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Resumen
El liberalismo de Carlos S. Nino evolucionó desde sus primeros trabajos vin­

culados al derecho penal, hacia la construcción de una teoría de la democracia de­
liberativa. Desde sus comienzos, siguiendo a los autores liberales clásicos como 
John Stuart Mili, hasta el final en donde adhirió a un liberalismo igualitario, hubo 
construcciones que acompañaron este proceso, como el concepto de autonomía 
personal, y también ciertos ideales morales, como un oposición concreta al per­
feccionismo. El texto presenta al liberalismo de Nino al comienzo y al final de su 
obra para mostrar que el antiperfeccionismo originado en el liberalismo clásico 
que servía de base para construir su concepción de la autonomía, se mantuvo in­
alterado durante todo este proceso de evolución dificultando la compatibilización 
de su teoria de la responsabilidad penal con su teoria de la democracia deliberati­
va, orientada hacia el liberalismo igualitario.
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cipio de daño; perfeccionismo moral.

Abstract
Carlos S. Nino’s liberalism evolved from liis first works related to Criminal 

Law towards the construction of a theory of a deliberative democracy. Since his 
early work following classic liberal as John Stuart Mili, up to his final book in 
which he support egalitarianism, there were some structures that were articula- 
ted during this process: personal autonomy and other moral values in opposition 
to moral perfectionism. This paper presents Nino's liberalism and shows that this 
anti-perfectionism inspired by classic liberalism that was fundamental to building 
his concept of personal autonomy remained up to his final works. The point of the 
paper is to demonstrate that this anti-perfectionism continues to be a problem for 
his development of a theory of an egalitarian deliberative democracy.
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I ntroducción

El liberalismo de Carlos S. Nino fue el comienzo de una construc­
ción teórica que se inició con sus primeros trabajos (Nino, 1980) 

y se prolongó, incluso, hasta sus últimas obras (Nino, 1993a; Nino 
1993b). Nino elaboró una serie de conceptos que fueron desarrollán­
dose a partir de determinados ideales políticos liberales. La autonomía 
personal, su primera construcción liberal fuerte, a m i entender fue es­
tructurada sobre la base de lo que consideraba un riva l peligroso y  cer­
cano durante los años setenta, el perfeccionismo moral. La idea de que 
un Estado pudiera imponer ciertos comportamientos que consideraba 
deseables y preferibles moralmente para Nino, era inaceptable. Esta 
declaración explícitamente antiperfeccionista permitía dejar un amplio 
margen de acción para la autonomía de los individuos y un escudo im ­
portante contra los avances estatales totalitarios, contra los que Nino 
argumentaba en aquél momento.

En este trabajo, quisiera reconstruir esta posición de Nino y presen­
tar dos argumentos centrales: en primer lugar, mostrar que la vincula­
ción entre los resultados lesivos del delito y el liberalismo político que 
realiza Nino - y  también una gran parte del derecho penal moderno- es 
endeble y por lo tanto discutible; en segundo lugar me interesa mostrar 
que este ideal antiperfeccionista defendido por Nino en sus comien­
zos se mantuvo -aunque con matices- inalterado en toda su literatura. 
Esto, a m i entender, trae aparajeda una serie de dificultades para armo­
nizar algunas de sus formulaciones teóricas posteriores. Me enfocaré 
aquí, puntualmente, en su teoría de la responsabilidad penal y  en su 
teoría de la democracia deliberativa, para mostrar las alteraciones que 
sufrió su concepción de la autonomía personal y  las tensiones que se 
generan a partir de mantener ese rígido ideal liberal antiperfeccionista.

El texto se estructura de la siguiente forma: en la primera parte 
muestro cómo el antiperfeccionismo defendido por Nino no se cons­
truye en la responsabilidad penal a partir del clásico principio de 
daño o de un resultado lesivo sino a partir de su concepción de la au­
tonomía personal. (§1). Luego me concentro en la evolución de la
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autonomía personal en la obra de Nino y en la modificaciones que fue 
introduciendo en su desarrollo (§2), para finalmente señalar los pro­
blemas que encuentro respecto de la rigidez en su ideal de autonomía 
para armonizarlo con su teoría de la democracia deliberativa (§3).

§1. La autonomía, el daño y el liberalismo en el derecho penal de 
Nino

La teoría de la responsabilidad penal de Nino se estructura a partir 
de diferentes conceptos teóricos y prácticos que se combinan en un sis­
tema único. Quisiera concentrarme aquí en dos aspectos fundamentales 
de su teoría que se encuentran, a m i ju ic io , íntimamente vinculados: la 
responsabilidad por los daños o resultados lesivos y la autonomía per­
sonal.

Esta vinculación entre resultados lesivos y autonomía, tiene por ob­
jetivo evitar lo que todo buen liberal pretendería de una teoría del casti­
go: establecer un modelo que impida avances de legislaciones impues­
tas por el Estado a partir de ideales morales perfeccionistas. De este 
modo la construcción de Nino diría sencillamente: sólo serás respon­
sable p o r los daños causados (resultados), el resto forma parte de tu 
plan de vida, individual y privado (autonomía).

En este apartado planteo dos cuestiones centrales: en primer lu ­
gar, quiero señalar la imposibilidad de vincular circunstancias fácticas 
como la provocación o no de un daño o un resultado lesivo penalmente 
relevante, con un ideal político como el liberalismo. Entiendo que esta 
cuestión contingente no puede vincularse directamente con el ideal de 
Nino de oponerse a una legislación perfeccionista. Probablemente, y 
esta es la segunda cuestión que quisiera mostrar, su deseo de oponerse 
al perfeccionismo moral sólo pueda ser justificado desde su concepto 
de autonomía personal.

A. La influencia de Los límites de la responsabilidad penal

El reconocimiento de Nino como un autor relevante en la filosofía 
jurídica y en la filosofía política es indiscutido en todo el mundo. Sin 
embargo, sus primeros trabajos vinculados con el derecho penal han
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sido, inmerecidamente, poco discutidos.1 Su influencia teórica en el 
derecho penal argentino es prácticamente nula, y  el estilo de trabajar 
cuestiones de filosofía aplicada al derecho penal propuesto en el texto 
encontró mayor recepción en el extranjero que en su propio país (ver 
L. Alexander, 1986; Scanlon, 1999). Sin embargo, a mi ju ic io  su traba­

jo  en el campo penal, y  en particular su tesis doctoral cuya traducción 
llevó el nombre de Los límites de la responsabilidad penal condensa a 
la perfección los dos tipos de pensamientos que dominan el mundo del 
Derecho: contiene los elementos filosóficos que caracterizan a los tra­
bajos anglosajones, y  estructura su postura a partir de los postulados 
que surgen de la dogmática penal clásica.

Pese a la limitada influencia en este campo del derecho, existe una 
construcción tomada de su libro de tesis por la doctrina penal mayori- 
taria en Argentina. Se trata de la interpretación que hace Nino del ar­
tículo 19 de la Constitución argentina (” Las acciones privadas de los 
hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni 
perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y  exentas de la 
autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será ob li­
gado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohí­
be") y  su fundada pretensión liberal, lo que ha sido un punto de partida 
para que la doctrina penal dominante en Argentina funde a partir de esa 
argumentación la validez de los llamados bienes juríd icos.

La influencia de Nino en concreto, se traduce en que, quien quisiera 
desarrollar una teoría de la responsabilidad penal liberal, debería tener 
en consideración el principio de autonomía personal establecido en el 
artículo 19 de la Constitución Nacional -que es lo que concretamente 
proponía en Los lím ites- y  -he aquí el agregado de la doctrina argenti­
na- la aceptación del concepto de bien ju ríd ico , el otro aspecto que es­
taría regulado en el mismo artículo 19.

Nino, por su parte, no era particularmente partidario de la teoría del 
bien ju ríd ico , pero la vinculación con sus ideas se hace tomando en 
cuenta la asociación que él construye entre la autonomía personal y 
el resultado, siguiendo la referencia del principio de daño anglosajón 
(harm principle). De este modo, según Nino existía una necesidad de 
castigar por el daño ocasionado dado que, si esto no ocurriese, se es­

1 En Argentina, curiosamente o no, los com entarios provienen de Jaime M alam ud Goti 
ubicado probablemente en la misma línea de N ino, respecto a cierta v is ión  del derecho penal 
(M alam ud G oti, 1981; M alam ud G oti, 2005).
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taría sancionando sólo por el carácter del individuo, lo que supondría 
considerar ideales retribucionistas e imponiendo ideales estatales per­
feccionistas, circunstancias que rechaza rotundamente. Muestro en lo 
que sigue, cómo se estructuran las teorías penales liberales a partir de 
la idea del principio de daño y  de la teoría de bien ju ríd ico , y  continúo 
con algunos aspectos del modelo de responsabilidad penal de Nino en 
donde se puede ver, claramente, cómo consigue amalgamar perfecta­
mente ambos modelos de responsabilidad.

B. El significado liberal del bien jurídico y del principio de daño

En las diversas posturas acerca del bien ju ríd ico  y del principio de 
daño, existen ciertas posiciones doctrinarias e.g. en Alemania (Has- 
semer, 1989) o en Argentina (Zaffaroni, 2002), por un lado, y  en la 
doctrina anglosajona (Feinberg, 1984), por el otro, que vinculan direc­
tamente este principio como un estandarte de la filosofía del liberalis­
mo político. Joel Feinberg tomó como punto de partida a John Stuart 
M ill, un pensador que cimentó las bases del liberalismo político con su 
obra clásica On Liberty, mientras que, por ejemplo, W infried Hassemer 
y  E. Raúl Zaffaroni toman posición a partir de los trabajos de Anselm 
von Feuerbach, un reconocido penalista liberal alemán. Sin embargo, 
sus visiones del liberalismo son trivialmente opuestas, y  en algún sen­
tido demasiado estrechas.

Feinberg concibe al liberalismo en un sentido amplio, que le permite 
entender al daño como un concepto sin moral o pre-moral,2 que incluye 
los más variados intereses. En su visión, la función del derecho penal 
se centra en la prevención de las conductas dañosas. Por otro lado, Za­
ffaroni por ejemplo, sólo considera a los daños concretos sobre bienes 
tutelados constitucionalmente (el llamado "princip io de lesividad") y 
por su parte, su teoría agnóstica de la pena, cuya máxima se basa en la 
reducción del poder penal estatal, lejos está de la idea de la prevención 
de daños. Sin embargo, pese a que surgen de puntos diametralmente 
opuestos, una concepción pre-moral y  una concepción normativa, am­
bos coinciden en sostener que su posición es la posición liberal. Ambas

2 Esta crítica tam bién alcanza a aquellos defensores de las teorías del bien ju ríd ico  (véase 
D UFF, 2007: 128).
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posturas, siendo las más representativas del derecho continental y  del 
derecho anglosajón, defienden una visión demasiada estrecha del libe­
ral ismo, la cual los lleva a considerar que quienes no reconocen al re­
sultado como elemento central para la responsabilidad penal son tribu­
tarios de una moral perfeccionista.

En mi opinión Nino parte de un punto de vista s im ila r a l de estos au­
tores, siguiendo el camino marcado por el liberalismo clásico en donde 
los derechos sólo eran pensados a partir de la idea de libertad negativa 
en el sentido de Isaiah Berlin, la cual consiste en estar libre de la inter­
ferencia de otros para perseguir aquellas actividades que, cualquier in­
dividuo es capaz de alcanzar sin la ayuda de otros (Berlin, 1969).3 En 
esta medida, la estructura que se genera a partir de estos derechos es 
garantizar que los individuos pueden rechazar los avances estatales con 
estas armas que le brindan los derechos y  poder de esta forma desarro­
llar de la mejor manera su plan de vida.4

En su trabajo de tesis, Nino también realizó una interpretación de 
On Liberty, quizá en algún sentido, sim ilar a la de Feinberg para fun­
damentar su posición resultatista y  a partir de a llí derivar ciertos prin­
cipios que constituyen su teoría libe ra l del delito. Nino se posiciona 
en aquel trabaj o cercano al prevencionismo-utilitario con una formula­
ción de la pena que establece que su función es evitar la ejecución del 
daño y disuadir a otros de formar intenciones análogas (Nino, 1980; 
294; 335). Posteriormente, en sus últimos textos ratificó esta posición 
(Nino, 1993b; 1999) y  al analizar la responsabilidad de los comandan­
tes militares durante la última dictadura militar argentina, se manifies- 
tó nuevamente en favor de una teoría del castigo preventiva, dado que 
entiende que esta forma de castigar se vincula perfectamente con dos 
principios centrales para un sistema liberal: el principio de protección 
prudencial de la sociedad y  el principio de autonomía personal (Nino, 
1993b). En este sentido, asocia al liberalismo con tres puntos centrales: 
a) la utilización de un criterio prevencionista del castigo, el que no será 
desarrollado aquí; b) su vinculación con la obra de John Stuart M ill y; 
c) la exigencia de un daño concreto previo al castigo, cuestiones so­
bre las que haré hincapié, más adelante. Véamos ahora como interpreta

3 Una exp licación de la d is tinc ión  realizada por Isaiah B erlin , pueden verse en algunos 
trabajos recientes (Pettit 1997; Pettit, 2004; Skinner, 1986).

4 Esta postura, basada en la relevancia de la autonomía personal, es defendida fuertemente 
por Robert A le x y  (1985).
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Nino a M ill y  si esto necesariamente debe vincularse con un resultado 
concreto en el derecho penal.

C. La posición liberal de Nino: su interpretación de M ill

Nino señala que es bien conocido el alegato de M ill en contra de 
que el derecho interfiera con actos sobre la mera base de su inmora­
lidad. M ill exige que dicha interferencia vaya dirigida a proteger a la 
sociedad para que se encuentre justificada, lo cual implica que el acto 
en cuestión debe irrogar algún daño a los intereses de terceros. Según 
Nino, Mill sostiene que el hecho mismo de gozar de los beneficios de 
la vida en sociedad impone la obligación de no lesionar los intereses de 
otros miembros de ella, y  que la sociedad está facultada, por ejemplo 
mediante el empleo de penas, para hacer que se cumpla esa obligación. 
También en un mismo sentido miiiiano, la sociedad no tiene derecho a 
interferir con los individuos cuando su conducta no perjudica a terce­
ros (Nino, 1980; 271/72).

Es posible señalar que de la interpretación del principio m iiiiano  de 
daño que efectúa Nino, se derivan tres premisas sobre las cuales va a 
construir su teoría de la responsabilidad penal: 1) La intervención es­
tatal sólo debe estar dirigida contra los actos que causen algún daño a 
terceros; 2) Con el fin de asegurar el cumplimiento de la primera pre­
misa (no dañar) el Estado está facultado para imponer penas; 3) Si los 
actos llevados a cabo no causan un daño a terceros no hay lugar para 
la aplicación de pena alguna. Estas intervenciones sólo supondrían una 
invasión a la esfera interna de los individuos (reproche moral).

Básicamente ésta es la posición de Nino, la cual deja poco margen 
de acción en relación a sus propias reglas. Así, si no hay daño, cual­
quier sanción que se quiera intentar está emparentada con el perfeccio­
nismo morai, esto es, una imposición de ciertos comportamientos v ir­
tuosos lejanos a los propósitos del liberalismo clásico. Nino pone un 
énfasis elevado en su consideración del daño como una forma de pro­
teger el aura de autonomía que debe rodear a un ser humano dentro de 
una sociedad liberal. Para terminar de comprender esta posición es ne­
cesario entender cómo presenta su idea del daño.

De este modo, la abstracción respecto de qué entiende Nino por 
daño, toma contornos más definidos, a la luz de la interpretación que
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hace del liberalismo y de su asociación con el derecho penal. Dentro de 
su formulación, implícitamente, el concepto de daño, se materializa en 
el resultado concreto de las acciones, de lo que finalmente ocurrió.5 En 
efecto, él sostiene, básicamente, que el derecho penal debería aplicarse 
de una manera que implicara verificar que el daño o e l peligro  que la 
ley está destinada a prevenir se hubieran producido en el caso concre­
to (Nino, 1980; 311; 324). Aquí claramente se encuentra la asociación 
que pretendo discutir en lo que sigue: la responsabilidad por el daño es 
la posición del liberalismo y no puede ser otra.

D. ¿El daño como base del liberalismo político?

La vinculación necesaria del resultado concreto, e.g. la lesión, con 
una concepción filosófica determinada que realiza Nino y también la 
mayoría de los estudiosos del derecho penal, es discutible. Es dudo­
so que pueda realizarse una asociación de este tipo, y  que una varian­
te que no tome en consideración las consecuencias lesivas, esto es, un 
hecho absolutamente contingente, sea menos liberal, perfeccionista o 
autoritaria que otra. De hecho, la vinculación con el liberalismo políti­
co depende de numerosos factores, los que no puedo desarrollar aquí. 
En este sentido, es posible puntualizar que en la literatura anglosajona 
conviven posturas acerca de la pena que son prevencionistas, retribu­
tivas, comunicativas, deliberativas, sin que pueda decirse que alguna 
sea más o menos libera l que otra  y  que esto implique alguna deriva­
ción hacia al autoritarismo o hacia el perfeccionismo moral.

Desde mi perspectiva puede decirse que el concepto de daño que 
emana de On Liberty  no está determinado por el propio M ill y  tampoco 
está dirig ido hacia el derecho penal en particular. En este sentido tanto 
la interpretación de Nino como la interpretación contraria, que estable­
ce la intención de ocasionar una afectación, más no la afectación con­
creta (Sancinetti, 1991; 88-89), podrían resultar plausibles. En su texto, 
Mill no refina tanto este concepto para poder advertir si la lesión debe 
ser efectiva o si alcanza solamente con una acción intentada. No surge 
del propio texto que esta cuestión estuviera en las ideas de M ill al fo r­

5 Una crítica a esta posición fue form ulada en su tesis doctoral por M arcelo Sancinetti (véase 
Sancinetti 1991; 87-89).
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mular este principio, por lo tanto las interpretaciones podrían ser diver­
sas.

Por otra parte, lo que se plantea en On Liberty, es la necesidad de 
generar una barrera, un límite contra el avance del Estado, destinada 
a acotar la discrecionalidad que imperaba en aquél momento: la ten­
dencia del gobierno a invadir la esfera de libertad de los ciudadanos 
(Farrell, 1998; 136).6 La vinculación entre resultados penales y libera­
lismo político, en la interpretación que hace Nino del texto de M ill, lo 
lleva hacia consecuencias que, no sólo que no se derivan del texto de 
M ill, sino que tampoco generan una interpretación unívoca acerca de la 
relación entre el liberalismo político y el derecho penal, como él pre­
tende mostrar.

Sin perjuicio de esto, según su interpretación del texto de M ill, Nino 
considera que cualquier posible intromisión dentro del fuero interno de 
un individuo es un intento perfeccionista e indebido por parte del Es­
tado. Creo que es algo arriesgado este razonamiento y  que sólo podría 
tener efectos en algunos casos en los que la conducta que se quiera san­
cionar no se haya realizado (el castigo por los meros pensamientos), 
e.g., rezar todos los días para que acontezca la muerte de mi peor ene­
migo (aún cuando esto luego ocurriera), o que se trate de una conduc­
ta que pese a haberse realizado, quiera sancionarse sin que se encuen­
tre normativamente prevista, e.g. una prohibición de comer carne los 
días martes. Por lo demás, es posible señalar que en el derecho penal 
siempre se efectúa una valoración del carácter (Gardner, 2007) ya sea 
al sancionar ciertos tipos de delitos, como al momento de imponer una 
sanción, i.e. quien mata a un fam iliar o a su cónyuge es moralmente 
peor; en definitiva, tiene un carácter que el Estado quiere castigar más 
severamente que a cualquier otro homicida.

El resultado por sí solo, no puede efectivamente constituir esa mu­
ralla necesaria para evitar que el Estado avance contra los individuos 
como parece insinuar la posición de Nino y  de los estudiosos del dere­
cho penal. Es problemático aferrarse a una cuestión fáctica como una 
daño concreto para fundar una teoría vinculada con el liberalismo. Una 
sociedad liberal necesariamente debería sancionar delitos como la con­
taminación ambiental, la evasión de impuestos, por ejemplo, y  éstos no

6 Agrega F a rre ll que la otra cuestión que le preocupaba a M ill,  qu izá en m ayor medida que 
la problem ática señalada, era la tendencia a la un iform idad en las conductas impuestas por la 
op in ión  pública.
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son delitos en los que el daño juegue un rol central al momento de in­
culpar. No hay razones plausibles para excluir estos delitos del catálo­
go de una sociedad democrática y liberal. Forman parte de la evolución 
de la sociedad, así como las nuevas formas delictivas. A  su vez, estos 
delitos no consideran en algunos casos resultados concretos y por otro 
lado son perfectamente defendibles desde una perspectiva liberal. Así, 
no hay invasión a esferas personales cuando se le exige a un individuo 
que debe abonar una cierta cantidad de dinero para sostener otras insti­
tuciones del Estado, a partir de los ingresos que ha obtenido durante un 
año de trabajo, o pagar tasas arancelarias por productos comprados en 
el extranjero e ingresados al país, o la obligación de abstenerse a arro­

ja r  residuos tóxicos a la cuenca de un río que atraviesa la ciudad. N in ­
guna de estas conductas y  de muchas otras, exigen comportamientos 
virtuosos o contrarios a nuestros planes de vida.

Por otra parte, y  dentro de esta concepción milliana, sí parece acer­
tado el razonamiento de Nino pretendiendo lim itar la invasión de las 
esferas individuales para revalorizar el concepto de autonomía perso­
nal, el que s í perm itiría  frenar avances estatales ilegítimos. Esta esfera 
de autonomía que construye se articula perfectamente con otras garan­
tías constitucionales que permiten a los ciudadanos una amplia estruc­
tura de libertad. Es la autonomía personal y  no los resultados lesivos lo 
que puede llegar a establecer un límite con relación a cierta legislación 
moralizante y en algún sentido perfeccionista. Así, la imposición de 
ciertos comportamientos vinculados con la vida personal del individuo 
debe quedar fuera de la legislación penal, lo cual s í puede encontrar su 
origen en M ill.

Cierro este apartado con la siguiente conclusión parcial. Es absolu­
tamente relevante al momento de pensar una teoría de la responsabili­
dad penal considerar qué criterios tener en cuenta para poder estructu­
rarla en el marco de una sociedad liberal. Creo, que es posible hacerlo 
sin depender de circunstancias fácticas contingentes como la exigencia 
de un resultado o un daño a un bienjurídico; por el contrario esto debe­
ría estructurarse -como bien lo hace N ino- a partir de criterios de filo­
sofía política y la preservación de la esfera privada de los individuos a 
partir de la autonomía personal. En resumen, creo que Nino puede per­
fectamente articular una teoría liberal del delito a partir de su concepto 
antiperfeccionista de autonomía; no a partir del daño ocasionado.
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Veremos en lo que sigue, como la autonomía -la  que considero cen­
tral para la teoría de la responsabilidad penal de N ino - es absolutamen­
te problemática para su teoría de la democracia. El problema es, a mi 
entender, no la propia autonomía, sino el enfoque del liberalismo clási- 
co-antiperfeccionista con el que es concebida y el avance de Nino ha­
cia posiciones vinculadas con cierto liberalismo igualitario, algo dife­
rente, según veremos, al liberalismo que propone para su teoría de la 
responsabilidad penal.

§2 La estructura y  el desarrollo de la autonomía personal

Como señalé en un comienzo, la autonomía personal en Nino, tiene 
una importancia central en casi todos sus trabajos sobre derecho penal, 
derechos humanos y teoría democrática. Entiendo que su concepción 
liberal sobre la autonomía se ha mantenido en forma invariada desde 
su tesis doctoral, en la que se equilibraba con el principio de daño, tal 
como hemos visto. Esto se basa en la necesidad de Nino de respetar 
la autonomía como un elemento característico de una sociedad liberal, 
cuestión que se mantuvo inalterada en su obra. Lo que ha variado, se­
gún veremos, fue el propio contenido del principio de autonomía en su 
evolución intelectual con el correr de los años y  los trabajos.

El concepto de autonomía fue tomando más relevancia en los suce­
sivos trabajos de Nino, lo que a mi entender resulta problemático para 
construir su teoría de la democracia deliberativa. Esta situación, como 
anticipé, se debe a este antiperfeccionismo que impregnaba sus prime­
ras consideraciones respecto de la autonomía y el temor de la imposi­
ción de legislaciones tremendamente autoritarias. Su desplazamiento 
hacia un tipo de liberalismo igualitario requería de alguna alteración en 
su concepto de autonomía7 o bien una modificación en su teoría de la 
responsabilidad penal. Trato de argumentar esta intuición sobre el final 
del trabajo. Primero, veamos un poco la evolución del concepto de au­
tonomía en sus trabajos.

7 Esto no es percibido así por Gustavo Maurino quien afirma que existe una evolución 
en el concepto de autonomía de N ino, a la par de su g iro  hacia el libera lism o igua lita rio . M i 
percepción es absolutamente contraria. Creo que N ino quedó anclado en ciertos aspectos de su 
posición antiperfeccionista de sus prim eros trabajos, lo cual entra en tensión o al menos lim ita  
en alguna medida sus concepciones igua litarias (véase M aurino, 2008).
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A. La autonomía en Etica y  Derechos Humanos (1989)

En la versión de 1989 de Ética y  Derechos Humanos, Nino comien­
za estructurando su principio de autonomía sobre la misma base que 
había sentado a partir de su tesis doctoral. Así, señala que el reconoci­
miento de derechos básicos esenciales dentro del liberalismo está inte­
grado por una variada cantidad de libertades para hacer ciertas cosas, 
como por ejemplo: profesar ideas de diferente índole, elegir prácticas 
sexuales, profesar o no un culto religioso, entre otras. Agrega que estos 
derechos a realizar ciertas conductas son especialmente amplios y que 
derivan de un principio general que veda la interferencia en cualquier 
actividad que no cause perjuicio concreto a terceros, señalado en apo­
yo al art. 19 de la Constitución Nacional argentina (Nino, 1989a; 201). 

Nino enuncia el principio de autonomía de la persona señalando que

...siendo valiosa la libre elección individual de planes de vida y la adop­
ción de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demás indivi­
duos) no debe interferir en esa elección o adopción, limitándose a dise­
ñar instituciones que faciliten la persecución individual de esos planes 
de vida y la satisfacción de los ideales de la virtud que cada uno sus­
tente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecución 
(Nino, 1989a; 205).

Señala también que este principio subyace al principio más especifi­
co y menos fundamental que veda la interferencia estatal con conduc­
tas que no perjudican a terceros. Agrega que tal interferencia es obje­
table en tanto y en cuanto ella puede implicar abandonar la neutralidad 
respecto de los planes de vida y las concepciones de excelencia perso­
nal de los individuos (Nino, 1989a; 205).

Es posible notar aquí un cambio, pero siempre con una misma orien­
tación que intenta evitar la imposición de cierto tipo de moral. El con­
cepto de preservar una esfera de resguardo respecto del individuo y la 
no punición de actos que no afecten concretamente a terceros, se am­
plió y  se transformó en una formulación más amplia que se engloba en 
un concepto de filosofía política. Nino trata de presentar aquí un pro­
grama que tiene pretensión de ser aplicado a una estructura más amplia 
que la responsabilidad penal y  que tiene que ver con el Estado como 
conjunto. La autonomía, ahora, es presentada como un principio que
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se complementa con otros que también desarrolla en la misma obra: el 
principio de inviolabilidad de la persona y el principio de dignidad de 
la persona. Sin embargo, su postura respecto de Jos fines de Ja autono­
mía, no ha dado pasos hacia adelante, sino hacia sus extremos, siendo 
ahora más amplia (Nino, 1989a; cap. VI-VIl).

Por otra parte, mientras la autonomía se hace más robusta pero se 
entumece, empiezan a aparecer las primeras bases de la deliberación 
pública que luego será central en su teoría de la democracia. Así, Nino 
señala que la regla básica del discurso moral, que constituye el acuerdo 
mínimo que suscribimos en forma tácita cuando participamos sincera­
mente en él, podría expresarse de este modo: ” Es deseable que la gente 
determine su conducta sólo por la libre adopción de los principios mo­
rales que, luego de suficiente reflexión y deliberación, juzgue válidos” 
(Nino, 1989a; 230). Nino afirma que si nuestros interlocutores com­
parten con nosotros la adhesión a la regla básica señalada, esto da sen­
tido a nuestra preocupación por convencerlos de la validez de ciertos 
principios morales. Asimismo, si ellos no estuvieran dispuestos a guiar 
su conducta y actitudes por los principios que consideren válidos sino 
por otros factores, o si no estuvieran dispuestos a reflexionar sobre qué 
principios fueran plenamente racionales, tuvieran en cuenta por igual y 
en forma separada los intereses de todos los individuos afectados, etc., 
el diálogo con ellos sería superfluo y por otro lado, también ineficaz 
como técnica dirigida a coordinar acciones y actitudes (Nino, 1989a;
230-1).

Existe, por otra parte, un atisbo del liberalismo igualitario que sos­
tendría en otros trabajos posteriores, construyendo una crítica a prom i­
nentes defensores del liberalismo clásico como Ronald Dworkin, John 
Rawls o Bruce Ackerman, señalando que la capacidad de satisfacer los 
planes de vida elegidos posee un valor endosado por el principio de au­
tonomía, siendo esto más valioso, dada la capacidad de optar entre d i­
versos planes de vida. En este sentido, agrega que si bien es justo  que 
los recursos no utilizados por los individuos con preferencias más eco­
nómicas sean, no desperdiciados sino usados, para satisfacer las prefe­
rencias más caras de otros individuos, esta asignación debe ser provi­
sional y  revertirse tan pronto se da un cambio en las preferencias de los 
primeros (Nino, 1989a; 222). Pese a esta afirmación, Nino decide no 
avanzar más allá. Cierra la cuestión sosteniendo que esta formulación 
del principio de autonomía es todavía considerablemente vago, aunque
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permite identificar, aquellos bienes sobre los que versan los derechos, 
cuya función es “protegerlos” contra medidas que persigan el beneficio 
de otros o del conjunto social o de entidades supraindividuales (Nino, 
1989a; 223).

B. La autonomía en La Constitución de la Democracia Deliberativa 
(1993)

Estamos ante la obra final de Nino, y ante un texto vanguardista des­
de el punto de vista de la democracia deliberativa y su justificación 
epistémica. Encontramos aquí, posiblemente, al Nino más alejado de 
los principios liberales tradicionales que rigieron sus comienzos, como 
hemos visto, desde el derecho penal. Sus ideas se encuentran clara­
mente en un ideario liberal igualitario. Es d ifíc il a esta altura poder es­
tablecer si esta era su postura definitiva o si sus ideales igualitarios po­
dían llegar más allá. A  mi ju ic io  es irrelevante considerar si esto era 
sólo una primera aproximación a un cambio radical, y  un distancia- 
miento concreto de sus antiguas posiciones, para especular con io que 
hubiera dicho. Es interesante ver este recorrido a través de los textos y 
quedarnos sólo con esto, con lo que fue escrito, lo demás no deja de pa­
recerse a una hipótesis o a un deseo.8

Lo cierto es que su acercamiento al liberalismo igualitario lo llevó a 
reflexionar sobre ciertos problemas que tenía el liberalismo clásico en 
sus posiciones respecto de la autonomía.9 En este sentido, y  en algu­
nos trabajos previos también, señaló el problema de los bienes escasos, 
sosteniendo la falta de sentido de elegir planes de vida que no se pue­
den materializar, dado que no tiene valor, en el contexto de una con­
cepción liberal de la sociedad, materializar planes de vida que uno no 
ha elegido libremente. Sin embargo, frente a este razonamiento desta­

8 Un cam ino diferente es el que recorre Roberto Gargarella, quien ve una vincu lación 
entre las ideas penales y  las democráticas en N ino. (N ino , 1989b). Veo esto algo diferente, la 
v incu lac ión  es parcial, y  N ino en el texto no pretende arm onizar ambas concepciones. Por lo 
demás, los últimos trabajos de Nino sobre el derecho penal, refirman el punto de vista que aquí 
expongo (véase tam bién Gargarella, 2008).

9 En este sentido, N ino distingue entre dos form as claras y  opuestas de pensar el liberalism o 
(véase N ino, 1990a).
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ca que debemos tener en cuenta el dato de la escasez de bienes (Nino, 
1990b).

Nino señala que lo único que debe tomar en cuenta el Estado en sus 
medidas y acciones es el aspecto externo de las preferencias, que de­
penden de las presuntas razones que subyacen a ellas. Si lo único que 
debe tomar en cuenta el Estado en sus medidas y acciones es el aspecto 
externo de las preferencias, tales medidas no deben variar sino en fun­
ción de ese aspecto externo, por ejemplo, tomando en cuenta la inten­
sidad con que se tiene la preferencia. Esto implicaría que la acción es­
tatal al ser ciega, en relación a la validez de la concepción del bien que 
subyace a las preferencias, debe ser insensible al costo de su satisfac­
ción y  distribuir recursos tomando sólo en cuenta el hecho de que los 
individuos tienen preferencias de grados equivalentes de intensidad, lo 
que llevaría a la consecuencia de que los recursos deben ser d istribui­
dos igualitariamente (Nino, 1990b; 30). Señala reforzando esta afirma­
ción que el objeto de valoración es el acto mental de elegir un plan de 
vida y  se pretende proteger esa elección individual prometiendo al in­
dividuo que, cualquiera que ella sea alcanzará igual grado de satisfac­
ción. Lo que es propio del individuo es el acto de elección de un cier­
to plan de vida, dado que una vez que se da esa elección su concreción 
es algo que involucra a todos, al comprometer la contribución de todos 
en la provisión de los recursos para que el individuo alcance el mismo 
grado éxito o de goce que el resto (Nino, 1990b; 31).10 Nino expresa­
mente decide no involucrar a la autonomía dentro de su propuesta v in ­
culada con las necesidades básicas. Afirma que si se adoptara el prin­
cipio de igualdad en el ejercicio de la autonomía, o sea, en el grado de 
satisfacción de preferencias personales, cada individuo sufriría en su 
propia vida el impacto de las preferencias personales de otros ind iv i­
duos.

Pero dejemos de lado estos textos posteriores a Ética y  Derechos 
Humanos que marcaban claramente un cambio y volvamos ahora a 
La Constitución de la Democracia Deliberativa  en donde Nino señala 
el presupuesto general del valor de la autonomía moral del que pode­

10 Previamente, sin ahondar demasiado en la cuestión expresó limitándose en su afirmación 
que . .aquí sólo quiero decir que el p rinc ip io  de autonomía no perm ite asignar el m ism o va lo r a 
la sola vida vegetativa. A lgu ien  que se encuentra, en un estado de coma irreversib le, ha perdido 
su capacidad potencia l para e leg ir y  satisfacer sus planes de vida, aún cuando su supervivencia 
sea relevante para los planes de vida de otros ind iv iduos". (N ino , 1989c; 171).
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mos derivar el principio liberal especifico de la autonomía personal, el 
cual proscribe la interferencia con la libre elección de ideales de ex­
celencia personal. Agrega que el intento de imponer ideales persona­
les es autofrustrante y, por ende, irracional. La discusión y la decisión 
democrática que legitiman una imposición coercitiva, no tienen ningún 
valor epistémico cuando se refieren a ideales personales, porque el re­
querimiento de imparcialidad sobre el cual ese valor epistémico está 
basado, no es relevante para su validez (Nino, 1993a; 48-9).

Pese a darle un enfoque algo diferente, incorporando también sus 
propias ideas sobre democracia, Nino refirma su ideal de autonomía 
personal en un sentido sim ilar al de su obra inicial. Explica que el re­
conocimiento de este principio de autonomía personal, es una caracte­
rística distintiva de la concepción liberal de la sociedad, que excluye el 
perfeccionismo, posición de acuerdo con la cual es legítima la acción 
del Estado que impone ideales de virtud personal (Nino, 1993a; 49). 
Aquí es posible ver claramente, cómo pese a efectuar un desplazamien­
to en su pensamiento hacia una teoría liberal igualitaria, no hay ningu­
na modificación en la autonomía personal. Veamos ahora que otras al­
teraciones se producen al ingresar en este nuevo universo marcado por 
la democracia deliberativa.

Nino efectúa, según mi visión, una reducción en relación con la am­
plitud de la autonomía señalando que determina el contenido de los de­
rechos individuales básicos, ya que de a llí podemos inferir los bienes 
que esos derechos protegen. Esos bienes son las condiciones necesarias 
para la elección y realización de ideales personales y planes de vida ba­
sados en esos ideales. Estos incluyen: una vida psicobiológica, integri­
dad corporal y  psicológica, y  libertad de movimientos, libertad de ex­
presión, acceso a recursos materiales, libertad de asociación, libertad 
de trabajo, posibilidad de tener tiempo libre y libertad de prácticas re li­
giosas (Nino, 1993a; 49).

Nino pretende aclarar respecto de esta cuestión, que el valor de la 
autonomía personal es, si se lo toma en forma aislada, un valor agre­
gativo. Esto significa que cuando hay más autonomía en un grupo so­
cial aumenta el valor de éste sin tener en cuenta cómo esa autonomía es 
distribuida. Esto podría dar lugar a una visión contraria al liberalismo, 
dado que una élite podría gozar de mayor autonomía y someter al resto 
de una población a la esclavitud. Es aquí donde Nino introduce el prin­
cipio de inviolabilidad de la persona, que funciona como un límite a la
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autonomía personal, para poder así alcanzar, como único propósito, el 
incremento de ia autonomía de la que gozan otros individuos (Nino, 
1993a; 52).

Hasta aquí podemos observar una diferenciación, algo marcada des­
de sus principios hasta esta última obra. El principio de autonomía se 
reduce y  se limita a partir del principio de inviolabilidad de las perso­
nas pese a que mantiene su carácter antiperfeccionista histórico, según 
la confirmación que realiza previo a introducir estos cambios. Éste es 
el punto en el que Nino no cede y  lo lleva a permanecer inmóvil ante 
un sistema que le exige una modificación. Es claro que la autonomía se 
complementa a partir del principio de inviolabilidad pero no excluye al 
antiperfeccionismo clásico. Veremos a continuación qué inconvenien­
tes pueden observarse en esta formulación y de qué manera esto reper­
cute o debería hacerlo, según mi opinión en su teoría del castigo penal.

C. Los costos de la democracia deliberativa

Es d ifíc il poder ingresar en alguna consideración en detalle sobre 
la teoría democrática de Nino sin analizarla ampliamente. M i objetivo 
aquí es más modesto. Me interesa remarcar algunas cuestiones que re­
sultan difíciles de resolver desde la democracia deliberativa planteada 
por Nino. Me refiero en concreto a poder armonizar el peso fuerte que 
tiene (y debería tener) la autonomía en su teoría de la responsabilidad 
penal con el valor que debería asignarle en una teoría de la democracia 
deliberativa.

En primer lugar, quiero poner en duda la intangibilidad del principio 
de autonomía en una democracia deliberativa. En este aspecto, desde 
una óptica igualitarista como hemos visto, Nino pretende un piso mí­
nimo de igualdad como un prerrequisito suficiente para la discusión 
pública, abierta, que construya el proceso de deliberación democráti­
ca. Sin embargo, creo que este ideal de dar y recibir razones impar- 
cialmente requiere de un igualitarismo algo más fuerte al que plantea. 
El pre-compromiso que requiere una teoría de la democracia de las d i­
mensiones que plantea su trabajo, exige mayores grados de igualdad 
para asegurar una participación amplia. En este sentido, un mínimo de 
recursos para quien se encuentra sumergido en la pobreza más profun­
da, podría resultar un paliativo que no alcance para estar en condicio­
nes de enfrentar una discusión abierta acerca de cuestiones relevantes
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dentro de un sistema democrático. Sería d ifíc il exigirle a quien care­
ce de condiciones de vida al menos, confortables, que deje de lado sus 
propias necesidades para debatir sobre cuestiones más generales y  de 
alcance más amplio.11

Un mínimo de igualdad no alcanza para afianzar un sistema como el 
predicado por Nino, es necesario un piso de igualdad bastante más am­
plio, para desarrollar la autonomía de estos individuos pertenecientes a 
los estratos más desaventajados de la sociedad. El cumplimiento de las 
necesidades básicas de comida y salud para un individuo no presupo­
nen que sea posible su participación en el debate público. Quien debe 
recurrir a medios excesivamente onerosos para obtener la información 
deseada para debatir, también estará excluido. Con un ejemplo: quien 
quisiera conocer las posiciones sobre un debate "X "  en el que quisiera 
participar, debería tener acceso a algún medio de comunicación, en al­
gunos casos incluso a más de uno, lo cual no siempre es posible.12

Pero volviendo a la cuestión de la igualdad resultaría d ifíc il man­
tener este ideal de igualdad pensando en la autonomía como antiper­
feccionismo, esto es, la idea de autonomía como prohibición de inter­
ferencia estatal a menos que haya un daño. En ese punto es donde la 
equiparación entre las acciones y omisiones deberían tomar más cuer­
po, lo que debería llevar a Nino a un concepto más amplio de autono­
mía que considere las ausencias de acciones estatales como relevan­
tes.13

La autonomía se construye con la necesidad de evitar que el Esta­
do me imponga planes de vida, pero también se conforma con su ayu­
da para desarrollar mi propio plan de vida. En este punto, la autonomía 
debería ser más extensa si mi participación es indispensable como par­

11 Acerca de esta cuestión, no puedo efectuar una separación tan clara a pa rtir de la d is tinc ión 
entre "derechos a p rio r i"  y  "derechos a posteriori" (N ino 1989a; 406) como la que efectúa en 
algunos trabajos para com patib iliza r una teoría robusta de los derechos y  una teoría deliberativa 
de la democracia (M aurino, 2008). Creo que este ajuste, com o lo llama M aurino, no resuelve la 
cuestión de la tensión entre derechos y  democracia, la que por otra parte, no será tratada aquí.

12 Su acercamiento a la aceptación de los derechos sociales, constituye un nuevo punto de 
separación de sus orígenes en el liberalismo clásico y una forma de refirmar su condición de 
liberal igua lita rio  (N ino , 1993c). Este acercamiento fue por demás provis iona l, pero lo comienza 
a constru ir a pa rtir de su equiparación entre acciones y  om isiones que pensara orig inariam ente 
para el derecho penal (N ino, 1979).

13 En este sentido, es posible notar que aquella primera fo rm ulac ión de N ino en el derecho 
penal que vinculaba al daño con la autonomía ya no puede ser defendida de la misma manera. 
Es por e llo , según entiendo, N ino altera el orden de im portancia y  se centra en la autonomía 
relegando al daño concreto.
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te de un modelo democrático como el propuesto por Nino. Sin embar­
go, es aquí en donde la tensión entre las dos teorías que he mostrado 
se hace más evidente. A  esta exigencia de mayor igualdad que expone 
Nino, necesaria para fundar su teoría de la democracia deliberativa ha­
bría que agregarle mayor igualdad también a su tesis de la responsa­
bilidad penal. Quizá ésta pudiera ser la cuenta pendiente de aquéllos 
quienes se encuentran comprometidos con ciertos ideales igualitarios y 
su vínculo con el castigo penal. Trato de dar algunos argumentos más 
en la siguiente sección.

§3 ¿El liberalismo sólo como antiperfeccionismo?

Creo que la cuestión central está en plantear que no es posible afir­
mar que la autonomía, pensada sólo como una herramienta antiperfec­
cionista, puede fundar tanto una teoría de la democracia deliberativa 
como una teoría de la responsabilidad penal o al menos, no en la d i­
rección en que lo hace Nino. El problema con esta formulación es que 
en un comienzo, su definición de autonomía aparece como un deriva­
do del principio de daño. Sin embargo, según hemos visto, Nino se ve 
obligado a cambiar porque el principio de daño primero tiene que tener 
una previa delimitación de derechos de la persona. Es decir, no es que 
el principio de daño es el reflejo de la autonomía, sino que la autono­
mía es un presupuesto del daño.14

Entiendo que fue esta preocupación de evitar el perfeccionismo mo­
ral que hizo que Nino se viera decidido a construir su pensamiento a 
partir de esta premisa a la que pretendió enfrentar. En este sentido, tal 
como lo señalé previamente, quizá debería haber una ampliación de 
la autonomía para lograr una revitalización de la igualdad y así fun­
dar de forma plausible su teoría de la democracia deliberativa. Esto es, 
debe haber una igualdad determinada como prerrequisito de una au­
tonomía personal. Se trata de intentar balancear la suerte constitutiva 
(Nagel, 1976) o los resultados de la lotería natural (Rawls, 1971) de al­
gunos individuos como para poder asegurarles la posibilidad de elegir 
su plan de vida de acuerdo a sus verdaderos sentimientos, con un crite­
rio intersubjetivo. Sin embargo este ajuste también requeriría una mo­

14 Debo esta aclaración a Santiago Roldán.
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dificación en la concepción de autonomía que presentó en su teoría de 
la responsabilidad penal. A llí, las bases igualitarias, que propone Nino 
en su teoría democrática, tendrían que jugar un rol relevante que en el 
derecho penal actual no tienen. En general, y  hasta La Constitución 
de ia Democracia Deliberativa, el orden de prioridades en Nino siem­
pre fue autonomía y  iuego iguaidad. Recién en este último paso, los 
pone en un pie de igualdad y establece una regla autonomía iguaidad. 
Esto coincide con su decisión de abandonar cierto liberalismo clásico y 
adoptar una posición liberal igualitaria.

Más allá de mi propias especulaciones acerca de lo que debió hacer 
o pensar Nino, lo cierto es que la comparación entre ambas teorías es 
posible hacerlas en paralelo a partir de que sus últimos dos libros se re­
fieren a estos dos temas (Nino, 1993a; Nino 1993b). A llí, Nino, evolu­
ciona hacia la democracia deliberativa y el liberalismo igualitario, pero 
deja latente el antiperfeccionismo original, tanto en su teoría democrá­
tica como en su nueva formulación acerca del castigo penal.

Hasta aquí mis dudas respecto de la autonomía como elemento cen­
tral de la teoría de Nino. En resumen, creo que la reducción que rea­
liza Nino está relacionada íntimamente con su acercamiento al libera­
lismo igualitario. Sin embargo, su ideario de que la igualdad esté dado 
por ciertos bienes básicos y su inclinación por mantener a la autonomía 
como un símbolo del no perfeccionismo, dificultan la posibilidad de 
entender el sistema como una formulación sin puntos débiles. En este 
sentido, su vehemencia en rechazar cualquier intromisión estatal en la 
formación de planes de vida como base de la autonomía personal, no 
han sido compensados con las acciones positivas que deben realizar los 
Estados para lograr un piso de igualdad tal que la discusión democráti­
ca sea abierta y fructífera.

Tal como lo anticipé, mi interés era poder ver la evolución en su 
pensamiento en relación a la autonomía personal, y  observar que este 
concepto ha quedado más o menos anclado, pese a su expansión pos­
terior, a sus primeras ideas en relación con el liberalismo clásico-anti- 
perfeccionista que supo sostener desde sus primeras producciones aca­
démicas. M i intención fue además mostrar apenas una muestra de la 
riqueza de la obra de Nino. Habría mucho que decir sobre las relacio­
nes entre su pensamiento respecto del castigo penal y  la democracia, 
por ejemplo, con relación a su teoría consensuai de ia pena. Hemos po­
dido ver también que su escasa influencia en el campo del derecho pe­
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nal no se debe a las limitaciones de sus propuestas o a su falta de pro­
fundidad, sino, por el contrario a nuestras propias carencias.
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