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PREFACIO A LA TRADUCCION EN ESPANOL

Estamos muy agradecidos a los editores de la mayoria del contenido de
Fundamentos filoséficos del Derecho penal —Gustavo Beade, Rocio Lorca
Ferreccio e Ihigo Ortiz de Urbina Gimeno— por su trabajo en llevar ade-
lante y concluir este proyecto. Los proyectos de traducciéon pueden ser muy
demandantes e ingratos, pero constituyen una contribucién a la promocién
de conversaciones productivas entre diferentes tradiciones de pensamiento
(un punto al cual retornaremos en un momento). Es una gran pena que no
tengamos mas editoriales y editores angloparlantes que estén dispuestos a
tomar la tarea de llevar a cabo traducciones de trabajos importantes en la
teoria del Derecho penal en idiomas que no sean el inglés; particularmente,
trabajos en espafiol y en aleman.

El objetivo y el alcance original de Fundamentos filoséficos del Derecho
penal es descrito en la Introduccién incluida en esta traduccion: no necesita-
mos reproducirla aqui, pero vamos a enfatizar dos puntos, dos modos en los
que el titulo puede llevar a confusiones.

Primero, nuestro objetivo no fue desenterrar o establecer los «funda-
mentos filoséficos» del Derecho penal como tal o de cualquier sistema par-
ticular del Derecho penal, esto es, identificar y validar una coleccion de
conceptos fundacionales, valores y principios sobre los cuales podriamos
construir firmemente la estructura del Derecho penal. En primer lugar,
una pregunta filoséfica central sobre el Derecho penal (como de cualquier
otra practica humana significativa) es qué tipo de «fundamentos» se exige
para garantizar su legitimidad, y si se puede establecer alguno de esos fun-
damentos. Hubiera sido mejor (si no fuera por el titulo de la coleccion de
la que formaba parte el libro) referirnos a «Perspectivas filosoficas sobre
el Derecho Penal». Nuestra aspiracion fue invitar a un grupo de filésofos
interesantes a reflexionar sobre aspectos centrales del Derecho penal. Estas
reflexiones podrian ser, inevitablemente, «fundacionales» en el sentido de
que podrian indagar en profundidad acerca de aspectos de la prictica, ex-
plorar sus estructuras conceptuales, su logica (o 16gicas) interna y los valores
y principios mediante los cuales puede ser fundada o limitada. Pero no hace
falta esperar la produccién coherente de un grupo conceptual o normativo
de «fundamentos».
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R. A. Duff/Stuart P. Green

Segundo, hubiera sido mejor habernos referido no a las «Perspectivas
filosoficas sobre el Derecho Penal», sino a las «Perspectivas filoséficas an-
gloamericanas sobre el Derecho Penal» para dejar claro el modo en el que
el libro era parroquial. Casi todos los autores venian y trabajaban en la tra-
dicién angloamericana de la filosofia juridica; incluso si hablan de «Derecho
penal» o de «el Derecho penal, los sistemas de Derecho penal con los que
estan mas familiarizados y de los cuales toman sus materiales juridicos son
los sistemas del mundo juridico angloamericano. Existe, como sefialamos
en la Introduccién original, una pregunta genuina que se debe formular
acerca de la posibilidad de que las teorias filoséficas del Derecho penal o
las afirmaciones sobre el Derecho penal puedan aspirar a ser universales,
esto es, que sean ciertas en todos y cada uno de los sistemas de Derecho
penal. Sin embargo, para explorar la posibilidad de tal universalismo ne-
cesitarfamos examinar un amplio rango de sistemas diferentes de Derecho
penal mis alla de lo que nos proporciona el sistema del mundo del comzmzon
law angloamericano y vincularnos con una extensién mas amplia de la teoria
del Derecho penal, desde diferentes tradiciones juridicas y filoséficas. Esto
es algo diferente a lo que usualmente sucede entre los tedricos angloameri-
canos. Esta fue una de las limitaciones del Fundamentos filosdficos original:
su omision a la hora de vincularse seriamente con otras tradiciones tedricas
del Derecho penal, en particular con teorias basadas en la tradicion juridica
alemana. Este es también un aspecto en el cual la teoria del Derecho penal
ha progresado significativamente en la dltima década: ahora estamos obser-
vando esfuerzos mds serios en vincularse, no solo comparativamente con los
elementos basicos del Derecho penal, sino en un tipo de teoria comparativa
y tipos de discusiones interjurisdiccionales que promueve un entendimiento
mejor entre las diferentes tradiciones de pensamiento y un enriquecimiento
mutuo sobre preguntas acerca de lo que el Derecho penal puede, debe o
deberia ser (algunas contribuciones en inglés al desarrollo de esta empresa
pueden verse en DUBBER y HORNLE, 2014; DYSON y VOGEL, 2018; KEILER y
ROEF, 2019; AMBOS et al., 2019. Existen dos proyectos transnacionales que
también persiguen estos objetivos: «Anglo-German Dialogues», organiza-
dos por académicos de Alemania y el Reino Unido y «The Political Turn in
Criminal Law Scholarship» organizado por académicos de Alemania, Cana-

day Chile).

Existen otros aspectos en los que podemos ver, al menos en retrospecti-
va, que el alcance del Fundamentos filoséficos original era limitado. Sin em-
bargo, solo algunas de estas limitaciones fueron deliberadas. Una limitacién
obvia fue que incluimos solo un capitulo sobre el castigo penal, si bien este
ha sido un punto al cual se le ha dedicado una gran atencion filoséfica y que
contintia teniéndola. Esta restriccion fue deliberada, dada la gran cantidad
de libros y colecciones sobre el castigo ttiles que estaban disponibles, y dado
también nuestro deseo de resistir la tendencia a ver el castigo penal como
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Prefacio a la traduccion en espasiol

el aspecto mas importante del Derecho penal y /z pregunta central para la
teorfa del Derecho penal. Las discusiones sobre la justificacion del casti-
go continuaron creciendo [véase, p. ¢j., TADROS, 2011; TONRY, 2012 (b);
WELLMAN, 2017; ZAIBERT, 2018; un resumen en DUFF y HOSKINS, 2018].
Si bien muchos filésofos en sus textos contindan asumiendo que el castigo
penal debe ser, de algtin modo justificable (la pregunta que se presenta luego
es qué tipo de justificacion es la mds plausible), es posible escuchar voces
mas radicalmente criticas que cuestionan la idea de justificar el castigo pe-
nal (véase, p. €j., ZIMMERMAN, 2011), o modos particulares de castigo como
el encarcelamiento (véase, p. ej., MCLEOD, 2015, 2019) o el grado en el cual
los estados contemporaneos pueden afirmar que sus sistemas punitivos son
legitimos (véase, p. €j., RISTROPH, 2016). Existen también argumentos sobre
la posibilidad de —podriamos decir— hacer el Derecho penal menos puni-
tivo, dejando de lado preocupaciones por la retribucién justa y la inculpa-
cién, y, en cambio, favoreciendo un enfoque mas importante sobre ideas de
reconciliacién y rehabilitacion (véase, p. ej., LACEY y PICKARD, 2013, 2015;
KELLY, 2018).

Hay un problema vinculado que Fundamentos filoséficos desatendié (era
el foco del capitulo de Stuart Green) que ha recibido mayor atencion en los
afos recientes. Se trata de la preocupacion por la justificacion o la legitimi-
dad del Derecho penal en contextos de injusticia social grave: ¢puede un
Estado afirmar que tiene autoridad, estatus, para castigar a los autores que
han sido victimas de practicas sistematicas de injusticia excluyente? Este es
uno de los modos en los cuales los tedricos han llegado a reconocer la im-
portancia del contexto politico del Derecho penal y el castigo (un punto al
cual retornaremos). Se han producido nuevos e interesantes trabajos sobre
las implicaciones de la injusticia social para la justicia penal (véase, p. €j.,
GARGARELLA, 2011; HOWARD, 2013; SHELBY, 2016; EWING, 2018; LORCA,
2018; BEADE, 2019; DUFF, 2019).

Las cargas que el Derecho penal impone sobre aquellos que estan sujetos
a sus atenciones coercitivas no estan, por supuesto, limitados a las cargas (de
lo que formalmente cuenta como) del castigo penal. Mas alld de aquellas
incluidas en el propio proceso penal, el proceso de investigacion, persecu-
cion, y el juicio —sobre el que comentaremos mas adelante—, incluyen un
amplio espectro de las llamadas «consecuencias colaterales» de las condenas
penales. Estas van desde la detentacién de un antecedente penal (que puede
tener consecuencias drasticas para la vida de las personas), atraviesan una
variedad de exigencias, privaciones y exclusiones que pueden estar formal-
mente vinculadas a la condena penal (incluyendo la —simbdlicamente signi-
ficativa— pérdida del derecho a voto), hasta alcanzar varios tipos de efectos
sociales informales, como ser conocido como un delincuente. Este es un
aspecto que no ha sido tratado en Fundamentos filosoficos, pero cuya impor-
tancia ha sido reconocida, mas ampliamente, por los teéricos del Derecho
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penal, como una parte mas desarrollada de la necesidad de prestar aten-
cién a las consecuencias y los efectos del Derecho penal como un conjunto
de practicas institucionales. Necesitamos preguntar, en un tono critico, si y
cémo pueden justificarse los diferentes tipos de consecuencias colaterales
como una parte del castigo del autor o como una medida preventiva no pu-
nitiva diferente (véase, p. ej., CHIN, 2012; LERMAN y WEAVER, 2014; JACOBS,
2015; LOVE et al., 2016; TRIPKOVIC, 2018; HOSKINS, 2019).

La importancia de prestar atencién a un espectro completo de las prac-
ticas del Derecho penal también puede ser vista en otros dos desarrollos en
la academia del Derecho penal. Los tedricos del Derecho penal se enfocan,
a menudo, en una extensién familiar de delitos «centrales» tales como los
llamados «mala in se», entre otros, el homicidio, la violacién y otros ataques
contra las personas. De todos modos, el vasto volumen del Derecho penal
(de delitos definidos por el Derecho, o de casos penales tratados a través del
sistema penal) no consisten en esas obvias, graves infracciones pre juridicas.
Mucho de esto consiste en los llamados «mala prohibita», delitos que se vin-
culan con conductas que no son dafosas antes de ser prohibidas por el dere-
cho. Mucho de esto consiste también en delitos relativamente menos graves
—en delitos menores— mas que en delitos graves y no deberiamos asumir
que ese tipo de analisis descriptivo o normativo, si bien puede ser apropiado
para los delitos graves «mala in se», también ser4 adecuado para este campo
amplio de delitos. En la dltima década, pese a que los tedricos continuaron
analizando los cambios de las estructuras centrales de los delitos «mala in
se» (véase, p. ¢j., GREEN, 2012, 2020), también le prestaron mas atencion a
esta variedad mas amplia de delitos. En particular, ha habido serias discu-
siones sobre si puede estar justificada la criminalizacién de los delitos «mala
prohibita», si tomamos seriamente las «limitaciones de la lesividad» segtin
las cuales solo son legitimamente criminalizables las conductas dafosas (véa-
se, p. €j., DIMOCK, 2016; GREEN, 2016; TADROS, 2016, cap. 17; CORNFORD,
2017; EDWARDS, 2017; DUFF, 2018, 58-70, 313-22) y la desarrollada atencién
que se le ha prestado a los modos en los que los delitos menores aparecen en
el Derecho penal y han predominado en los procedimientos ante los tribuna-
les y sus funcionarios (véase, p. €j., NATAPOFF, 2012; KOHLER-HAUSAMANN,
2014, 2018).

Prestar atencion al rol de los delitos menores en el Derecho penal im-
plica también, inevitablemente, prestarle atencién al proceso penal que se
ocupa de este tipo de infracciones, dado que siempre son casos trabajados
por la policia y los fiscales (y no por los tribunales), o mediante plea-bargains
que en efecto transfieren el poder penal desde los tribunales hacia los fisca-
les. Los tedricos, en este sentido, han tomado un interés critico en el proceso
penal, en como la policia se ocupa —o deberia ocuparse— de los delin-
cuentes y los sospechosos (véase, p. €j., LERMAN y WEAVER, 2014; LOADER,
2016; ROBERTS, 2017), en el rol de los fiscales [véase, p. €j., TONRY, 2012 (a);
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LANGER y SKLANSKY, 2017], en la legitimidad de los varios tipos de plea-
bargaining que estan tan generalizados en los sistemas en Estados Unidos
(véase LIPPKE, 2011); y en la enorme «maquinaria del sistema de justicia
penal» (BIBAS, 2012). También se han interesado en algunos de los aspectos
tradicionales del proceso penal, p. ej., en el significado y la importancia de la
presuncién de inocencia (véase Criminal Law and Philosophy, 2014; LIPPKE,
2016), como también en su correcta finalidad y la estructura del propio jui-
cio penal (véase, p. €j., DZUR, 2012; ROBERTS, 2014; LEE, 2018; también Ro-
BERTS, 2011; Dripps, 2011). Esto refleja un reconocimiento més profundo
de que los tedricos del Derecho penal, sean analiticos o normativos, deben
prestar atencién no solo a los aspectos formales y las estructuras del Derecho
penal, sino también a su operacion real en casos concretos —al «derecho
en accién» como asi también al «derecho en los textos»—; a procesos de
criminalizacién substantivos tanto como a aquellos que son formales (véase
LACEY, 2009).

Esa amplitud del foco tedrico es crucial si vamos a teorizar el «Derecho
penal» como una verdadera institucién humana y no una abstraccion de los
filésofos. Este punto también es enfatizado por los tedricos que insisten en la
teorizacion filoséfica, incluso si pretende ser, en Gltima instancia, normativa
y no puramente analitica o descriptiva. Para eso la teorizacion debe estar
basada en el entendimiento del Derecho penal (o mas precisamente, en dife-
rentes sistemas del Derecho penal) como un conjunto de practicas formadas
por su historia y por los amplios contextos politicos y sociales en los cuales
funcionan (véase, p. €j., LACEY, 2011, 2016; FARMER, 2016; también RAMSAY,
2012). La teorizacién normativa sobre el objetivo correcto (y los limites) del
Derecho penal, y en particular sobre los principios que deben guiar los pro-
cesos de criminalizacion (véase, p. ej., SIMESTER y VON HIRSCH, 2011; DUFF
et al., 2010, 2011, 2013, 2014; FARMER, 2016; TADROS, 2017; DUFF, 2018),
ha florecido en la Gltima década pese a que se ha complicado por la fuerte
conciencia de la necesidad que tienen esos tedricos de prestar atencion a la
historia y la sociologia del Derecho penal.

Este trabajo tedrico ha sido cada vez mas informado por el reconoci-
miento de que la teoria del Derecho penal debe estar basada en la filosofia
politica (y no solo, como muchos tedricos angloamericanos parecen asumir,
en la filosofia moral). Teorizar el Derecho penal es teorizarlo como una parte
del aparato institucional del Estado; debe ser entendido en términos del rol
que juega (o deberia jugar) en relacion con el objetivo correcto y las funcio-
nes del Estado y en la vida de la comunidad politica a la que ese Derecho
pertenece. Esto es cierto, al menos, en el Derecho penal local.

Un conjunto cada vez mas grande de preguntas importantes, tocadas
solo brevemente en Fundamentos filoséficos (véase WELLMAN, 2011) es la
preocupacion por los fundamentos normativos del Derecho penal inter-
nacional: (véase, p. €j., AMBOS, 2013-2016, 2015; SCHABAS, 2016). De este
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modo, los primeros siete capitulos de Fundamentos filoséficos estaban dedi-
cados a «Derecho penal y Teoria Politica» y un numero de trabajos recientes
han buscado tomar este «cambio politico en la academia del Derecho penal»
para explorar las implicancias que tiene para el Derecho penal cada una de
los diferentes tipos de teoria politica y la relacién que existe entre el Dere-
cho penal y la comunidad politica (véase, p. ej., GARVEY, 2013; DUFF e? al,
2014; YANKAH, 2015; DZUR et al., 2016; FARMER, 2016; GARGARELLA, 2016;
DAGGER, 2018; DUFF, 2018; CHIAO, 2019).

Deben sefalarse otras tres nuevas tendencias en la academia del Derecho
penal reciente, solo una de las cuales fue incluida en Fundamentos filosdficos.
La primera se ocupa del modo en el que el Derecho penal ha aumentado
notablemente un «giro preventivo» (CARVALHO, 2017). El Derecho penal es
usado no solo como una respuesta a delitos pasados, sino como un medio
para prevenir delitos futuros o dafios, lo que incluye un total desenfoque o
una abierta destruccion de la distincion tradicional entre el Derecho penal y
otros tipos de medidas no penales y no punitivas, preventivas o protectoras.
Este «giro» y los problemas normativos que trae aparejados fueron el foco
de la contribucién de Andrew Ashworth y Lucia Zedner en Fundamentos fi-
loséficos y de su proyecto sobre justicia preventiva, que produjo dos trabajos
importantes (véase ASHWORTH et al., 2013; ASHWORTH y ZEDNER, 2014). El
segundo, relacionado con la primera tendencia, es particularmente visible
en Estados Unidos y esta cada vez mas cerca de la relacion entre el Derecho
penal y la ley de inmigracion y los modos en los cuales sus propdsitos y sus
funcionamientos han llegado a enredarse unos con otros, lo que constituye
un fenémeno perturbador que ha sido llamado «crimigracion» (véase, p. €j.,
SKALSNKY, 2012; ALIVERTI, 2013, 2017; AAS y BOSWORTH, 2013; SPENA,
2014, 2017).

Tercero, como un fendmeno totalmente separado, pero uno que también
ilustra el modo en el cual los tedricos del Derecho penal se han vinculado
cada vez mas, por encima de los limites estrictos y formales del propio Dere-
cho penal, podemos notar el renovado interés en la relacion entre el Derecho
penal y el Derecho de dafios. Al menos en algunas presentaciones plausibles,
ambos parecen ocuparse de los dafios. Entonces, ¢como debemos decidir
si un tipo dado de dafios es correctamente resuelto mediante el Derecho
penal, el derecho de dafios, ambos o ninguno (véase DYSON, 2014, 2015;
OBERDIEK, 2014).

En este prefacio hemos ofrecido una visién muy selectiva de algunas no-
vedades significativas en la teorfa (mayormente angloamericana) del Dere-
cho penal en los nueve afios que pasaron desde la publicacion original de
Fundamentos filosoficos y una seleccion de referencias (en su gran mayoria
angloamericanas) a los textos recientes en el 4rea (una coleccion de ensayos
y resimenes de discusiones pueden verse también en TANGUAY-RENAUD y
STRIBOPOLUS, 2012; ZEDNER y ROBERTS, 2012; FLANDERS y HOSKINS, 2015;
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FERZAN y MORSE, 2016; EDWARDS, 2018). Esperamos haber dicho lo sufi-
ciente para mostrar que la teorizacion sobre el Derecho penal contintia pros-
perando y desarrollandose; y que esta traduccion de Fundamentos filosdficos
colaborara a empujar y atraer a mas participantes a la conversién en curso:
especialmente participantes que van a traer diferentes perspectivas desde
afuera de las tradiciones angloamericanas.

Septiembre de 2019.
R. A. DUFF y Stuart P. GREEN
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INTRODUCCION: EN BUSCA
DE LOS FUNDAMENTOS *

R. A. DUFF y Stuart P. GREEN

El titulo de este volumen, Fundamentos Filoséficos del Derecho Penal,
puede incurrir en una peticiéon de principio en relacién con dos importan-
tes preguntas. En primer lugar, ¢tiene fundamentos el Derecho penal? En
segundo lugar, si los tiene, ¢es responsabilidad de la filosofia construir o
indagar en torno a dichos fundamentos?

Hablar de fundamentos parece implicar que el Derecho penal tiene una
estructura ordenada y estable que puede ser descubierta a partir de ciertos
elementos bésicos o fundacionales. Cuando ademas decimos que dichos fun-
damentos son filoséficos parecemos asumir que el Derecho penal se mueve
en el 4ambito de la razén. Una vision critica seguramente podria sostener que
el Derecho penal (y el Derecho en general) no tiene esta naturaleza. Cierta-
mente no parecer ser que el Derecho penal se mueva puramente en el ambito
de la razén si entendemos por esto que el Derecho penal se sostiene en base
a principios coherentes o que se expresa en una estructura racional de reglas
y doctrinas consistentes. El Derecho penal, ademds, tampoco poseeria el ni-
vel de estabilidad que habria de proveerle la posesion de fundamentos, pues
esta basado y determinado por algo tan inestable como los variables vientos
de las contingencias histdricas y sus fuerzas politicas, sociales y econdémicas.
De ahi que una comprension de la estructura, el desarrollo y las bases del
Derecho penal no puede solo elaborarse en base a exploraciones metafisicas,
a un analisis conceptual o a reconstrucciones racionales que pueden ser ofre-
cidas por distintos tipos de filésofos, sino que también requiere de las herra-
mientas de analisis interpretativo y empirico de disciplinas como la historia
y la sociologia. Estas tltimas tienen mds posibilidades de explicar al Derecho
penal (lo que significa, de qué manera y con qué fines funciona, y cudles son
sus efectos), al analizar su evolucién e identificar los factores histéricos y so-

* Titulo original: Introduction: Searching for Foundations. Traduccién de Rocio Lorca FE-
RRECCIO (Universidad de Chile).
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ciales que han determinado que este haya tomado la forma que actualmente
posee y que ademas han creado los conflictos que el Derecho penal expresa.
Desde una perspectiva critica, para comprender al Derecho penal, o para
identificar los fundamentos que este pudiera tener, debemos atender a su
historia y a su contexto politico y social, no a las reconstrucciones racionales

de la filosofia .

Esta vision critica puede encontrar un respaldo simbdlico en la historia
del titulo de este libro, pues este fue mas bien el resultado de una contin-
gencia histérica antes que de una reflexion racional o basada en principios.
Oxford University Press nos preguntd si nos interesaba organizar un libro
que siguiera los pasos del libro Los Fundamentos Filoséficos de la Respon-
sabilidad Extracontractual?, y eso nos dio nuestro titulo, no habremos de
encontrar ningin significado mas profundo o filoséfico. Para comprender
nuestra opcién de titulo (si acaso puede llamarse opcion), el lector debera
entonces mirar no tanto a la teoria filoséfica ni a una concepcién del Dere-
cho penal que le atribuya «fundamentos filoséficos», sino a las contingencias
de la historia de su publicacién y a las preocupaciones de marketing que
determinaron el curso de dicha historia. De este modo, los criticos podrian
sostener, una comprensién del Derecho penal requiere atencién no solo, o
de manera principal, a las abstracciones de las investigaciones filoséficas,
sino a las desordenadas contingencias de la historia, mas precisamente, de
las historias de los distintos sistemas de Derecho penal que pueden encon-
trarse en nuestro mundo contemporaneo.

Vamos a resistir este criticismo. No lo hacemos porque pensemos que
las investigaciones filosdficas son la clave para la comprension del Derecho
penal, o que las investigaciones filos6ficas pueden abstraerse de otras disci-
plinas como la historia o la sociologia. En efecto, no existe algo asi como la
clave, en parte porque no existe un tnico fin en la «comprension del Dere-
cho penal». Distintas comprensiones pueden obtenerse a través de distintas
perspectivas disciplinarias y aun cuando estas no puedan aislarse entre ellas,
cada una tiene su caracter distintivo. Los tedricos deben aspirar no a de-
sarrollar una teoria omnicomprensiva que pueda ser /z teoria del Derecho

! Versiones mas extremas de estas criticas han sido formuladas por los impulsores de los Es-
tudios Legales Criticos (p. €j., M. KELMAN, «Interpretive Construction in the Substantive Criminal
Law», 33 Stanford Law Review, 1981, p. 591, y «Trashing», 36 Stanford Law Review, 1984, p. 293).
Para criticas mas recientes y menos radicalmente negativas (y por esa razén mds interesantes), véase,
por ejemplo, L. FARMER, Crimzinal Law, Tradition and Legal Order, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1996; N. LACEY, «Contingency, Coherence and Conceptualism», en DUFF (ed.), Phzloso-
phy and the Criminal Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, p. 9, y «Philosophical
Foundations of the Common Law: Social not Metaphysical», en J. HORDER (ed.), Oxford Essays
in Jurisprudence, 4th Series, Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 17; A. W. NORRIE, Crinze,
Reason and History, 2.* ed., London, Butterworths, 2001.

2 D. G. OWEN (ed.), The Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford University
Press, 1995.
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penal, sino a explorar los aspectos tedricos que surgen de las distintas (y
multi-disciplinarias) investigaciones, asi como a explorar la medida y el ca-
racter de las conexiones que pueden realizarse entre ellas.

¢Qué deberia entonces emerger de una aproximacién filoséfica al De-
recho penal? ¢Qué tipo de comprension deberia ser capaz de ofrecer?
¢A qué tipos de fundamentos debe atender? Estas preguntas pueden ser
adecuadamente respondidas solo a través de una rigurosa discusion del
amplio espectro de las distintas aproximaciones y métodos que podrian
contar como «filoséficos», una discusién en la que no nos embarcaremos
en esta oportunidad. Otra pregunta relacionada es si acaso los fildsofos
deberian buscar desarrollar una «teoria» del Derecho penal y, en caso de
responder afirmativamente, qué tipo de teoria deberia ser y sobre qué de-
beria versar. En relacién a esta tltima pregunta puede ser ttil comenzar
con la tradicional distincion entre las teorfas analiticas o expositivas y las
teorias normativas o censuradoras, en otras palabras, aquellas teorias que
se ocupan de lo que el Derecho penal es y aquellas teorias que se ocupan
de lo que deberia ser’.

Por cierto que una teoria juridica de caracter expositivo o analitico, si
pretende ser filoséfica, no puede consistir simplemente en una descripcion
del contenido y las operaciones de los sistemas legales vigentes. En cam-
bio, debe indagar bajo la superficie para articular las estructuras que infor-
man dicho contenido y que sirven como base de dichas operaciones. Algu-
nos consideraran que se trata de una empresa de analisis conceptual que
tiene como objetivo explicar el significado de conceptos legales (concep-
tos que, por supuesto, pueden ser comprendidos tinicamente en el contexto
en que son utilizados); otros podrian llevar adelante una empresa relacio-
nada en la que lo que se busca es discernir la lgica, o la estructura l6gica
del Derecho penal; finalmente otros, con ambiciones metafisicas, podrian
buscar establecer la verdadera naturaleza del Derecho penal®. Por oposicion
a lo anterior, una teoria juridica censuradora o de caracter normativo, no
se preocupa de la estructura o contenido de los sistemas legales vigentes,

3 Véase J. BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1789, BURNS y
HART (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1996, cap. 19, en relacién con la jurisprudencia «ex-
positiva» como una cuestién contraria a aquella que posee un caracter de «censura» (ahi, el autor
discurre sobre la idea de una jurisprudencia «local» como contraria a la «universal», y destaca que,
dada la diversidad de leyes, tanto en forma como en contenido, la jurisprudencia expositiva puede
reclamar aplicacién universal solo si circunscribe su atencién a la «terminologia» o «el significado
de las palabras»). Para una discusién mas contemporanea sobre la distincién entre una jurispruden-
cia analitica y una normativa (o «descriptiva» y «prescriptiva»), véase D. N. HusAx, Philosophy of
Criminal Law, Totowa, NJ, Rowman & Littlefi eld, 1987, pp. 20-26.

4 Véase M. S. MOORE, Placing Blame: A General Theory of the Criminal Law, Oxford, Oxford
University Press, 1997: el anilisis conceptual, en la vision de MOORE, es en el mejor de los casos una
guia incierta hacia el descubrimiento de una metafisica subyacente, lo cual es la tarea propia de la
investigacién filoséfica.
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sino de los fines, los valores y los principios que deberian estructurar a un
sistema de Derecho penal (una preocupacién clave para cualquier tedrico
de este estilo serd, por supuesto, indagar en los fundamentos de dichas ideas
normativas y su relacién con una teoria expositiva o analitica).

Parece bastante sencillo presentar esta distincion entre una teoria del
Derecho de caricter analitico y una normativa, pero no deberfamos pensar
que la distincién puede trazarse de manera demasiado precisa. Esto, por dos
razones.

En primer lugar, una aproximacion analitica no puede eludir un compro-
miso normativo. No solo porque lo que estamos analizando sea en si mismo
una institucién normativa y una que, por lo demds, consiste principalmente
en la creacion y aplicaciéon autoritaria de juicios normativos. Este compro-
miso normativo también ha de desprenderse del hecho de que cualquier
descripcién de una institucién que pretenda ser mas que una descripcion
parcial, ambigua y desestructurada (y el analisis filosofico debe querer ir
mas alld de esto), inevitablemente implicard un intento de reconstruccién
racional, sea este mas o menos radical. Dicho intento sera normativo tanto
si falla como si es exitoso, pues en el primer caso demostrara que la ins-
titucion carece de estructura racional. Tal como los tedricos criticos nos
suelen recordar, nuestro Derecho penal no es un producto perfectamente
disefiado y construido en un momento de inspiracion divina creativa, sino
el resultado desordenado de diversas y cambiantes fuerzas que determinan
su desarrollo historico. El desafio es que dicho grupo de practicas tenga un
sentido y dado el caracter normativo de estas practicas, su sentido ha de ser
también normativo. Ha de ser posible discernir una estructura normativa
que exprese principios y valores coherentes, y que se adapte a la persecucion
de fines identificables. Esto no quiere decir que una reconstruccién racio-
nal deba producir una estructura normativa que se encuentre libre de todo
conflicto: una vez que reconocemos que existen valores inconmensurables
y en conflicto, debemos reconocer también que la existencia de conflictos o
contradicciones, incluso entre aquellos en que solo es posible una solucién
de compromiso incémoda y no una solucién definitiva, no implica que halla
una deficiencia racional en el sistema en que dichos conflictos son encontra-
dos. En cambio, dichos conflictos, pueden significar la manera en la que el
sistema es sensible a una pluralidad de valores”.

Llevar adelante una reconstruccién racional de la manera en que la hemos
descrito hasta el momento no aparece (todavia) como una tarea titanica, ya
que no involucra la elaboracién de una teoria politica®. Sin embargo, se trata

> En mayor profundidad, véase D. N. MACCORMICK, «Reconstruction after Deconstruction:
A Response to CLS», 10 Oxford Journal of Legal Studies, 1990, p. 539; R. A. DUFF, «Principle and
Contradiction in the Criminal Law», en DUFF (ed.), Phzlosophy and the Criminal Law, p. 156.

¢ Véase R. M. DWORKIN, Law’s Empire, London, Fontana, 1986, especialmente, caps. 7-10.
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de una tarea proto-titdnica pues su realizacion requiere la reconstruccién de
un sistema completo de Derecho penal. Inevitablemente una reconstruccién
de esta naturaleza exigiri la elaboracién de algo y no una pura indagacion,
desdibujando asi la distincién nunca demasiado clara entre «descubrimien-
to» y «creacion». También requerira una teoria sustantiva sobre el error toda
vez que las doctrinas, los principios y las reglas que la reconstruccién racio-
nal muestren como parte implicita del sistema legal, seguramente resultaran
ser inconsistentes con algunas decisiones judiciales particulares, asi como
con algunas leyes, doctrinas, principios o esléganes que muchos pueden
considerar como aspectos elementales de nuestro Derecho.

La tarea de una reconstruccion racional podria volverse mas plenamen-
te titanica en la medida que se vuelve dificil atenerse de manera estricta a
lo que forma parte interna del Derecho’. Un analisis o una reconstruccion
que solo atiende a lo que el Derecho mismo ofrece (suponiendo que sea
posible distinguir al Derecho en si mismo de lo que esta mas alla de él) pue-
de revelar conflictos o inconsistencias entre algunos aspectos del Derecho,
y podria en ciertos casos también mostrar que uno de dichos aspectos ha
de ser tenido como un «error» cuando aquello en relacién con lo cual este
aspecto es inconsistente, se encuentra mas cerca del ntcleo de la estructu-
ra del Derecho?. Pero tanto la interpretacion de las doctrinas o principios
involucrados, como la determinacién de lo que deba contar como un error,
muchas veces tendrin que ir mas alld de una perspectiva interna, y mirar
algtin conjunto de valores morales o politicos externos que aparezcan como
los valores que el Derecho esta orientado a expresar. Para que algo tenga
un sentido normativo debe descansar en alguno de estos valores y cualquier
intento de decidir qué reconstruccion tiene mas sentido normativo, debera
apelar a dichos valores. Un teérico dedicado a la reconstruccion puede in-
tentar permanecer imparcial en la medida que sea capaz de identificar los
valores morales o politicos que tienen mayor sentido en un sistema juridico
en particular sin tener que al mismo tiempo expresar acuerdo o desacuerdo
con dichos valores (aun cuando es posible cuestionar cuan capaz sera de te-
ner una vision imparcial de este tipo, que le permita juzgar qué tiene mayor
sentido normativo para un determinado sistema). En cualquier caso, lo que
estaria siendo reconstruido en tales circunstancias no seria una teoria sobre
lo que el Derecho debe ser, sino una teoria sobre lo que el Derecho deberia
ser desde la perspectiva normativa de un sistema en particular®.

7 Véanse J. TASIOULAS, «Philosophy, Criticism and Community», 26 Journal of Applied Phi-
losophy, 2009, p. 259; V. TADROS, «Law, Strategy and Democracy», 26 Journal of Applied Philoso-
phy, 2009, p. 269.

8 Compirese con el trabajo de W. V. QUINE, «Two Dogmas of Empiricism», 60 Phzlosophical
Review, 1951, p. 20, sobre la «red de creencias» y las formas en que las proposiciones son mas o
menos revisables.

> Compirese con J. Raz, The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press, 1979,
pp. 153-159, en torno a la idea de «declaraciones normativas desinteresadas».
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