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PROLOGO

Dice Chesterton, con ese tono muy propio de su ingenio, que
serfa una insensatez que un filésofo prenda fuego a otro en el Mer-
cado de Smithfield porque ambos no estén de acuerdo en su teoria
sobre el Universo; pero que hay algo infinitamente més absurdo y
poco practico que quemar a un hombre por su filosofia: el habi-
to de decir que su filosofia da igual’. Como indica después, “hay
gente -y yo soy uno de ellos- que piensa que lo méas importante y
lo mas practico de una persona todavia es su vision del universo”?.
Este es el punto de partida de este escrito: la filosofia -la visién de la
Ultimas causas-no es indiferente cuando se considera la opinién de
los penalistas.

Este volumen no es un tratado sobre la filosofia del derecho pe-
nal, ni contiene uno o varios estudios especificos propios de la filo-
sofia del derecho penal. No tiene la ambicién de generalidad que
requeriria lo primero, ni establece un foco central de atencién de la
realidad juridico-penal en el que concentrarse, como seria propio
de lo segundo, aunque a veces hay algo de lo uno y de lo otro. Se
trata, por una parte, de una reflexién propedéutica, a modo de pre-
paracién para el estudio de la filosofia del derecho penal. Por esa
razon, inicio el capitulo primero con una delimitacién de aquello en
lo que consiste el saber filoséfico del derecho penal. Confieso que
aqui tiene mucho peso Chesterton y acepto una vision mucho mas
amplia de lo que yo mismo consideraria, en sentido estricto, verda-
dera filosofia, abarcando también a quienes intentan huir de la me-

1 CHESTERTON, Heretics, 6 ed, 1909, p. 12.
2 CHEeSTERTON, Heretics, pp. 15-16.



tafisica; pero mi intento es demostrar que no existe posicionamien-
to sobre el derecho penal que no responda a una cierta vision sobre
las causas Ultimas de las cosas, si se considera, ademas, que, cuan-
do se habla de derecho penal, estas Ultimas causas estan referidas a
la filosofia practica y no a la filosofia especulativa. Esto explica que
la segunda parte del capitulo esté dedicada a refutar la idea de que
no hace falta pensamiento filoséfico donde existe politica criminal,
legitimando ésta por si misma. Con esto no abandono, segun creo,
la propedéutica, porque pretendo delimitar con ello las bases del
conocimiento de la filosofia del derecho penal.

Soy consciente, no obstante, de que los capitulos segundo y
tercero si dejan de lado, en cierto modo, la pura propedéutica, e
intentan abordar el problema gnoseolégico de la filosofia del dere-
cho penal. En el capitulo segundo, a partir de la distincién tomista
de los cuatro 6rdenes, entendidos como modelos del conocimien-
to cientifico, trato de explicar que el modo de razonamiento del
derecho penal es predominantemente el de la filosofia moral. Esto
no implica confusién entre derecho y moral, en la perspectiva del
iusnaturalismo clasico, porque entiendo que el derecho natural es
también derecho vigente; pero el derecho, y el derecho penal, son
problemas de la filosofia practicay, por tanto, también de la filosofia
moral. En ese sentido, la complementariedad entre los diferentes
ordenes en los que se desenvuelve el conocimiento cientifico (natu-
ral, técnico-instrumental, [6gico y moral) se garantiza y se salvaguar-
da mediante razones analdgicas a las del razonamiento moral. Esto
sucede mas en el derecho penal que en otros dmbitos del derecho,
porque el ndcleo central de su conocimiento cientifico es la teoria
de la imputacién. En el capitulo no llego a avanzar algo que me
parece evidente, y que ya he sefialado en alguna ocasién: no creo
acertada la idea dominante de que la teleologia del derecho penal
se asiente de forma exclusiva -y también excluyente- en la teoria de
la pena, de modo que se abandona, ya de forma previa, el telos de
la imputacion justa.

El tercer capitulo, que se dedica a las razones y, por tanto, a los
principios, no llega a ser, pese a lo que podria concluirse a prime-
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ra vista, una respuesta al problema axiolégico, y permanece en el
plano gnoseolégico. Como veré el lector, el punto de partida es la
indagacion sobre los precognita aristotélicos y, por tanto, de una
pregunta sobre los primeros principios de la ciencia del derecho
penal. Es verdad que, en la segunda parte, abordo la conexion de
estos principios autoevidentes con el problema axiolégico vy, fun-
damentalmente, con los principios de culpabilidad y de legalidad.
Pero aqui no intento explicar los principios en si, sino, en primer
término, su conexion con las bases autoevidentes del conocimiento
cientifico del derecho penal; y, en segundo lugar, su relacién con
aspectos tedricos esenciales de ese conocimiento cientifico, como
es el caso de la libertad de la persona.

He de hacer también dos advertencias previas al lector. La pri-
mera es evidente: quien escribe estas lineas tiene un posiciona-
miento claro sobre las cuestiones de fondo que se abordan en la
filosofia del derecho penal, y no lo escondo, aunque, sobre todo,
en el capitulo primero, quiero mantener una cierta distancia, con la
Unica finalidad de demostrar que cualquier solucién concreta a los
problemas que se plantean en los debates de la dogmatica o en las
discusiones sobre lo que predominantemente se denomina politica
criminal estd vinculada a una perspectiva concreta de los proble-
mas fundamentales. Mi visién es la del iusnaturalismo aristotélico-
tomista y, en mi caso, pesa bastante -no sin ciertas discrepancias- la
perspectiva de John Finnis. He de reconocer, ademas, la influencia
creciente de los escritos de Xavier Hervada y muy particularmente
de sus Lecciones propedéuticas de Filosofia del derecho.

La segunda advertencia es, mas bien, una justificacion. He acu-
dido con frecuencia a los debates de la primera dogmatica penal,
esencialmente de lengua alemana, desde la Ultima década del S.
XVIII hasta mediados del S. XIX. Me parece que cualquier investi-
gador -a mi, al menos, me sucede- puede encontrar en la discusion
de los penalistas de esa época nuevas ideas, razones para respaldar
las propias opiniones o argumentos para rebatir las contrarias, y, tal
vez, con no demasiado esfuerzo. La influencia de |a filosofia idealis-
ta, para bien y para mal, es indiscutible. La doctrina, en ocasiones,
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se ha concentrado en el pensamiento posterior a Liszt y, segura-
mente, con cierta razdn; pero esto no habria pasado nunca si, en
las décadas anteriores, no se hubiera desarrollado la reflexién sobre
el derecho penal de una forma tan intensa. Por eso, la indagacion
sobre las discusiones entre autores de esas primeras décadas de la
dogmatica moderna es, para mi, especialmente til, cuando se ha
de analizar el problema de la fundamentacién filoséfica en el dere-
cho penal.

El texto no es otra cosa, por tanto, que un intento de pensar fi-
loséficamente sobre el derecho penal, sin la pretension de presen-
tar un panorama exhaustivo de las diferentes visiones que, en esa
perspectiva, se han propuesto en la historia de la dogmatica penal,
o de las actuales. Espero que, al menos, pueda ser Util para quienes
afrontan la tarea de investigar sobre el derecho penal y se pregun-
tan, como lo hago yo casi permanentemente, por el marco en el
que puede asumirse esta tarea. Pensar filosoficamente el Derecho
penal es, utilizando la conocida frase de William James en el libro
que iniciaba con las reflexiones de Chesterton que encabezan esta
introduccién, a la vez, la tarea méas sublime y la mas trivial de las que
puede asumir un filésofo y un penalista®.

Finalizo este prélogo con mi agradecimiento a la Universitat
Abat Oliba CEU, cuya Cétedra de Etica, Bioética y Derecho fue el
contexto en el que tuvo lugar la mayor parte de la investigaciéon que
se materializa en estos capitulos, y el marco en el que, en colabora-
cion con la editorial Dykinson, se publican.

Valencia, 16 de julio de 2025

3 Jawmes, Pragmatism, p. 6: “Philosophy is at once the most sublime and the most
trivial of human pursuits”.
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CAPITULO 1.
EL DERECHO PENAL COMO OBJETO DEL
PENSAMIENTO FILOSOFICO

1. SOBRE LA FILOSOFIA PRACTICAY LA FILOSOFIA DEL
DERECHO

1. Aristoteles inicia su Metafisica diciendo que “todos los hom-
bres, por naturaleza, desean saber”, porque identifica sabiduria
con filosofia, y ambas con el conocimiento de las “primeras causas
y principios”®. He acudido a esta identidad clésica entre filosofia y
sabiduria de modo intencional: qué se entiende por filosofia y, por
tanto, cudl es su fin y su método, constituye una funcién nuclear

4 ARSTOTELES, Metafisica, 980a, 982a. Cfr. SANTO TomAs DE AQUINO: “notandum est
autem, quod cum prius nomine sapientiae uteretur, nunc ad nomen philosophiae se
transfert. Nam pro eodem accipiuntur (ha de hacerse notar lo que antes se designa-
ba con el nombre de sabiduria, ha pasado ahora a denominarse filosofia; pero ambas
significan lo mismo)” (Sententia Metaphysicae, lib. 1 lectio 3 n. 5). Sobre el argumento
filologico que diferencia entre sophia (sabiduria) y filo-sophia (amor a la sabiduria), y su
relacién con la "busqueda de la verdad”, Jaspers, Einfihrung in die Philosophie, pp. 12-
13; vinculandolo con la “filosofia como tendencia”, HervaDA, Lecciones propedéuticas
de filosofia del derecho, 3% ed., pp. 3-5; WEeLscH, Der Philosoph: Die Gedankenwelt des
Aristételes, pp. 44y ss. No obstante, el argumento filologico es puesto en duda por Ja-
roszynski (“De sofia a filosofia”, Pensamiento y Cultura-8, 2005, pp. 49 y ss), quien man-
tiene que “sophia” es, de forma més genérica en el pensamiento griego, “habilidad
magistral en diferentes disciplinas” y de forma muy especial en la retdrica, y que sélo el
significado aristotélico de la “filosofia primera” vendria a significar filia o amor por esa
sabiduria primera (p. 54). Pero, ademas, en su perspectiva ética, en cuanto proporciona
al hombre la felicidad (ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 1144a, 1177a), filosofia se identi-
fica con la sabiduria (p. 53).



de la tarea filosdfica, y depende de quien la desempena®. Por esa
razén, sélo pretendo una aproximacion al concepto de filosofia o,
mas bien, a la tarea que implica el pensamiento o la reflexion filoso-
fica, para poder establecer los puntos de discusiéon y mi propuesta
en relacién con el derecho penal. En ese sentido, creo que estos
pasajes de Aristoteles proporcionan un punto de partida que po-
dria considerarse poco discutido; y, en la misma linea, la propuesta
de Spaemann de una definicién no filosdfica de la filosofia me pa-
rece conveniente, en la medida que prevalece en ella, ademas, su
propia naturaleza como controversia. Filosofia es -dice Spaemann-
el discurso continuo sobre las cuestiones Ultimas, que son aquéllas
que quedan abiertas al final de cualquier discurso normal: qué es
la “realidad”; cuando puedo llamar a algo “bueno”; o cémo pue-
do saber que “conozco” algo®. La filosofia se caracteriza, por tanto,
por ser un discurso’, y esto implica que la autoridad del filésofo de-
pende de sus argumentos; pero también por su continuidad, pues
esas "cuestiones Ultimas” son de siempre, aunque el debate sobre
su respuesta se haya de desarrollar necesariamente en un contexto
concreto en el tiempo®. A la filosofia no le ha de ser ajeno el dere-

5 WELscH, Der Philosoph: Die Gedankenwelt des Aristdteles, p. 43.

6 Spaemann, “Die kontroverse Natur del Philosophie”, p. 106.

7 Esta idea del discurso -pero también de la controversia respecto al discurso-
esta vinculada a la idea de “filosofia”. En ese sentido, SanTo TomAs be Aauino (loc.cit.)
indica que Pitdgoras, interrogado sobre su profesién, no quiso llamarse a si sabio (...),
sino filésofo; esto es: amante de la sabiduria (Pythagoras interrogatus quid se esse
profiteretur, noluit se sapientem nominare; sed vocavit se philosophum, idest ama-
torem sapientiae)”. Como he indicado, Jaroszynski (“De sofia a filosofia”, pp. 44 y ss)
pone en duda el argumento filoldgico tradicional, y en ese sentido es fundamental el
analisis de los textos de PLaTON y la variedad de significados; incluso el conocido texto
del Fedro que diferenciaria entre la sofia de los dioses y la filosofia de los hombres es-
taria referido a la habilidad en diferentes disciplinas y no a la filosofia como ciencia (p.
52). En efecto, la respuesta de Socrates a Fedro (“el de sabio, Fedro, me parece de-
masiado grande, y adecuado sdlo para la divinidad; pero el de amigo de la sabiduria,
u otro de ese estilo, les irla mejor y no desentonaria tanto”) esté referida a Lisias, que
compone discursos; a Homero, que compone poesia; y a Soldn, que escribe obras de
elocuencia politica déndoles el nombre de leyes (cfr. PLaTON, Fedro o de la belleza,
278, p. 141).

8 SraemanN, "Die kontroverse Natur der Philosophie”, pp. 107-108. HeIDEGGER, de
forma muy significativa, al resaltar que la filosofia es “esencialmente anacrénica”, sefa-
la que “filosofar permanece siempre como un saber que no sélo no puede adecuarse al
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cho, ni puede serlo el derecho penal, en la interrogacién por las
“cuestiones Ultimas” de algo concreto en el tiempo. Hegel lo ex-
presaba asi, precisamente al prologar su explicacién de la filoso-
fia del derecho: “en lo que concierne al individuo, es cada uno, en
todo caso, hijo de su tiempo; asi también la filosofia comprende su
tiempo en ideas"?; “la filosofia no debe sobrevolar su tiempo, pues
se encuentra en él y reconoce lo presente”'°.

2. Esta perspectiva implica universalidad, porque tiene por ob-
jeto toda la realidad: “lo universal en grado sumo”, en palabras de
Aristoteles!. Universalidad debe ser entendida en funcién de lo in-
dicado antes: es universal en la medida que pretende explicar los
“primeros principios”'?, porque toda filosofia -todo sistema filosé-
fico- es, esencialmente, una teoria de la realidad como un todo™.
Aungue con una discrepancia en el punto de partida, la filosofia
neokantiana insistié mucho en esta cuestidn, y particularmente
Rickert: era un aspecto necesario para reivindicar el caracter cienti-
fico de la filosofia, pero también la separacién de las ciencias natu-
rales y de las ciencias de la cultura como diferenciadas de la filosofia
como ciencia, en la forma en la que era entendida por él. Rickert
decia: “llamamos de forma exclusiva, a la filosofia, la ciencia que
tiene como fin dltimo conocer el mundo en su totalidad o el univer-

tiempo, sino que mas bien sitda al tiempo a su medida” (Einfihrung in die Metaphysik,
p. 6).

9 HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, p. 26. También sobre esta frase,
SPAEMANN, “Die kontroverse Natur der Philosophie”, p. 107.

10 Hecel, Hegel Philosophie des Rechts-Die Vorlesung von 1819/1820 in einer
Nachschrift (ed. Henrich), p. 48.

11 ARISTOTELES, Metafisica, 982a.

12 A ello me referia cuando he aludido a que lo que es filosofia depende de
quien desarrolla su pensamiento filoséfico. Especialmente claro es el ejemplo de
HEIDEGGER, cuyas reflexiones sobre el concepto de filosofia van siempre dirigidas
a la resolucién de las preguntas concretas relativas con el ente (ens) del ser (esse):
iqué es el ser del ente (Was ist das Sein des Seiendes)?, en HEIDEGGER, Was ist das-
die Philosophie?, pp. 13y ss; o jpor qué es el ente y no mas bien nada? (Warum
is Uberhaupt Seindes und nicht vielmehr Nichts)?, en HeDEGGER, Einflhrung in die
Metaphysik, pp. 4y 10.

13 Spaemann, “Die kontroverse Natur del Philosophie”, p. 119, y refieriéndose a las
diferentes filosofias: “sie fragen, was «wirklich» heiB3t”.
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so, no como las otras ciencias, limitadas a una parte del mundo”™.
Esta separacion se observa también al desarrollar la relacion entre
ciencias de la cultura y ciencias de la naturaleza, que se inicia con
una referencia a las ciencias particulares, en la que la filosofia queda
sobre todas ellas: “hoy deberia reinar el acuerdo, tanto en la investi-
gacion particular como en la filosofia, de que las ciencias especiales
se dividen en dos grupos, y que los tedlogos y los juristas, los his-
toriadores y los filélogos, del mismo modo que los fisicos y los qui-
micos, los anatomistas y los fisidlogos, los bidlogos y los gedlogos,
estan ligados entre si por intereses comunes”™. La insistencia en
esta perspectiva se constata cuando propone sus tesis para la con-
formacion de un sistema filoséfico: “la funcién propia de la filosofia,
a diferencia de las ciencias particulares, que se limitan a partes del
mundo, es proporcionar un conocimiento del mundo en su totali-
dad”, lo que implica establecer, en relacién con una multiplicidad
inabarcable del mundo, una abarcable articulacion de conceptos
que constituye un sistema'®. Aunque parece apreciarse -tal vez esto
es discutible en la referencia a la teologia'’- una cierta proximidad a
lo que Aristoteles entiende como filosofia o como filosofia primera,

14 Rickert, "Geschichte und System der Philosophie” (1932), p. 248. Esta visidn es
asumida, por ejemplo, por ORTEGA Y GAssEeT, s Qué es filosofia?, L. lll, p. 51, sobre el Uni-
verso, entendiendo el Universo como “todo cuanto hay” (L. IV, p. 61).

15 Rickert, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft (1926), 6-7 ed., p. 1.

16 RickerT, “Thesen zum System der Philosophie”, p. 319.

17 Dice ARISTOTELES, por una parte, que “la divina entre las ciencias es o bien aqué-
lla que poseyera la divinidad en grado sumo, o bien aquélla que versara sobre lo di-
vino" (Metafisica, 983a); y, por otra, que, junto con las matematicas y la fisica, es una
de las tres ciencias tedricas, "preferibles a las demés”, y, en el caso de la teologia, “la
més digna de estima” (Metafisica, 1026a). De todos modos, indica HEIDEGGER que no
ha de entenderse la ciencia en el sentido en que Fichte, Schelling o Hegel entienden
la filosofia como ciencia, porque se trata mas bien de competencia (Was ist das-die
Philosophie, p. 16). La interpretacién de Santo TomAs bE AcuiNo, en su Comentario a la
Metafisica, diferencia en esa ciencia universal tres nombres: ciencia divina o teologia,
metafisica y filosofia primera (Sententia Metaphysicae, Proemium). Franz BRENTANO, sin
referirse explicitamente a la teologia como tal, subraya el valor preminente que atribu-
ye Aristételes a la sabiduria sobre la omnisciencia pura, infinita y a priori de Dios, a la
que conduce como Ultima causa todos los demaés seres (BRENTANO, Aristoteles und seine
Weltanschauung, p. 23).
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que es “ciencia de lo cognoscible en grado sumo”®, lo cierto es
que hay una diferencia sustancial. Como subrayaba Brentano, no
puede hablarse de una separaciéon de conocimiento o de ciencia:
existe una sola ciencia o sabiduria' o, como indicaba Jaeger, un
solo sistema, en el que la metafisica es la cipula que domina todo
lo deméas?.

3. Pero mas allé de esta discrepancia, que no puede ser desco-
nocida en ningun caso, la vision de la filosofia neokantiana confirma
que, cuando se plantea como cuestién esencial la naturaleza de lo
cientifico, la filosofia aparece en el foco central de atencién vy, sea
cual fuere la forma en la que se define su objeto de conocimiento,
éste se caracteriza por su universalidad; y, cuando se plantea como
cuestidon el caracter cientifico de la filosofia, la universalidad de la
filosofia no constituye un obstaculo, sino més bien una razén para
situarla en los cimientos de todo conocimiento cientifico.

a) La preocupaciéon de los neokantianos era, como la de Kant
en la Critica de la razén pura, encontrar el “camino” o el “cur-
so” seguro de la ciencia?’, aunque en su caso, especialmente,
para lo que, en algin momento, se habia denominado “cien-
cias del espiritu”. Resulta paradigmético en ese sentido -ya
mucho antes- Fichte, que identifica filosofia con la teoria del
conocimiento cientifico, y asi titula su primera obra sobre la

18  ARISTOTELES, Metafisica, 982 a-b. SanTo TomAs DE AauiNo, en su Comentario a la
Metafisica, sefiala entonces a la filosofia como rectora de todas las ciencias: “Unde ne-
cesse est, quod una earum sit aliarum omnium rectrix, quae nomen sapientiae recte vin-
dicat. Nam sapientis est alios ordinare” (Sententia Metaphysicae, Proemium). También
Jaspers, Einflihrung in die Philosophie, p. 10. En el &mbito de la filosofia del derecho,
sobre esta afirmacién general de la filosofia, SAuer, Lehrbuch der Rechts- und Sozialphi-
losophie, pp. 1-2; HervaDA, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, p. 6-7: la
filosofia es, entonces, un saber metacientifico.

19 BRENTANO, Aristoteles und seine Weltanschauung, p. 24, aunque se parcele en
diferentes aspectos.

20 JaeGer, Aristoteles Grundlegung einer Geschichte seiner Entwicklung, p. 125:
“Innerhalb des Systems schien an letzter und hochster Stelle die Metaphysik zu stehen,
der alles Einzelwissen Gberwdlbende Kuppelbau der reinen Seinswissenschaft, der alles
beherrschte und in dem alles Ubrige aufgehoben schien, weil er alles voraussetzt”.

21 Kanr, Kritik der reinen Vernunft, 2% edic. (1787), utiliza las dos palabras en el pré-
logo de la 2 edicion: p. 7 (Gang) y p. 8 (Weg).
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