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Resumen: el objetivo del presente trabajo es analizar la cuestion de la
influencia de la suerte en el resultado desde una perspectiva de filosofia
del castigo penal. Generalmente, la discusién entre los subjetivistas y los
objetivistas gira en torno a debates dogmaticos de teorfa del delito sin
que se advierta otra posible forma de entender el debate, que esta rela-
cionada con qué fin consideramos que tiene la pena. Este ensayo parte de
la idea de que la importancia que le daremos a la suerte depende de qué
teorfa del castigo se adopte. Por otro lado, se sostiene que la teorfa de la
disuasién —o prevencion general negativa— tiende necesariamente, desde
un punto de vista tedrico, al subjetivismo.

Palabras clave: subjetivismo-objetivismo-disuasion-suerte-resultado

Abstract: The objective of this paper is to analyze the question of the
influence of luck on the result from a perspective of the philosophy of
criminal punishment. Generally, the discussion between the subjectivists
and the objectivists revolves around dogmatic debates on the theory of
crime without another possible way of understanding the debate, which
is related to what purpose we consider to be worthwhile. This essay is
based on the idea that the importance we give to luck depends on
which theory of punishment is adopted. On the other hand, it is argued
that the theory of deterrence - or negative general prevention - necessa-
rily tends, from a theoretical point of view, to subjectivism.
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Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar a questao da influén-
cia da sorte no resultado desde uma perspectiva de puni¢do criminal.
Geralmente a discussdo entre os subjetivistas e 0s objetivisas gira em
torno de debates dogmaticos sobre a teoria do delito sem que se indique
outra forma possivel de entender o debate, que esta relacionado a qual
prop6sito consideramos que tem a penalidade. Este ensaio parte da
idéia de que a importancia que daremos a sorte depende de que teoria
do castigo se adote. Por outro lado, se mantém que a teoria da dissuasao
—ou prevengao geral negativa— tende necessariamente, desde um ponto
de vista tedrico, ao subjetivismo.

Palavras-chave: subjetivismo - objetivismo - dissuasao - sorte - resultado

Reésumé: L'objectif de ce présent article est d'analyser la question de
I'influence de la chance sur le résultat dans une perspective de la phi-
losophie de la sanction pénale. Généralement, la discussion entre les
subjectivistes et les objectivistes tourne autour de débats dogmatiques
sur la théorie du délit sans que soit considéré une autre forme possible
d’envisager le débat, qui est lié a la question de la finalité de la peine. Cet
essai part de I'idée que I'importance que nous accordons a la chance
dépend de la théorie de la peine adoptée. D'un autre c6té, on avance que
la théorie de la dissuasion - ou prévention générale négative - tend
nécessairement, d'un point de vue théorique, au subjectivisme.

Mots-clés: subjectivisme - objectivisme - dissuasion - chance - résultat

Introduccion

Las discusiones en torno a coémo debemos juzgar la
influencia de la suerte en nuestras acciones esta atravesada por
muchos conceptos de dogmatica penal que los teéricos han
desarrollado a lo largo del tiempo. Por lo general se discuten
presupuestos de teoria del delito y problemas de casos hipoté-
ticos sumamente improbables para defender una vision de la
responsabilidad frente a intentos influidos por la suerte. El sub-
jetivismo y el objetivismo enfrentan, seguramente, en el futuro
un largo y sinuoso camino de discusion en el que intentaran
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mostrarnos situaciones hipotéticas en las que una u otra teoria
queda sin respuestas.

El subjetivismo nos plantea que lo relevante a la hora de
responsabilizar penalmente a un sujeto por una conducta es
estrictamente lo que éste tuvo intencion de hacer. En otras pala-
bras, no tiene importancia que el resultado se haya concretado
0 no, siempre y cuando esta variante haya estado determinada
por circunstancias que estan fuera del control del agente. Den-
tro de las muchas variantes que existen dentro de esta corriente,
todas coincidirian en que no debe establecerse una distincion
en la respuesta penal entre quien intent6 hacer algo y no lo
logré por “mala suerte” y quien si obtuvo el resultado buscado.

En contraposicion, el objetivismo le asigna mucha impor-
tancia a los resultados. Plantea, a la inversa, que debemos
diferenciar entre el que logro el resultado y el que no lo hizo.
Basicamente, el patron comun entre los objetivistas es que hay
que castigar menos a quien intent6 dafiar a otro y no pudo que
a quien efectivamente caus6 un dano.

El objetivo de este trabajo es aportar una perspectiva
distinta a la discusion presentada, desde un punto de vista
filosofico. En primer lugar, se pretende defender la idea de que
la posiciéon que uno adopte (objetiva-subjetiva) depende de la
teoria del castigo que esté dispuesto a aceptar. Por otro lado, se
realizara un anilisis de la teoria de la disuasion -o prevencion
general negativa- para determinar qué efectos tendria ésta en la
relevancia que le damos a la suerte en el resultado.

La hipotesis de este ensayo consiste en que la teoria de la
prevencion general negativa, teniendo en cuenta sus fines, lleva
necesariamente a adoptar la tesis subjetivista, es decir a castigar
igualmente los intentos que los delitos consumados.

Para eso, el trabajo se estructurara de la siguiente manera:
se comenzara explicando la idea que relaciona la fundamenta-
cion del castigo con la postura sobre la relevancia de la suerte
en el resultado; luego, se llevara a cabo un analisis de la teoria
de la prevencion general y sus principales caracteristicas y
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problemas; en tercer lugar se plantearan los argumentos para
sostener la relacion de necesariedad existente entre la disuasion
y el subjetivismo; por ultimo, se elaboraran conclusiones.

I. La importancia de la fundamentacion del castigo en
nuestras consideraciones acerca del valor de la suerte
en el resultado

Como se adelant6 en la introduccion, existen numerosas
discusiones dogmaticas de los expertos en torno a qué razones
hay para considerar relevante la influencia de la suerte en el
resultado. Sin embargo, es importante tener en cuenta que hay
otras cuestiones que pueden tener que ver con la eterna disputa
entre estas dos corrientes del derecho penal e, incluso, constituir
su esencia. Estoy hablando de las teorias de la fundamentacion
castigo. Uno de los presupuestos principales de este trabajo es
aceptar la idea de que la forma en la pensamos la funcion que
tiene el castigo penal determina cudl serd nuestra opinion res-
pecto de las situaciones en las que la suerte interfiere en nues-
tras acciones.’

Para aceptar esta idea -que en algin punto pretende quitar
del terreno de la dogmatica la discusion y llevarlo al de la filo-
sofia del castigo- propongo preguntarnos si cambiaria en algin
sentido nuestra respuesta frente al castigo equiparado a ten-
tativas y a delitos consumados segun la postura que tomemos
acerca de para qué sirve castigar. Por ejemplo, supongamos que
como comunidad castigamos a una persona con fines resociali-
zadores.? Con ese presupuesto, preguntémonos ahora si tendria
sentido establecer una diferencia en la cuantificacion de la pena

' Nino, Carlos S., “Subjetivismo y objetivismo en el Derecho Penal”, en Revista Juridica,

Universidad Auténoma de Madrid, Nimero 1°, Madrid, Espafia, 1999, pp. 55-56; FLETCHER,
George, Rethinking Criminal Law, Nueva York, Oxford University Press, 2000, p. 505.

2 Basicamente, esto consistiria en pensar que el castigo cumple la funcion de volver a

insertar a la persona en la sociedad de la cual dejé de formar parte por haber violado las
normas. Asi, pareciera que la cércel cumple una funcién reeducadora, que tiene por fin
rehabilitar al sujeto para reencausarlo segln un patrén de vida preestablecido que serfa el
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entre un sujeto que intent6 asesinar a su vecino y no lo logré
por circunstancias ajenas a su voluntad y otro que, realizando
exactamente la misma conducta, logro el resultado “muerte” exi-
tosamente. La respuesta, intuitivamente, es negativa. Esto es
asi por razones de sentido comun: si el castigo busca adecuar
las conductas de las personas a los valores morales que mane-
jamos como comunidad, ;por qué castigariamos menos al que
tuvo mala suerte? Al fin y al cabo, lo que nos incomodaria
como comunidad fue su intencion, y eso es lo que debemos
tener en cuenta si buscamos “resocializarlo”.

Lo mismo ocurre si adoptamos una teoria de “prevencion
especial negativa”, mediante la cual sostenemos que nuestro
objetivo es encerrar a aquellos sujetos que son peligrosos para
la sociedad, para que podamos vivir en armonia en un mundo
de “buenas personas”. Si lo que queremos entonces es inocui-
zar a los sujetos que representan un peligro para los derechos
de los demais, entonces llegamos a la misma conclusion: no
hay razones para darle el “beneficio” de una reduccion de
pena al que, por ejemplo, err6 el disparo a causa del viento
produciendo heridas leves; este sujeto es igualmente peligroso
que aquel que tuvo la suerte de apretar el gatillo cuando el
viento lo favorecia. Por lo tanto, deberiamos castigarlos de
igual manera.

Por el contrario, si tomamos una teoria del castigo basada
en el principio de dafio® o en la proteccion de bienes juridicos,
las respuestas comienzan a modificarse. Si vemos en el derecho
penal una herramienta para proteger, por ejemplo, la integridad
fisica o la vida de las personas, no suena muy coherente casti-
gar de igual forma a quien dana ese bien juridico que a quien
no lo logra. La teoria del dafio, en un sentido similar, implica
que “... cada ciudadano tiene plena libertad para perseguir sus
deseos y fines mientras no daiie a los demas, esto es, mientras no

“normal” (Cfr. Bean, Phillip, Punishment: A Philosophical and Criminological Inquiry, Oxford,
Martin Robertson, 1981)

3 Viar, Mario, Suerte penal, Buenos Aires, Ediciones Didot, 2016, pp. 212-245.
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menoscabe intereses ajenos”.* Con este razonamiento, vemos que
tenemos un parametro marcado al respecto: sin dudas existe una
diferencia que debemos tener en cuenta entre aquella persona que
lesiona un bien juridico o dafa a otros y quien no lo hace.

No es posible sostener una vision resocializadora del castigo
penal y ser objetivista; no es posible pretender la neutralizacion
de los sujetos peligrosos y hacer una diferencia entre quien
intenta y quien logra; no es posible partir de una teoria del dafio
y castigar igualmente a quien dana que a quien no lo hace.

Estas sucintas reflexiones tienen por objetivo defender la
idea de que efectivamente existe una relacion entre la justifica-
cion del castigo que adoptemos y nuestra postura frente a como
debemos juzgar la influencia de la suerte en el resultado de
nuestras conductas. Veremos, en el siguiente apartado, qué ocu-
rre con algunas teorias en particular.

II. La tesis de Nino

En linea con lo anterior, existen dos corrientes que presentan
especiales problemas a la hora de atribuirles una postura frente
a la relevancia de la suerte: la prevencion general o disuasion y
el retribucionismo.

Carlos Santiago Nmo, en su libro “Juicio al mal absoluto”
sostiene que adoptar una postura retributiva del castigo lleva
necesariamente a un subjetivismo puro.> Su argumento combina
distintos conceptos -por demas complejos- pero fundamen-
talmente argumenta que el retribucionismo, al estar asociado
a la idea de inculpacion -que segun él solo puede partir de la
intencion del autor- nos lleva al perfeccionismo moral y, luego,
al autoritarismo. Sostiene que “el subjetivismo del retributivismo

#Von Hirsch, Andrew, “El concepto de bien juridico y el ‘principio de dafio™ en HerenperL,

Roland, Von Hirsch Andrew y WorLers, Wolfgang (Eds.), La teoria del bien juridico ;fundamento
de legitimacidn del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid, Marcial Pons, 2016.

5 No, Carlos S., Juicio al mal absoluto, Buenos Aires, Siglo XXI, Edicion ampliada, 2015,

p. 224 (edicion original de 1996).
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deviene en parte de la vision de que el estado mental de un
individuo (intenciones, decisiones y elecciones) es lo inico que

el individuo controla”.’

Sin embargo, no es mi intencion en esta oportunidad defen-
der la idea de que el retribucionismo no esta relacionado con
una postura subjetivista. Creo que los argumentos planteados
por Beape’ para eso son suficientemente s6lidos y no merecen
mas desarrollo.

En cambio, si me interesa en esta oportunidad cuestionar
la idea defendida por Nmo de que la teoria mas adecuada
es la de la prevencion general, y que ésta no tiene problemas
que lleven al subjetivismo.® Este autor ataca fuertemente al
retribucionismo tildindolo de subjetivismo puro, pero, a mi
entender, no consigue demostrar que las teorias de la preven-
cion permitieran defender la postura contraria. Cabe resaltar
que el filésofo argentino propone la idea de que las teorias
de la prevencion son “neutrales” frente a la disputa subjetiva-
objetiva.” Aqui ya comienza a resultar extrafio como es posible
compatibilizar la idea de que la posicion frente a la suerte
depende de la teoria del castigo adoptada y luego que la teoria
de la prevencion general es neutral. Dicho de otro modo, si
pensamos que nuestras ideas acerca de la fundamentaciéon de
la pena determinan la relevancia que le daremos a la suerte en
el resultado, entonces no podemos sostener que una fundamen-
tacion basada en la disuasion no implica una toma de postura
en la disputa objetivismo-subjetivismo. Sin embargo, NiNo, a
pesar de intentar defender la “neutralidad” de la prevencion, no
se esfuerza demasiado por camuflar su asociacion de ésta con
el objetivismo.

8 Ibid.

7 Beaoe, Gustavo A., Suerte moral, castigo y comunidad. Un andlisis de la relevancia moral de

la suerte en el resultado, Madrid, Marcial Pons, 2017, pp. 98-105.

8 En realidad Nino habla de una “teorfa consensual de la pena” que combinarfa prevencion

con el requisito del “consentimiento”, pero eso no es relevante para este trabajo.

% Nio, Carlos S., ob. cit., “Subjetivismo y objetivismo...", p. 75.
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Es interesante para analizar el pensamiento de Nmo el
siguiente pasaje de su obra, que reza: “Dado que las inclinacio-
nes, disposiciones, intenciones, deseos y creencias de la gente
no pueden danar directamente los intereses de nadie excepto
los propios, ellos no deben figurar o asumir rol alguno en las
descripciones de los estados de cosas que la ley debe en defi-

nitiva intentar prevenir a través del castigo”.'’

En el citado parrafo se pueden deducir varias cuestiones:
En primer lugar, queda en evidencia la postura objetivista de
Nivo, dado que el razonamiento es que aquello que no dafia
directamente los intereses de nadie, no debe estar alcanzado
por el derecho penal. Por otra parte, se muestra también el fin
preventivo que lo otorga el autor al castigo, salvando la curiosa
importancia que lo otorga al principio de dafo: parece utilizar
la prevencion como un fin de la pena pero al mismo tiempo
como un medio para evitar conductas dafnosas. En ultimo lugar,
creo que su razonamiento presenta una interesante trampa: si
bien es cierto que las inclinaciones, disposiciones, deseos y
creencias no pueden danar intereses ajenos, Niwo introduce
en esa misma categoria a las intenciones, y he aqui el punto
problematico. ;Qué tan seguros estamos de que las intencio-
nes no pueden dafar a terceros? En principio, pareciera que
esto depende de a qué le llamemos “intencion”: si con este
término s6lo buscamos hacer referencia lo que queremos hacer
-en nuestra mente- sin que exista ninguna manifestacion en
el mundo real, entonces Nivo esta en lo cierto. Sin embargo,
desde mi punto de vista, lo que NiNo estd intentando defen-
der es que los intentos de otros no pueden frustrar nuestro
plan de vida, y frente a esa afirmacion se presentan graves
problemas. ;No interfiere acaso en nuestro plan de vida que
alguien intente matarnos? ;Somos capaces de afirmar que la
autonomia de la voluntad de una mujer permanece intacta si
intentan violarla? En las siguientes lineas, y tomando este tipo
de interrogantes como disparadores, se intentaran demostrar

10 Nino, Carlos S., ob. cit., Juicio al mal..., p. 230.
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las profundas identidades existentes entre la teoria prevencio-
nista y el subjetivismo.

IIIL. Intentos y resultados. ;Qué queremos prevenir?

Volviendo a la teoria de la prevencion, lo que ésta plantea
es que, si nosotros como comunidad castigamos a una persona
por una determinada conducta, se reducira el nimero de per-
sonas que cometan ese mismo delito. Al parecer -y sin entrar
en los debates acerca de la dificultad empirica que esto implica-
cuando castigamos a alguien se generaria un efecto disuasorio
sobre el resto de la comunidad.

Esto necesariamente debe partir del presupuesto liberal de
que nos gustaria vivir en un mundo en el que otras personas no
interfieran en nuestro plan de vida, por ejemplo, matandonos.
Entonces, si deseamos vivir en paz sin que nadie viole nuestra
autonomia, entonces parece l6gico castigar a quienes lo hagan
para que, aquellos que tenian pensado repetir esa conducta, se
abstengan de hacerlo.

Creo que el principal problema es el siguiente: lo que bus-
camos como comunidad no es exactamente prevenir que se
cometan delitos, sino que es prevenir que se intente cometer
delitos. En otras palabras, la teoria de la prevencion, a mi
entender, no deberia buscar que las personas no consigan ase-
sinar a otras, sino que las personas no pretendan hacerlo. Para
demostrar esto propongo el siguiente ejemplo: supongamos
que vivimos en una sociedad que castiga con pena de muerte
el hurto porque tiene mucho interés en que esto no ocurra. Mi
punto es que la esencia de ese interés no aspira a una comuni-
dad en la que los hurtos se ven impedidos por circunstancias
ajenas a la voluntad del “delincuente”. Si contiramos con los
recursos como para tener personal de las fuerzas de seguridad
en cada esquina de nuestra ciudad, no estariamos conformes
con la idea de ir caminando por la calle y que cinco personas
en unos pocos metros intenten hurtar nuestro teléfono celular
pero la policia los capture luego de unos segundos. Lo que
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buscamos en realidad con la amenaza de la pena de muerte
es que esas personas se abstengan de intentar hurtar nuestras
pertenencias. Me atrevo a afirmar que nadie quiere vivir en un
mundo en donde lo Unico que se evita es el resultado, sino que
los intentos de violar nuestro plan de vida, en si mismos, nos
generan malestar.

En ese sentido, creo que lo que busca la justificaciéon pre-
ventiva es que en nuestra comunidad las personas no intenten
llevar a cabo esas conductas que no nos parecen adecuadas. Por
lo tanto, y aqui el punto neuralgico del argumento, seria nece-
sario castigar a aquellas personas que intentan cometer delitos.

Si tuviéramos que disefar un sistema penal en el que el
castigo es disuasivo -y esto estuviera probado- nuestro sen-
tido comun nos llevaria a mostrarle a todos que, por ejemplo,
“X” persona intent6 asesinar al Presidente y, por lo tanto, reci-
bira un castigo. El mensaje en esa respuesta estatal es “ustedes
no deben hacer algo como lo que X’ hizo, porque seran casti-
gados de la misma manera”. Pero lo que “X” hizo no fue matar
al Presidente, sino intentarlo. Si lo dejaramos libre, siguiendo la
l6gica prevencionista, probablemente nadie tendria reparos en
intentar cometer el mismo delito, y eso no es lo que deseamos:
deseamos que todos se abstengan de intentarlo.

Para reforzar ain mas esta teoria, podemos tomar el ejemplo
que utiliza Nivo en Etica y Derechos Humanos, que es la pena
de muerte. Alli sostiene que “si se demostrara empiricamente
que la ejecucion de los que cometen cierto tipo de homicidio
previene en forma efectiva un mayor nimero de muertes que
las que resultan de las ejecuciones (y se supone que no hay
otros bienes para tomar en cuenta), parece que un criterio
meramente cuantitativo de comparacion entre vidas humanas
conduce a la conclusién de que la sociedad en conjunto resul-
tard beneficiada con la pena de muerte”.!* Si bien el autor no
esta de acuerdo con una justificacion puramente utilitarista de
la pena de muerte, no cuestiona el razonamiento citado, y a mi

""" Nino, Carlos S., Etica y Derechos Humanas, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 452.
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entender hay un detalle importante que debe ser analizado: jes
efectivamente el nimero de homicidios cometidos el parametro
que deberiamos tomar para evaluar el funcionamiento de la
teoria preventiva? Yo creo que no. Sostengo que, en todo caso,
la estadistica que deberiamos tener en cuenta si defendiéramos
esta postura es el nimero de intentos de homicidio que se lleva-
ron a cabo desde la vigencia de la pena de muerte, sin importar
si fueron consumados o no.

En “Ilicito personal y participacion”, SANCINETTI presenta el
caso de un niflo que arroja una piedra al parabrisas del auto-
movil de su padre, pero, como el golpe se produce justo en
un angulo cromado del mismo, no se dafa el vidrio ni se nota
siquiera donde impact6 la piedra. Entonces, el padre le dice su
hijo que “si hubiera roto el vidrio, tendria prohibido salir a jugar
en todo el ano”. El hermano del nifo -muy sensato, por cierto-
que fue testigo de la situacion, reflexiona internamente acerca
de qué quiso el padre al decirle eso a su hermano: “4que la
proxima vez que arroje la piedra vuelva a dar en el dngulo para
no romper el cristal o que no vuelva a arrojar una piedra?”.'?
Frente a esto, el autor pretende mostrar una supuesta incohe-
rencia del llamado “disvalor de resultado” con el argumento de
que lo que importa no es el dafio que causo el nifio sino cual
fue su intencion. Pero creo que lo interesante de este ejemplo
es como permite ver el rol de la prevencion y su relacion con
la suerte en el resultado. Supongamos que el padre castiga o
reta fuertemente al nifio para que éste comprenda que no debe
volver a arrojar la piedra. El padre no estaria conforme si su
hijo continda arrojando piedras eternamente pero todas dan en
el angulo del parabrisas, sino que busca que éste no intente
danar el vidrio, justamente porque el resultado estaria librado a
la suerte. Esto es lo que hacemos cuando castigamos con funda-
mentos disuasivos: intentamos reducir los intentos de esa misma
conducta. “De la premisa de que la ley debe prevenir perjuicios
a terceros, y de que la accion a disuadir debe ser de aquellas

12 Sancinerm, Marcelo A., llicito personal y participacion, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, pp. 19-20.
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que la ley trato de prevenir, no se deriva ninguna conclusion a
Javor de la relevancia del resultado posterior, todo lo contrario:
el modelo de disuasion solo exige lo siguiente: tii no debes rea-
lizar un comportamiento del que se pueda derivar un perjuicio
a terceros.”?

Frente a esto, Nivo agrega a su defensa de la tesis de la
diferencia desde el prevencionismo el argumento de que no
es necesario castigar igualmente la tentativa que el delito
consumado porque cuando una persona quiere llevar a cabo
una conducta antijuridica, se representa la pena que podria
imponérsele, pero siempre con los valores cuantitativos de la
pena del delito consumado (nadie calcula el proporcional de
tentativa a la hora de evaluar cometer o no un delito). En ese
mismo sentido, sostiene que la tentativa si debe ser penada
-siempre en menor proporcion- porque, de lo contrario, no
habria nada que perder para intentar, por ejemplo, robar un
banco.!* Creo que este punto es parcialmente cierto. La primera
idea, de que las personas se representan el castigo del delito
consumado parece ser atinada. Sin embargo, la segunda -que
busca explicar por qué hay que penar la tentativa- tiene un
problema: si sostenemos que nadie tiene en cuenta a la hora de
cometer un delito como se castiga la tentativa sino inicamente
el delito consumado, entonces no podemos sostener que si no
se castiga la tentativa todos dejarian de pensar en la pena del
delito consumado para tener en cuenta solamente la ausencia de
castigo por el intento. Nuevamente, creo que el problema de Nino
estd en defender la teoria de la prevencion.®

13" Sancinerm, Marcelo A., ob. cit., p. 23.
% Ning, Carlos S., ob. cit., “Subjetivismo y objetivismo...”, p. 79.

15" Algunos podrian sostener que a Carlos Nino le asiste razén por el hecho de que en su
teoria de la pena agrega otros elementos ademas de la prevencién, como por ejemplo el
llamado “principio de proteccién prudencial de la sociedad”, compuesto por los requisitos de
eficacia (que la aplicacion tenga éxito a la hora de evitar los males que se pretenden evitar),
economia (que no exista una forma de castigar que implique un mal menor), equilibrio (los
males que implica la aplicacién de la pena deben ser menores que los prevenidos) e inclusién
(los males sufridos por aquéllos a los que se impone la pena deben ser tenidos en cuenta a la
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Creo que es acertado -y estd en sintonia con lo planteado
en este trabajo- lo planteado por David Lewis,'® que propone
un caso en el que dos personas le disparan simultineamente a un
enemigo en comun, con las mismas intenciones de asesinarlo,
pero uno de ellos yerra el golpe por azar. Frente a esto, el autor
nos dice que ambos han participado igualmente de la accion que
queremos prevenir con la disuasion. Sostiene que “para prevenir
los intentos de éxitos, prevenimos los intentos en general’,'’ y
que no es posible prevenir resultados separadamente de la pre-
vencion de los intentos, dado que los que intentan no deciden
de forma independiente si desean tener éxito en su conducta.

Esta cuestion, desde mi punto de vista, es central. La impo-
sibilidad de prevenir Ginicamente intentos exitosos nos lleva a
aceptar la idea de que la fundamentacion disuasiva del castigo
busca prevenir que las personas intenten violar las reglas que
tenemos, y no busca prevenir que se produzcan resultados. Por
lo tanto, si defendemos la prevencion general, no tenemos bue-
nas razones para darle un valor diferenciador a la suerte en el
resultado.

IV. Conclusiones

El objetivo de este trabajo fue aportar una mirada de la dis-
cusion sobre el valor de los resultados para la responsabilidad
penal desde un punto de vista de la fundamentacion del castigo.
Para eso, fue preciso demostrar un punto de partida necesario:
la teoria del castigo que cada persona adopte, lo llevara a pensar

hora de establecer el “equilibrio”). Creo que estos elementos no forman parte de su teorfa del
castigo. Por el contrario, son condiciones que el autor agrega para pensar en un sistema penal
que sea de su agrado, pero nada de ello modifica las razones de fondo por las cuales Nino
considera que debemos castigar a otros. En ese sentido, lejos de constituir un argumento para
alejar a la teorfa de la disuasion del subjetivismo, sélo hace un poco més aceptable su teoria
de prevencidn general en términos practicos.

16 | ewis, David, “The punishment that leaves something to chance”, en Philosophy & Public
Affairs, Vlol. 18, No. 1, 1989, pp. 53-67.

"7 Traduccion propia.
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de una forma determinada la responsabilidad penal y, en par-
ticular, la disputa entre el objetivismo y el subjetivismo.

Luego se explico la teoria planteada por Carlos Santiago
Nivo en relacion a su forma de entender el castigo penal, rela-
cionada con la prevencion general. Con posterioridad a resumir
las criticas del autor al retribucionismo y su supuesta relacion
con el perfeccionismo moral, se plantearon algunos interrogan-
tes que pretenden poner en duda algunos presupuestos de su
defensa de la tesis disuasoria.

En particular, se busco sostener la idea de que la preven-
cion general lleva necesariamente al subjetivismo. Para eso, se
utiliz6 un argumento de indole filos6fico, que puede resumirse
muy sucintamente en la siguiente idea: el castigo nunca busca
prevenir resultados en si mismos, sino intentos. Al buscar pre-
venir intentos -dado que el objetivo de nuestra comunidad es
vivir en “paz” sin que otros intenten dafiarnos- no hay buenas
razones para pensar en beneficiar con menos castigo a quien
tuvo suerte y no pudo lograr el resultado. A modo de aclaracién,
la idea de esta propuesta no es defender la tesis subjetivista,
sino que es mostrar que, lejos de ser “neutral”, la teoria de la
prevencion nos haria pensar necesariamente de esta manera vy,
por lo tanto, desechar la relevancia de la suerte en el resultado.
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