CONSIDERACIONES EN TORNO DE LA DOGMATICA
PENAL

1. Empecemos, en estas consideraciones sobre la dogmitica penal,
por distinguir las proposiciones juridicas de las normas juridicas. Es-
tas integran el ordenamiento juridico, aquéllas no. La dogmdtica no
formula normas, es decir, no crea derecho, sino sélo proposiciones
acerca de las normas, proposiciones que no poseen caracter norma-
tivo, porque no son prescriptivas ni pueden crear derecho, y que
importan una descripcién o explicacién, segin los mas, y en realidad
una reformulacién, segin los menos, del contenido de las normas
sobre las cuales dichas proposiciones se enuncian.

Las normas de que se ocupa la dogmitica juridica y que son su
objeto de estudio, pertenecen a un sistema juridico vigente, aunque
en mi concepto sea posible sostener que el estudio del contenido
de un ordenamiento juridico hoy periclitado o formalmente deroga-
do, constituye dogmdtica y no historia del derecho, cuando no con-
siste en el examen de un derecho dado en su devenir, que es preo-
cupacién de la historia juridica, sino en desentrafar el contenido de
un ordenamiento en particular, considerado en si, y en la unidad
que exhibié durante su vigencia.!

La dogmitica ha de recaer, en todo caso, en un ordenamiento juri-
dico en particular, y no en todo el ordenamiento juridico que, precisa-
mente como totalidad, es objeto de la teoria del derecho, y recaer sélo
en uno de tales ordenamientos en particular, so pena de confundirse
con el derecho comparado, en que entra en juego mids de uno.?

Llegados a este punto, en que Ia dogmzitica, como disciplina di-
rigida a desentrafiar el contenido de las normas juridicas, aparece
destacada de otros estudios que tienen también por objeto la ma-
teria del derecho, hallamos el aserto frecuentisimo de que la dispo-
sicién mental de quien asume tal menester debe ser ajena —"al me-
nos provisionalmente”, acota nuestro recordado maestro Grispigni—

1 Cfr. Grispigni, Filippo, Diritto Penalt Ialiano, Milano, CGiuffré, 1950, vol. I, p. 7.
2 Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, Barcelona, Barcanova, 1992, p. 275.
8 Grispigni, idem.
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a la investigacién de si los efectos concretos que la norma produce
en la vida social son o no dignos de aprobacién conformc a un
ideal de justicia. Tal disposicién mental del dogmidtice no es, pues,
una disposicién critica, sino el mero enfrentarse a la norma tal como
es, como un dogma (dice el expresado autor) que no se quiere va-
lorar al menos en esta instancia, de donde la razdén de ser de la
denominacién de dogmatica juridica que precisamente se le acuerda.
“Al menos en esta instancia”, expresa Grispigni, ya que nada obsta
a que el dogmitico asuma una funcién critica que puede incluso
resultar altamente ilustrativa, funcién que, en cuanto tal, deja, por
cierto, de ser dogmitica, pero que suele darse, segiin veremos, €n
relacién mas estrecha con la dogmitica de lo que cominmente se
supone.

2. Esta temprana aparicién de un primer significado del concepto
de dogma en el contexto de la dogmitica juridica, nos lleva a dejarlo
mayormente esclarecido, como preludio a la consideracién de algu-
nos interrogantes metodoldgicos que se ciernen sobre la disciplina
desde hace algunas décadas.

Para la bisqueda del significado atribuido al concepto de dogma
en proyeccién a la dogmitica, el de decreto u ordenanza, segun se
entendié el concepto en la Antigiiedad, es digno de tenerse en cuen-
ta por ser referible a la idea de dogma como norma decretada u
ordenada, es decir, como derecho positivo, propia de la dogmitica
de hoy,* al igual que el concepto mds tardio de decisiones de los
concilios y de las autoridades eclesidsticas acerca de materias funda-
mentales de la fe,’ por no proceder respecto de cllas, como parece
a muchos dogmiticos de hoy respecto de la norma, otra cosa que
su descripcién o explicacién, mas nunca su valoracién.

Vayamos, pues, a las acepciones posibles del concepto de dogma
en ¢l lenguaje de hoy.

En una de esas acepciones, que parece un adecuado punto de
partida, el dogma es una “proposicién que se asienta por firme y
clerta y como principio innegable de una ciencia”. Puesto que “cier-
to”, en este contexto, no puede significar sino “verdadero, seguro,
indubitable”, el enunciado llega a la redundancia en su afin por
dejar sentada la caracteristica de incontrovertible verdad de la pro-
posicién a que se refiere, proposicién que, percibamoslo claramente,

4 Abbagnano, Diccionario de Filosofia, México, FCE, 1988, voz ‘dogma’.
5 Ibidem.
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es una que se identifica con ¢l dogma en cuestion. Ahora bien, si
se trata de aquellas ciencias de cuyas proposiciones, ahora no enten-
didas como dogmas sino como enunciados de cardcter cientifico, pue-
de decirse que son verdaderas o falsas, cuesta imaginar alguna que
adopte como punto de partida un principio innegable, un aserto
cerrado a la corroboracién intersubjetiva y al debate critico, y situa-
do, por tanto, al margen de las exigencias del conocimiento cienti-
fico,® sin las cuales se caeria derechamente en dogmatismo, esto ecs,
en la presuncién de afirmar como innegables, irrefutables o irrecu-
sables, principios sujetos a examen y contradiccién.

Si abandonamos ese plano de anilisis, donde no puede posarse
la dogmatica juridica por envolver esa acepcidén de dogma la condi-
cién de su verdad, categoria extraha a las normas, juridicas o de
cualquicr clase, cabria traer a cuento otra acepcidn del término dog-
ma: “fundamento o puntos capitales de todo sistema, ciencia, doc-
trina o religién”. {Es éste el concepto de dogma que se contiene en
nuestra dogmdtica juridica?

Esta vez el enunciado no precluye su confrontacién con ¢l con-
cepto de dogma referido a la dogmadtica juridica, al menos por lo
que toca a los juicios de verdad o falsedad, no implicados en ék
dicho en otros términos, la dogmitica puede ahora contarse entre
los sistemas, ciencias o doctrinas que tienen el dogma por funda-
mento o por puntos capitales. Pero con este fundamento o con estos
puntos capitales, donde la idea de verdad o falsedad no aparece
implicada, divisamos una andloga posibilidad de confrontacién que
en la acepcién anterior, esta vez no con la verdad o la falsedad,
sino con algo andlogo: las normas del derecho positivo bien pueden
aceptarse racionalmente, en virtud del cotejo de estas normas de la
dogmdtica que queremos tener por su o sus dogmas, con otras nor-
mas o con criterios valorativos de justicia, de conveniencia, etcétera,’
o bien, puede prescindirse de tal cotejo y calificar de dogmitica la
aceptacién de una norma que no se funde en tales criterios mate-
riales, debido a que se la tiene por irrecusable en razén de provenir,
por cjemplo, de la autoridad que la ha dictado, de la norma misma,
etcétera.

3. El iusnaturalismo opta por la primera de esas alternativas; el
derecho positivo, por la segunda. Se diria que la segunda no difiere

6 Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, Barcelona, Adiel, 1983,
p. 322,
7 Ibidem.
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en esencia de la actitud asumida ante las verdades de fe, ante —como
dice el léxico— la “verdad revelada por Dios, y declarada y propuesta
por la Iglesia para nuestra creencia”, donde igualmente el sentido
es el de verdad inconcusa, tanto porque esti revelada por Dios, cuyas
revelaciones no se discuten, o al menos no pueden ni deben discu-
tirse, cuanto porque lo revelado por Dios y por la Iglesia no es para
la dicusién sino para la creencia, para la fe, que, como tales, seria
un despropésito llevar a debate.

En este punto, es menester operar con especial circunspeccion. Si
esta disciplina, método o modalidad de investigacién cientifica cono-
cida como dogmitica juridica, se ocupa de las normas del derecho
positivo, es obvio que su cultor, al describir y explicar su contenido,
formulard proposiciones que pueden ser verdaderas o falsas, pero
eso no significard reconocerles, para el caso de ser verdaderas, el
caricter de articulos de fe ni el de verdad revelada. En el ejercicio
de su menester, ¢l dogmitico puede hacer objeto a determinado
material juridico positivo de varias interpretaciones, puede proclamar
como deseable, por razones de conveniencia, la inclinacién del apli-
cador del derecho por una de esas interpretaciones; hasta puede
dejar estampada su perplejidad frente a normas de significado inex-
tricable. Nada de eso procederia, conforme hemos dicho, tratindose
de articulos de fe o de verdades reveladas.

No puede despojarse al dogmidtico, por otra parte, de la facultad
de poner en claro los desaciertos que pueda percibir en los textos
bajo examen, mds alli de las antinomias o contradicciones que su
anilisis pueda dejar de manifiesto intrasistemdticamente. El empeiio
critico a que, como consecuencia, se vea proyectado puede muy bien
conducirlo a tener por conveniente y urgente la reforma de las dis-
posiciones estudiadas y explicadas. Aunque la iniciativa de proclamar-
lo asi y de propender a cllo no puede tenerse, ciertamente, como
parte del quehacer de la dogmitica, refleja en todo caso la virtuali-
dad que esa disciplina exhibe, de favorecer el perfeccionamiento de
la legistacién, con lo que este efecto mediato suyo la aparta un tanto
del caricter terminantemente no valorative que se atribuye a su me-
nester.

4. Si la actitud del dogmitico es la de enfrentarse a la norma tal
como ¢s, como un dogma, segin Grispigni, el dogma no consiste,
a nuestro juicio, en esa aceptacién, como frecuentemente s dice y
como ¢l mismo maestro lo reitera, sino mis bien en que las reglas
que constituyen este derecho positivo representan la realidad juridica,
el “hecho” con que el dogmitico se las tiene que ver, el dogina cuyo
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contenido tiene que desentrafar y a partir del cual debe construir
todo ¢l sistema. Es exclusivamente de éste de donde, como tinica
fuente del derecho penal, debe provenir la respuesta en cuanto al
si y al como ha de aplicarse la sancién® Y este dogma, por cierto,
no es uno, sino muchos, tantos como las normas que constituyen la
rama del ordenamiento juridico sobre que recaen los afanes del dog-
mitico. Es por eso que los tedricos del derecho y asimismo muchos
dogmiticos contemporineos no hablan del dogma sino de los dog-
mas, ¥ luego de conceptuarlos como decretos, pareceres, tesis, defi-
nen la dogmitica como la ciencia, disciplina o método que tiene por
objeto los dogmas representados por las normas juridicas.

¢Qué significa, para los efectos de la dogmidtica juridica, que las nor-
mas del derecho sean tenidas como dogmas? En cuanto normas que
constituyen prescripciones, regularmente se traducen en imperativos
no sujetos a verificacién, despojados, por consiguiente, de caricter cien-
tifico y ajenos a criterios de verdad o falsedad. Pero en cuanto las
normas juridicas llevan al dogmitico a formular las proposiciones co-
rrespondientes, que no son ya prescripciones y que no crean dere-
cho sino que tienden a describirlo o explicarlo, cabe la aplicacién
de criterios de verdad o falsedad, desde luego respecto del he-
cho de que en tal parte existe una norma que prescribe sobre de-
terminado punto o materia de cierta manera y no de otra, y respecto,
en seguida, de proposiciones verificables relativas al alcance de im-
perativos, alcance establecido mediante la légica, en una construc-
cién que los tiene en cuenta a todos y que elimina la aparente con-
tradiccién entre ellos y entre el orden juridico y otros drdenes de la
realidad.?

Mas, dejando por ¢l momento las proposiciones de la dogmatica
y volviendo a las normas del ordenamiento juridico vigente, ‘en vir-
tud de qué acepta éstas el dogmitico como dogmas, si, en cuanto
tales, no son suceptibles de verificacién, nc se han cotejado previa-
mente con otras normas ¢ con determinados criterios de justicia y
conveniencia, ni provienen de una creencia subjetiva o de la ¢reencia
o fe puesta en una verdad revelada?

8 Véase Liszt, Franz, Das deutsche Reichssirafrecht, Berlin, Guttentag, 1881, pp. 24-
25, citado por Bacigalupo, Enrique, “Sui dogni della dogmatica penale”, Dei delitti ¢
delle pene, 1983, mim. 2, pp. 245-267.
o7 99 Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de derecho penal, México, Cirdenas, 1988, 1. [,
P. .
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Se esta de acuerdo, aun por parte de quicnes aborrecen el positivismo,
que el método dogmitico nacié unido a éste.’® Pues bien, para el posi-
tivismo son sélo legitimos los conceptos surgidos de la experiencia,
reconducibles légicamente a conceptos empiricos elementales. Al re-
huir el positivismo la filosofia, y, en Gltimo término, la metafisica, pro-
cede en el plano de la ciencia juridica del mismo modo que se opera
en las ciencias naturales, y si alli se rehusa toda prenocién o todo
concepto formadoe fuera de la ciencia, en derecho también cabe consi-
derar su objeto como una cosa situada en la realidad, y €sa cosa son
los textos legales vigentes, que constituyen, pues, dogmas. De estos tex-
tos legales, constitutivos de la realidad, corresponde inferir los con-
ceptos juridicos, tarea que es de la esencia del trabajo dogmdtico."

3. Algunos suman a estas bases metodolégicas explicativas de la
actitud del positivismo, esclarecedoras razones histéricas, ligadas al
movimiento iluminista europeo de los siglos XVII y XVIII en materia
politica y filoséfica, y al desarrollo que a partir desde entonces al-
canzé un derecho natural no fundado en la voluntad de Dios sino
en la naturaleza de la razén humana. Sus cultores, completamente
a espaldas y con soberbio desdén por el derecho positivo, expresan
esos autores, habian concebido grandes sistemas juridicos fundados
en principios evidentes por si mismos para la razén humana, preci-
sos, completos y dotados de infalible y admirable coherencia. Para-
digmidtico en nuestra disciplina penal, se yergue el gigantesco Pro-
gramma del corso di Diritto criminale dettato nella reale Universitd di
Pisa da Franceso Carrara, y precedido de los notables Juris Criminalis
Elementa del gran Carmignani. Pues bien, ante edificios juridicos ra-
cionales tan imponentes, no podia ser mds patética la imagen ofre-
cida por el derecho positivo vigente, un batiburrillo integrado sobre
todo por costumbres locales y por ordenanzas arbitrarias y circuns-
tanciales procedentes de algunos principes y sefiores.’? Los sistemas
Jjuridicos racionales elaborados con tanto brillo por los juristas ius-
naturalistas aparecen ligados, en concepto de algunos tedricos e his-
toriadores del derecho, a la reforma del derecho positivo, tanta por
cfecto de sus propias especulaciones como de las criticas de que
hicieron sistematicamente objeto al derecho positivo de la época, en
términos de que al sobrevenir y difundirse por Europa el movimiento
por la codificacién que culminé en el Cédigo Civil francés de 1804,

10 Zaffaroni, op. cit., p. 287.
11 Bacigalupo, Enrique, op. cit., p. 250.
12 Nino, ep. eit, p. 323.
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pudo percibirse que una buena parte de los cédigos promulgados
exhibian gran claridad y precisiéon, presentaban escasas incoherencias,
procedian de una autoridad identificable y daban cuenta explicita o
implicita de los propésitos perseguidos por sus normas. Agré-
guese a ello, como recuerda el malogrado filésofo Carlos Santiago
Nino,* a quien en esto seguimos muy cerca, que las premisas poli-
ticas de tales codigos satisfacfan cumplidamente los intereses de la
clase burguesa de entonces.

Se comprende que estos textos legales, objeto de tanta reverencia
y tenidos por intangibles, incluso por juristas que ya no exhibian el
espiritu especulativo y creador de soluciones, propio del iusnaturalis-
mo racionalista, adquirieran una autoridad que llamaba a aceptarlos
a fardo cerrade como el conjunto de dogmas que debian regir la vida
de la sociedad. El derecho legislado, exaltado por la llamada “escuela
francesa de la exégesis” y favorecido por la tendencia cientifica ger-
mana conocida como la “jurisprudencia de conceptos” con la suposi-
cién de ser preciso, completo y coherente, con la adopcién del mé-
todo llamado de “construccién®, ars combinaforia de ciertos conceptos
Jjuridicos fundamentales aptos para hallar reglas implicitas en el dere-
cho legislado, y con la reduccién de la faena judicial a una actividad
puramente cognoscitiva y no evaluadora de las consecuencias précticas
de decisiones inferibles mecdnicamente de las reglas obtenidas por el
referido método, acumulaba virtudes que tornaban peregrino no re-
conocerlo como el destinado a imperar incontrovertiblemente.

6. Parece innecesario expresar que esa visién optimista y perfec-
cionista de los textos legales estd lejos de aparecer confirmada por
el saber acumulado con relacién a ellos. La abstracta figura del le-
gislador, vista con relacién a las virtudes suyas que debe verter en
su propia obra, no es la de un individuo tnico, imperecedero, cons-
ciente, omnisciente, operativo, justo, coherente, omnicomprensivo y
preciso. Es obvio que entre las tareas del dogmitico, y no cierta-
mente entre las mds importantes, se cuenta la de denunciar las in-
coherencias, insuficiencias, imprecisiones, antinomias, contradicciones
y demids deficiencias que, como en toda obra humana, cabe advertir
en el producto de la actividad legiferante de personas que es ente-
ramente arbitrario concebir como figuras miticas e infalibles.

Sobre esas realidades textuales, sin embargo, emprende su tarea
la dogmitica y define al efecto, desde la época de lhering, tenido
por el fundador de la misma, su programa de trabajo.

13 Nino, op. cil., p. 324
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A estas alturas de nuestra exposicién, complace continuar con es-
tas cuestiones metodoldgicas de la mano de autoridades de la propia
casa, de la casa del derecho penal, para decirlo en el estilo del
recordado maestro Jiménez de Asia.

Se conviene, en efecto, en ver en Franz von Liszt; figura sefiera
de la ciencia penal moderna, al primer formulador del método dog-
mdtico en el campo del derecho penal. Su pensamiento sobre el
particular ha sido resefiado muchas veces, a partir de sus exposicio-
nes contenidas sobre todo en su escrito de 1886 sobre “El bien
juridico y el concepto de accién en el Manual de Binding”, incluido
en sus famosos Strafrechiliche Aufsdtze und Vortrdge (Articulos y confe-
rencias juridicopenales).'

Tras conceptualizar la jurisprudencia, en cuanto ciencia, como el
saber sistemdtico acerca de las proposiciones juridicas, tal como se
dan en la prictica consuetudinaria o en el derecho legislado, Liszt
divisa una primera etapa de recoleccion del material, a saber, las
normas mismas constitutivas del “hecho”, esto es: los dogmas (dire-
mos ahora en plural) representativos de aquella realidad inde-
pendiente del jurista, que éste, como el cientista natural respecto de
la naturaleza, ha de estudiar y describir. Tritase, conforme se ha
dicho, de una realidad no problemaitica.’®

La segunda fase es el andlisis exacto de las proposiciones juridicas
obtenidas de este modo, y de los conceptos que en ellas se unen
como sujeto y predicado. Su resultado es una serie de determinacio-
nes conceptuadas en que queda sometida a prucba la agudeza del
jurista. Las definiciones juridicas conforman al propio tiempo ¢l ma-
terial valioso para una rica y fructifera sintesis. En el cuidado por
cl andlisis y la sintesis de las proposiciones y conceptos juridicos se
dan cita los autores de todas las direcciones de la ciencia, desde sus
origenes hasta nuestros dias.'

Pero con ello —continia Liszt— no se agota la tarea de la ciencia
juridica como tal. Tiende ésta al sistema, porque, segiin son en este
respecto sus célebres palabras:

sélo el orden sistemdtico garantiza el dominio total de lo particular. El
orden sistemdtico asciende siempre mis dlto, por la via de la abstraccién,

14 Véase Liszt, “Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche”,
Strarechtliche Aufidtze und Vortrdge, Berlin, 1905, Cuttentag Verlagsbuchhandlung,
Band I, pp. 212251,

15 Bacigalupo, op. cit., p. 250.

16 Véase Liszt, op. cit., p. 215.
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desde los conceptos mds especiales a los mis generales; a partir del
hurto, del homicidio, del incendio, etcétera, se desenvuelve el concepto
del delito [...] No se da pausa hasta alcanzar los conceptos mas altos y
ultimos de toda disciplina juridica singular, los conceptos mas compren-
sivos.

Asi pues, la ciencia del derecho penal “no es sélo una ciencia
eminentemente sistemitica; es al mismo tiempo una ciencia eminen-
temente prictica”.’?

En suma, en el método de Liszt se va del “hecho”, es decir, de
las normas (léase de los dogmas) a los conceptos deducidos de ellas,
y de ahi, por ulteriores generalizaciones, al sistema con que se podria
(son sus palabras) “facilitar y brindar seguridad a la aplicacién de
las proposiciones juridicas a los hechos de la vida juridica”.!s

Es sobremanera interesante que este método se postula y practica
hasta hoy, en sus lineas esenciales, por cultores de la dogmaitica
que profesan muy diversas posiciones tedricas frente a la disciplina.
Entre los modernos dogmdticos alemanes de mayor autoridad, se
encuentran caracterizaciones del método bastante préximas a la de
Liszt. Hans Welzel, fundador de la doctrina finalista, expresa en la
undécima y dltima edicién de su obra sistemdtica, Derecho penal ale-
mdn, de 1969, lo siguiente: “La funcién de la ciencia del derecho
penal consiste en desarrollar y explicar el contenido de las reglas
(las del derecho penal) en su conexién interna, es decir, ‘sistemiti-
camente’ "' Jescheck, en el Tratado de consulta mds generalizada
en Alemania, dice muy recientemente:

El miicleo de la ciencia del derechopenal es la dogmitica juridicopenal
(teoria del derecho penal), que parte de la ley como base y limite,
elabora el contenido conceptual y la estructura de las proposiciones ju-
ridicas conforme a un sistema en el que caben también, particularmente,
las resoluciones judiciales y las opiniones doctrinales de la ciencia, e
intenta encontrar nuevas vias en la formacién conceptual y en la siste-
mitica 20

17 Ibidem.

18 Thidem.

15 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin, Walter
de Gruyter & Co., 1969, p- L

20 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratade de derecho penal, 4a. ed., trad. del alemin por
José Luis Manzanares Samaniego, Granada, Comares, 1993, p- 35.
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Y todavia, Roxin, en su Derecho penal, define la dogmdtica juridi-
copenal como “la disciplina que se ocupa de la interpretacién, siste-
matizacién y perfeccionamiento de las disposiciones legales y opinio-
nes doctrinales cientificas en el dominio del derecho penal”.?!

7. Pues bien, frente a esta faena tan claramente caracterizada en
los textos reproducidos, no faltan opiniones que divisan serias difi-
cultades en la ejecucién de un programa semejante y denuncian la
frecuencia con que la dogmitica se aparta de él para operar al mar-
gen de su literalidad.

Se dice, por ejemplo, que enfrentado a menudo el dogmitico a
la necesidad de decidir acerca de la interpretacién del derecho po-
sitivo, debe pronunciarse entre dos alternativas no inferibles de los
textos legales, como son los criterios objetivos o subjetivos en la deter-
minacién del concepto de autor del hecho (caso alemdn de la bafiera
fallado por ¢l Supremo Tribunal del Imperio); o, puesto ante el total
silencio de la ley en materia de hipdtesis tipicas omisivas, extiende
a éstas los tipos presentes en la ley en su forma activa. En un plano
algo diferente, es ilustrativa la calificacién, no prevista por el derecho
positivo ni en su naturaleza ni en sus efectos, de causa de justifica-
cién o de causa de exculpacién adjudicada a un hecho que excluye
la responsabilidad penal. Todavia, en una perspectiva conceptualmen-
te mds amplia des que la interpretacién ha de atenerse a la voluntad
histérica al momentc de la promulgacién de la ley o practicarse a
la luz del significado que asume el texto objetivo actual?®

Los adversarios de un positivismo a ultranza no tienden a ver en
estos casos un afin de conciliar ideales de justicia con la seguridad
en la aplicacién del derecho, sino una solapada manera de hacer
prevalecer lo que irénicamente se ha llamado un “iusnaturalismo con-
servador”, en que por recursos retéricos e ingeniosisimos expedientes
se logra ofrecer la sensacién de que cuanto se crea con aquella re-
térica y aquellas acrobacias estd y ha estado siempre contenido en
el derecho positivo, cuya observancia se trata de asegurar a través
de esos medios.

Al efecto, aparte la imagen de un legislador dotado de todas las
virtudes a que hemos aludido supra, se menciona el esfuerzo de los
juristas positivistas, mds en el derecho civil que en el penal, ramas
donde la dogmidtica ha alcanzado tanto desarrollo, por apuntalar su
aserto de que en el derecho no hay lagunas ni contradicciones, me-

21 Roxin, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Mianchen, C. H. Beck, 1992, p. 106.
22 Bacigalupo, op. cit., pp. 245-246.
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diante variadas reglas técnicas, como las de lex superior, lex specialis,
y a través de la interpretacién a contrario y la interpretacion anal-
gica, etcétera, sin demostrar jamds por qué dos normas no pueden
contradecirse, por qué una ley no puede aparecer obsoleta, por qué
el lenguaje del derecho es siempre e infaliblemente preciso. Menos
instrumental y ciertamente mds constructiva que aquellas técnicas es
la de proceder, ya en la sistematizacién del orden juridico, a la sus-
titucién de conjuntos de normas por principios mis generales que
se tienen por sus equivalentes, con lo que se consigue, dicen estas
criticos del positivismo, una economia en el sistema, en cuanto apa-
rece reducido a conjunto de unos pocos principios, cuyas derivacio-
nes légicas son mas faciles de determinar. A Nino, que asi lo afirma,
parece que no hay en ello peligro alguno mientras no se transpongan
los limites que el legislador senala a la materia respectiva en sus
propios enunciados, lo que no siempre ocurre; antes bien, suelen
excederse esos limites, dice, por la proposicién de principios susti-
tutivos mds generales, de donde se derivan nuevas normas que s¢
introducen de rondén en el sistema.?

Por lo que concierne al enunciado que la dogmatica suele hacer
de “teorias”, la critica al positivismo fluctda entre lo sarcdstico y lo
admirative. Es el caso de la tcoria del abuso del derecho en materia
civil, de la del acto de comercio en derecho mercantil, de la de los
gobiernos de facto en derecho constitucional, y de la teoria del delito
en materia penal, tenida por la mds sistemdtica y por la mis proti-
jamente discurrida de todas. Se sostiene que estas teorias, ademds
de describir el contenido de las normas, asumen a menudo, en ver-
dad, naturaleza prescriptiva para justificar normas que se inferirian
de ellas, como el enriquecimiento sin causa en el derecho civil, y lo
que es por cierto mds importante, para dar existencia, a partir de
ellas, a nuevas normas, esto es, para crear derecho. En la teoria del
delito, que por estructura, alcance y propésitos es en nuestra opinion
algo cualitativamente muy diverso y mucho mds rico en contenido
que estas teorias de otras ramas del derecho traidas a cuento, se
estarfan creando nuevas reglas relativas a la imputacién, por ejemplo
en materia de error, bajo la apariencia de extraérselas, en verdad,
de la ley positiva.®

8. Nos ocuparemos de algunas respuestas a estas criticas, respues-
tas implicitas en el pensamiento de cultores de la dogmitica que

23 Nino, op. cit., p. 331.
24 Idem, pp. 334-336.
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han percibido desde hace tiempo la dificultad, a veces hasta la im-
posibilidad, de presentar el contenida del derecho vigente como de-
rivacién integra, rigurosa y exclusiva de la letra de la ley. Cuéntanse
entre ellos quienes no imaginan que el propio Liszt hubiera podido
llevar adelante sus desarrollos dogmadticos en la forma y grado en
que lo hizo, si hubiera tenido que partir includiblemente sélo de Ia
literalidad de los textos legales por ¢l descritos y explicados.?®

En manera alguna significa esto, sin embargo, que se postule la
creacién del derecho por parte de la doctrina penal y la consiguiente
asignacién a la dogmdtica, no ya de tareas descriptivas, explicativas
y sistematizadoras, sino de la condicién de fuentes del derecho.

Estos autores empiezan por dejar sentado que en materia juridica
no puede, en verdad, intentarse la interpretacién de las reglas del
derecho positivo, en la forma inmediata en que la investigacién, en
el campo de las ciencias naturales, puede partir directamente de la
cosa sobre la que se trata de investigar. En materia de dogmitica
Jjuridica es menester, por lo menos, definir previamente los criterios
relativos a la interpretacién.

¢Qué quiere indicarse con esto? Que el sentido de un ordena-
miento juridico positive en particular, no puede extraerse desde den-
tro de ese ordenamiento, sinc de ciertos axiomas o principios de
fondo sobre los cuales ese ordenamiento ha sido erigido, y esos
axiomas o principios de fondo sélo quedarin claros tras determinar
la razén de ser o el fin de aquél. Ahora bien, todo ordenamiento
puede ser compatible con mds de una razén de ser y, por tanto, es
menester, por parte del dogmdtico, partir de una de ellas para otor-
garle sentide y senalar el enunciado desde el cual se conforma la
cadena de argumentacién que va a traspasar todo el material nor-
mativo sometido a descripcién y explicacién. No agregamos aqui, por
ahora, la sistematizacién, pues el punto de vista que estamos expo-
niendo antepone, en verdad, la constitucién del sistema a la descrip-
cién y explicacién de las normas singulares que lo constituyen, las
cuales han de llevarse a término en el marco del mismo.

De lo expresado, aparece que pueden reconocerse diferentes fines
a un ordenamiento, que aquéllos pueden ser hasta opuestos, y que
es opcidn del dogmitico establecer cuil de ellos servird de base y
principio a toda su labor. Se ha dicho que alli vienen a estar pro-
piamente los dogmas. Todo esto se enfrenta sélo a un limite: que
el ordenamicnto positivo en cuestién aparezca como deducible del

25 Bacigalupo, op. cit,, p. 253,
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axioma elegido. Si es éste el caso, lo que el dogmitico despliegue
en ¢l ¢jercicio de su menester, serd sélo una de las formas posibles
de describir y explicar el material juridico sometido a su reflexién.

Todavia en este orden de consideraciones, dos palabras relativas
a esas “teorias”, no sélo a la del delito, que parece la reina entre
ellas, sino a otras gestadas dentro de aquélla, que es en si todo un
sistema o, si se quiere, un subsistema. Aludimos, verbigracia, a la
teoria causalista o a la finalista en el nivel de la accién, o a la teoria
normativa de la culpabilidad en el dmbito de esta dltima categoria
de la infraccién.

Henos aqui en el amplio campo de los principios y conceptos que
el dogmitico elucubra para conceder precisamente coherencia a dis-
posiciones que en un primer estadio extrae de la ley, y que ésta,
entendida como voluntad de vigencia y no como un plexo de pro-
posiciones rigurosamente vertebrado, suele disponer de un modo no
conceptualmente explicito dentro de sus normas. Estas teorias
no constituyen un expediente ampliatorio de principios, sobre los cua-
les ellas se dejan hilar como en torno de unos polos con el fin de
devenir puntos de apoyo de nuevas y verdaderas normas, sino un todo
de racional autorreferencia interna que transforma en partes de é€l
las reglas juridicas sobre las cuales se construye. Estas teorias expues-
tas al sarcasmo se cuentan, por el contrario, entre los mejores vy
metodolégicamente mds avanzados logros del quehacer dogmatico.

Aunque estas ideas que se han venido exponiendo en refutacién
de las criticas a la dogmaitica, o tal vez mds bien a los dogmaticos,
no proceden de Kelsen, quien desconoce, desde luego, que el dere-
cho pueda tener fines, parece adecuado reproducir un pasaje escla-
recedor que entresacamos de las iltimas lineas de su célebre Teoria
pura del derecho:

La interpretacién juridico<cientifica no puede sino exponer los significa-
dos posibles de una norma juridica. Como conocimiento de su objeto,
no puede adoptar ninguna decisién entre las posibilidades expuestas,
teniendo que dejar esa decisién al érgano juridico competente, segin
el orden juridico, para aplicar derecho. El abogado que, en interés de
su parte, sélo invoca ante el tribunal una de las interpretaciones posibles
de la norma juridica aplicable al caso; el escritor que en su comentario
caracteriza una determinada interpretacién entre varias posibles, como
la tinica “correcta”, no cumplen una funcién cientificojuridica, sino ju-
ridico-politica. Tratan de ganar influencia sobre la produccion del dere-
cho. Naturalmente ello no les puede ser negado. Sélo que no deben
hacerlo en nombre de la ciencia del derecho, como suele suceder con
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harta frecuencia. La interpretacién cientificojuridica tiene que evitar,
con el mayor cuidado, ka ficcién de que una norma juridica siempre
admite sélo un sentido, el sentido “correcto”. Se trata de una ficcién de
la que se sirve la jurisprudencia tradicional para mantener el ideal
de la seguridad juridica. Dada la multiplicidad de sentidos de la ma-
yoria de las normas juridicas, este ideal sélo puede cumplirse aproxi-
madamente.?®

9. lLa tarea de la dogmitica frente a las normas juridicas no es
la de estudiar su evolucién histérica, o el grupo humano que las
impone o al cual conviene o deja de convenirle su vigencia, sino
la de desentranar el contenido de esas normas en vistas a un fin
que creemos ser esencialmente, al menos tratindose de las normas
penales, el de proveer a la seguridad juridica. Para ello la dogmi-
tica se sirve, por cierto, de la légica, mas siempre con la vista en
la realidad, y si es buena dogmdtica, torna previsible la decisién
del juez.

La ciencia del derecho penal no inventa ni crea el delito ni la
pena, sino que sélo desentrana lo que la ley considera tales.?” La
ley, y, por tanto, la ley penal, no ofrece en su texto la solucién de
casos que en la realidad se dan en una variedad y cantidad inabar-
cables, sino un buen conjunto de disposiciones muy diversas de que
la ciencia juridica, en este caso la dogmadtica, debe extraer soluciones
mediante principios y conceptos que se forjan a partir de los con-
tenidos del texto legislativo. Si, sélo con fines didicticos reconocemos
las faenas a cargo del dogmitico en los actos de recoger, analizar y
ordenar los datos contenidos en el texto, claborar acerca de ellos
una teoria en que cada uno encuentre un sitio y una explicacién, y
verificar luego su funcionamicnto con relacién a la totalidad, en tér-
mincs de que lo construido no presente contradicciones internas,
esto es, contradicciones consigo mismo; vemos paulatinamente cons-
titnido un sistema poseedor de un grado alto de certeza, que sélo
deberemos erigir de nuevo si una de sus proposiciones resulta falsa.

No razonamos sobre la suposicién de que el ordenamiento esté
libre de contradicciones, pues en el hecho puede exhibirlas. Lo que
no es dable esperar es que no sea irreductiblemente contradictorio,
puesto que si se trata sobre todo de legislacién codificada, es difi-
cilmente concebible que no se haya puesto en su elaboracién el cui-

26 Kelsen, Hans, Teoria pura del devecho, trad. de Roberto ]. Vernengo, México,
UNAM, 1981, p. 335.
27 Zaffaroni, op. cit.,, p. 280.
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dado debido. Se ha desvanecido el legislador perfecto y omnisciente,
postulado por el positivismo a ultranza desde el pasado siglo.

10. No podemos dar término a estas consideraciones sobre la dog-
matica, sin dedicar algunas palabras a la funcién que desempena.

Hace ya algiin tiempo que un gran jurista, Hans Welzel, reaccioné
con ecnergia frente al intento de calificar a la dogmitica de cjercicio
intelectual indiferente y puesto de espaldas a los problemas concretos
que enfrenta la vida del derecho, como lart pour l'art juridicopenal.

Welzel llevaba razén. La auténtica dogmatica no es una jurispru-
dencia de conceptos, sino una disciplina prictica que enfrenta ¢l
derecho penal legislado como una técnica social enderezada a evitar
comportamientos humanos atentatorios de bienes sujetos a la tutela
juridica.

Si la dogmitica es vista desde esa perspectiva, aparece claro que
su funcién de extraer, describir y explicar sistematizadamente ¢l con-
tenido de las normas juridicopenales, debe llevarla de modo necesa-
rio, no sélo a dejar precisado lo gue tales normas contienen de
mecanismo de imputacién con miras sancionatorias, sino también lo
que ellas comportan de garantia sustantiva para la persona imputada,
sentido en que es para la dogmdtica igualmente fundamental hacer
explicitos en su alcance los limites de la ley, y elaborar principios y
conceptos que hagan aparecer racional y tornen segura su aplicacién.
La faena de razonar légicamente con los materiales recogidos del
texto legal y de sistematizarlos y exponerlos de mode adecuado, se
halla al servicio de evitar la aparicién sibita de interpretaciones ais-
ladas y erriticas, portadoras probables de arbitrariedad e irraciona-
lidad. En interés del derechc y de la justicia es menester precaver
esas resoluciones inesperadas, y absorber las conclusiones de la dog-
mitica para que el derecho judicialmente declarado se torne alta-
mente previsible.

Alvaro BunsTER



