SUBJETIVISMO Y OBJETIVISMO EN EL DERECHO PENAL
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4.-

CARLOS S. NINO

Peter y Sarah, desconociendo cada uno de ellos lo que el otro esta
haciendo, apuntan simuitineamente sus armas contra su enemigo
comun Claude. Peter falla el tiro, bien porque no es un experto en
armas, bien porque una paloma se interpone en su camino. Sarah, sin
embargo, da en el blanco y Claude muere como consecuencia del dis-
paro. Si ambos tenfan la misma intencién, ;deberian ser castigados los
dos con la misma pena o deberia serle impuesta una pena menor a
Peter dado que fall6 en su intento de matar a Claude?

Linda se quiere deshacer de su marido, Eric, y un hechicero le con-
vence de que lo haga clavando alfileres en su retrato. ;Deberia ser cas-
tigada con la misma pena que Peter en el ejemplo anterior o incluso
como Sarah, dado que intentd matar a alguien?

En el mismo contexto, si Eric, que es igual de supersticioso que su
mujer, muriera de un ataque al corazén al descubrir las actividades de
brujeria que contra él estaba llevando a cabo aquélla ;Linda deberia
ser castigada con la misma pena que Peter y Sarah, o deberia ser
absuelta dado que su tentativa no serfa en ningiin caso suficiente para
consumar la accién? :

Robert dispara contra Richard, su enemigo. Pensando que ha acabado
con su vida, quema lo que él cree que es el caddver de Richard, matan-
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dole realmente por asfixia. ;Deberia ser castigado por un asesinato
consumado o en menor grado por un homicidio consumado en con-
curso con un asesinato en grado de tentativa?

5.- Mary esconde su ordenador, comprado en Taiwan, para poder introdu-
cirlo de contrabando en Argentina. La operacién es detectada en la
aduana, pero sale a la luz que en Argentina habia sido promulgada una
nueva ley que permitia introducir ordenadores en el pais sin tener que
pagar aranceles aduaneros, aunque ni el oficial de aduanas ni Mary lo
sabian. ;Deberia Mary a pesar de todo ser sancionada penalmente por
haber intentado transgredir las normas y desafiar el orden social?

6.- Irwin tira una piedra contra la ventana de Susan porque la odia. Sin
que él lo sepa su accion tiene el efecto contrario: el pequefio Jim, el
bebé de Susan, que debido a una fuga de gas estaba a punto de morir
asfixiado dentro de su habitacién cerrada, salva su vida gracias a la
ventana rota por Irwin. ;Deberia Irwin ser absuelto del delito de dafios
por considerarse que concurrid la causa de justificacién de estado de
necesidad o deberia penérsele de acuerdo con el dafio que quiso cau-
sar?

Todo este tipo de cuestiones plantean grandes problemas en relacién con
los fundamentos de la responsabilidad criminal. Tanto en el sistema legal de
tradicién anglo-americana, como en el sistema legal continental-europeo se
han producido grandes controversias al abordar cdmo tratar casos como los
anteriormente mencionados. En mi opinidn, a pesar de que encontramos varia-
ciones en las soluciones que se han venido ofreciendo a estos problemas,
cabria distinguir dos modelos fundamentales a la hora de solucionarlos. Segtin
un primer modelo, Peter deberia ser castigado con la misma pena que Sarah-
porque los dos tienen la misma intencién; Linda deberfa ser castigada penal-
mente tanto si Eric tiene el ataque al corazén como si no lo tiene; Robert debe-
ria ser castigado por un asesinato consumado; Mary probablemente deberia
ser castigada por un delito de contrabando; e Irwin deberia responder por los
dafios, a pesar de que la fortuna y la casualidad condujeran a la salvacién del
nifio. Para fundamentar sus soluciones estas teorfas recurren a las intenciones
0 a algiin otro aspecto subjetivo presente en los sujetos activos: sus seguidores
alegan que lo que Peter y Sarah intentaron fue lo mismo y que la maldad es
similar por lo que merecen la misma pena. En el caso de Robert, éste consigui6
su propdsito, no importa por qué camino lograra el resultado esperado. Lo
mismo ocurrirfa con Linda, independientemente de si Eric muere o no muere.
Mary queria infringir el sistema legal y su intencidn es 1a misma tanto si final-
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mente infringié la ley como si no. En cuanto a Irwin, éste queria, tenia la
intencién de causar un dafio, aunque realmente acabara haciendo mas bien que
mal. Siguiendo la tradicién llamaré a este enfoque, enfoque “‘subjetivo”.

El enfoque “objetivo” en principio asumira posiciones contrarias. Segiin
este segundo punto de vista, Peter deberia ser penado en menor medida que
Sarah o, puesto que no caus6 ningin dafio a Claude, deberia incluso ser
absuelto. Linda deberia ser absuelta en el primer caso, ya que no s6lo no causé
ningun dafio a Eric sino que ademds no cred ningtin peligro de que se produ-
jera tal dafio. En el segundo caso, el enfoque objetivo sostendria posiblemente
que tampoco habria que penar a Linda por la muerte de Eric, puesto que el
dafio que éste sufri6 fue el resultado de la mera casualidad, por mucho que
coincidiera con la intencién de Linda. De la misma forma, dado que Robert
mato a Richard por un procedimiento diferente al que pretend{a, deberia ser
penado como méximo por una tentativa de asesinato en concurso con un homi-
cidio consumado. Mary no deberia ser penada, ya que no cometi6é ninguna
infraccién definida como tal por el sistema legal en vigor y se encontraria pro-
tegida por el principio de legalidad. En el mismo sentido, Irwin, por mucho
que su intencién fuese malvada, no deberia ser castigado penalmente, puesto
que evité un mal mayor del que causé y el sistema legal 1o promueve y lo
recoge como estado de necesidad.

Conviene sefialar que la razén por la cual la primera aproximacion al pro-
blema es denominada “subjetiva” y la segunda “objetiva” es menos clara de lo
que a primera vista pudiera parecer. El primer enfoque exige la concurrencia
de condiciones no psicolégicas -movimientos corporales o su ausencia, dafios
o el peligro de que se produzcan tales dafios- para establecer la responsabili-
dad, mientras que el segundo la establece en base a condiciones que dependen
de estados mentales, tales como la intencién o la negligencia. En realidad,
cabria sostener que subrepticiamente la dltima de las aproximaciones hace
mayor hincapié que la primera de ellas en la intencién y motivos del sujeto,
puesto que no castiga a Linda y a Robert por los asesinatos de Eric y Richard
respectivamente, ya que la forma en que éstos murieron no coincidié con la
que ellos habian previsto. Pero serd mejor atenerse a la forma tradicional de
nombrar estas posiciones, designacién que quizis podra ser reconsiderada
mds adelante, una vez establecida cual sea la ratio de ambos puntos de vista
sobre la responsabilidad criminal.

Ambos enfoques parecen tener sus puntos fuertes y sus puntos débiles. El
enfoque subjetivo hace depender el castigo penal de lo que el individuo es
capaz de controlar y, por ello, ajusta mejor el castigo al merecimiento, sin
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tomar en cuenta los peligros que se van creando en los procesos causales araiz
de lo que la gente pretende realizar. Pero, por otro lado, este enfoque supone
una injerencia demasiado grande en el terreno de la mente humana y confia en
demasia en hechos de caricter elusivo tales como la actitud interna del sujeto.
La visién objetiva parece dibujar una linea m4s clara entre la culpa moral y el
campo en el que opera el Derecho, permitiendo inicamente el castigo penal
por los dafios y perjuicios a los que se han visto sometidos terceras personas.
Sin embargo, esta postura parece que abre paso a un tratamiento diferenciado
basado tinicamente en factores accidentales y arbitrarios, extremadamente
inciertos para distinguir casos que podrian ser claramente delimitados recu-
rriendo a la subjetividad de los sujetos activos. Incluso maés, cabria afiadir que
también se nos antoja inconsistente cuando otorga cierta relevancia a actitudes
subjetivas para determinar y graduar la pena: ;por qué, por ejemplo, la inten-
cion del sujeto debe ser relevante para distinguir el homicidio doloso del
homicidio imprudente y no para asimilar la tentativa con el delito consumado?

Cuando reflexionamos sobre los atractivos y los problemas de una y otra
postura nos preguntamos si es posible crear una teorfa que acoja las ventajas
de la una y de la otra sin sus respectivos handicaps. Si este intento fallara, uno
espera al menos poder explicar de forma consistente bien una, bien la otra
posicién tal y como se nos presentan habitualmente, y no verse obligado, en el
nombre de la coherencia, a caer en el abismo del subjetivismo en estado puro o
del objetivismo en estado puro. Pues si en el primer caso deberiamos admitir
cosas tan repugnantes como castigar a la gente por meros pensamientos, en el
segundo caso nos veriamos obligados a aceptar cosas igualmente repugnantes:
asi por ejemplo, la paridad en el castigo del homicidio doloso, el homicidio
imprudente o incluso la muerte accidental. George Fletcher' parece ofrecernos
otra posibilidad: aceptar diferentes modelos de responsabilidad criminal para
los distintos grupos de crimenes segiin encajen mejor con uno u otro modelo
(Fletcher presenta tres modelos de responsabilidad: el modelo subjetivo, el
modelo basado en el acto, y un tercer modelo basado en el perjuicio causado).
Pero la tendencia hacia la uniformidad es fuerte, y podria justificarse si se
logra demostrar la validez de alguno de estos enfoques a costa del otro.

I

¢ Qué punto de partida condujo a los estudiosos tanto de la tradicién
anglo-americana como de la continental-europea a adoptar uno u otro enfo-

! Vid. FLETCHER, George: Rethinking the Criminal Law, Boston, 1978, pp.232 y
235.
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que? La respuesta a esta pregunta no es pacifica. Existen dos respuestas que
me parecen rechazables, y otra que merece mi apoyo y que desarrollaré para
asi mostrar cudles son las consecuencias de ambos enfoques y cudl de ellos
resultarfa aceptable partiendo de ciertos presupuestos politico-filoséficos.

La primera hipétesis sobre el origen de la divergencia de aproximaciones
se centra en el concepto de accién humana. La idea es que el Derecho Penal
parte de la evaluacidn de la susodicha accién humana y se ve condicionado por
la “estructura ontolégica” de dicho concepto. El tedrico de la Ciencia Penal
Hans Welzel fundé lo que se conoce como la teoria “finalista” o “teleolégica”
de la accién humana. El punto de partida de su teorfa lo constituye una visién
esencialista de los conceptos segin la cual éstos reflejan “estructuras 16gico-
objetivas” que existen en la realidad. Una de dichas estructuras es la de la
accién humana y, asf, no podria existir una accién sin una cierta finalidad, una
determinada intencién. De acuerdo con una de sus frases favoritas “...la finali-
dad es un actuar dirigido conscientemente por un objetivo, mientras que la
mera causalidad no estd dirigida por un objetivo, sino que es el resultado de
la concurrencia casual de elementos causales. Grdficamente hablando, la
finalidad es “vidente’, mientras que la causalidad es ‘ciega’ . Welzel ataca
lo que €l llama la “teorfa causal de la accién”, defendida por tedricos cldsicos
como Beling o mas tarde Mezger, por asimilar las acciones humanas a puros
cursos causales: a pesar de admitir que cada accién implica un “acto de volun-
tad”, la teoria causal de la accidn se ocupa de ello sélo como un factor causal
que provoca el movimiento corporal y no indaga en el contenido del acto de
voluntad, determinando, por ejemplo, cudl es la intencidn del sujeto, a efectos
de identificar la accidn que el sujeto cometié y evaluarla [para la visién cldsica
de esta teorfa, indagar el contenido de la intencién sélo serfa necesario para
fijar la culpabilidad del sujeto activo -la mens rea en terminologia anglo-ame-
ricana- y no para establecer la 16gicamente previa antijuricidad y la “tipicidad”
(“Tatbestandlichkeit”, en la terminologia alemana) -el actus reus en termino-
logia anglo-americana]. Para Welzel, por el contrario, la estructura ontolégica
de la accién humana determinaria la necesidad de averiguar el contenido de la
intencion del sujeto activo para establecer, en primer lugar, si cometié o no un
acto, en segundo lugar, qué accién u omisién cometié y, por tanto, si estaria-
mos ante una accion u omisién tipificada por el Derecho Penal vigente y, final- .
mente, si la accién es antijuridica y no concurre ninguna de las causas de
justificacién recogidas en las normas penales tales como la defensa propia, el
estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, etcétera.

% Vid. WELZEL, Hans: Derecho Penal. Parte General, traducido por C.Fontan
Balestra, Buenos Aires, 1956, p.39.
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Esta vision de las acciones humanas condujo a Welzel a la conclusion de
que el examen que el Derecho hace de las mismas -el juicio de antijuricidad
(como distinto del juicio de culpabilidad que evaliia la responsabilidad perso-
nal del individuo en el resultado antijuridico)- depende necesariamente de la
intencién del sujeto. Welzel expresoé esta idea con el eslogan de que 1a antijuri-
cidad estaba constituida no sé6lo por el “desvalor” de resultado sino también y,
fundamentalmente, por el “desvalor” de la accién misma. En palabras del pro-
pio Welzel “El desvalor de la accion personal equivale al desvalor general de
todos los delitos recogidos por el Derecho Penal. El desvalor de resultado (el
bien juridico que ha sido dafiado o puesto en peligro) carece de independen-
cia en numerosos delitos (delitos de resultado o de peligro). El desvalor de
resultado puede faltar en un caso concreto sin que por ello desaparezca el
desvalor de la accion, por ejemplo en la tentativa inidénea”. Esta posicion
relativa a la preponderancia de la intencionalidad del sujeto a la hora de deter-
minar la antijuricidad de la accién llev6 a Welzel a sostener que no caben cau-
sas de justificacién cuando falta la actitud subjetiva adecuada (como en el caso
de Irwin), o que las tentativas inidoneas deberian ser penadas en igual medida
que las id6éneas. Sin embargo, al concebir el “desvalor” de resultado como
relevante también para la antijuricidad del delito, no llega a suscribir todas las
implicaciones que conlleva el subjetivismo y, como veremos inmediatamente,
es criticado por ello por los subjetivistas modernos. Welzel no admite, por
ejemplo, que una tentativa sea en igual grado antijuridica y, por ello, sea casti-
gada en el mismo grado que el delito consumado.

Hace mucho tiempo’, critiqué esta teorfa final de la accién (“Finalitit” en
aleméan). En resumen, mis criticas eran las siguientes: esta concepcién se
derrumba tan pronto como uno rechaza la concepcién esencialista de los con-
ceptos en que se basa y admite que podria haber diferentes nociones conven-
cionales de accién segtin que propdsitos. En segundo lugar, parece irrazonable
requerir la determinacidn del contenido de la intencién del sujeto para decidir
si el sujeto cometié una accion a los efectos de satisfacer la primera de las con-
diciones para la criminalizacién. Seria suficiente para cumplir este primer
paso conocer que el sujeto actud con alguna intencién (lo que a veces se consi-
dera como “voluntariedad™) y produjo los movimientos corporales relevantes
o la falta de los mismos. En tercer lugar, aunque es cierto que el contenido de
la intenci6n es relevante en ocasiones para clasificar la accién en alguna de las

> En mi tesis doctoral realizada en la universidad de Oxford, publicada en espafiol con

traduccién de R. Navarro bajo el titulo Los limites de la responsabilidad penal, Buenos
Aires, 1980. Desarrollé estas ideas posteriormente en la Introduccion a la filosofia de la
accion humana, Buenos Aires, 1987.
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descripciones penales o tipos, s6lo algunos de ellos requieren una intencioén
definida; otros, como el homicidio, excluyen la presencia de una intencién
determinada, y algunos se muestran indiferentes en lo que concierne a si el
sujeto buscaba o no el resultado que es relevante en la descripcién del tipo.
Finalmente, y més importante en relacién con lo que nos preocupa, incluso
cuando la descripcion tipica descansa en una determinada intencién del sujeto,
de ello no se sigue que dicha intencién sea decisiva para la antijuricidad de la
accion y, por tanto, para establecer la razén por la cual dicha accion es penada.
Puede darse el caso de que el legislador requiera una intencién determinada
para identificar cuales son las acciones que causan el perjuicio que la ley busca
evitar por medio de la pena; de ahi no cabe deducir que la intencion sea lo deci-
sivo para justificar la punicién de las acciones de que tratamos o para justificar
ciertos grados de punicién. Sobre todo, cabe destacar que la imperatividad del
argumento en su conjunto no es algo obvio, pues no es tan claro que del hecho
de que la estructura ontolégica de las acciones obligue a evaluar la intencién
del sujeto como parte de la antijuricidad se derive que el castigo penal deba
estar condicionado por dicha intencién. Deberia haberse aclarado algo més la
nocién de antijuricidad para inferir dicha conclusién.

Aparentemente esto lo consiguié una segunda via de justificar el subjeti-
vismo como punto de partida, dentro también de la escuela alemana de Dere-
cho Penal. El discipulo de Welzel, Armin Kaufmann, y su propio discipulo,
Diethart Zielinsky, se centraron no en el concepto de accidn, sino en la nocién
de antijuricidad para cimentar el enfoque subjetivo. Kaufmann examina la
teoria de las normas de Binding y distingue en el &mbito del Derecho Penal un
encadenamiento de juicios de valor que presumiblemente debe realizar el
legislador a la hora de tipificar un delito y el juez al subsumir el acto bajo la
norma penal relevante: primero esta el juicio de valor que evalda algunos bie-
nes -como la vida- como merecedores de proteccién; en base a ese juicio de
valor se formula otro juicio de valor que evalda positivamente los fen6menos
que preservan dichos bienes y negativamente los que los ponen en peligro; se
evalian de forma negativa las acciones humanas que dafian o ponen en peligro
los bienes y, finalmente, viene la norma o prescripcién que ordena no llevar a
cabo estas acciones. En opinién de Kaufmann esta dltima norma sélo puede
referirse a la accién y no al resultado exterior, puesto que la accién es lo tinico
que permanece bajo control del sujeto: la norma sélo opera a través de la sub-
jetividad del individuo. No es necesario que el sujeto esté ficticamente moti-
vado a actuar de conformidad con la norma -lo que requeriria integrar la
culpabilidad con la antijuricidad- sino que basta con que sea capaz de actuar
de conformidad con la misma. La consecuencia que Kaufmann deriva de todo
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ello es que el juicio de valor relevante para fundar la norma o prescripcién
debe tener el mismo objeto que esta tiltima, y que si ésta sélo puede referirse a
acciones y a los estado subjetivos que las acompaifian y no a resultados exter-
nos, la antijuricidad debe estar centrada fundamentalmente en acciones y sus
intenciones. Asi pues, por ejemplo no deberian existir diferencias entre la anti-
juricidad y la punibilidad de las tentativas y los delitos consumados. Zielinski
manejando el mismo argumento va m4s all4, asumiendo hasta las dltimas con-
secuencias la teorfa subjetiva, algunas de cuyas consecuencias no fueron asu-
midas por su jefe; sirva como ejemplo una de sus tipicas afirmaciones: “El
sistema legal no se ocupa sélo de evaluar, sino también de regular, esto es,
busca influir en la formacion y preservacion de la coexistencia humana. Mas
el sistema legal sélo puede acometer esta tarea tomando como referencia la
actividad humana, que estd orientada hacia fines. Es decir, debe dirigirse ala
voluntad de los seres humanos y prescribirles, o bien ejecutar las acciones
que valora para poder obtener los fines que el sistema legal valora (manda-
tos), o bien omitir las acciones indeseables para evitar resultados valorados
negativamente por el sistema legal (prohibiciones)”.

- Esobvio que esta segunda forma de fundamentar la tesis subjetiva incurre
en un non sequitur: del hecho de que la norma o prescripcion a través de la
cual el sistema legal desincentiva la comision de delitos opere sobre las actitu-
des subjetivas de la gente no se sigue que los juicios de valor que fundamentan
la antijuricidad de las acciones tengan que tener ese mismo contenido, conte-
nido que se corresponde con el tercer escalén de enjuiciamiento en la secuen-
cia de juicios de valor establecida por Kaufmann. ;Por qué no podria
corresponderse ese juicio de valor relevante para fundamentar la norma con el
primer o el segundo paso en la secuencia de valoracién de Kaufmann? La
indeterminacién existente entre las diferentes opciones refleja la oscuridad de
la nocidn de antijuricidad y de su conexidn con la pena, tal y como hemos
podido observar con anterioridad. En cualquier caso, el funcionamiento de las
prescripciones en Derecho Penal no ofrece una mayor justificacién para elegir
el juicio de valor subjetivo en vez de un juicio de valor objetivo con el fin de
fundamentar la oscura nocién de antijuricidad.

En Argentina, Marcelo Sancinetti®, defensor de una aproximacion subje-
tiva radical, admite este hecho y rechaza tanto los argumentos que se fundan
en el concepto de accién como aquéllos que se fundan en la nocién de antijuri-
cidad. Rechaza también que el punto de partida que conduce al enfoque subje-

4 SANCINETTI, Marcelo: Teoria del delito y disvalor de la accion, Buenos Aires,
1991.
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tivo o al objetivo dependa de la justificacién que se le dé a la pena y de la
correspondiente concepcién que se tenga del Estado. En apoyo a su postura
ofrece el ejemplo de dos tedricos, el espafiol Santiago Mir Puig y yo mismo,
que defienden basicamente la misma concepcién de la pena y del Estado y
que, sin embargo, llegan a soluciones radicalmente diferentes en lo que atafie a
la importancia de los elementos subjetivos para el castigo penal. Su punto de
vista es que el enfoque subjetivo encuentra un fundamento firme si aceptamos
que la exigencia tltima para que el acto sea castigable penalmente es la culpa
personal o reproche, y que dicho reproche depende exclusivamente de las acti-
tudes subjetivas del sujeto, dado que el resto es producto de la mera casuali-
dad. La ilicitud del acto debe fundarse también en esas actitudes subjetivas
porque son el presupuesto de la culpa o reproche. En sus propias palabras: “Si
s6lo una decisién de la voluntad puede ser objeto de reproche, y, al mismo
tiempo, s6lo lo que es ilicito puede ser objeto de dicho reproche -esto es, la ili-
citud es el presupuesto y el objeto de referencia de la culpabilidad-, entonces
no puede haber nada que sea relevante para la ilicitud que no sea a su vez un
“objeto” enteramente atribuible al sujeto: una decisién de la voluntad™.

Pienso que de nuevo nos encontramos ante un non-sequitur: claro que el
juicio de antijuricidad o la adscripcién del actus reus en el contexto de la teoria
de la responsabilidad criminal, e incluso de acuerdo con el sentido comiin que
se pone de manifiesto, por ejemplo, en la diferencia entre justificaciones y
excusas y su jerarquia l6gica, es un presupuesto del juicio de culpabilidad o de
la atribucién de mens rea (en la teorfa del delito s6lo los actos que son antijuri-
dicos estén sujetos al juicio de culpabilidad: si el acto estd justificado, por
ejemplo porque se realiz6 en legitima defensa, no tiene sentido preguntarse si
el acto es culpable o excusable); pero de esto no se sigue que el juicio de anti-
juricidad se agote en su faceta de mero presupuesto 16gico del juicio de culpa-
bilidad y s6lo pueda abarcar elementos que sean relevantes para este tltimo
enjuiciamiento. Por el contrario, parece prima facie que lo opuesto debe de ser
verdad dado que de otra forma seria dificil distinguir ambos juicios. En cual-
quier caso es dificil avanzar en la adopcién de una u otra posicidn sin dilucidar
antes cual sea el significado, extension, y por encima de todo, 1a funcién de ese
famoso juicio de antijuricidad al que los penalistas continentales se refieren
unay otra vez.

En lo que sigue mantendré, frente a Sancinetti, que toda la discusion rela-
tiva a la responsabilidad criminal entre el subjetivismo y el objetivismo

5 Id. Ib. p.63.
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depende de la teoria de la pena que se adopte®, que la referencia a la antijurici-
dad no es sino una manera un tanto indirecta de referirse al fin de la pena, y que
la postura subjetiva radical es la consecuencia necesaria de adoptar una teoria
retributiva de la pena. M4s adelante sostendré que esta visin retributiva de la
pena ofende algunos principios liberales fuertemente enraizados en relacion
con el papel que debe jugar el Estado. Finalmente intentaré esbozar una visién
coherente y plausible del enfoque objetivo.

I

En otro lugar he mantenido que el sistema legal no se puede entender
exclusivamente como un sistema de normas que prescriben penas cuando se
producen determinadas condiciones, tal y como Kelsen defendia en su teoria
de las normas primarias. Las dificultades que el propio Kelsen encontré a la
hora de identificar los actos ilicitos y distinguirlos de otras condiciones de la
punibilidad, llegando a ofrecer tres definiciones’ sucesivas para identificar
dichos actos y distinguirlos de las otras condiciones que establecen las normas
juridicas sancionadoras muestra® que es necesario examinar cuéles son las
normas que valoran negativamente la condicién de la pena que sirve para fun-
damentar el delito y no las otras condiciones de la misma pena. Estas normas
son las que los penalistas continentales, empezando por Binding, identifican,
tal y como acabamos de ver, como la base de la antijuricidad del acto delictivo.

Por lo general las normas de valoracién negativa del acto delictivo no son
emanadas explicitamente por el legislador. Estas normas cumplen normal-
mente las siguientes funciones: primero, en palabras de Fletcher, determinan
“el limite externo de la responsabilidad criminal”: todo acto delictivo que sea
subsumible en el tipo penal como condicién necesaria de la pena debe, en pri-
mer lugar, vulnerar alguna de esas normas para ser punible, incluso cuando tal
vulneracién no sea suficiente para determinar la punibilidad (la conducta anti-
juridica debe también ser culpable o existir la correspondiente mens rea). En
segundo lugar, estas normas proporcionan la base sobre la que operan las cau-

% Su ejemplo relativo a dos teéricos que adoptan teorias de la pena y del Estado

similares y diferentes puntos de vista sobre la relevancia de las actitudes subjetivas no es
decisivo, como el mismo contempla: uno de nosotros podria haberse equivocado en las
inferencias derivadas de dichas teorfas, de hecho, {€] me acusa a mi de cometer esa clase de
error!

" Vid. KELSEN, Hans: Pure Théorie du Droit, ond edition, Paris, 1961, pp.152 y ss.

% Vid. un anlisis y una critica a la definicién de actos ilicitos de Kelsen en mi libro,
Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, 1980.



Subjetivismo y objetivismo en el Derecho penal 57

sas de justificacion: las causas de justificacion son excepciones a la valoracion
negativa de estas normas, invierten esa valoracidn negativa hacia una valora-
cién positiva o neutral. En tercer lugar, estas normas, como ya se ha dicho, sir-
ven para distinguir la conducta delictiva del resto de condiciones mencionadas
en el antecedente de la norma que tipifica el delito y requeridas para que una
pena determinada sea aplicable. Esto tiene consecuencias a la hora de estable-
cer, por ejemplo, cudl sea el referente de la mens rea o dolo del sujeto activo
(cudles son los hechos que debe conocer) o cuél es la conducta que conduce a
la complicidad cuando uno coopera en la comisién del delito. En cuarto lugar,
estas normas sobre la antijuricidad son también las que deben ser tomadas en
cuenta a la hora de fijar qué conductas deben ser impedidas para prevenir un
delito.

Sugiero que la forma més plausible de reconstruir estas normas de antiju-
ricidad es establecer contra qué clase de actos reacciona la pena prescrita por
las normas penales. El desvalor atribuido por estas normas a ciertas clases de
acciones depende de que la pena tenga una relacién adecuada con ese tipo de
acciones. Por supuesto, dicha relacién la define la teoria que justifica la pena.
En este punto no tiene gran importancia si la teorfa relevante es positiva o nor-
mativa, es decir, si lo que debemos tomar en cuenta a la hora de identificar las
normas relativas a la antijuricidad y por lo tanto a la conducta delictiva, son
las teorias sobre la justificacion de la pena sostenidas por los legisladores o
por los jueces en una jurisdiccién determinada, o la teoria de 1a pena que éstos
y aquellos deberian sostener (pienso que esta ultima es la que deberiamos
tomar en cuenta, pero por el momento ello no afecta a mi argumentacion).

Segun las diferentes teorias de la prevencion de la pena, la relacién rele-
vante entre la pena y la clase de acciones frente a las cuales ésta reacciona es
una relacién de prevencion, a través de mecanismos como ¢l de la prevencion
general o la especial o a través de la incapacitacién fisica. La pena sirve para
prevenir cierta clase de acciones y por lo tanto reacciona frente a elementos
pertenecientes a dicha clase de acciones. Mas aqui nos encontramos con un
elemento oculto: 1a pena no sirve para prevenir el acto particular que provoca
la reaccién penal. Lo que ocurre es que, en el marco de la disuasién, se asume
un argumento de analogia segiin el cual la reaccién que se produce contra la
accion particular desanimaré a los que pretendan llevar a cabo actos similares
en un futuro. Sin embargo, este es un mecanismo técnico que tiene sus condi-
ciones empiricas y sus excepciones. Cabe dentro de lo posible que para preve-
nir cierta clase de acciones haya que penar otra clase de actos. Si es cierto que
lo que define la antijuricidad del acto son los elementos por los que se esta-
blece en cada teoria de la pena que ésta es una reaccién adecuada, debemos
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concluir que para las teorias de la prevencion de la pena un acto es antijuridico
si su punicién ayuda a prevenir los actos que la pena en cuestién busca preve-
nir.

Tomando esta afirmacién como punto de partida, ;cudles serian las con-
secuencias que se derivarian de adoptar una justificacién preventiva de la pena
en materia de adopcién de una teorfa subjetiva u objetiva de 1a responsabilidad
criminal? Las teorias preventivas de la pena son neutrales en lo que atafie a la
clase de actos frente a los que la ley penal deberia buscar la prevencién. Podria
considerarse valioso prevenir aquéllos estados de cosas creados por el indivi-
duo que afecten a los intereses de otros, sin tomar en cuenta la intencién y
motivos del sujeto. O por el contrario, podria sostenerse la posicién contraria,
esto es, que el verdadero objetivo del derecho penal es impedir la comisién de
aquellos actos que reflejan determinadas intenciones o motivos del sujeto, sus
inclinaciones malvadas, independientemente de los perjuicios o dafios que a
otras personas se hayan causado con ellos. La eleccién entre las diferentes cla-
ses de acciones y las descripciones de las mismas en torno a las cuales deba
girar la norma penal como elemento disuasorio estd sujeta a la teoria del
Estado -concepto y funcién- que se mantenga.

Y conviene recordar que las clases de acciones que se busca prevenir y
las clases de acciones que son objeto de punicién con finalidad preventiva
pueden no coincidir. Esto tiene importancia ya que incluso suponiendo que la
primera clase de acciones se concibiera en términos puramente objetivos,
cabria basar la pena en actitudes puramente subjetivas manifestadas en la
accidn frente a la que la susodicha pena reacciona. O, en sentido inverso, las
acciones a prevenir podrian ser definidas en términos subjetivos y atin as{
podria ser conveniente no tomar en cuenta elementos subjetivos a la hora de -
describir la accién frente a la que la pena reacciona. Estamos ante una cues-
tién puramente empirica e instrumental dependiente de los mecanismos a tra-
vés de los cuales se considere que la pena debe operar para prevenir la
primera clase de acciones.

En conclusidn, el que las teorfas preventivas de la pena conduzcan a una
aproximacién subjetiva u objetiva de la responsabilidad criminal depende en
parte de las teorias que sobre el papel del Estado en la prevencién de las accio-
nes se manejen, y también en parte de cuestiones técnicas relativas a la forma
de operar del derecho penal como instrumento disuasorio en la comisién de
dichas acciones. Volveré sobre estas cuestiones en el dltimo apartado de mi
trabajo.
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Desde otro punto de vista, para los defensores de las teorias retribucionis-
tas de la pena ésta es una reaccién frente a determinados actos para los que la
pena se ve como la retribucién adecuada. Estos actos serian los actos antijuri-
dicos, si partimos de los presupuestos de esta teoria de la pena. Por supuesto,
es necesario definir el término “adecuada” de la frase anterior. Algunos auto-
res son de la opinién de que este vacio debe completarlo el sistema legal: la
retribucién es adecuada si el castigo lo establece el sistema legal. Sin embargo,
mantener esto supondria incurrir en un grave error, dado que entonces nos
encontrarfamos no ante una teoria sobre la justificacion de la pena, sino ante
una teoria ideolégicamente positivista del Derecho, de acuerdo con la cual
cualquier determinacién del sistema legal deberfa ser tenida por obligatoria.
Esta teorfa dejeria asi de ser una teoria de andlisis y valoracién del sistema
legal que sirviera, por ejemplo, para escoger de entre la amplia gama de actos
que condicionan las penas establecidas por el sistema legal aquéllos que son
antijuridicos. Si queremos una teorfa retribucionista de la pena que sirva para
valorar e interpretar el sistema legal debemos entender por “retribucién ade-
cuada” la “retribucién justa”, y la relacién adecuada entre pena y delito debe
venir determinada por la moral y no por la ley.

Yo mismo no poseo la intuicién para, o no soy capaz de percibir la atrac-
cién moral que pueda encontrarse en unir un mal a otro mal. Cuando afiado al
mal del delito el mal de la pena sin tomar en consideracién ningtn otro factor
mi aritmética moral me conduce al resultado “dos males”, en vez de al resul-
tado “un bien”. Es decir, debo intentar adivinar lo que piensan otras personas.
Una cosa parece cierta respecto a las intuiciones de los retribucionistas: que el
mal que debe ser retribuido no puede ser un fenémeno de la naturaleza, incluso
cuando el proceso causal lleva hasta algin ser humano. La retribucién con-
lleva la idea de reprochabilidad por ciertas acciones’. Esta es 1a ventaja que los
retribucionistas ven a su teoria sobre la teoria de la prevencién de la pena, ya
que a través de esta exigencia de reprochabilidad se pueden evitar muchas
consecuencias indeseables de esta dltima teoria : el castigo del inocente, la
igualacién de acciones como el asesinato, el homicidio o la muerte accidental,
la falta de atencién prestada a las excusas, etcetera.

Las actitudes subjetivas en esta teorfa son esenciales para establecer el
desvalor de ciertas acciones para el derecho penal y su punibilidad y grado de
punicién, dado que las teorias sobre la retribucién de la pena implican repro-
chabilidad moral o culpa, y ello debe verse reflejado en la antijuricidad.

* Vid. una articualcién de esta idea en DUFF, R. A.: op.cit.
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La culpa se concibe basicamente como una reaccién frente a determina-
das intenciones. Asi se nos aparece cuando reflexionamos sobre las excusas
que sirven para excluir la responsabilidad sobre un acto determinado. Su papel
fundamental es negar que hubiera cierta intencion, no directamente sino a tra-
vés de la negacidén del conocimiento o de la capacidad que debe acompafiar
dicha intenci6n para que dé como resultado la accién. Por ejemplo, 1a excusa
del error implica que el sujeto no quiso actuar como lo hizo, pero que incurri6
en un error sobre un factor relevante de la realidad. Lo mismo puede mante-
nerse sobre las excusas basadas en la coaccién o la violencia, o sobre aquellas
excusas que deniegan la voluntariedad del acto (como cuando se alega que fue
un acto reflejo o un tic); todas estas excusas excluyen que el actor tuviera la
intencidn o el deseo relevantes para hacerse merecedor de sancién.

La intencidn parece ser el objeto directo de la culpapues parece que es el
dnico elemento en la accién que el sujeto activo controla. Cuando Donald
Davidson sostiene'® que “todo lo que hace el sujeto es mover su cuerpo, el
resto se deja a la naturaleza”, comete una equivocacién. El movimiento del
cuerpo se debe también a algiin proceso causal que puede fallar a pesar del
supuesto control del sujeto. Todo lo que hace éste es pretender algo o decidir
algo, el resto -incluyendo el movimiento de su cuerpo- queda a expensas de la
naturaleza."

En definitiva, los defensores de la teoria de la funcién retributiva de 1a
pena, dependiente del grado de culpa, deberian apoyarse Gnicamente en las
actitudes subjetivas del sujeto activo. Es posible que por ello cuando Kant se
refiere a las acciones opuestas, las admirables, termine sosteniendo que lo
dnico que importa es la buena voluntad.

Asfi, segiin los presupuestos de esta teoria, los defensores de la teorfa
teleolégica de la pena en la tradicién europea continental estarian equivocados
cuando hablan del desvalor de la accién como opuesto al desvalor de resul-
tado. De hecho, los movimientos corporales o su falta, que son el elemento
bésico de la accién humana, serian resultados causales igual que la muerte de
la victima de asesinato. El desvalor de resultado no se debe contraponer al des-
valor de la accién sino a aquél de la intencion.

Pero si siguieramos por esta senda caerfamos en el abismo del puro subje-
tivismo. L.a misma razén que nos conduce a no tomar en cuenta el resultado

1% Bn “Actions, Reasons, and Causes”...
' Vid. una discusi6n de esto en mi Introduccién a la filosofia de la accién humana,
citada, cap.l.
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exterior y asimilar, por ejemplo, el intento de asesinato con el asesinato consu-
mado, nos conducirfa a no tomar en cuenta si la vida de alguien estaba en peli-
gro, e incluso si el sujeto realizé o no determinados movimientos corporales.
Una decisién firme de matar a alguien seria suficiente para fundamentar el
reproche que se encuentra en la base del castigo retributivo.

Por supuesto, cabria atin asi requerir alguna manifestacion externa a efec-
tos de prueba y para evitar una excesiva intromisién en la mente del sujeto.
Pero estas serian consideraciones instrumentales y secundarias: si tuviéramos
una prueba esponténea y firme de la intencidn del sujeto de cometer algin
hecho reprochable (por ejemplo, 1a confesién espontdnea del mismo) deberia-
mos proceder a castigar a esa persona, puesto que desde el punto de vista de la
teorfa retribucionista de la pena existirfan ya los mismos argumentos para cas-
tigar penalmente a esa persona que cuando la misma intenta o incluso com-
pleta la accién tipificada como delito.

v

La conclusién a la que hemos llegado més arriba no escandalizaria a
aquéllos que poseen fuertes sentimientos retribucionistas. Probablemente
insistirfan en que la repugnancia que nos produce castigar por meras intencio-
nes o decisiones se debe a los problemas ya mencionados para detectarlas si
no se establece una suerte de “Valeroso Nuevo Mundo”'? . Sin embargo, me
gustaria desafiar atin en mayor profundidad la visién subjetiva a la que con-
duce el retribucionismo.

Acabo de mencionar que la razén por la cual el juicio de reprochabilidad
implicado en la retribucién se basa en las decisiones o las intenciones tiene su
razén de ser en el hecho de que éstas parecen ser lo Gnico que el sujeto con-
trola, y en que la culpa parece requerir control sobre el objeto de la misma. Sin
embargo, la primera afirmacién, esto es, que intenciones y decisiones son con-
troladas por los sujetos, puede ser objeto de discusién. Existe aquel familiar
principio del determinismo segiin el cual incluso las intenciones y decisiones
de Ia gente son un producto causal inevitable de factores que no controlan,
como la socializacion cultural, las estructuras econémicas, determinados pro-
cesos neuroquimicos, traumas psicolégicos, etcetera.

Voy a asumir que dicha hipétesis descriptiva determinista es correcta.
Mucha gente piensa que es asi. Necesitariamos entonces una explicacién de

2 “Brave New World”, en palabras del autor. N.T.
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por qué a pesar de ello seguimos culpando a la gente por lo que hace. La expli-
cacién no podria apoyarse ya en la asuncién de que culpamos a la gente por lo
que controla. En otro lugar intenté ofrecer una explicacién descomponiendo la
culpa en tres dimensiones diferentes e intentando mostrar que todas ellas
serfan compatibles con el determinismo descriptivista.

Resumiendo lo que sostuve entonces diré, en primer lugar, que la culpa
puede tener una dimensién pragmatica, en tanto en cuanto se dirija a conseguir
que el receptor de la culpa o cualquier otro no cometan en el futuro actos simi-
lares a aquél que hizo que surgiera la culpa, intentando evitar el dolor y males-
tar que conlleva normalmente el ser culpado por algo. Obviamente, esta
dimensién del dolor no presupone la falsedad del determinismo descriptivo
por cuanto descansa en la relacién causal entre culpar a alguien y su motiva-
cién para actuar. En segundo lugar, la culpa puede tener una dimensidn reac-
tiva ya que su expresién puede ser producto de una reaccién emocional que
causan ciertas acciones. Culpar a alguien por una mala accion equivale a
expresar una actitud reactiva de la clase analizada por Peter Strawson". Es
también evidente que esta dimensién reactiva de la culpa tampoco necesita de

1a falsedad del determinismo puesto que, como el propio Strawson mantiene,

tomando especialmente en cuenta el caso del resentimiento, éste no queda sus-
pendido simplemente porque la intencién que sea objeto de la culpa esté cau-
sada por derterminados factores; la culpa aqui se ve como un producto causal
de su objeto. Pero, en tercer lugar, la culpa tiene también un contenido propo-
sicional que describe cierta conexién entre la persona y su acto.

Es esta tercera dimension descriptiva de la culpa la que interesa a la teorfa
de la retribucién de la pena: a diferencia de aquél que justifica el castigo penal
por motivos preventivos, esta teoria no estd interesada en la dimensién mani-
pulativa de la culpa que pueda hallarse en dicho castigo'®. Tampoco est4 inte=
resada en el aspecto reactivo de la culpa asociado con la punicién, pues
alegaria que la diferencia entre la punicion retributiva y la venganza consiste
precisamente en que la punicién no es una mera reaccién emocional sino que
posee un objeto cuya satisfaccion la justifica. Los tedricos de la retribucion de
la pena deben, por lo tanto, concentrar su atencién en la dimensién descriptiva
de la pena, dado que este es el dnico aspecto que podria dar significado al cas-
tigo en términos retributivos.

3 En STRAWSON, Peter: “Freedom and Resentment”, incluido en su libro Freedom
and Resentment and Other Essays.

% Vid., por ejemplo, lo que R. A. DUFF dice en Trial and Punishments, Cambridge,
1986, pp.47 y ss. '
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Lo que el juicio de culpabilidad describe, de acuerdo con esta interpreta-
cién es que la conducta es producto de cierta intencién, decision o eleccion.
No necesita describir que esas intenciones, decisiones o elecciones vienen
determinadas por otras intenciones, decisiones o elecciones. Es un argumento
familiar en filosofia el considerar que retrotraerse a este segundo contenido de
la dimensién proposicional de la culpa carece de sentido e implica un retro-
ceso innecesario. jPor qué la culpa no puede simplemente describir el hecho
de que el acto fue producto de cierta intencién, decisién o eleccién del sujeto,
cualesquiera que sean sus causas ulteriores? Robert Audi'®, por ejemplo,
sefiala que “nuestros deseos y pensamientos normales no son elementos deter-
minantes extrafios a la accién que debamos controlar para controlar ésta; Son
aquello por virtud de lo cual nuestras acciones expresan nuestras razones y, de
alguna manera, nuestra naturaleza”. En este caso la culpa seria pefectamente
compatible con el determinismo.

Ahora bien, si se puede culpar a alguien por algo que no es necesario, ni
siquiera significativo que controlemos, ;por qué la faceta descriptiva de la
culpa deberia trascender los movimientos corporales del sujeto y los resulta-
dos externos causados y centrarse en las decisiones, intenciones y elecciones
dela gente ? ; Por qué tienen las intenciones, las decisiones y las elecciones ese
estatus privilegiado como objeto de culpa si no estdn necesariamente bajo con-
trol del sujeto? Jonathan Glover'® argumenta que en lo que atafie a la culpa el
sujeto es sOlo sus intenciones, mas esto no parece ser correcto: las intenciones
de los individuos son demasiado superficiales y pasajeras como para ser cons-
titutivas de los mismos. No creo que la teoria del reproche moral basado en la
intencion o eleccién pueda explicar satisfactoriamente que es lo caracteristico
de las actitudes subjetivas que las hace convertirse en objeto final del reproche
moral en sustitucion de los aspectos externos de la accidn.

Ello hace que la competidora tradicional de esta teoria gane crédito: la
teoria del reproche moral basado en el cardcter. Esta teoria sostiene que el
contenido descriptivo de la culpa incluye rasgos del carécter del individuo;
estos rasgos se manifiestan en sus intenciones y provocan finalmente el acto
en cuestién. Culpar a un individuo de una accidn equivale a observar que
dicho acto es reflejo de cierta inclinacidn perversa en su cardcter. Esta teorfa
explica por qué las actitudes subjetivas del individuo son tan importantes para
considerarle culpable: esas actitudes son las que conectan sus acciones con su

5 En AUDI, Robert: “Responsible Action and Virtuous Character”, Ethics, vol.101,
n.2, January 1991, p.314.
1% Vid. GLOVER, Jonathan: Responsibility, Londres.
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caricter y expresan los rasgos perversos del mismo. El car4cter del individuo
se materializa en ciertos deseos, elecciones e intenciones, que sucesivamente
pueden dar lugar a acciones externas. Culpar a alguien por algo significa rese-
fiar qué tipo de persona es. A diferencia del caso de las intenciones y de la elec-
cién parece correcto identificar a las personas por su cardcter. De esta forma
serfa posible explicar qué es lo que caracteriza a los juicios de culpa si se inter-
pretan como la descripcién del cardcter del individuo: describen personas.

Por supuesto, esta teoria del reproche moral basado en el cardcter ha de
superar algunos aspectos oscuros que afectan a su fuerza 16gica. Los principa-
les aspectos confusos hacen referencia a esa relacion entre el cardcter de la
gente y sus intenciones y acciones. Sin embargo, algunas de las criticas que se
le dirigen tienen f4cil respuesta!’. Por ejemplo, Michael Moore'® argumenta,
entre otras cosas, que la teoria del reproche moral basado en el cardcter
implica que uno debe ser castigado por su cardcter, independientemente de los
actos que lleve a cabo, e, inversamente, no deberfa ser castigado por los actos
que fueran producto de su eleccién que quedasen “fuera de los limites externos
de su caracter”. Para poder valorar estos argumentos lo primero que debemos
hacer es desvincularlos del castigo penal, pues alguien que como yo no acep-
tara finalmente una teorfa retributiva de la pena basada en la culpa, se encon-
trarfa con un obstaculo fundamental a la hora de determinar qué se deberia
hacer en estos casos. Asi pues, hablemos de culpar a alguien y no de castigarle
penalmente. Por supuesto que culpamos a la gente por 1a clase de personas que
son sin tomar en consideracién ningin acto en particular; podemos tomar en
cuenta un conjunto indefinido de actos, pero también lo que esas personas
dicen, cémo creemos que se sienten, las emociones que expresan, y no Unica-
mente a través de la palabra o de un acto determinado (podriamos acusar a
alguien de ser un insensible al observar su calma cuando algo aparéntemente
terrible le estuviera ocurriendo). Mas una accién concreta, determinada podria
ser enormemente relevante a la hora de culpar a alguien ya que la realizacion
de acciones no sélo expresa sino que es producto de un cierto equilibrio entre
los diferentes rasgos del caracter que entran en conflicto. Es evidente que los
tedricos del cardcter sostendrian que de hecho no existen actos de las personas
normales que se encuentren “fuera de los limites externos del cardcter”, sino
que se trata de actos que nos sorprenden porque se trata de actos que ensefian

" Vid. algunas respuestas frente a las criticas a la teorfa del reproche moral basado en el

cardcter en ARENELLA, Peter: “Character, Choice and Moral Agency”, en Crime, Culpability
and Remedy, Oxford, 1990, pp.59 y ss.

"% En “Choice, Character and Excuse”, en la misma coleccién citada en la nota precedente,
pp-29y ss.
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rasgos ocultos del cardcter opuestos a aquéllos que aparecen sé6lo en la superfi-
cie; Claramente, esto parece verdadero en al caso de Richard Herrin (un chico
aparentemente estudioso y formal que maté a su novia), caso con el que Moore
ilustra su argumentacidén. Si no existieran rasgos ocultos del cardcter de
Richard que pudiéramos asociar a su actuacion, la psicologia y, especial-
mente, el psicoanélisis quedarian sin objeto de trabajo. Es obvio que esta clase
de argumentacién corre el riesgo de volverse circular y vdcua (matd a su pro-
metida porque tiene una disposicion a matar demostrada por el hecho de haber
matado a su prometida). Mas esto deberia suponer un reto para clarificar el
vinculo conceptual entre acciones y caracteres y para formular cuidadosa-
mente teorfas empiricas del carcter, no para asumir sin més que hay acciones
que se producen como caidas del cielo.

La conexién entre la culpa y la valoracion del caracter se aprecia tan
pronto como se analizan aquellas excusas que excluyen la culpa, dejando a un
lado aquéllas que excluyen la intencionalidad, como el error o la violencia. Por
ejemplo, las excusas basadas en miedo insuperable, estado de necesidad, y
trastorno mental transitorio o inmadurez no niegan que el sujeto posea los
deseos y creencias relevantes que constituyen su intencién. En el caso de
miedo insuperable, se admite que el sujeto cometié voluntaria e intencionada-
mente determinada accién moralmente mala, pero se alega que lo hizo some-
tido a una coaccion tal que era irrazonable demandarle el haber actuado de otra
forma. En el caso del estado de necesidad, 1a situacién es la misma aunque la
amenaza no es aquf humana sino que se da por la existencia de algtin peligro
objetivo de dafio que no ha de ser necesariamente superior a aquél que el sujeto
causé. En el caso del trastorno mental o inmadurez se asume también que el
sujeto activo se encuentra en determinadas condiciones que hacen irrazonable
que se le exija actuar conforme a las normas legales y los juicios de valor en €l
recogidos. Todas estas excusas presuponen determinados patrones de razona-
bilidad y normalidad, y estos patrones no versan sobre actos concretos sino
que sirven para valorar inclinaciones, disposiciones, capacidades generales,
etcetera. En otras palabras, son patrones que nos permiten desconectar deter-
minados actos e intenciones de rasgos perversos del caracter. Excusas como el
miedo insuperable o el estado de necesidad hacen referencia a los motivos y
muestran la necesidad de tomarlos en cuenta, junto a los deseos y creencias,
para poder culpar a alguien.

Pienso que una teorfa coherente de las excusas morales s6lo puede tener
lugar bajo una teoria del reproche moral basado en el caracter, en tanto que las
excusas que niegan la voluntariedad en la accién principal o la intencionalidad
de la accién en el marco de determinada descripcién pueden ser también con-
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templadas como la negacién de que el acto principal o la accién descrita cons-
tituya la manifestacién de algitin rasgo perverso del caricter del sujeto activo.

Asf pues, tal y como argumenté hace tiempo'®, pienso que existe una
conexidn esencial que se manifiesta a través del vinculo del juicio de culpabi-
lidad entre la visidn retributiva de 13 pena y la necesidad de proceder al andlisis
del caricter de los individuos. George Fletcher esté en lo cierto cuando
afirma® que llevar a cabo “una inferencia del acto moralmente incorrecto al
carécter del sujeto activo es esencial para la teoria retributiva de la pena. Una
exposicion completa del argumento vendria a decir lo siguiente: (1) castigar el
comportamiento moralmente incorrecto es justo solo si el castigo es propor-
cional a lo merecido por el sujeto activo, (2) el merecimiento del sujeto activo
es un indicador del tipo de persona que es dicho sujeto activo, (3) y por lo
tanto, para realizar una distribucidn justa del castigo es esencial una evalua-
cion del caricter”.

Puesto que la concepcidn retributiva de 1a pena implica la necesidad de
un juicio de reproche moral y este juicio implica una evaluacién del cardcter
del sujeto, la consecuencia inevitable de la teoria retributiva de la pena es la
-asuncién del enfoque subjetivo de la responsabilidad criminal. El anélisis del
caracter moral del sujeto activo es un andlisis de sus inclinaciones y capacida-
des. Estos rasgos del cardcter tienen su manifestacién en estados subjetivos o
psicolégicos y en hechos tales como los deseos, creencias y emociones. La
convergencia y equilibrio de los diferentes rasgos del caricter que producen
diferentes deseos, creencias y emociones se materializan en intenciones,
seleccion de acciones y decisiones, que son equivalentes para nuestro prop6-
sito actual. Todos ellos son expresién de un cierto equilibrio de los deseos,
creencias y emociones que viene determinado por el caricter. La teoria del
reproche moral basado en la eleccién no es incorrecta, ya que selecciona el
acontecimiento psicoldgico que es el precipitado resultante de la combinacién
de los diferentes rasgos del cardcter del sujeto. Pero es miope en cuanto que no
percibe que éste es precisamente el elemento significativo para el juicio de
culpabilidad, y que por ello la eleccion del sujeto deberia evaluarse en el con-
texto mas amplio de su caricter, tal y como se manifiesta también en otras
elecciones.

Lo que tenga lugar tras la eleccién, toma de posicién o decisién del indi-
viduo -esto es, los movimientos corporales o falta de los mismos y la situacién

1% Véase mi tesis doctoral y el libro Los limites de la responsabilidad penal, citado.
»- En op.cit., p.800.
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externa conectada causalmente con ellos, a los que podria darsele connotacio-
nes diferentes segiin se describiera la accion- no son relevantes para la culpa-
bilidad (salvo como prueba de la intencién del sujeto). Que se produzcan o no
una vez que la intencién de actuar es firme es una cuestién meramente casual y
extrafia al cardcter del sujeto. Asi pues, deviene inevitable de nuevo que el
retribucionismo adopte una visin subjetiva de la responsabilidad criminal, lo
que supone que el objeto del castigo lo constituye el cardcter del individuo y
sus manifestaciones subjetivas, y nada que no sea constitutivo de dicho caréc-
ter. Reitero, por tanto, que incluso los movimientos corporales del sujeto
deberian ser tomados en cuenta tnicamente como cuestién de prueba o para
evitar una intromisién excesiva en la mente de los individuos, pero no como
materia relevante en el 4mbito de la punicién. Obviamente esto implica asimi-
lar los delitos consumados a las tentativas idoneas e inidéneas, rechazar cual-
quier causa de justificacién que no sea expresion de la buena voluntad del
sujeto activo, y contemplar como punibles expresiones de la mala voluntad del
sujeto que no conducen a dafios externos.

Sin embargo, algunos partidarios de la conexién entre punicién y culpabi-
lidad tratan de rechazar algunas de las implicaciones del subjetivismo. Es el
caso de R. A. Duff, quien argumenta en favor de castigar los delitos cometidos
en grado de tentativa en menor medida que los delitos consumados. Declara®!
“...seguir el consejo del subjetivismo, y no dibujar distincién entre el delito
consumado y el incompleto (castigar ambos, el delito de asesinato y el intento
fallido del delito descrito por dicho tipo delictivo y sujetarlos a la misma
pena), significaria sostener que a la ley no le importa si el intento de cometer
un determinado delito tiene éxito o no lo tiene; el mismo mensaje, la misma
condena se transmitiria al asesino que tuvo éxito y al que fracasé. Pero a noso-
tros si nos importa, y deberfa importarle al sujeto activo si el intento tuvo éxito
0 no lo tuvo; a nosotros nos aliviaria que fallara y a él deberfa aliviarle tam-
bién. Por eso la respuesta que la ley le diera deberia reflejarlo; y esto es 1o que
ocurre actualmente”.

Sin embargo, yo no creo que en el marco de la teorfa de la retribucién de
la pena que asocia la pena con la culpa este argumento tenga éxito a la hora de
justificar la diferencia de castigo entre los delitos consumados y las tentativas
(incluso con el ingenioso quiebro que Duff le afiade). Por supuesto que nos
deberfa importar, como también deberia importar a las normas, si la persona a
la que alguién intenté matar estd de hecho muerta o no lo est4, pero de la

- En DUFF, R.A.: Intention, Agency & Criminal Liability. Philosophy of Action and
the Criminal Law, Oxford, 1990, p.191.
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misma forma que nos importa si estd muerto o no lo estd alguien a quien le cae
un rayo. El “espacio” entre lo que el sujeto hizo para matar a su victima y su
muerte lo ocupan acontecimientos (por ejemplo, la interposicién de un camién
que pasaba entre la bala y la victima que sirvi6 para detener la bala) ajenos al
susodicho sujeto, tan ajenos como lo son los rayos. La ley deberia quizds
comunicar a todo el mundo el alivio que sentimos si la victima no muere, pero
(por qué deberia comunicérselo especialmente al sujeto activo? ;y por qué
hacerlo disminuyendo la pena que merece por su caricter y la decisién tomada
por €17 En definitiva, si el sujeto activo mismo se siente aliviado por la afortu-
nada coincidencia que salvé a su victima, quizés esto podria deberse, no a una
repentina conversién de su caricter en un caracter humanitario, sino a la pers-
pectiva de un castigo menor bajo el sistema que se defiende. Y tanto en este
caso como en €l caso en el que se siente triste por no haber completado su plan,
quizas le haria falta una dosis extra de pena para aprehender la culpa que el sis-
tema legal le quiere comunicar.

v

Como ya dije, la estrecha conexidn entre las teorias retributivas y la eva-
luacién del carécter es algo que muchos retribucionistas confiesan alegre-
mente. Sin embargo, pienso que dicha conexion es una razén decisiva para
rechazar las teorfas retributivas de la pena y con ellas el enfoque subjetivo de
la responsabilidad criminal que considero una consecuencia légica de aquél.

Mi objecién en lo que atafie a 1a mezcla de las operaciones del Derecho
Penal con los juicios de culpabilidad que implicitamente evaldan el cardcter
moral de la gente se basa en que ello implica una vision perfeccionista del
Estado que vulnera el principio de autonomia personal.

En otros lugares® he defendido el punto de vista, que ahora tiene numero-
sos seguidores, de que la vulneracion por la ley del principio liberal de la auto-
nomia personal no se produce por el hecho de que ésta respalde un sistema
moral -puesto que como es obvio el mismo principio de autonomia personal es
un principio moral- sino por cuél sea la moral a la que otorgue su apoyo. Ahora
bien, esto se presta por lo menos a dos interpretaciones diferentes.

La primera se refiere al contenido del sistema moral a respaldar: muchos
argumentan que reconocer €l principio de autonomia personal significa abra-

22,

Vid. Los limites de la responsabilidad penal, citado, y The Ethics of Human Rights,
Oxford, 1991, chap.8.
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zar una concepcién moral completa no sélo en lo relativo a las relaciones inter-
personales sino también en lo relativo a los valores e ideales personales.
Acoger el principio de autonomia personal significa valorar determinados ras-
gos del carcter moral de la gente: su capacidad para la autoreflexién que les
permite escoger, revisar y cambiar sus concepciones del bien, su capacidad de
aislamiento de las demandas de la tradicién, de la autoridad y de las creencias
comunes, una vision individualista de sus propios planes de vida, la tenacidad
en perseguir en la vida diaria el concepto del bien y los ideales personales
libremente escogidos, etcetera. Por tanto, el liberal que defiende el valor de la
autonomfia personal se encuentra en una posicién exactamente simétrica a
aquéllos que, por ejemplo, defienden una visidn religiosa o comunitarista de la
buena vida. Todos ellos acogen cierto ideal personal y todos ellos piensan que
son la fuente de las razones del Estado para actuar de cierta manera con el fin
de ampliar el ideal privilegiado, todos ellos piensan que se deberian llevar a
cabo juicios de culpabilidad no sélo en el campo de los intercambios sociales
informales sino también en las operaciones institucionalizadas del Estado
cuando no se satisface la realizacién del ideal que cada posicién acoge.

Yo he intentado seguir un camino diferente®: incluso siendo cierto que la
ley debe respaldar cierto sistema moral, cabria quizés distinguir diferentes
dimensiones de 1a moralidad, de acuerdo no a su contenido sino a la estructura
de los juicios de valor que cada una de ellas implica. La idea es muy conocida.
Se trata de intentar distinguir entre la dimensién de la moral interpersonal o
social y la dimensién personal, entre el estdindar moral intersubjetivo y los
ideales de excelencia o virtud personales. Esta distincidn es vacilante y es
objeto de numerosas controversias®*. Mi propuesta ha sido intentar distinguir
entre los patrones interpersonales de conducta y los ideales personales
teniendo en cuenta los efectos de cierta clase de acciones que se toman en
cuenta en la respectiva valoracién. Los patrones interpersonales de moralidad
-por ejemplo, la prohibicién de matar a alguien, excepto bajo determinadas
circunstancias- valoran o califican deénticamente cierta conducta en tdltima
instancia por el impacto que produce en el interés o bienestar de otras personas
distintas al sujeto. Por otro lado, los ideales personales valoran o califican
como prohibido, obligatorio o permitido una cierta clase de acciones por el
efecto que producen en la calidad de vida y el caracter del propio sujeto. Unay
otra clase de patrones morales pueden referirse a la misma clase de acciones -
por ejemplo, las acciones que conllevan matar a alguien-, pero las valoran
tomando en cuenta sus distintos efectos -en el mismo ejemplo, en un caso el

23,

En Ethics of Human Rights, citada, cap.5.
- Vid. RAZ, Joseph: The Morality of Freedom, Oxford.
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impacto en los intereses de la gente a la que se mata; en el otro, el efecto en la
cualidad del caracter moral del sujeto. Obviamente, como muestra el ejemplo
anterior, el ideal personal puede tomar en cuenta el impacto de la accién en los
intereses de las demds personas, pero inicamente como paso intermedio hacia
la valoracidn del efecto de la accidn en el carédcter y vida del propio sujeto. Y a
la inversa, un estdndar moral interpersonal puede ocuparse del impacto de
cierta clase de acciones en el caricter de los sujetos, pero tinicamente en base
al efecto ulterior que ello pueda conllevar para los intereses de la demds perso-
nas.

Asumiendo esta distincién, €l principio de autonomia personal no es en si
mismo un ideal personal sino un estédndar interpersonal: prohibe -a los indivi-
duos particulares y a los funcionarios- realizar las acciones positivas u omisio-
nes que tengan el efecto de socavar la capacidad de la gente para escoger y
materializar sus ideales personales y los planes de vida que en ellos se basan.
El objeto del principio de autonomia personal interpretado como un estdndar
moral interpersonal es proteger la capacidad de seleccionar y llevar a término
los ideales personales. Esto no implica acoger un ideal personal basado en la
autonomia, esto es, aquél que describimos anteriormente como el que valora
ciertos rasgos del caricter que realzan el poder interno del individuo para
escoger, revisar y cambiar los ideales del bien y conformar asi su propia vida
con independencia de las demandas de la tradicién, la autoridad, la comuni-
dad, etcetera. Este ideal de la autonomia personal, desde la perspectiva del
estandar interpersonal de autonomia, se encuentra en pie de igualdad con el
resto de ideales de la virtud personal: ninguno deberia ser impuesto u obstacu-
lizada su adopcién por las acciones u omisiones de terceros. El liberal que
defiende el principio interpersonal de la autonomia personal no tiene por qué
adoptar necesariamente una concepcidn de la exc¢elencia personal basada en la-
autonomia (puede muy bien valorar, por ejemplo, la sujecién voluntaria de la
persona a una comunidad total de vida, como la secta Amish o algunos Kibutz
israelies).

Sin duda, esta distincién se desmoronaria facilmente si , como ocurre
habitualmente, la prohibicién de interferir en el campo de los ideales persona-
les escogidos por otros se basara en lo que es en sf mismo parte de un ideal per-
sonal, esto es, el valor que para esa persona tuviera el poseer una capacidad
ilimitada de elegir y materializar otros aspectos de su ideal personal de la
buena vida. Pero no es este el camino por el que yo pretendo fundamentar el
principio de la autonomia personal. Ya expresé tres argumentos a su favor, que
sucintamente son los siguientes:
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El primero de ellos serfa una especie de argumento trascendental basado
en el hecho de que cuando participamos en la prictica social de la discusion
moral asumimos el valor que tiene el hecho de que la gente actiie en base a
patrones de accidn libremente escogidos, y por ello tratamos de convencer a
nuestros oponentes en base a razones para actuar en determinado sentido. Esto
lo asumimos no necesariamente porque valoremos a la gente auténoma sino
también por otras multiples razones (podemos, por ejemplo, suponer que una
sociedad en la que la gente actiia en base a sus propias convicciones es mas
estable y pacifica que aquélla otra en la que la gente es coaccionada). Asi pues,
la asuncién del valor de la autonomia en la préictica de la discusién moral
podria ser el producto de un consenso superpuesto, en términos Rawlsianos.
Ahora bien, este argumento se aplica no s6lo a los ideales personales sino tam-
bién a los interpersonales y, por consiguiente, establece el valor del principio
general, Kantiano, de la autonomia moral. El paso de este principio general al
principio més restrictivo de la autonomia personal lo permite la constatacién
de que el propio principio de la autonomia personal autoriza a restrigir la
seleccién de ciertos modelos morales cuando su adopcién tuviera consecuen-
cias que afectasen a elecciones similares de otra gente. Pero esto sélo puede
ocurrir cuando hablemos de patrones morales interpersonales y no de ideales
personales, puesto que los primeros son los tinicos que toman en considera-
cién los efectos de la accién en los intereses de las demds personas. En otras
palabras, la eleccion de ideales personales es posible que no afecte nunca a la
autonomia de otras personas, aunque puede implicar la aceptacién de un estén-
dar interpersonal que tenga este efecto. Asi pues, del principio restrictivo de la
autonomia moral se deriva el principio no restringido de la autonomfia perso-
nal que prohibe interferir en las elecciones de ideales personales del resto de la
gente.

El segundo argumento descansaria en la irracionalidad de la politica per-
feccionista que aboga por dar fuerza a los ideales personales. Y esto es asi
porque la mayoria de los ideales personales incluyen como elemento central
de los mismos la necesidad de ser aceptados de manera espontinea. Asi pues,
el intento de imponer los ideales personales conduce generalmente a la frus-
tracién de los ideales en cuestién. Por ejemplo, en Argentina es un delito el
profanar los simbolos de la Nacién y alguna vez se interpret6 esto como
inclusivo, por ejemplo, de la mera omisién de levantarse cuando estaba
tocdndose el himno nacional, con el argumento de que se demostraria un
estado de dnimo antipatriético. Pero es obvio que la gente no se convierte en
patridtica por el mero recurso de obligarle a observar cierto comportamiento
exterior.
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El tercer argumento est4 conectado con mi defensa de una teoria episte-
molégica de la democracia®, de acuerdo con la cual el proceso democritico,
cuando satisface determinadas condiciones, es mds fiable que cualquier otro
procedimiento para acceder a principios morales validos. Sin embargo, este
supuesto valor epistemolégico del proceso democratico es aplicable tinica-
mente a patrones interpersonales y no a los ideales personales. Esto es asi por-
que se basa en la dindmica hacia la imparcialidad que se argumenta que
implica el proceso democriético, y en la vision metaética de que la validez de
los patrones morales interpersonales, que no los personales, dependen de que
sean aceptables desde un punto de vista imparcial. Dado que cualquiera que
sea la base para la validez de los ideales personales no parece que la misma
esté conectada con la imparcialidad, no hay razén para suponer que el proceso
democratico de discusidn y decisién sea més fiable que, por ejemplo, la
reflexién individual de cada uno para detectar los ideales personales. Conse-
cuentemente, la autoridad de la norma democritica no se extiende a imponer
determinados ideales personales.

Asi pues, el rechazo del perfeccionismo que yo propongo no est4 basado
en la adhesion a un determinado ideal de la virtud personal, 1o que conduciria,
por el contrario, a la valoracién del cardcter de la gente. Dicho rechazo se basa
en un principio moral interpersonal que se fundamenta con independencia de
cualquier teoria de la vida buena.

Este rechazo del perfeccionismo -que deberia diferenciarse de aquéllas
politicas paternalistas que intentan que la gente esté en condiciones, incluso
por la fuerza (cuando abordan por ejemplo problemas de coordinacién), de lle-
var a cabo sus propias decisiones- no implica dejar aisladas determinadas cla-
ses de acciones de las operaciones del sistema legal a través de la prohibicién
de llevarlas a cabo en base a razones basadas en ideales personales y no en’
patrones morales interpersonales. Por ejemplo, el acto de poseer droga para
consumo propio no puede ser impedido en base a que dicha accién degrada al
sujeto desde el punto de vista de cierto ideal personal del bien. Pero la misma
accién puede ser impedida arguyendo, correcta o incorrectamente, que de esta
forma instrumental se evita que el sujeto cause dafio a otros.

Por supuesto, el rechazo del perfeccionismo no s6lo implica que el Estado
no deberia castigar, o forzar en cierto sentido, clases de acciones apoyandose
en ideales personales. También quiere decir que el Estado no puede hacer
depender la punicion, en un sentido u otro, de juicios basados en ideales perso-

»- Vid, The Ethics of Human Rights, cited, cap.7.
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nales, por ejemplo, renunciando a imponer una pena que de otra manera se le
impondria al sujeto, o disminuyendo o agravando determinada pena, ya que
los juicios basados en el efecto de determinada accién en la degradacién o
realce del cardcter moral del sujeto constituirian una forma de imponer mi
ideal personal sobre el de otros.

Si culpar a alguien conlleva valorar su caricter moral, la culpa implica
necesariamente recurrir a ideales de virtud o excelencia personal. Culpar es
afirmar que el cardcter moral de alguien, como evidencian quizds ciertas
acciones y actitudes subjetivas, no cumple todos los requisitos establecidos
por ese ideal de excelencia. La accién objeto de culpa puede tener el efecto de
degradar el caracter del sujeto y su calidad de vida, como puede ser una mani-
festacion de dicha degradacién. Un Estado liberal, esto es, el Estado compro-
metido con el principio de autonomia personal, no deberia, asi pues, actuar en
base a la alabanza o a la culpa. Y ello porque el Estado no discute meramente
con la gente (o al menos no lo hace en una posicién de igualdad como la que
las susodichas reglas de la practica de la discusién moral requieren). Directa o
indirectamente el Estado recurre a la coaccién y al hacerlo, cuando la misma
se basa en la culpa moral, lo que implica adoptar ciertos ideales de la excelen-
cia personal sobre otros, se inmiscuye en la autonomia moral de las personas
(incluso cuando el Estado utiliza propaganda o la educacidn para convencer a
la gente sobre determinadas concepciones de la buena vida, recurre a la coac-
cién, pues los recursos finacieros utilizados para defender determinadas con-
cepciones por encima de otras se extraen coactivamente de gente que no tiene
por qué defender dichas concepciones).

Algunos tedricos piensan que le culpabilizacién de la gente que conlleva
el castigo retributivo es compatible con la autonomia personal. Por ejemplo,
R.A.Duff* sostiene lo siguiente: “Pero el castigo que persigue inducir al arre-
pentimiento y la autoreforma no necesita tener un caracter coercitivo y mani-
pulativo: puede y deberia ser un intento de estimular y comprometer -pero no
de coaccionar- el entendimiento del delincuente y su voluntad. Tratamos de
atraer su atencién sobre la naturaleza e implicaciones de su crimen; tratamos
de persuadirle para que reconozca y acepte las razones relevantes que justifi-
can la condena por nuestra parte de lo que ha hecho, y para que vea y acepte su
castigo como una penitencia; y le ofrecemos una comprension particular de su
delito y de su castigo. Pero es a €l al que le concierne el considerar, entender y
aceptar el mensaje que el castigo penal trata de comunicarle; queda en sus
manos ¢l arrepentirse de su delito y aceptar el castigo; y todavia queda abierta

* Vid. DUFF, R.A.: Trials & Punishments, op.cit., pp.272y ss.
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la via del rechazo a hacerlo. Pues es esencial que el castigo penal, si se tiene
que dirigir a él como a un sujeto moral racional, le deje libertad para disentir,
para no ser persuadido y no quedar arrepentido... Creo que la imposicién coer-
citiva del castigo penal puede ser coherente con el respeto a su autonomia”.

Sin embargo, este argumento no me convence. Implica, aparentemente,
que la coaccién externa no podria restringir nunca la autonomia personal,
puesto que el sujeto tendria siempre la libertad de someterse o no a dicha coac-
ci6n (el ladrén que nos amenaza con una pistola para que le demos dinero no
coaccionarfa nuestra libertad ya que depende de nosotros el conformar nues-
tros juicios a los suyos; desde este punto de vista sélo apareceria como ofen-
sivo a la autonomia personal el lavado de cerebro o la cirugia cerebral). El
hecho es que la forma en que la ley , de acuerdo con este punto de vista, comu-
nica sus mensajes da cierto privilegio a estos mensajes sobre otros, y coarta la
capacidad del individuo para elegir libremente entre ellos sélo en base a la
razén. Todo el procedimiento descrito por Duff, segiin el cual en el que el cas-
tigo penal trabajarfa a favor de que el convicto adoptase determinados juicios
morales, muestra precisamente que la punicién basada en la culpa es una
forma de inclinar el razonamiento del individuo en favor de unos ideales per-
sonales de virtud sobre otros. No s6lo existen mensajes que no son tan contun-
dentemente comunicados al individuo, sino que a éste se le ensefia que mejor
que interiorice cuanto antes aquél que se le comunica, por miedo a que tenga
ocasiones similares en las que reflexionar en soledad sobre el ideal de bien que
sea conveniente para él.

Hay otra forma de entender que apoyar determinados ideales de virtud a
través del castigo estatal es compatible con la autonomia personal. Esta otra
forma rechaza mi manera de interpretar este principio e intenta en su lugar
acercarse a las diferentes virtudes o exigencias de la excelencia humana. La
idea es que existen virtudes que conectan al individuo con otra gente y con la
sociedad como un todo; son las virtudes civicas u otras relacionadas con éstas.
Por otro lado, existen virtudes del caricter que no tienen que ver con la interre-
lacién del individuo con otros seres humanos (podrian referirse, por ejemplo, a
su relacién con Dios). El Estado puede muy bien intentar hacer a la gente vir-
tuosa en lo tocante al primer tipo de virtudes, sin entrometerse con otras cuali-
dades del cardcter moral de la gente que no contengan esa dimensidén
interrelacional. Algunas defensas del punto de vista republicano de la demo-
cracia intentan también evitar el perfeccionismo de esta forma.

Sin embargo, este intento de parcelar la valoracién del cardcter moral del
individuo es, en mi opinién, erréneo a causa de la naturaleza global de 1a evalua-
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cién de dicho caricter y de la conexién de las diferentes virtudes entre si. Es
imposible determinar si alguien debe ser culpado por haber tenido cierta inten-
cién que demuestra falta de alguna de las exigencias del ideal personal sin deter-
minar en que medida su intencién satisfizo o frustrd otras exigencias de dicho
ideal. Es comin sostener que las diferentes virtudes del cardcter permanecen en
constante equilibrio y que el ser moral se encuentra permanentemente en la
necesidad de llevar a cabo una compensacion entre virtudes tales como el patrio-
tismo, la honestidad, la familia, la lealtad, etcetera. Tomemos, por ejemplo, el
caso de Richard Herrin, el cual, como vimos, fue traido a colacién por Michael
Moore. Si tomamos en serio la idea de culparle por matar a su novia debemos
hacer un anélisis completo de su caracter moral. El hecho de que fuera estudioso
y formal no es suficiente para que cambie nuestra condena por la crueldad de lo
que hizo. Pero supongamos que, a pesar de su apellido anglosajon nos encontra-
ramos ante un indio sudamericano y que, tal y como ha ocurrido en realidad en
Argentina y Pert, alegase con total honestidad que el diablo habia penetrado en
el alma de la chica y que matarla era la inica forma de liberar su alma. Como un
indio dijo en uno de los casos “si el juez hubiera creido en el diablo me habria
absuelto” (bajo la causa de justificacién o cuando menos la excusa de estado de
necesidad). Por supuesto, nuestro juicio sobre si el indio Richard Herrin deberia
ser culpado por haber matado a su novia estaria, de hecho, afectado por nuestras
creencias sobre el diablo; -pero incluso si no creemos en €1, la naturaleza de la
culpa se transformarfa. Probablemente culpariamos al indio Richard Herrin por
ser ignorante y supersticioso y no por ser cruel.

Por ello, mi conclusién es que si el enfoque subjetivo de la responsabili-
dad criminal estuviera basado en una concepcion retributiva del castigo -con-
cepcién que de hecho implica dicho enfoque- aquél deberia ser rechazado. Y
es que la concepcidn retributiva de la pena implica la responsabilidad moral, 1a
responsabilidad moral implica valorar el caricter de la gente, y la valoracion
del caricter de la gente por parte del Estado implica una visién perfeccionista
de su misién que es contrario al principio de autonomia personal. ’

V1

Como sostuve con anterioridad, la teoria de la prevencién de la pena, a
diferencia de la teorfa retributiva, no conduce necesariamente a una aproxima-
cién subjetiva sobre la responsabilidad criminal: parece compatible tanto con
el enfoque subjetivo como con el objetivo. Permitanme esbozar brevemente la
justificacién del cardcter preventivo de la pena que considero mas adecuada
para establecer si conduce a un enfoque objetivo o subjetivo.
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Las teorias de la prevencién deberfan comenzar su anilisis por el principio,
que ya tomé en consideracién en otro lugar, de “proteccién prudencial de la
sociedad”. Este principio establece que una condicién necesaria para la legitimi-

~dad del castigo penal es que éste represente una manera eficaz y econémica de
prevenir males mayores a la sociedad que aquéllos implicados en dicho castigo.
Ahora bien, esta exigencia conlleva diversas subcondiciones: aquélla de la efi-
cacia: 1a aplicacién de la pena debe tener éxito a la hora de evitar los males de los
que hablabamos; aquélla de la economia: hace falta que no existan otras formas
de evitar dichos males que supongan causar un mal menor que el que causaria la
aplicacidn de la pena; aquélla del equilibrio: los males que implica la aplicacién
de la pena deben ser menores que los prevenidos; aquélla de la inclusion: los
males sufridos por aquéllos a los que se impone la pena deben ser tenidos en
cuenta a la hora de establecer el equilibrio de que habldbamos antes.

Existe otra condicidn para justificar el castigo penal que surge de la com-
binacidn del principio de la proteccion prudencial de la sociedad con el princi-
pio de la autonomia personal: los males a tener en cuenta son aquéllos que
frustran la autonomia personal de la gente. Lo cual quiere decir que s6lo debe-
mos contar como males 1a frustracién de los intereses o planes de vida de la
gente tal y como vienen configurados por los ideales de vida por ellos escogi-
dos. Esto conduce a una postura objetiva por 1o menos en lo concerniente a la
definicién del estado de cosas que la ley debe buscar prevenir a través del cas-
tigo penal: puesto que las inclinaciones, disposicién, intenciones, creencias,
deseos de la gente, etcetera no pueden ser directamente perjudiciales para los
intereses de cualquier individuo sino s6lo para aquélios que poseen dichos
estados subjetivos (salvo que alguno tenga un interés perfeccionista sobre
otros, lo que deberiamos descartar), las mismas no deberian aparecer en las
descripciones del estado de cosas que la ley deberia buscar en dltima instancia
prevenir a través del castigo penal. Esta descripcién de la norma penal deberia
ser del tipo “la muerte de alguien” o quizéds “la muerte de alguien a resultas de
la accién de otro”, y no del tipo ““el deseo de alguien de matar a otro”, o incluso
“la muerte de alguien por otro que queria que el primero muriera”, o “la
matanza intencionada de alguien por otro”, en las que se mezclarfan los ele-
mentos. Esto quiere decir que el ideal que el sistema liberal de Derecho Penal
trata de materializar se cumple si la gente no se ve perjudicada de hecho en sus
intereses, incluso aun cuando la sociedad fuera una sociedad horrible en la que
todo el mundo, debido a la generalizada degradacién de su caricter moral,
tuviera los peores deseos y sentimientos hacia los otros.

Pero por supuesto, hay muchas formas indirectas a través de las que las
inclinaciones de la gente y sus intenciones y creencias pueden acabar perjudi-
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cando los intereses de otras personas. Como sostuve al principio, una teoria
preventiva de la responsabilidad criminal debe mantener una concepcién de
los actos antijuridicos que incluya las acciones que el Derecho Penal deberia
buscar prevenir pero también las acciones contra las que la pena deberia reac-
cionar para prevenir las anteriores. Las dos clases de acciones no coinciden
necesariamente. Y es perfectamente posible que para prevenir acciones des-
critas en términos absolutamente objetivos con el fin de prevenir cualquier
tipo de perfeccionismo, 1a pena deba dirigirse contra clases de acciones descri-
tas en términos subjetivos. Esto podria producirse dado que las intenciones e
inclinaciones de la gente implican riesgos de que se produzcan los resultados
que definen las acciones que deben ser prevenidas, o porque para prevenir las
clases de acciones objetivamente descritas es necesario reaccionar s6lo frente
aun tipo de acciones descrito en términos subjetivos.

Sin embargo, creo que desde la perspectiva meramente prevencionista la
ley deberfa reaccionar tinicamente frente a acciones definidas también en tér-
minos objetivos. Marcelo Sancinetti, en la obra citada previamente?, después
de reconstruir mi argumentacién tal y como la articulé en otro lugar, me acusa
de incurrir en una falacia que él denomina “la falacia del silogismo de corres-
pondencia” que explicaria mis diferencias con Mir Puig (a pesar de compartir
con éste dltimo, segtin Sancinetti, teorias similares sobre la punicién y el
Estado). Este autor sostiene que mi razonamiento sigue la siguiente estructura:
a) Laley deberia aplicarse tinicamente para prevenir acciones que son perjudi-
ciales para la sociedad; b) la conducta punible deberia ser alguna de aquéllas
que la ley debe prevenir; c) asi pues, la conducta punible en un caso concreto
deberia ser la que produce el dafio que la ley busca prevenir. Sancinetti piensa
que la conclusion no se deriva de las premisas ya que, cuando la ley opera para
prevenir determinada conducta es todavia incierto si ésta producird o no un
perjuicio determinado a la sociedad. La ley interviene para prevenir lo que
podria acabar por resultar, por ejemplo, una mera tentativa o un delito consu-
mado. Asi pues, discriminar entre ambos supuestos a la luz del proceso de pre-
vencidn seria arbitrario.

He intentado resumir tan equitativamente como me ha sido posible la
argumentacion de Sancinetti pero de hecho me encuentro realmente descon-
certado. Que el proceso de prevencidn cuando tiene éxito a la hora de desin-
centivar la comisién del delito opera de la misma manera tanto en el caso en el
que el delito se produce s6lo en grado de tentativa como cuando se consuma es
obvio; sin embargo, esto no tiene nada que ver con mi argumentacién en favor

+ ¥ SANCINETTI, Marcelo: op.cit., pp.79 y ss.



78 : CARLOS S. NINO

de la restriccion de la punicidn a aquéllos actos que realmente causaron ¢l
dafio que la ley buscaba prevenir, sin reemplazar el dafio actual por la inten-
cion de causarlo. Parece que Sancinetti ha malinterpretado mi segunda pre-
misa como si ésta dijera algo asi: “la conducta punible deberia ser una de
aquéllas de cuya realizacién la ley podria haber disuadido al delincuente”; esto
le habria conducido a pensar que, por supuesto, la ley podria haber disuadido
de cometer una accién que en el caso de haberse llevado a cabo quizés podria
haber sido insuficiente para completar la accién delictiva. Pero esto no es lo
que significaba mi segunda premisa (sin embargo, Sancinetti recurre perma-
nentemente a ello a pesar de su rechazo del argumento en favor del subjeti-
vismo basado en la forma en que operan las normas del Derecho Penal). En su
lugar, mi segunda premisa es que las nicas acciones que deberfan ser penadas
serfan aquéllas que retinen los elementos cuyo disvalor determina la emana-
cién de la norma penal en cuestién para intentar prevenir que se materialicen;
y que el grado de punicién al que son sometidas determinadas acciones debe-
ria ser correlativo al grado de disvalor de los elementos de dichas acciones
frente a cuya materializacion la emanacién de la ley penal intent6 prevenir.

Pienso, por lo tanto, que mi argumentacion, tal y como fue estructurada
por Sancinetti pero con sus premisas correctamente interpretadas, es total-
mente vdlida. Sin embargo, lo que la critica de Sancinetti indirectamente
subraya es la necesidad de fundamentar la segunda premisa, que a diferencia
de la primera no se sostiene meramente en base a una postura antiperfeccio-
nista. Pretendi fundamentar esa segunda premisa en el propio principio de pro-
teccién prudencial de la sociedad, una vez aceptados determinados
presupuestos de hecho. En general, para prevenir una clase de conductas basta
con amenazar con el castigo tinicamente a los miembros de aquélla clase y no
auna clase mas amplia, y de ser asi, la ampliacién de la clase de acciones puni-
bles a esa clase més amplia violaria la exigencia de economia en la administra-
cién del castigo penal que, como vimos, estaba implicito en el principio de
proteccién prudencial de la sociedad aceptado por las teorias preventivas de la
pena. A veces, sin embargo, no es éste el caso: por ejemplo, algunos delitos
apenas pueden prevenirse si el Estado no recurre a la trampa legal. Puesto que
las acciones que en este caso se castigan penalmente no son las acciones que la
ley buscaba prevenir, estamos ante un caso en el que no existe una coinciden-
cia absoluta entre las acciones que se penan y aquéllas otras que exhiben los
elementos cuyo disvalor provoca el que la ley busque prevenirlas.

En lo tocante al caso especial de las tentativas, debido precisamente a
aquéllos elementos que Sancinetti subraya en mi contra -que aquél que va a
cometer un crimen normalmente no quiere tnicamente intentarlo sino com-
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pletarlo-, no es necesario para desalentar al sujeto atribuir a la tentativa la
misma pena que al delito consumado. Lo que el sujeto tiene en mente es la
pena para el delito consumado. Asi pues, seria claramente anti-econémico,
vulnerador por tanto del principio de proteccién prudencial de la sociedad, uti-
lizar un grado de punicién mayor cuando uno menor bastaria, puesto que el
sujeto activo no presta atencion a la pena de la tentativa sino a la del delito con-.
sumado. Sin embargo, no seria eficaz que la ley dejara las tentativas sin cas-
tigo penal pues entonces ello podria de hecho entrar dentro del célculo del
sujeto, que razonarfa que merece la pena intentar cometer un delito concreto
(el robo de un banco, por ejemplo), dado que si fallase, ello no tendrfa ninguna
consecuencia para él. Por consiguiente, es completamente racional, desde el
punto de vista del principio de la proteccién prudencial de la sociedad, castigar
las tentativas con alguna pena, aunque menor que la asignada al delito consu-
mado. Ademas, como la ignorancia sobre cuantos delitos podrian ser preveni-
dos a través de determinado castigo penal y cuantos se castigarian apoya la
regla de experiencia que aconseja guardar una proporcién entre el mal que
implica cada pena y el mal implicado en cada delito en funcién de cuya pre-
vencién se impone aquélla -para quedarnos dentro de los limites del principio
de la protecci6n social-*%, existe una raz6n para hacer que el grado de las penas
por tentativa sea equivalente al grado de peligro que éstas conllevan. Se parte
de asumir que sufrir el peligro de un cierto perjuicio es menos malo que sufrir
el perjuicio.

La misma consideracién justifica el argumento de que las tentativas
imposibles no deberian ser penadas. Punirlas no es necesario para prevenir los
delitos consumados puesto que nadie quiere cometer una tentativa imposible,
y todo el mundo que intenta un delito piensa como minimo que es posible. En
base a este tltimo hecho, no existe necesidad alguna de penar con una pena la
tentativa imposible: 1a perspectiva de acabar cometiendo una de estas tentati-
vas no es una que el futuro sujeto activo del delito se represente y que entre en
sus célculos de costes y beneficios.

Cuando el sujeto activo piensa que su acto es antijuridico y, sin embargo,
dicho acto est4 justificado porque sin saberlo el sujeto se esta defendiendo a si
mismo, o evitando un mal mayor, o cumpliendo una ley de permiso que igno-
raba, no deberfa ser castigado penalmente, puesto que dicho castigo es com-
pletamente anti-econémico e infringirfa el principio de proteccién prudencial
de la sociedad: nadie que quiere cometer un delito se veria alentado a ello por

- Vid.mi respuesta a Larry ALEXANDER.
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el hecho de que alguien fuera absuelto por ignorar algo que €l mismo cree que
no concurre en la presente situacién.

(Quiere ello decir que yo defiendo un enfoque puramente objetivo de la
responsabilidad criminal, que haria a la gente responsable lo mismo por deli-
tos intencionales que por delitos imprudentes, o incluso por hechos accidenta-
les? Por supuesto que no. Una teorfa meramente preventiva de la pena, basada
tnicamente en el principio de proteccion prudencial de la sociedad -por
mucho que sea combinada con el principio de la autonomia personal-merece
la critica de adoptar una vision totalizante de la sociedad que ignora la cuestién
de la distribucién entre cargas y beneficios en su politica de proteger a la socie-
dad frente a males mayores que aquéllos que ella misma causa. La acusacion
Kantiana a la mera justificacion utilitaria de la pena, de usar a los hombres
como meros instrumentos para el beneficio de otros, estd completamente justi-
ficada, aunque el remedio no deberia ser el retribucionismo de Kant, que
implica un perfeccionismo que va en contra del niicleo de su filosofia politica.

En otro lugar® he defendido una forma de completar la condicién necesa-
ria para justificar la punicién basada en la proteccién social con otra condicién
‘necesaria que no implicarfa ningin elemento de culpa y que legitimaria la dis-
tribucién de males que la pena implica. Esto significaria confiar en el mismo
principio por el cual la distribucién de las cargas y los beneficios, incluso los
desiguales, se justifica en el caso de los contratos, los matrimonios, la respon-
sabilidad por dafios, la representacion politica, etcetera, esto es, el consenti-
miento de la persona que sufre la carga en cuestién. Sucintamente, mi idea es
que en el caso de un contrato, por ejemplo, no es necesario que el sujeto acepte
la norma que hace de su voluntad una condicién de determinada obligacién o
responsabilidad; en su lugar es necesario que la norma en cuestidn sea justa y
legitima. Tampoco es imprescindible en todo tipo de contratos que el sujeto
Ileve a cabo un determinado acto de habla, diciendo “consiento en tal y tal”,
muchos contratos se satisfacen con un consenso ticito pero real que tinica-
mente requiere que el sujeto realice determinada clase de acto (por ejemplo,
entrar en un autobuds o en un taxi, pedir comida en un restaurante, levantar la
mano en una subasta, coger algo de la estanterfa de un supermercado, etce-
tera), consciente del hecho de que dicho acto es el antecedente de una conse-
cuencia normativa necesaria, que es una cierta obligacién o responsabilidad
(aquélla de pagar, por ejemplo). Es crucial la idea de que el consentimiento en
el caso de contratos, matrimonios, o0 cualquier otra institucién que en dicho

» Vid. “A Consensual Theory of Punishment” en Philosophy & Public Affairs and The
Ethics of Human Rights, cited, cap.8.
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consentimiento se base, no exige que el sujeto desee que la consecuencia nor-
mativa le sea aplicada, ni siquiera que debiera pensar que probablemente se le
aplicaria dicha consecuencia; basta con que el sujeto conozca que la conse-
cuencia normativa constituida por la obligacién o la responsabilidad, no aqué-
lla otra factica constituida por su aplicacidn, es un resultado de su accidn.

He mantenido que exactamente las mismas condiciones se dan en el
Derecho Penal cuando se satisfacen determinados requisitos. Por supuesto, la
norma que crea el delito debe ser justa, lo que significa que debe satisfacer el
principio de proteccién prudencial de la sociedad, que debe respetar los dere-
chos humanos bésicos, que debid ser emanada por una fuente legitima, etce-
tera’. Cuando esto es asi, el problema de distribucién al que las condiciones
previas no hacen frente se salva por el hecho de que el sujeto consintié en asu-
mir una cierta responsabilidad criminal al cometer voluntariamente un crimen
sabiendo que tenfa como consecuencia necesaria esa responsabilidad, cual-

quiera que fuera la actitud del sujeto hacia la aplicacién factica de esa respon-
sabilidad.

El consentimiento se basa, pues, en determinadas actitudes subjetivas -la
voluntariedad del acto, el conocimiento de que de acuerdo con la ley ello
implica un castigo- sin ninguna conexién con la culpa por los rasgos del carac-
ter. Es exactamente lo mismo que ocurre en el caso del Derecho Civil: para
determinar si el sujeto consintié en pagar una deuda y debe responder carece
de relevancia analizar su caracter. Asi pues, mi punto de vista evita la debili-
dad de la teorfa de la prevencién de la pena, que no puede justificar la aplica-
ci6én de la pena a los individuos particulares y los trata como meros
instrumentos, sin caer tampoco en una teorfa retributiva de la pena que condu-

* DUFF, R.A. en Trials &Punishments, op.cit., p.180, sigue a Hegel al pensar que la
amenaza de castigo que implica la existencia del Derecho Penal deberfa estar justificada
puesto que implica no tratar al sujeto de dicha amenaza con el respeto debido a un hombre
libre; piensa que mi teorfa consensual de la pena es imperfecta porque no proporciona dicha
justificacién. Pero esto es erréneo: la distincién entre amenazas y otras alternativas, como
ofertas, depende de juicios de valor. Si el Derecho Penal es justo -como se asume aqui-, no
implica ninguna amenaza, y no es percibido de esta manera por la gente que percibe su
justicia. Lo mismo ocurre con un Derecho Civil justo que establece que yo puedo obtener
aquello que quiero sélo si pago al duefio lo que quiere por ello (por supuesto, €l Derecho Civil
podria ser surnamente amenazante si fuera injusto; si, por ejemplo, me obligara a pagar a la
gente por no dafiarme con ruidos ensordecedores). As{ pues, cuando hablamos de
“amenazas” del Derecho Penal, deberfamos porner la palabra entre comillas, refiriéndonos al
punto de vista del delincuente que presumiblemente no acepta el Derecho Penal justo.
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ciria al perfeccionismo. Ambas alternativas son antiliberales: la primera por
ser antiindividualista, y la segunda por ser perfeccionista.

En definitiva, mi aproximacién a la responsabilidad criminal es objetiva
sin caer en el abismo del puro objetivismo. Para ser castigados penalmente, los
sujetos deben haber actuado voluntariamente, y deben haber conocido las
caracteristicas de sus actos que son tenidas como relevantes por la norma
penal en cuestidn; y todavia més, deben saber -tal y como requiere la moderna
doctrina del derecho penal y el Cédigo Penal alemén emanado en 1975- que la
ley hace de los actos asi descritos los antecedentes de ciertas penas®.

Resumiendo, a Peter se le deberia aplicar una pena menor que a Sarah;
Linda deberia ser absuelta, tanto si Eric muere como si no; Robert deberia ser
penado por el intento de asesinato y el homicidio consumado de Richard, y
ambos delitos deberian implicar separadamente una pena menor que el asesi-
nato intencionado consumado; Mary deberia ser absuelta; y también deberia
serlo Irwin.

3 Los delitos imprudentes presentan algiin problema, ya que aparentemente estas

condiciones no se pueden dar en relacién con ellos. Sin embargo, yo he intentado defender
que su antijuricidad -lo que la ley deberfa busca prevenir en relacién con ellos- no viene dado
por el dafio que producen sino por el peligro de ese dafio que el agente sabe que estd
provocando; la sujecién al castigo penal estd ligado a ese peligro y no al dafio (como en el
caso de las tentativas), lo que justifica una pena menor que la correspondiente al delito
intencionado; el requerimiento del dafio actual es una condicién objetiva no para la
punibilidad del delito sino para aplicar dicha pena, puesto que proporciona una prueba sélida
de que el peligro era alto y real. La imprudencia inconsciente no deberia ser penada.



