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CUATRO TEMAS Y CUATRO CONTINUACIONES POSIBLES PARA LA TEORIA
PENAL DE CARLOS NINO

Roberto Gargarella®

INTRODUCCION

Convencido de la importancia de volver a pensar nuestras aproximaciones al
castigo a la luz de la teoria democratica, en este trabajo me dedicaré a explorar cuatro
desarrollos posibles que podrian realizarse a partir del trabajo del profesor Carlos Nino en
el drea penal, teniendo en cuenta sus estudios ultimos sobre el valor de la deliberacién
democritica.

Como es sabido, Nino dedicé una primera porcién significativa de su vida
académica al estudio del derecho penal, en donde produjo trabajos de primera
importancia, que incluyeron su tesis doctoral, escrita en Oxford bajo la supervisiéon de los
profesores Tony Honoré y John Finnis; sus escritos sobre la legitima defensa (Nino 2005);
su famoso texto sobre los limites de la responsabilidad penal (Nino 2006); su libro sobre el
juicio al mal radical (Nino 1993); o una importante serie de articulos hoy compilados en un
texto que lleva por titulo Fundamentos de derecho penal (Nino 2007). Sin embargo, la
ultima y larga etapa de su trabajo intelectual gir6 fundamentalmente en torno a
cuestiones de ética politica, teoria democratica y teoria constitucional. Ello quedd
reflejado, entre otros —muy numerosos- trabajos, en su primer gran libro sobre los
derechos humanos (Nino 1984); el que escribiera sobre la “constitucién de la democracia
deliberativa” (Nino 1996); Fundamentos de derecho constitucional (Nino 1992); o Derecho,
Moral y Politica (Nino 1994). Lamentablemente, estas dos esferas de su trabajo —la

relacionada con el derecho penal, y la relacionada con sus escritos en torno a la
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Constitucion y la democracia- no quedaron perfectamente articuladas, dado que Nino no
revisd enteramente sus estudios previos en materia de derecho penal, a la luz de sus
renovadas reflexiones en torno a la democracia deliberativa (como si lo hizo en otras
areas de su trabajo). Por ello mismo, en este articulo, quisiera simplemente llamar la
atencion sobre cuatro dreas de estudio que convendria abordar, dada su riqueza, a los
fines de completar un trabajo que Nino, en razén de su temprana muerte (en 1993) no
pudiera llevar a cabo de modo pleno y definitivo.

Me referiré por tanto, en lo que sigue, a cuatro cuestiones de derecho penal, que
ameritarian un nuevo estudio bajo la luz de una teoria democratica como la que Nino
desarrollar. Haré referencia, entonces, a: i) las exigencias propias del partir de una
concepciodn deliberativa de la democracia, en lo que hace a las formas de la creacidn
(abarcando su interpretacion y aplicacién) del derecho penal (origen); ii) las implicaciones
derivadas de tales presupuestos sobre los origenes del derecho, en materia de autoridad
estatal, y en particular, la autoridad del Estado para realizar reproches justificados
(autoridad) ; iii) la influencia que podrian ejercer sobre la justificacion del reproche estatal
los presupuestos y compromisos que son propios de la democracia deliberativa (pena); iv)
la especial proteccién que la democracia deliberativa podria requerir sobre conductas que
hoy tienden a ser desalentadas o criminalizadas, como la protesta social (protesta social).
Espero que el estudio que sigue pueda tomarse, entonces, como lo que es: la introduccion
a una agenda de investigacidn posible sobre el trabajo de Nino, destinada a “cruzar” sus

estudios penales y sus estudios de teoria democratica.
I.ORIGEN: ELITISMO PENAL/POPULISMO PENAL

Lo primero que quisiera hacer en este apartado es llamar la atencién sobre el
significado e implicaciones de la teoria democratica defendida por Nino, en lo que
concierne a la creacién de las normas penales —un tema examinado por Nino, pero no

desarrollado, segun entiendo, en todas sus consecuencias esperables. La teoria
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democratica en la que voy a apoyarme es la misma que él defendiera, esto es, una
concepcion deliberativa de la democracia. Esta concepcidon habria surgido a finales del
siglo 20 bajo el aliento de las asi llamadas “teorias comunicativas”, en cuyo desarrollo
Nino jugara un papel también significativo (Habermas 1996, Bohman 1996, Bohman &
Rehg 1997, Elster 1998, Nino 1991, 1996). Dicha visién de la democracia propone,
esencialmente —y conforme a la propuesta habermasiana que obtuviera amplia difusién
en el drea- que los asuntos publicos sean resueltos conforme a una discusion que involucre

a todos los potencialmente afectados por la decisidon que va a tomarse (Habermas 1996).

En dicha discusion igualitaria, nadie vale mas que ningun otro: todos se encuentran
situados en un pie de igualdad. Desde esta concepcién —si se quiere, “positiva”, de la
democracia- dos son los elementos que resaltan. Por un lado la idea de discusion publica,
gue contrasta, de modo mas obvio, con la “imposicidn de algunos”, pero también con el
“arreglo entre los grupos mas poderosos”, o la “negociacién detras de la escena” (Schmitt
1992). La discusién publica representa asi el medio apropiado del autogobierno colectivo
gue, obviamente, debe pasar en algin momento por un proceso de agregacién de
preferencias, como el sufragio. Pero dicha votacidon no puede dejar de estar precedida de
la discusién, que resulta imprescindible para que —en el marco de una comunidad de
personas con racionalidad limitada y conocimientos imperfectos- cada uno clarifique sus
propias ideas, las contraste con los demas, aprenda de los otros, a la vez que les deje
conocer a ellos las razones de sus puntos de vista. El otro elemento central de esta visidon
de la democracia es la inclusion de todos los afectados. Como aqui se parte —como partia
John Stuart Mill, como partia Carlos Nino- del presupuesto de que cada uno es el mejor
juez de sus propios intereses, luego, es posible llegar a la conclusion de que la ausencia de
ciertos puntos de vista de la discusién de los asuntos comunes (o peor aun, como ocurre
en democracias como la nuestra: la ausencia sistematica de ciertos puntos de vista)
genera riesgos muy altos de que la decisidon no resulte imparcial. En otros términos, la

ausencia de ciertos puntos de vista genera el riesgo de que dicha decisidn resulte sesgada
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indebidamente a favor de los (pocos o privilegiados) que controlan el proceso de toma de
decisiones. La idea de inclusién amplia contrasta con la aproximacién que era propia de
las versiones conservadoras de la democracia elitista —como la que podia defender
Edmund Burke, en donde la discusion se concentraba en la elite dominante, en los “pocos
iluminados” o the wise few (Burke 1960). Del mismo modo, la nocién de “discusién
publica” contrasta con los acercamientos meramente “populistas” sobre la organizacion
del poder (acercamientos tan en boga, hoy todavia, en la region).

Una vez que tomamos en cuenta el valor que tiene la discusidn colectiva entre
todos los afectados, a la hora de pensar sobre la presuncién de validez del derecho, no
podemos dejar de preocuparnos por el estado de nuestras normas penales. Dichas
normas, tal como lo ratifican todos los estudios empiricos con los que contamos, aparecen
como severamente defectuosas tanto en relacién con la discusion publica que las rodea,
como en cuanto a los niveles de inclusién social que implican.

En efecto, en nuestro pais, como en otros paises de Occidente, el derecho penal
viene siendo el producto de elites juridicas particulares, que tienden a producir resultados
juridicos diferentes, en ocasiones en nombre de los intereses del pueblo, y en otras en
nombre de la voluntad del pueblo, pero con el pueblo siempre ausente de tales debates y
decisiones. De hecho, los estudios realizados por el socidlogo penal David Garland, para el
mundo anglosajéon, fueron reproducidos y continuados para el caso argentino por un
discipulo de aquel, Maximo Sozzo, quien como su mentor concluyd que, para la Argentina,
también se verificaba esa oscilacidon entre normas mas liberales y normas mas punitivistas,
a la vez que podia sefialarse que las normas penales emergian de “un modo elitista” de
produccién. Dicho modo elitista, afirma Sozzo, “aisla y protege” a aquel en relacién con el
publico, y que persiste y se mantiene en el tiempo a pesar de los cambios que tienden a
producirse en las alianzas de gobierno (Sozzo 2011).

La observacion que haria, por el momento, es simplemente ésta: ya sea a través de
invocaciones populistas, ya sea a través de afirmaciones tecnocraticas, el derecho penal

viene siendo obra exclusiva de determinadas elites, alejadas de todo intento efectivo de
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abrir el debate penal a debate, y mucho mas a otras voces (en particular, a las voces de los
mas afectados por la presencia del derecho penal: las victimas de la criminalidad, los
protagonistas de los actos criminales, y los familiares y allegados de todos ellos).
Notablemente, en pocas dreas de nuestro derecho como en el drea penal, se nota esa
efectiva resistencia contra toda pretensiéon de tendido de puentes entre la democracia y la
redaccidn, aplicacidn e interpretacidon del derecho. Entiendo, sin embargo, que una teoria
como la de Nino nos exige revisar esos modos de pensar la creacidn y vida del derecho, y
nos urge a restablecer los puentes cortados —aqui mas que en otros casos- entre
democracia y derecho.

Por supuesto, este reclamo a favor de una re-conexion entre derecho penal y
deliberacion democratica se opone a una larga tradicién de desconfianza hacia la
democracia, propia del dmbito penal, que afecta aun a los autores mas de avanzada
(Ferrajoli 2008). Entre tales autores, es muy comun asociar a la democracia con una

Ill

inevitable “degeneracidon”, un “constante empeoramiento” propio del “gobierno de los
peores” (ibid., 88). En otros textos me he ocupado de criticar tales afirmaciones, por lo
cual en este articulo sélo insistiré en algunas breves cuestiones (Gargarella 2010).
Basicamente, diré que, i) la sugerencia conforme a la cual la democracia genera

I"

“maximalismo penal” o termina mas o menos necesariamente en alguna forma
“neopunitivismo” no se encuentra apoyada empiricamente; ii) por el contrario, los pocos
estudios empiricos con los que contamos en la materia tienden a decir que en ambitos
medianamente apropiados de deliberacidn, dicha correlacion no se verifica o se revierte;
y iii) lo que es mds importante, dicha asociacién entre democracia penal y puntivismo
resulta dependiente, de modo mas que habitual, de una paupérrima concepcion de la

democracia, en donde las condiciones de debate e inclusividad se encuentran

fundamentalmente ausentes, y en donde se termina por identificar a la democracia con el

> Ver, por ejemplo, Roberts et al. (2002), y también, para el caso argentino, los estudios de Bergoglio y
Amietta sobre el desempefio del jurado en la ciudad de Cérdoba (una de las Unicas provincias en donde
dicha institucion se puso en marcha), y que demuestran que, comprando lo decidido por ciudadanos
comunes y jueces profesionales, en el marco de dichos jurados en materia penal, las penas sugeridas por los
primeros tendian a ser inferiores a las decididas por los ultimos (Bergoglio y Amietta 2008).
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mercado o, lo que es mucho peor, con las demandas (dolorosas, comprensibles, pero no
decisivas ni excluyentes, a la hora de fundar una politica penal) de los familiares, vecinos o
amigos de las victimas, luego de un hecho criminal grave. Estas voces, sin dudas, deben
ser escuchadas, y las victimas y sus seres cercanos amparados y contenidos, pero ello de
ninglin modo justifica o torna aceptable el convertir a tales voces en la expresion de la voz

democratica de la comunidad.
Il. AUTORIDAD: SOBRE LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO EN SOCIEDADES DESIGUALES

Las reflexiones hechas en la seccidn anterior nos referian a la importancia de
volver a pensar en el origen de las normas penales. Mas especificamente, tales reflexiones
nos llevaban a sugerir el valor de volver a conectar al derecho penal con la discusién
democratica, superando prejuicios que no aparecen fundados. Ello, sobre todo, a la luz de
los modos elitistas con que hoy se encuentra asociada la creacion (redaccion,
interpretacion y aplicacion) del derecho penal. En esta seccion, me interesa retomar
aquellas ideas, que encuentran siempre como origen los trabajos de Carlos Nino, para ir
todavia un paso mas alld. La propuesta consiste, en este caso, en repensar el status del
derecho penal cuando el mismo se enmarca —como ocurre en nuestro caso, y en el de
tantos otros paises- en contextos de fuertes e injustas desigualdades. En particular, me
interesa pensar sobre estas cuestiones teniendo en mente una pregunta sobre la
autoridad del Estado para reprochar ciertas inconductas, en el marco de graves injusticias
gue resultan, finalmente, producto de ese mismo Estado que por un lado cuestiona
ciertos actos, y por otro crea y mantiene en el tiempo condiciones de severa injusticia.

El punto de partida de esta reflexién puede ser la sugerencia de Nino conforme a la
cual todas las normas, pero en particular las penales, deben surgir de un proceso de
discusidon democratico que les confiere una presuncién de validez que —sin embargo- es
una presuncion revocable. En efecto, en opinidon de Nino —y tal como lo dejara asentado,

por caso, en su articulo de 1989, arriba citado- la “principal excepcion” a dicho principio
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general (acerca de la presuncion de imparcialidad de las normas que son producto de un
debate democratico) aparece “cuando las condiciones basicas que permiten al proceso
democratico tener valor epistémico estan ausentes: por ejemplo, cuando algunos grupos
son impedidos de expresar sus opiniones a través de persecuciones o cuestiones
similares” (Nino 2007, 21).

Conviene pensar, entonces, en estas situaciones en donde existen amplias
porciones de la sociedad que cuentan con buenas razones para no considerarse, en un
sentido relevante, como autoras del derecho penal. Supondré aqui que existen grupos de
personas que se relacionan con el derecho, basicamente, como victimas de él; personas
que son habitualmente ignoradas o maltratadas por el derecho.? Junto con Antony Duff,
supondré que amplios sectores de la sociedad no pueden reconocer su propia “voz” en el
“lenguaje” y los “dichos” con que el derecho se expresa. En sus términos, el hecho de que
sectores importantes de la comunidad “se encuentren excluidos de modo permanente y
sistemdtico de la participaciéon en la vida politica, y de los bienes materiales” y

Ill

“normativamente excluidos” en cuanto al “tratamiento que reciben por parte de las leyes
e instituciones existentes”, suele correlacionarse con la existencia de un derecho cuya voz
“les resulta una voz extrafia que no es ni podria ser de ellos” (Duff 2001, 196-6). Tales
fracasos, concluye Duff, nos hablan de comunidades que “les niegan, implicitamente, su
ciudadania, al negarles el respeto y consideracién que se les debe como ciudadanos”
(ibid.).

Aunque considero que, en paises como el nuestro, la situacidon es muy similar, sino
mas grave, que la descripta por Duff (teniendo él basicamente en mente situaciones que

vincula con el mundo anglosajon), no me involucraré aqui en un debate acerca de los

niveles efectivos de desigualdad e injusticia que afectan a amplias franjas de la poblacién

* Por supuesto, es importante contar con formas sensatas para determinar cudndo es que algunos grupos o
individuos se encuentran por debajo del “umbral” minimo a partir del cual ellos pueden considerarse como
ciudadanos “integrados” al derecho y no, -como he denominado en otro lugar- como personas
juridicamente alienadas (Gargarella 2009). Sin embargo, al mismo tiempo, sugeriria que los estandares para
considerar cuando es que una persona puede considerarse como autora del derecho que se le aplica no
pueden ser superficiales ni ligeros, como suelen serlo (i.e., tomar como condicién suficiente el hecho de que
una persona vote o no esté privada del derecho al voto).
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de nuestro pais. Lo que me interesa sostener es el punto tedrico que también le interesa
sostener a Duff, y que nos remite a la pregunta acerca de la autoridad del Estado para
ejercer reproches en condiciones de extrema desigualdad.

Cuando hablamos de inequidades severas como las arriba descriptas, y que
encierran injusticias de las que el propio Estado, a través de sus acciones u omisiones
(como insistiria Nino , i.e., Nino 1984), es responsable en un modo decisivo, se hace dificil
seguir reconociendo en el Estado autoridad plena para ejercer los reproches que quiere
ejercer, y sobre todo en la forma en que quiere hacerlo. Recurriendo a una comparaciéon
comun (y con todas las salvedades que este tipo de comparaciones pueda exigir), podria
decirse que la situacion del caso tiene vinculos con la del padre que abusa de sus hijos de
modo sistematico, pero que sin embargo pretende reprocharle a los mismos inconductas
gue ellos han cometido. En ese contexto, los hijos parecen tener todo el derecho del
mundo de reaccionar, frente a los reproches que provienen del padre, impugnando
radicalmente su autoridad para llevar adelante esos mismos reproches:: “Cémo pretendes
gue aceptemos estos reproches —podrian decirles los hijos al padre- luego de todo lo que
nos has hecho, que no debiste nunca hacernos, y luego de todo lo que no nos has dado,
cuando debias siempre asegurarnoslo?” Duff se plantea interrogantes similares, que
individuos desapoderados podrian hacerle al Estado injusto —un Estado que maltrata
sistematicamente a parte de los ciudadanos- y que luego pretende sancionarlos por faltas
gue ellos han cometidos. En términos del profesor escocés, “yo puedo ser culpable de tal
crimen, pero usted (Estado), no tiene autoridad para juzgarme” (Duff 2004).

El punto en cuestion resulta particularmente interesante, porque el mismo no
requiere comprometerse con posiciones polémicas, dificiles de sostener, como las que
sefialan que los individuos que atraviesan o han atravesado situaciones econdmicas
extremas (porque, por caso, provienen de un —asi llamado- rotten social background) no
deben considerarse plenamente responsables de sus acciones criminales. Esto es lo que
sostuvo o intentd defender una parte de la doctrina penal, a finales de los afios 70, pero

no es lo que propondria que sostengamos ahora (Bazelon 1976, 1976b, 1988, Delgado
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1985). Contra tales criterios, uno puede mantener la responsabilidad criminal de un
sujeto, frente a las faltas graves que ha cometido, pero sosteniendo al mismo tiempo la
pregunta acerca de la autoridad del Estado para hacer determinados reproches. En tal
sentido, uno puede acercarse a respuestas como las que ha dado Jeffrie Murphy, al
sostener que “en ausencia de un cambio social significativo”, las sociedades modernas
“carecen del derecho moral de castigar”, y las instituciones del castigo deben ser
“resistidas por todos quienes toman los derechos humanos como moralmente serios”
(Murphy 1973, 222).*

Segun entiendo, la filosofia penal de Nino, imbuida mas centralmente de su teoria
democratica, nos permitiria llegar a conclusiones similares. En efecto, podria decirnos
Nino, determinadas situaciones de exclusién social nos permiten decir que “las
condiciones basicas que permiten al proceso democratico tener valor epistémico estan
ausentes”. Lo que es dable obtener, en tales circunstancias, son decisiones que carecen de
valor epistémico en el sentido de que no pueden considerarse imparciales, esto es,
capaces de tratar los intereses de todos con igual consideracién. El derecho, en dicho
marco, comienza a aparecer como el reflejo del punto de vista de algunos o de ciertos

grupos, que son los que mas influyen en su escritura, interpretacion y aplicacion.’
l1l. PENA: LOS ALCANCES DEL REPROCHE ESTATAL

En las secciones anteriores prestamos especial atencidon a los modos en que una

* Murphy llega a tal conclusién luego de defender una aproximacion kantiana al castigo, basada en la idea de
reciprocidad, y reconocer que —en relacidén con los sectores mas desaventajados de la sociedad “es dificil ver
lo que se supone que estas personas reciben” en términos de reciprocidad, para que luego el Estado les
pueda exigir que cumplan con su parte.

> Alguien podria preguntarse hasta qué punto dicha situacion de horror imaginable tiene puntos de contacto
efectivos con la vida propia de nuestra comunidad. La respuesta esta por verse, aunque en el marco de este
trabajo, propondria prestar atencidon a un hecho dramadtico, tan distintivo de paises como el nuestro: una
comunidad diversa y multicultural, que sistematicamente concentra el castigo y el encierro sobre los
sectores sociales mds vulnerables. Dicho hecho dramatico parece sugerirnos algo —muy en linea con lo que
la teoria democratica de Nino nos permitia predecir- acerca de los modos en que se piensa, se redacta, se
lee y aplica el derecho en nuestra comunidad desigual.
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teoria democratica como la elaborada por Nino podia impactar sobre nuestras reflexiones
habituales en torno a la justificacidon y autoridad del derecho. Sostuvimos, en particular,
que dicha teoria democratica nos ofrecia buenas herramientas para impugnar los modos
elitistas en los que, en la actualidad, se concibe el derecho penal; y dijimos ademas que,
en el marco de sociedades desiguales, dichas formas de creacion del derecho amenazaban
con quitarle autoridad al mismo. La pregunta que quiero retomar en esta seccion es otra,
aunque ella también esta vinculada con el armazdén tedrico de Nino arriba descripto. Esta
pregunta se refiere a ciertos rasgos bdsicos que deben distinguir al reproche estatal, una
vez que nos tomamos en serio consideraciones como las que se derivan de la teoria
deliberativa defendida por Nino. Basicamente, la idea es que la democracia deliberativa
implica ciertos compromisos elementales respecto de los agentes que participan en la
deliberacion, a la vez que presupone ciertos rasgos como propios de tales agentes, que no
pueden ni merecen ser abandonados, una vez que pasamos a reflexionar sobre las
modalidades apropiadas del reproche estatal.

De todos modos, antes de abocarme de modo directo en el estudio de ese impacto
de la teoria deliberativa en nuestras reflexiones sobre la pena, quisiera abordar una
cuestién previa, relacionada con los conceptos en juego. En tal respecto, quisiera realizar
una importante clarificaciéon terminoldgica para sostener, junto con Braithwaite y Pettit
gue reprochar a alguien por una cierta inconducta no implica castigarlo, y que castigar a
alguien no implica necesariamente excluirlo de la sociedad, tipicamente confinandolo a
una carcel (Braithwaite & Pettit 1990).°

Hecha esta clarificacion, podemos volver a la teoria democratica de Nino, y a sus
implicaciones en relacién con la imposicién estatal de una pena. Es en este punto en
donde se advierte, mds que en otras situaciones, la desconexién existente entre la “vieja”
teoria de la pena que elaborara Nino, en los albores de su vida académica; y su “nueva”

teoria democratica, propia de la ultima etapa de sus investigaciones. En efecto, la

® Este tipo de distinciones, afortunadamente, han alcanzado cierta difusién dentro de la doctrina penal, mas
alla de que ello no signifique que tales autores hayan dejado de justificar ciertas formas del castigo (Von
Hirsch 1993; Walgrave 2000).
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concepcidn que presenta Nino sobre el castigo estuvo, a la largo de toda su trayectoria
académica, fundamentalmente marcada por una postura liberal y contractualista
desvinculada de su visiéon deliberativa sobre la democracia. Como sostuviera Pablo de
Grieff, Nino quiere fundar su posicidon sobre el castigo “exclusivamente en premisas
morales, dejando sin un papel claro, en dicho respecto, a su postura sobre la legitimidad
democratica” (de Grieff 2002, 383). Como sabemos, la “teoria consensual de la pena”
elaborada por Nino, entiende que el castigo se justifica a partir del conocimiento que el
criminal posee acerca de las consecuencias juridicas que pueden seguirse de sus acciones.
Cuando el individuo en cuestidn, desafiando las bases de la cooperacidn social, lleva
adelante un acto voluntario conociendo que la consecuencia necesaria de dicho acto va a
ser la pérdida de su inmunidad legal ante el castigo, entonces —nos dice Nino- ese
individuo consiente las consecuencias normativas que se siguen, del mismo modo que
ocurre cuando una parte consiente a las consecuencias normativas que se siguen de un
contrato (Nino 1983b, 298; Nino 1986). Como advierte bien de Grieff, la idea de consenso
gue utiliza Nino en estos casos no nos remite a la que utilizan los tedricos de la
democracia deliberativa, sino a una “licencia” que los individuos otorgan al Estado, para
gue proceda al castigo, “a partir de las implicaciones que se siguen de sus actos bajo un
sistema de reglas” (de Grieff 2002, 383).

Teniendo ello en cuenta, conviene preguntarse qué es lo que ocurriria si
tendiéramos los puentes que Nino no tendid, entre su liberal teoria de la pena, y su
concepcidn epistémica de la democracia. Mas especificamente, qué impacto tendria sobre
nuestras reflexiones en torno a la pena la decisién de colocar en el centro de nuestro
enfoque a la teoria deliberativa de la democracia? Segun entiendo, el hecho de tomar
como punto de partida una teoria deliberativa, nos compromete con ciertos supuestos y
ciertos valores (i.e., el valor de la argumentacion racional) que merecen jugar un papel

relevante en nuestros reflexiones acerca de las modalidades del reproche estatal.’

7 . . . . .z .

Decir esto, por supuesto, es compatible con seguir manteniendo que la reflexion final sobre las conductas a
reprochar, y sobre los modos que debe adquirir el reproche deben ser, fundamentalmente, el producto de
una discusion colectiva amplia. Ocurre, sin embargo, que en ese debate colectivo (i.e., sobre los modos del
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Por supuesto, las especificas implicaciones que se siguen del adoptar una
concepcion deliberativa de la democracia para una teoria del castigo no son obvias, pero
existen muchas conexiones que uno puede establecer entre ambas. De Grieff, por
ejemplo, enfatiza que “la idea de persuasidn, que es critica para la visidn institucional de
la politica provista por la democracia deliberativa...debe figurar también...en la adopcién
de una teoria del castigo.” Para él, esta idea provee de ciertos limites “tanto frente a los
enfoques puramente retributivistas como consecuencialistas sobre el castigo” (de Grieff
2002, 387).

Lo que sostiene de Grieff parece por completo razonable cuando reconocemos que
teorias como la de Nino —muy en linea con lo que se denominan enfoques comunicativos
sobre el castigo (Feiberg 1965, Duff 2001)- presuponen la existencia de sujetes
autonomos, capaces de dar y recibir razones, abiertos a revisar criticamente sus
decisiones vitales, susceptibles de ser persuadidos. Por ello mismo, debiera resultar obvio
gue para visiones de este tipo tratar a alguien con la debida consideracién y respeto
requiere dirigirse a ese alguien como un agente moral y no, simplemente, como un actor
racional que debe ser manipulado y/o motivado en determinado sentido, a través de un
sistema de premios y castigos. Desde el punto de vista de estas visiones deliberativas, el
objetivo del reproche estatal (antes que la pena) no debe ser, entonces, ni el de
incapacitar ni el de atemorizar al ofensor. Lo que las concepciones comunicativas
pretenden es entablar un didlogo moral con el ofensor, a fin de comunicarle el reproche
social hacia lo que hizo.® En palabras de Duff, el sistema penal no deberia buscar que las
personas “obedezcan sus demandas, sino que entiendan y acepten lo que se requiere de
ellos como ciudadanos...Mi objetivo deberia ser que la persona hiciese lo que es correcto

porque a ella le parece correcto; e, implicitos en ese objetivo, estan los métodos a través

reproche) debemos defender alguna postura, y la propia teoria de la democracia deliberativa nos da buenos
indicios acerca de las posiciones que corresponde que defendamos en dichos debates.

® Este abordaje no deberia ser clasificado como consecuencialista porque, como sostienen Duff y Garland, se
propone emprender este esfuerzo comunicativo aun cuando estuviéramos seguros de que el ofensor
permaneceria incélume y no se reformaria a través de nuestras expresiones (Duff & Garland 1994, 15).
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de los cuales podria ser alcanzado —sdlo a través de un proceso de una persuasién moral
racional” (Duff 2001, 80-1).

Lo dicho, por lo demds, nos ayuda a poner en cuestion muchas de las practicas hoy
dominantes sobre el castigo, “tales como el encarcelamiento que brutaliza ya sea a partir
del abuso fisico como a partir de la aplicacion de detenciones prolongadas” (de Grieff
2002, 394). Tales practicas, podemos decir, son dificilmente compatibles con el
compromiso de la democracia deliberativa con la persuasion racional. En definitiva, y
segun me ha interesado sefalar, el tendido de puentes entre la teoria de la pena de Ninoy
su mas reciente concepcidon democratica nos fuerza a repensar los procesos y contenidos

asociados con la primera.
IV. PROTESTA SOCIAL: DELIBERACION DEMOCRATICA Y CRITICA POLITICA

El ultimo punto que quiero abordar en esta revisidn critica de la teoria de la pena
de Nino, tiene que ver con ciertas implicaciones particulares de su concepcién
deliberativa, en torno a conductas que hoy tienden a ser desalentadas o criminalizadas, en
lugar de especialmente protegidas. Pienso, especificamente, en los modos en que
comunidades como la nuestra se encuentran lidiando con el derecho de protesta —un
derecho especialmente importante en el marco de sociedades marcadas por injustas
desigualdades; y de muy especial relevancia para quienes piensan la vida publica desde el
punto de vista de una democracia basada en la discusién colectiva.

Para acercarnos a la cuestion especifica de la protesta social —un tema que Nino no
tuvo la oportunidad de abordar de manera directa, dado que la explosidn de los casos de
protesta social criminalizada, en nuestro pais, aparecié algunos afios luego de su
fallecimiento, en torno al aino 2001- tiene sentido que vayamos por pasos, hasta llegar al

corazén del problema.’

® Un acercamiento ejemplar, en Fiss (1996)
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En primer lugar, diria que a la democracia deliberativa le interesa asegurar una

proteccion especial a la palabra entendida en sentido amplio: la expresion
personal en sus distintas modalidades. Ello asi, conforme lo establece un
principio de autonomia como el que defendiera en su momento John Stuart
Mill, o, para nuestro caso, Carlos Nino en Etica y derechos humanos. La idea es
que las personas deben tener la mas amplia oportunidad de escoger y llevar
adelante libremente sus planes de vida Por ello mismo, cada uno debe tener la
posibilidad de conocer modos de vida alternativos, y optar entre ellos,
eligiendo, equivocandose, rectificando su rumbo, en un continuo proceso de
ensayo y error. En otros términos, vivir como sujetos autonomos requiere que
podamos entrar en conocimiento de los planes de vida mas diversos (lo cual
nos habla del valor intrinseco y a la vez instrumental de la existencia y el

desarrollo de planes de vida diferentes).

ii) En segundo lugar, diria que a la democracia deliberativa le interesa, en particular,

asegurar una proteccion especial a la palabra politica, esto es, al discurso
referido a los modos en que se organiza la vida publica y se hace uso del
aparato coactivo estatal. En tal sentido, la libertad de expresidén pasa a ser vista
como un super-derecho, que ubica en su lugar mas alto a la expresién politica.
En otros términos, lo que se dice aqui es que de las multiples partes que
componen al derecho de la libre expresion (expresion artistica, comercial,
discurso del odio, discurso ofensivo, obscenidad, etc.), la democracia
deliberativa propone “ranquear” en primer lugar a una de esas partes
componentes, cual es la relacionada con la discusidn politica. Ocurre que la
discusion politica alude a las cuestiones mas sensibles, mas relevantes para

cada uno de nosotros, en relacién con nuestra vida en comun.

iii) Mas especificamente todavia, sefialaria que a la democracia deliberativa le

interesa asegurar un resguardo particular para la palabra politica critica.

Siempre, pero sobre todo en sociedades como las nuestras, en donde el Estado
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ha asumido el monopolio de la coercidn, a la vez que controla el uso del dinero

publico, la ciudadania debe reservarse el mas amplio espacio para impugnar y

desafiar los modos en que los funcionarios publicos hacen uso de su poder y de

los bienes comunes.'® A resultas de lo anterior, me ha interesado sefialar (por

caso en Gargarella (2005), que la critica politica en general, y la protesta

o

politica en particular, merece ser vista como “el primer derecho.” El
reconocimiento de la protesta como “primer derecho” no es simplemente
retérico o declamativo: el mismo se funda en la idea de que se trata de un
derecho con la capacidad de sostener o mantener vivos o intactos a los demas
derechos. En otros términos, si el derecho a la protesta —el derecho a la critica
politica- se cae, luego, todos los demas derechos quedan amenazados. Se trata,
entonces, de un derecho-herramienta crucial para el sostenimiento de la vida
digna dentro de una comunidad democratica.

iv) En cuarto lugar, diria que a la democracia deliberativa le interesa garantizar la
maxima proteccidn a la palabra politica critica de todos, pero especialmente a
la que proviene de los grupos mds desaventajados de la sociedad. Dicha
proteccion especialisima se justifica por la necesidad de asegurar que todos los
miembros de la sociedad sean tratados (no igual sino) como iguales (Dworkin
1977), y la certeza de que los grupos mas desaventajados deben contar con la
maxima posibilidad de hacer conocer a las autoridades el tipo de
padecimientos que sufren (sobre todo, cuando se trata de padecimientos que
son ajenos a su propia responsabilidad). Este principio requiere de alguna
calificacion especial cuando hablamos de paises como los nuestros (pienso en
América Latina) que se han construido bajo la pesada marca de la injusta
desigualdad.

v) En relacién con la anterior, sefalaria que a la democracia deliberativa le preocupa

1% Una idea similar ha llevado a John Rawls a defender la “prioridad lexicografica de su primer principio de
justicia, Rawls 1971.
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particularmente aquella situacién en la que esos grupos desaventajados
encuentran dificultades especiales para acceder a los foros publicos, por
razones que son ajenas a su responsabilidad. En efecto, y como resulta
especialmente previsible en contextos de desigualdad, el uso de la palabra
tiende a distribuirse también de modo desigual; los grupos con mayor y mejor
acceso al dinero o al poder encuentran inequitativas oportunidades de hacer
conocer sus demandas; mientras que los sectores que mads necesidad tienen de
hacer llegar al publico sus criticas y requerimientos, mas dificil tienen el acceso
a canales que son de comun transito por los demas. Por ello mismo, la
perspectiva deliberativa quiere ser especialmente sensible a las dificultades
expresivas de los que mas necesidad tienen de hacer conocer sus
padecimientos. El hecho de que tales personas, en sus expresiones, desafien
algunos de los limites legales existentes, no debiera bastar como excusa para
reprocharles sus faltas. E/ Estado no tiene derecho, primero, a establecer
condiciones injustas para el acceso a la palabra, fijando cercos injustificados a
la expresion (i.e., acceden mucho mejor quienes cuentan con dinero), para
luego simplemente reprochar a aquellos que, urgidos de expresar sus
demandas, desafian tales cercos.

vi) Finalmente, haria referencia a lo que podria llamarse un principio de violaciones
sistemdticas, segun el cual, cuando los manifestantes protestan como
consecuencia de la violacion sistematica de derechos constitucionales basicos,
las autoridades publicas deberian prestar especial atencién al derecho
particular en juego; al cardcter de esas violaciones; y a las implicaciones que se
derivan de su propia responsabilidad en ese respecto. La idea es que, contra lo
gue suele ocurrir, el Estado deberia cuidarse especialmente de sancionar, en
lugar de escuchar y atender, las quejas provenientes de violaciones graves de
derechos, en las cuales él mismo se encuentra directamente implicado. Ello asi,

en particular, en el contexto de sociedades como las latinoamericanas, que

Revista Quaestio Iuris, vol.06, n202. ISSN 1516-0351 p.98-118 113



Quaestio Iuris vol.06, n202. ISSN 1516-0351

DOI 10.12957/rqi.2013.9314

cuentan con muy robustos compromisos constitucionales en lo relativo a los

derechos econdmicos, sociales y culturales que se encuentran
constitucionalmente garantizados.

vii) Una concepcion deliberativa afirmaria todo lo anterior, por lo demas, con el
agregado de algunas salvedades adicionales. En primer lugar, el
reconocimiento de que ciertos “actos” también pueden contar como
expresiones protegidas (algo que la propia jurisprudencia ha tendido a
reconocer, por caso, en situaciones como la de quema de la bandera Texas vs.
Johnson, 491 U.S. 397, 1989). Y, en segundo lugar, la idea de que el discurso

I “"

deliberativo no esta ni merece considerarse limitado al criterio del “mejor
argumento.” Quiero decir -acompanando desarrollos mas innovadores dentro
de la tradicion de la democracia deliberativa- que (particularmente en
contextos como el nuestro) no debe pensarse a la democracia deliberativa
como concentrada, exclusivamente, en asegurar una discusién en donde
prevalezca “la fuerza del mejor argumento” (Habermas 1996). La discusion
publica, en definitiva, puede alimentarse de razones, de intercambio de
argumentos, pero también de expresiones que toman otras formas, mas
vinculadas a los sentimientos (i.e., el llorar o gritar), y aun, en ocasiones, de
actos que implican comportamientos disruptivos. En tal sentido, y por ejemplo,
David Estlund ha sostenido que en condiciones de “asimetria de poder” ciertos
actos disruptivos pueden aparecer justificados como caminos para devolver
“cierto presunto significado normativo a las conclusiones [del discurso]”. La
razén fundamental dltima de este enfoque es autorizar “el remedio de ciertas
desviaciones desde un acuerdo deliberativo ideal valioso desde el punto de

vista epistémico” (Estlund 2005: 12)'. Por razones similares, Iris Young

" De manera similar, Mansbridge intenta oponerse a la vision predominante de la democracia deliberativa.
Afirma que “[muy] frecuentemente la deliberacion ha sido percibida solamente como dirigida a alcanzar un
entendimiento que produce un consenso sustantivo”, relegandose indebidamente el conflicto. Sin embargo,
agrega, “la buena deliberacion también deberia iluminar el conflicto. Deberia conducir a los participantes a
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también ha afirmado la importancia de abrir espacios tedricos para el
reconocimiento de acciones que desafian directamente las formas dominantes
0 mas aceptadas de comunicacién politica’?. Finalmente, agregaria que este
énfasis particular en la necesidad de proteger a la expresién critica de los
grupos mas desaventajados no debe confundirnos en relaciéon con aquello que
estd verdaderamente en juego en estos casos. Me refiero al hecho de que
quienes protestan no lo hacen en nombre de un mero deseo expresivo sino,
habitualmente, porque buscan Ilamar la atencion sobre derechos sociales o
econdmicos que el Estado infringe. Por ello, esta reivindicacion de los derechos
expresivos de los grupos mas postergados debe venir siempre de la mano de
una afirmacion de los derechos fundamentales por los que ellos reclaman.

En definitiva, y segin entiendo, a pesar de que Nino no llegé a articular una
posicién definitiva en materia de protesta social, considero que su teoria habilita, como en
otros casos, una interesante respuesta concreta, frente al problema en juego.™ Dicha
respuesta exigiria una proteccién muy particular de las demandas vy criticas provenientes
de los grupos mas desaventajados de la sociedad. Ello, contra la tendencia que sigue

siendo dominante en nuestro pais, orientada a la criminalizacion de la protesta social

un entendimiento mas matizado de si mismos y de sus intereses, idealmente menos influenciados por ideas
hegemodnicas, de manera que pueda situarlos en conflicto abierto con otros participantes” (Mansbridge
2005: 1-2). En cambio, David Estlund desafia las concepciones dominantes desde un enfoque epistémico de
la democracia deliberativa. Para él, “una actividad politica muy aguda, disruptiva e incluso informalmente
represiva [puede ser incorporada]l en una aproximacion deliberativa de la politica democratica,
recuperandose asi una parte crucial de la promesa moral de la democracia” (Estlund 2005, 19).

2 para ella, “reunirse con los representantes de aquellos intereses tipicamente atendidos por las relaciones
institucionales existentes para discutir cobmo abordar mas justamente los temas que esas relaciones
presuponen, otorga a aquellas instituciones y al proceso deliberativo demasiada legitimidad. Co-opta la
energia de los ciudadanos comprometidos con la justicia, dejando poco tiempo para movilizar a las personas
para romper las restricciones institucionales y el proceso de toma de decisiones desde afuera.” (Young 2001,
682). Puede ser un “error cooperar con las politicas y los procesos que suponen restricciones institucionales
injustas. El problema no es que las deliberaciones entre quienes toman las decisiones y los ciudadanos fallen
en elaborar argumentos, sino que sus premisas de partida son inaceptables” (Young 2001, 683).

3 Dado el liberalismo tan fuertemente presente en la teoria de Nino, entiendo que en este caso, como en
otros, Nino hubiera tenido ciertos reparos en suscribir rotundamente juicios como los que aqui sefalo. Sin
embargo, también me resulta claro que juicios como los que he presentado encajan sin mayores problemas
en la teoria democrética que él ayudara a articular. Este era un rasgo decisivo, propio de la limpieza de dicha
teoria, y sobre todo del modo honesto en que él la defendiera.

Revista Quaestio Iuris, vol.06, n°02. ISSN 1516-0351 p.98-118 115



Quaestio Iuris vol.06, n202. ISSN 1516-0351
DOI 10.12957/rqi.2013.9314

(Gargarella 2005)
CONCLUSIONES

En las pdginas anteriores, hice un intento de “tender puentes” entre la teoria
liberal de la pena, articulada por Nino en los comienzos de su vida académica, con su
teoria deliberativa de la democracia, que desarrollara en su ultima década de trabajo.
Concentré mi atencion, especialmente, en cuatro temas y cuatro desarrollos posibles para
su teoria general: un primer tema, relacionado con las formas de creacion del derecho
penal; un segundo tema, relativo a la autoridad del Estado para ejercer reproches (muy en
particular, a partir del uso del aparato coercitivo que controla); un tercer tema, vinculado
con los contornos particulares que podria tener el reproche estatal, en el marco de una
democracia deliberativa; y un cuarto tema, referido a la proteccidn especial que merece
la protesta social, desde dicha perspectiva deliberativa. Queda asi presentada, entonces,
una agenda de temas de investigacion posibles, para aquellos interesados en vincular los

trabajos de Nino sobre derecho penal y democracia.
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