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PROLOGO

Armin Englander, catedrdtico de Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal, Filosofia del Derecho y Sociologia Juridica en
la Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen (Lmu), es uno
de los juristas contempordneos mds prolificos. Su produc-
cién cientifica abarca la filosofia del derecho penal, la teoria
juridica, la dogmadtica penal y el procedimiento penal. Con
el presente libro se busca acercar al lector de habla hispana
a su obra. Hemos seleccionado articulos representativos de
sus principales lineas de investigacién, con excepcién del
derecho procesal penal, en una aproximacién compilatoria
que complementa los trabajos previamente traducidos y
publicados en Argentina.

El hilo conductor de estos estudios es el espiritu del ra-
cionalismo critico, mediante el cual Englédnder integra pers-
pectivas filoséficas en el andlisis de problemas dogmadticos
con el objetivo de alcanzar una comprensién mds profunda
de las bases normativas que sustentan el sistema penal. Es
por todos conocido que la dogmadtica penal contempordnea
se caracteriza por un incesante proceso de revisién y re-
finamiento conceptual, en el que las teorias del derecho y
la filosofia juridica desempefian un papel determinante en
la delimitacién de los principios estructurales del derecho
penal. En esta linea, la presente obra compila una serie de
estudios del catedrdtico alemdn con aportes que constitu-
yen una valiosa contribucién a la discusién de problemas
fundamentales de la teoria del derecho penal desde una
perspectiva sistematica y critica.
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Ellibro abre con un andlisis de las concepciones filoséfico-
juridicas de Hans Kelsen y Karl Popper, dos de los pensado-
res juridicos mds influyentes del siglo xx. Armin Englander
examina en este estudio la relacién entre Hans Kelsen y
Karl Popper como defensores de la democracia, destaca sus
coincidencias y diferencias en la justificacion del sistema
democrético. Mientras Kelsen fundamenta la democracia
en el relativismo epistemoldgico y en la autolegislacion del
pueblo, Popper la concibe como un mecanismo de control
del poder basado en la falibilidad del conocimiento humano.
Englénder resalta como ambos pensadores, en tiempos de
crisis y ascenso del autoritarismo, advirtieron sobre los ries-
gos internos de la democracia y la necesidad de estructuras
institucionales s6lidas para su preservacion. El autor logra
un agudo andlisis con postulados que adquieren especial
relevancia en el contexto actual de crisis democratica global.
Englander proyecta las ideas de Kelsen y Popper sobre los
desafios contempordneos, subrayando que la defensa de la
democracia no puede limitarse a estructuras formales, sino
que requiere una actitud critica constante frente a sus ame-
nazas. Asi, el estudio ofrece una contribucién fundamental
al debate sobre el constitucionalismo y la estabilidad de los
sistemas democraticos.

En “Racionalismo critico y jurisprudencia”, examina la
influencia del racionalismo critico, desarrollado por Karl
Popper y Hans Albert, en la configuracion y aplicacion del
derecho. Armin Englander analiza en profundidad si este
enfoque filoséfico ha tenido un impacto relevante en la
teoria general del derecho, establece un vinculo metodolé-
gico con tres dmbitos fundamentales: la ética del derecho,
la teoria del derecho y la dogmatica penal. A partir de este
andlisis, resulta evidente que concebir la ciencia juridica
como un sistema abierto al escrutinio racional y la revisién
constante es esencial para garantizar la coherencia y legiti-
midad de las decisiones judiciales. Engldander, alineado con
un racionalismo metodolégico, aboga por dotar a la teoria



13

del derecho de herramientas analiticas que permitan una
evolucién normativa acorde con los principios del Estado
de derecho, evitando tanto el formalismo excesivo como el
relativismo juridico. Este trabajo destaca como el racionalis-
mo critico ha contribuido a la fundamentacién del modelo
liberal-democrético, al tiempo que ha generado debates en
torno a la validez juridica.

De especial interés resulta el apartado en el que examina
la posibilidad de evaluar normas mediante criterios em-
piricos, cuestionando los limites tradicionales del andlisis
normativo. No obstante, en sus reflexiones Engldnder ad-
vierte que la aplicacién del racionalismo critico al derecho
enfrenta importantes desafios metodolégicos, particu-
larmente en lo que respecta a la interpretacion juridica y
el lenguaje normativo, en el que la consolidacién de esta
corriente dentro de la ciencia juridica requiere una mayor
articulacion tedrica que permita superar dichas limitaciones
y establecer un marco metodolégico robusto que fortalezca
el cardcter cientifico del derecho.

A continuacién se aborda una cuestién fundamental en
la teoria del derecho penal: “;Reivindica el derecho una
pretensién de autoridad moral?”. Este capitulo examina
la relacién entre derecho y moral desde una aproximacién
critica, del pensamiento de Joseph Raz, quien plantea que
el derecho necesariamente reivindica una autoridad moral,
distancidandose del positivismo juridico tradicional. Su
teoria de la autoridad, basada en el principio de servicio,
sostiene que el derecho es legitimo cuando permite a sus
destinatarios actuar mejor de lo que lo harfan sin su gufa.
No obstante, Raz mantiene una concepcion estricta de las
fuentes juridicas, excluyendo la moral como criterio de
validez normativa, lo cual da lugar a su posicién como
defensor del positivismo juridico excluyente. Asi, aunque
el derecho no pierde validez si no cumple su pretensién
moral, esta resulta esencial para su legitimidad.
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Armin Engldnder también nos lleva a la controversia
sobre si el derecho puede reivindicar de manera necesaria
una pretension moral o si esta surge de la practica juridica.
A través de un anélisis critico, se evaliian los fundamentos
dela autoridad practica y los limites de la normatividad ju-
ridica dentro del marco conceptual de Raz, el estudio invita
arepensar los limites del positivismo y la posibilidad de una
mayor flexibilidad en la interseccién entre derecho y moral.

En “Los juicios de valor en la ciencia del derecho penal”
examina la inevitable presencia de valoraciones en la for-
mulacién y aplicacion del derecho penal, lo cual diferencia
la practica juridica de su andlisis cientifico. Engldnder re-
salta que aunque la dogmatica penal busca objetividad, la
interpretacion y aplicacion del derecho implican decisiones
valorativas que no pueden evitarse por completo. A través
de una revisién de los principales enfoques doctrinales,
se analiza como las valoraciones afectan la interpretacién
de los tipos penales, la individualizaciéon de la pena y la
fundamentacion de la responsabilidad penal. En este sen-
tido, Englander subraya la ineludible interaccién entre el
derecho y las valoraciones sociales, propone un enfoque
que equilibre la seguridad juridica con la flexibilidad in-
terpretativa para delimitar su alcance mediante métodos
que aseguren su control y fundamentacién racional, y con
ello evitar una instrumentalizacion ideoldgica del derecho.

Para abordar esta cuestién, se examinan diversas estra-
tegias que van desde la autolimitacién del conocimiento
juridico conforme a la Teoria Pura del Derecho de Kelsen hasta
la aproximacién del derecho como ciencia empirica o social.
Asimismo se destaca la tensién entre el normativismo, que
busca eliminar la subjetividad en la aplicacién del derecho,
y aquellas posturas que sostienen la inevitabilidad de los
juicios de valor en la interpretacién y aplicacion del derecho
penal. En esta linea, Engldnder defiende que el reconoci-
miento de los juicios de valor en el derecho penal no debe
conducir a un relativismo normativo, sino a un esfuerzo
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constante por precisar los criterios de validez y aplicacién
de las normas, que permita garantizar la coherencia y legi-
timidad del sistema juridico.

Uno de los ejes dogmaticos de este volumen es el andlisis
de la teoria del bien juridico en la ciencia penal alemana,
considerada por un gran nimero piedra angular del derecho
penal moderno. En este capitulo se revisan los debates sobre
la fundamentacion, legitimidad y utilidad del concepto bien
juridico en el derecho penal, asi como la delimitacién de los
bienes juridicos protegidos, y se examinan las propuestas
mads relevantes para definir los limites de la intervencién
penal y evitar una expansion desmedida del ius puniendi.
Englander ofrece una revision critica de las diferentes teorias
que pretenden fundamentar el concepto de bien juridicoy re-
clama una reconstruccién conceptual, que permita establecer
los limites de un derecho penal legitimo, sin desconocer que
el concepto de bien juridico cumple una importante funcién
de interpretacion y sistematizacién de los tipos penales.

Otro tema de gran relevancia dogmatica que aborda el li-
bro es la fundamentacién de la legitima defensa en el derecho
penal alemdn. Para ello se analizan tres enfoques principales:
el supraindividual, que la justifica en la preservacion del
orden normativo y la vigencia del derecho; el dualista, que
combina la proteccién de bienes individuales con la reafir-
macién del ordenjuridico; y el individualista, que la vincula
exclusivamente a la tutela de derechos subjetivos. Mientras
que el primero enfrenta criticas por su incapacidad para ex-
plicar por qué la legitima defensa solo opera frente a ataques
a individuos y no a la colectividad en general, el segundo
sigue siendo predominante, aunque genera dudas respecto
alaexigencia simultdnea de ambos fundamentos. El tercero,
por su parte, aunque en expansion, plantea interrogantes
sobre la eliminacién del principio de proporcionalidad.
Engléander se inclina por una fundamentacién individualis-
ta de la legitima defensa, en la que esta se configura como
una garantfa normativa de los derechos subjetivos frente a
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agresiones ilegitimas. En su andlisis, rechaza que la legitima
defensa requiera una justificacién basada en la preservaciéon
del orden juridico y argumenta que la prioridad recae en la
proteccion efectiva del derecho subjetivo del agredido. El
autor nos lleva por la evolucién histérica, sus bases filosé-
ficas y sus implicaciones normativas, asi como su relacién
con el principio de necesidad en la utilizacién de la violencia
defensiva. Engldander enfatiza que la legitima defensa debe
entenderse como un mecanismo juridico para hacer valer
la titularidad de un derecho, lo cual justifica la exclusién
del principio de proporcionalidad. Asi, su propuesta busca
superar las limitaciones de los modelos tradicionales y dotar
ala dogmatica penal de un fundamento mds coherente con
la proteccién de los derechos individuales.

El libro cierra con el estudio de la fundamentacién del
estado de necesidad justificante agresivo, uno de los pro-
blemas mds complejos de la teoria del delito. Este capitulo
aborday explica el estado de necesidad justificante agresivo
que en el derecho penal alemdn ha sido objeto de diversas
interpretaciones doctrinales que buscan fundamentar su le-
gitimacién material. Engldnder, como especialista de amplia
trayectoria en el estudio de los fundamentos y la estructura
dogmatica de la figura, examina tres enfoques principales: el
utilitarista, que justifica la intervencién en bienes juridicos
de terceros sobre la base de la maximizacién de la utilidad
social; el de la representacién, que concibe al destinatario de
la intervencién como un agente de la colectividad obligado
a asistir en situaciones de peligro; y el de la solidaridad,
que postula la existencia de un deber mutuo de asistencia
basado en una relacién juridica de reciprocidad.

En su reflexién, Englander sefiala como el enfoque utili-
tarista, aunque pragmadtico, se enfrenta a serias objeciones
desde la teoria del derecho, ya que subordina los derechos
individuales a un célculo de utilidad social, lo cual resulta
incompatible con un ordenamiento juridico de corte liberal.
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Por su parte, para Englander la teorfa de la representacion
encuentra dificultades al trasladar obligaciones estatales
a ciudadanos individuales sin una base normativa clara.
La justificacién basada en la solidaridad, en cambio, se
articula como una solucién mds adecuada al concebir el
estado de necesidad como un contrato implicito de seguro
social, en el cual los individuos aceptan la posibilidad de
verse obligados a tolerar ciertas intervenciones a cambio
de recibir proteccién en situaciones de necesidad extrema.

No se puede negar la fascinacién que representa sumer-
girse en la lectura del texto, en sus argumentos y contra
argumentos, sin duda, la profundidad de afios de trabajo en
el tema le permite al autor exponer con amplitud su postura
e invita a una amena discusién con representantes de la
fundamentacion utilitarista o de la representacion. A esas
reflexiones nos invita la academia, nos obliga a sumergirnos
en los fundamentos y poner a prueba las construcciones
tedricas en su implementacion practica, al resolver y pre-
venir conflictos en las sociedades actuales.

La compilacién de estos trabajos ofrece al lector una
visién profunda y rigurosa de algunos de los debates més
relevantes en la teoria del derecho penal trabajados por
Armin Englander, nos acerca y genera curiosidad por co-
nocer el pensamiento del autor. Su publicacién en lengua
castellana representa una valiosa contribucién a la difusién
del pensamiento juridico europeo de un autor contempo-
rdneo con trayectoria y amplia produccién. El texto nos
invita a la reflexion desde los fundamentos, facilita el acceso
a investigaciones de alta calidad y promueve el didlogo
académico entre distintas tradiciones juridicas. Esperamos
que lalectura de este volumen enriquezca la comprensiéon y
evolucién de los fundamentos del derecho penal y fomente
un andlisis critico y constructivo en torno a sus principios
y desafios contemporaneos, las propuestas han quedado
planteadas, con su lectura esperamos nutridos debates y
reflexion en espacios académicos y judiciales.
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KELSEN Y POPPER: DOS DEFENSORES VIENESES
DE LA DEMOCRACIA EN TIEMPOS DIFICILES™

INTRODUCCION

“Elideal de la democracia palidece y en el oscuro horizonte
de nuestra época asciende una nueva estrella a la que se di-
rige la esperanza de las masas: la dictadura. Y cuanto mads
luce su sangriento brillo sobre ella mayor es esa esperanza.””
Es cierto que este andlisis de situacién dramadtico que hizo
Hans Kelsen en el afio 1932 se distingue de la situacién
actual en que la autocracia o incluso la dictadura no son
propagadas abiertamente como las formas politicas de
gobierno [Herrschaft] preferibles con frecuencia. Pero no
puede caber duda de que en los Estados constituidos de
forma democratico-parlamentaria del asi llamado mundo
occidental la confianza de la poblacién en las instituciones
democrdticas ha descendido de forma preocupante en los
altimos treinta afios y de que esto conlleva una erosién de la
fe en la democracia.? El ascenso de movimientos populistas

*  Titulo original en alemdn: Kelsen und Popper: zwei Wiener Streiter fiir die
Demokratie in schwieriger Zeit, en Frauke Brosius-Gersdorf et al. (ed.), Rechts-
konflikte. Festschrift fiir Horst Dreier zum 70. Geburtstag (2024), pp. 529-544.
Traducido del aleman al espafiol por Jaime Cancio Ferndndez.

1 Kelsen, Verteidigung der Demokratie, Bldtter der Staatspartei, 1932, 90, 91.
Formulacién casi idéntica el mismo, Staatsform und Weltanschauung, 1933,

p- 5.
2 Cf. Mounk, Der Zerfall der Demokratie, 2018, pp. 118 ss. Aunque Przeworski,
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