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«La dogmatica juridico-penal es un sistema de proposiciones doctrinales (juridico-penales)
resultado de los esfuerzos cientificos».[1]

I. Dogmatica juridico-penal, hermenéutica y realidad social [arriba]

1. Una de las mas relevantes ocupaciones tradicionalmente atribuidas al dogmatico en
Derecho penal es el trabajo hermenéutico. En él se trata, como en otras disciplinas
juridicas, de hacer comprensibles los textos juridicos, incluyendo aqui también la totalidad
de los simbolos y conceptos que utiliza el lenguaje juridico-penal. Hermenéutica es
comprension.[2]

2. La mirada hermenéutica que efectlia la dogmatica juridico penal posee dos
caracteristicas. La primera de tales caracteristicas es propia de toda disciplina
hermenéutica, la segunda es exclusiva de la dogmatica juridico-penal en la medida en que
se torna consciente que en la solucion del caso concreto se discute, en ultima instancia, la
imposicion de una pena. En concreto: por un lado, para hacer comprensibles los conceptos
la dogmatica acude a un conjunto previo de unidades conceptuales y de razonamientos
(conjunto al que nosotros denominamos de una manera genérica “sistema”).[3] Por el otro,
que en esa produccion de sentido no se pueda limitar a ofrecer una mera explicacion del
concepto, sino que, a la vez, tenga que predicar la correccion de esa explicacion y dar
respuesta a la pregunta sobre si en el caso concreto debe afirmarse o negarse la imposicion
de pena.[4]

3. Asi, cuando a la dogmatica penal se le pregunta por el significado de términos que utiliza
el legislador en los tipos particulares de la Parte Especial, ésta responde recurriendo a un
conjunto de proposiciones previas y, a la vez, examinando las consecuencias desde el punto
de vista de criterios materiales de legitimacion, esto es, de criterios de correccion. Lo
mismo sucede, aunque de forma mucho mas evidente, en la Parte General y en la
comprension de los conceptos mas abstractos y fundamentales de esta disciplina como los
de “delito” y “pena”.[5]

En realidad, pues, como en toda labor hermenéutica, en la que lleva a cabo la dogmatica
juridico-penal no se trata tanto del descubrimiento de un sentido, sino de asignacion de
sentido o sentidos[6] desde el aparato conceptual propio y preexistente, asi como desde la
propia teleologia a partir de la que se define y a la que no puede sustraerse (en nuestro
caso, la que exige la institucion “pena”). De esta manera se ha afirmado con razén que
«precomprension de la correccion de la solucion de un determinado conflicto social e
interpretacion metodoldgica de un texto no son cuestiones distintas, sino que mas bien toda
interpretacion se lleva a cabo sobre la base de una precomprension con la cual el intérprete
acomete el proyecto de la interpretacion».[7] Entre los pocos intentos que se han producido
en la dogmatica penal encaminados a concretar este proceso resulta destacable el de
Langer[8] cuando precisa que la dogmatica juridico penal, en su labor de explicaciéon de
conceptos, opera en primer lugar, identificando los fenémenos de la realidad (analisis) con
contenido de sentido propio, para posteriormente someterlos a un proceso de abstraccion
conceptual - marcado por lo valorativo y lo teleolégico - en el que se depuran los elementos
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relevantes y se obtiene asi una definicion. Finalmente, se genera una denominacion, esto
es, una formula lingiiistica que se utilizara en el futuro para referirse a la definicion
anterior. El propio Langer concluye que en la explicacion de conceptos legales tienen lugar
igualmente las tres fases, solo que se comienza por la denominaciéon que impone el
legislador, constituyendo entonces la identificacion de los fenémenos de la realidad y su
definicion los pasos siguientes que corren de cuenta de la dogmatica (o, mas en general, del
intérprete, pues a ello es a lo que se denomina interpretacion) y que «conducen a la
precision y en su caso a la correccion de la determinacion del objeto que menciona el
elemento legal y que al principio aparece solo superficialmente».[9]

Ademas de representar una descripcion audaz pero altamente transparente del modus
operandi dogmatico, esta reconstruccion permite traer a colacion al menos dos aspectos:
por un lado, la tesis basica de la hermenéutica, en virtud de la cual, la aplicaciéon de una
ley al caso no puede ser entendida como mera interpretacion de un texto,[10] sino que se
trata mas bien de un proceso de concrecion de la decision en el que confluyen de manera
indisoluble elementos descriptivos, cognitivos y normativo-valorativos[11] de diversa indole;
por el otro, que la vinculacion de aquel que tiene que poner en relacién lo general (una
norma) y lo singular (un caso) con la realidad posee una caracteristica especial en el ambito
del Derecho (penal): los conceptos juridicos(-penales) no pueden surgir desde la fria
distancia hacia las personas y a su praxis vital,[12] esto es, la fundamentacion no puede
basarse en el mero dato del poder factico del Ordenamiento,[13] sino que debe explicarse
la legitimidad acudiendo a elementos (principios) que estén mas alla de la mera positividad.
De ahi el subrayado de lo valorativo y lo teleologico. Sobre esta Gltima cuestion se volvera
posteriormente.

4. Vistas asi las cosas, la tension entre dogmatica y ley, especialmente intensa en la Parte
Especial, debe relativizarse en tanto se reconozca que la dogmatica juridico-penal, al
interpretar, esta, en realidad, definiendo el campo semantico de los conceptos juridicos,
esto es, fijando el significado que debe darse a los términos legales que fundamentan la
imposicion de deberes juridico-penales.[14] Se trata entonces, mas que de interpretacion
en sentido estricto, de argumentacion dogmatica. En esa medida la ley casi nunca aparece
primariamente como “la solucion” del caso.[15] A ella se llega solo a partir de la ubicacion
del problema en el sistema y de la inevitable reflexion sobre la legitimidad material de la
decision. Que tras ello sea imprescindible la vinculacion con la letra de la ley,[16] si es que
la solucion dogmatica quiere producir efectos en una praxis regida por el principio de
legalidad,[17] es algo que queda fuera de toda duda.

5. Por consiguiente, si al comprender un concepto o al interpretar un texto, la dogmatica
procede exactamente a la inversa de cémo habitualmente se describe, esto es, otorgandole
sentido desde un conjunto de axiomas o principios que se hallan en unidades de sentido
superiores y legitimando materialmente tal sentido a la luz de una comprension previa
sobre lo que es el Derecho correcto, entonces cabe concluir que la dogmatica realiza una
aproximacion propia e independiente al objeto de la regulacion legal. Naturalmente, lo que
no puede suplantar la dogmatica es la legitimacion formal,[18] pero tampoco lo pretende.
Por ello, el dogmatico debe vincular su argumentacion a la letra de la ley, en una relacion o
nexo de suficiencia normativa. Silva Sanchez ha expuesto y desarrollado convincentemente
esta idea en relacion con la llamada interpretacion teleoldgica.[19]

A modo de excurso cabe afadir que lo anterior posee repercusiones en lo concerniente a las
relaciones entre dogmatica y politica criminal. Baste ahora recordar que Mir Puig puso de



manifiesto hace ya varios afos que la preferencia por la aportacién politico-criminal del
penalista, tan comun en las Ultimas décadas, puede explicarse por la cuestionable
identificacion de la dogmatica con la pura exposicion de la legalidad vigente, de manera
que se siente la necesidad de ensanchar los horizontes del penalista hacia terrenos que
ofrezcan mayores posibilidades de creacion material (la politica criminal) como Unica via
para el perfeccionamiento del Derecho vigente.[20] En cambio, si se concibe a la dogmatica
en su secular funcion «como medio de participacion en la creacion del Derecho»[21] y se
reconoce que <«a la ciencia juridica no compete solo la reproduccion de la ley, sino su
elaboracion racional~,[22] entonces se comprendera también la utilidad de la dogmatica
para aquel objetivo del perfeccionamiento del Derecho: «para reformar las leyes es preciso
haber penetrado en el significado profundo y en las exigencias inherentes a la institucion
juridica objeto de la regulacion, mision que caracteriza a la mejor Dogmatica».[23]

7. Si la funcion de fijacion del sentido de los conceptos se realiza porque y en la medida en
que existe un sistema y si ese sentido y el propio sistema vienen determinados por aquello
que se considera materialmente legitimo, entonces conviene ahora detenerse en la
dogmatica penal como sistematica y después en la dogmatica penal en relacién con la
cuestion de la legitimidad del Derecho.

Il. La dogmatica penal como sistematica [arriba]

1. Es comdn afirmar que una de las misiones de la dogmatica juridica es la de
sistematizacion y ordenacion del Derecho a través del hallazgo de principios y enunciados
tedricos abstractos que permitan crear un aparato conceptual mas reducido al cual puedan
remitirse las decisiones juridicas concretas.[24] Entre otras ventajas de este proceder,
cuenta como una de las mas destacadas la de que la sistematica permite dar respuesta a
cuestiones no planteadas hasta el momento, ofreciendo asi una mayor seguridad juridica en
relacion con otros métodos que no procedan sistematicamente. Sin desconocer la enorme
relevancia de esta aportacion, cabe anadir que la particularidad de la mirada sistematica
que lleva a cabo la dogmatica juridico-penal va, sin embargo, mas alla del mero ideal de
reduccion de la complejidad - presente y futura - de lo positivo.

2. De entrada, la sistematica en la dogmatica penal nace con anterioridad a la ley positiva
y, especialmente en la Parte General, casi nunca ha resultado influenciada por ésta. Mas
bien, se le retira a la letra de la ley toda capacidad de configuracién e influencia
sistematica (p. ej. en cuestiones como la distincién entre injusto y culpabilidad, la
ubicacion del dolo o el tratamiento del error). De forma mas evidente que en las cuestiones
hermenéuticas, el dogmatico penal no trabaja aqui principalmente con el material del
legislador, sino con problemas, conceptos, grupos de casos, etc. La actividad sistematica,
ciertamente, puede contemplar al conjunto de proposiciones dogmaticas como institucion
que debe facilitar también la labor del aplicador real del Derecho y no solo el analisis
correcto de los casos y en esa medida tendra que integrar en el sistema las leyes positivas,
pues de otro modo no podria influenciar a la praxis. Ahora bien, al sistema mismo tales
leyes le resultan contingentes.[25]

En la Parte Especial también se trata de su axiomatizacion. De lo contrario surge el riesgo
de la tépica.[26] El sistema de la Parte Especial no difiere sustancialmente del de la Parte
General, sino que constituye su prolongacion y concrecion a ambitos determinados.[27]

Ciertamente, el sistema de delitos patrimoniales, por ejemplo, puede incluir elementos o
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principios distintos de los del sistema de delitos contra la vida, como por ejemplo, la
disponibilidad del bien juridico patrimonio o la ausencia de deberes de solidaridad en
relacion con el patrimonio ajeno. Tampoco aqui la ley positiva apenas afirma nada sobre el
sistema mismo, aunque ciertamente, si es que quiere ser Util en la practica el sistema
tendera a componérselas con la mayoria de las leyes positivas en un tiempo dado.

3. En realidad, la formacién del sistema dogmatico no comienza con la reduccion de la
complejidad de la letra de la ley positiva, sino precisamente de modo inverso, esto es,
mediante la multiplicacion de la complejidad en relacion con el caso o casos regulados. Se
trata, como ha puesto de manifiesto Hruschka, de «reunir los grupos de casos imaginables,
tanto los problematicos como los aparentemente no problematicos, tanto los discutidos
como los indiscutidos, ordenarlos y establecer variantes de manera sistematica, para
conseguir sistemas completos, de casos y de sistemas de casos~.[28] Solo asi se podran
expresar las diferencias relevantes que existen entre las diversas constelaciones, se
armonizaran entre si las soluciones, evitando contradicciones logicas o axioldgicas entre
ellas y se delimitara ulteriormente el ambito dentro del cual las propuestas de solucion de
casos seran racionales.[29]

Naturalmente, en la formacion de los sistemas de casos y en su posterior depuracion
intervienen consideraciones de diversa indole, sin que pueda hallarse algo asi como un
método para la formacion y depuracién de sistemas de casos. Lo cierto es que el dogmatico
trabaja habitualmente con reglas de la logica y de teoria de la argumentacion, pero no esta
excluido que pueda utilizar otros métodos para formar el material relevante sobre el cual
proyectar las valoraciones.

4. Con todo -y esto es algo que a mi entender se desatiende en buena medida en el
planteamiento de Hruschka[30]- el método sistematico en la dogmatica penal tiene una
segunda manifestacion de caracter material, a mi juicio tanto o mas importante que la
primera y que la distingue de aproximaciones analiticas de otras posibles disciplinas. En
efecto, basta observar la propia evolucion de la construccion de la teoria del delito para
constatar que, junto a la sistematizacion logico-estructural del material relevante, se trata
también en la dogmatica juridico-penal de la elaboracion de conceptos operativos -
categorias- que sean portadores de valoraciones fundamentales.[31] De este modo, junto a
la dimension analitica cabria destacar la dimension ético-normativa de la dogmatica dado
que, en Ultima instancia, la gran pregunta que ésta acomete es la relativa al sentido de una
conducta desde el punto de vista de la correcta atribucion de responsabilidad. Una
dimension, por cierto, que al igual que la logica-analitica se caracteriza también por su
supranacionalidad.[32]

Asi, por ejemplo, el nacimiento del concepto de tipo y la clasificacion entre elementos
objetivos y subjetivos del delito fueron importantes avances en la sistematizacion, si bien
excesivamente orientados a lo formal.[33] La tendencia ha sido, por el contrario, desde
hace mucho tiempo en la reflexion juridico-penal de inspiracion germanica la de la
sistematizacion de caracter material.[34] La elaboracidn de las categorias dogmaticas del
injusto y la culpabilidad o la separacion entre imputacion y desvaloracion como
presupuestos del delito son procesos sistematicos que poco tienen que ver con la ordenacion
de unos elementos positivos, sino mas bien, con teorias sobre la esencia del delito y sobre
la legitima calificacion de un acontecimiento como delito.[35] En realidad, la mirada
sistematica de la dogmatica penal es particular porque se proyecta sobre enunciados de
deber que afectan a las relaciones entre ciudadanos o a las relaciones entre los ciudadanos



y la comunidad teniendo como horizonte la consecuencia juridica pena. La sistematica a la
que deben someterse estos enunciados queda condicionada entonces de nuevo por la
pretension de legitimidad y el caracter cualificadamente coactivo de los mismos en el
Derecho penal.

5. Cabe anadir que, segln creo, reside aqui la principal diferencia entre el sistema del
delito de cuio germanico y el angloamericano. La superioridad del primero con respecto al
segundo surge de que la teoria del delito del common law conforma una estructura
destinada a ordenar los presupuestos y efectos de la concurrencia de circunstancias del
hecho y del autor, en un codigo de caracter binario y formal, requiriendo simplemente unos
presupuestos objetivos y subjetivos, por un lado, y contemplando un conjunto de
circunstancias excluyentes del castigo, por el otro. En cambio, el sistema del delito de
nuestra tradicion cultural, al construirse sobre la base de conceptos materiales como
injusto y culpabilidad o como comportamiento prohibible y sancionable o como conducta
que merece y necesita pena, permite una vinculacion directa del sistema con las cuestiones
de legitimacion. Naturalmente, esto Ultimo s6lo ha sido posible gracias a la elaboracion
dogmatica de unos conceptos juridicos abstractos, complejos y anclados en profundas
valoraciones que contienen un potencial teorico-critico del que estan muy lejos los
conceptos descriptivo-instrumentales que maneja el Derecho penal del common law[36].

6. Debe destacarse que la sistematizacion axiologica o teleoldgica no es incompatible con la
sistematizacion logico-estructural, sino que son dos formas complementarias y necesarias
para el dogmatico. La primera parte de principios legitimadores del Derecho penal y trata
de desarrollarlos en un sistema articulado donde puedan verificarse en el caso concreto. La
segunda parte de la agrupacion de los casos en estructuras relevantes. Ahora bien, un
sistema de categorias axioldgicas operativas no puede proceder a establecerlas sin antes
haber imaginado una gran cantidad de casos con estructuras semejantes entre si y distintas
a las de otros grupos de casos. Y un sistema de casos solo podra hallar estructuras
relevantes (esto es, no inutiles a los efectos de imposicion de pena) si antes ha identificado
cuales son las diferencias valorativas esenciales. Dicho con dos ejemplos: ;por qué se
desarrolla una valoracion diferenciada para los supuestos de error de tipo y los de error de
prohibicion?; ;por qué se erigen precisamente como principios analitico-estructurales en
materia de dolo y error los principios de referencia y simultaneidad?.

7. La sistematizacion, no solo comprendida como mera reduccion de la complejidad de las
leyes, es el nicleo del pensamiento dogmatico y es precisamente lo que le ofrece su
extraordinaria potencia por encima de otras formas de analisis de la realidad, es, en
definitiva, algo constante en la ciencia del Derecho penal. Por ello no debe de extrahar que
la frase con la que comienza el Lehrbuch des Deutschen Strafrecht de v. Liszt, a saber que:
«la ciencia del Derecho penal es el conocimiento desarrollado en un todo ordenado (en un
sistema) sobre el delito y la pena en sus conexiones internas»,[37] no solo haya mantenido
su vigencia en cualquier reflexion sobre la dogmatica penal desde hace casi 140 anos, sino
que su contenido se haya elevado a elemento irrenunciable de un Derecho penal propio de
un Estado de Derecho.[38] Por lo demas, constatado que la ciencia juridico-penal encuentra
su mayor desarrollo en la dogmatica continental de cuiio germano, resultaria grotesco
identificar este modo de proceder con una determinada realidad nacional:[39] hace tiempo
que la dogmatica penal carece de fronteras.

En las contundentes palabras de Schiilnemann: «aferrarse al sistema continental europeo en
su version cientifica mas elaborada, que es la que ha encontrado dialogo en aleman-



espanol, constituye la defensa necesaria de un Estado de Derecho liberal contra su
socavacion, sea por parte de las dictaduras, sea por medio de la decadencia de las
democracias. Su continuo perfeccionamiento no constituye, entonces, un juego de abalorios
sin importancia practica que sélo tiene lugar dentro de circulos cientificos».[40]

8. En suma: la potencia del sistema de la teoria del delito no surge por casualidad. Si la
teoria del delito es una teoria de los presupuestos generales bajo los cuales puede ser
hecho responsable una persona por la comision de un hecho que entonces se define como
delito y permite la imposicion de una pena, es necesario que las categorias o instituciones
de un sistema que tiene ese objeto pretendan expresar partes o elementos de lo que se
considera la esencia de un delito y de lo que puede calificarse legitimamente como un
hecho punible:[41] la gran fuerza de la actividad dogmatica reside precisamente en vincular
los presupuestos generales del delito, esto es, la teoria de la responsabilidad penal a la
teoria sobre el fin y sentido de la pena, a su fundamento de legitimacion.[42] De ahi que
pueda afirmarse que la sistematizacion que lleva a cabo la dogmatica penal presupone una
determinada concepcion acerca de la legitimidad del Derecho penal.[43] Asimismo ello es lo
que explica que no exista una Unica teoria posible -jcorrecta!- sobre la sistematica del
Derecho penal.[44] Ni tan siquiera puede afirmarse que exista un Unico modo de derivar de
un fundamento de legitimacion comUn las categorias o presupuestos del delito. En este
punto la “funcion creadora” de la dogmatica esta especialmente presente.[45] La
estabilizacion de los elementos del sistema mediante la existencia de una comunidad
dogmatica es presupuesto y garantia de funcionamiento del sistema. En la medida en que
ésta exista y comparta unos determinados presupuestos aparecera la tantas veces evocada
funcion critica de la dogmatica frente al legislador y a la jurisprudencia.[46] Asi, mediante
la formulacion de teorias y la demostracion de su plausibilidad, se ha llegado a combatir
convincentemente y, en ocasiones, a modificar una praxis jurisprudencial asentada o un
desarrollo dogmatico anterior ampliamente compartido. El mejor ejemplo de ello lo
constituye, con toda seguridad, la superacion del dogma causal mediante la denominada
teoria de la imputacion objetiva.[47]

De la existencia de un método sistematico aceptado en la comunidad juridica surge lo que
se ha denominado por alglin tedrico del Derecho la “prohibicion de negacion”: las
proposiciones dogmaticas no pueden ser sencillamente negadas por la praxis si es que ésta
esta desempenando sus funciones de manera racional, de forma que cuando se quiere
discrepar de una determinada solucion dogmatica, se tiene la obligacion de aportar
“mejores argumentos”. En este sentido, el argumento de la seguridad juridica no se
mostraria suficiente para justificar un distanciamiento respecto de proposiciones
dogmaticas asentadas[48]. Por ello, se ha llegado a afirmar que la «dogmatica limita la
libertad de los juristas en la aplicacion del derecho [...] define las condiciones y los limites
del espacio de libertad de enjuiciamiento y la admisibilidad de nuevas construcciones y
modelos argumentales para la solucion de problemas juridicos»[49].

Por lo demas, lo anterior deberia conducir a desactivar una - a mi juicio corta de miras -
contraposicion entre democracia y método cientifico. En realidad, como ha recordado Silva
Sanchez, es cuestionable que el pensamiento de la democracia pueda desempenar papel
alguno en una ciencia, dado que de lo que se trata no es de las mayorias, sino de la fuerza
del mejor argumento.[50] Ciertamente, en el ambito del Derecho y a diferencia de otras
ciencias, los ciudadanos se hallan en disposicion de participar en las decisiones, puesto que,
al fin y al cabo, el Derecho acabara determinando sus propias vidas, pero el Derecho puede
apelar a que esa participacion tenga lugar una vez se adquiera una serie de conocimientos



ya elaborados sobre lo que se va a decidir: la dogmatica impide asi que se adopten
decisiones ad hoc.[51]

lll. Dogmatica y legitimidad del Derecho [arriba]

1. La necesidad de ocuparse de la legitimidad surge en la dogmatica-juridico penal de la
autoconciencia con la esencia de Derecho penal: la coaccion bajo pena. Dado que en
definitiva se trata de ejercer coaccion sobre personas particulares, de un deber ser
concreto que se impone mediante la pena, todo sistema que no integre la pregunta por la
legitimidad de ese deber dejara sin explicar una parte fundamental. Ya se aludid a la
legitimidad estrictamente formal que otorga la ley. Sin embargo, el trabajo dogmatico se
caracteriza por la busqueda de otra clase de razones que, junto a la razon derivada de la
autoridad de la ley, legitimen la imposicion de coaccion. Es precisamente el que se trate de
coaccion por parte de una voluntad ajena - el Estado - lo que convierte en especialmente
dificil el trabajo de justificar la operacion basica del Derecho penal.[52]

Naturalmente, esta labor de legitimacion no puede separarse con nitidez de la sistematica,
ya sea porque en la sistematizacion aparece la necesidad de la critica, ya sea porque la
critica tiene siempre repercusiones sistematicas.[53]

En este punto surge ya la necesidad de referirse a las teorias de la pena como unidad de
sentido Ultima en virtud de la cual se forma el sistema del delito y se pueden emitir las
correspondientes valoraciones sobre la legitimidad de toda una serie de aspectos concretos
(entre ellos el de la argumentacion sobre la ley). Naturalmente, también en la construccion
de la fundamentacion de la pena existen particularidades propias del método dogmatico.

La perspectiva dogmatica no contempla a la pena simplemente como un “factum”, como
sucede en las ciencias empiricas.[54] Mas bien, lo propio de la reflexién dogmatica sobre la
fundamentacion de la pena es, de nuevo, la perspectiva de la justificacion y legitimidad (y
en esa medida hablan algunos incluso de un discurso “verdadero”)[55]. Este aspecto es
también lo que distingue a la dogmatica juridica de disciplinas como la sociologia juridica,
que tratan el Derecho como un hecho dado,[56] esto es, desde una perspectiva
completamente externa.[57]

2. ;Como es posible hablar de correccion y legitimidad de los postulados dogmaticos? Ello es
posible en la medida en que no se permanezca solo en el interior del Derecho positivo, sino
que se adopte una perspectiva mas amplia a partir de la cual puede juzgarse ese (y otros
posibles) Derechos positivos. Naturalmente que para ello es necesario reconocer que «en el
trato con la ley se entrevé algo que esta detras de ella y que [precisamente a eso es a lo
que -R.R.-] nosotros llamamos de una manera general e indeterminada “derecho”»[58] o
que «la ciencia del Derecho penal no solo se refiere a la ordenacion e interpretacion del
correspondiente Derecho vigente, sino también a su determinacion critica pre-positiva»[59]
0 que «en la teoria de la Parte General del Derecho penal la cuestion no son las
regulaciones positivas, sino la materia de la regulacidn. No se trata de las respuestas que la
ley ofrece en sus proposiciones legales positivas a determinadas preguntas, sino de esas
preguntas en si mismas. No de soluciones a problemas, sino de los problemas>.[60] En
definitiva: «de la cuestion del Derecho en el Derecho»[61].
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Sin embargo, como se dijo, tal perspectiva no alcanza a ser tan externa como para
contemplar lo que acontece en el mundo de las leyes simplemente como un “factum”
respecto del cual carezca de sentido predicar su legitimidad o ilegitimidad juridica.
Tampoco se trata, como creyeron los juristas medievales de la perspectiva de la autoridad,
de la “verdad revelada”. Los finalistas, por su parte, entendieron que la afirmacion sobre el
derecho verdadero sdlo surge a partir de la determinacién del objeto de la regulacion: la
mision de la dogmatica reside entonces en el descubrimiento y la aprehension conceptual
de la realidad a la que se refiere el Derecho.[62] Estas perspectivas -y otras a las que no es
posible aludir aqui- tienen en comun, en efecto, el adoptar un punto de vista superior al
Derecho positivo para afirmar la correccion o verdad de éste, pero yerran en situar el
discurso fuera del Derecho -en sentido metapositivo- mismo.[63] Como Neumann ha
formulado graficamente: «la ciencia del Derecho tiene su propia fisica»[64]. A estas
cuestiones se suele referir la doctrina reciente cuando reclama la adopcion de puntos de
vista estrictamente normativos.[65]

3. Mencion aparte merecen los puntos de contacto entre la dogmatica juridica y la filosofia.
Ciertamente, determinados puntos de vista filosoficos tratan al derecho como un
acontecimiento, como realidad que intentan explicar. En esa medida, estas tradiciones
filosoficas no pretenden afirmar nada acerca de lo correcto o lo justo. Sin embargo, existe
también una larga tradicion filosofica que se ocupa de la reflexion en torno al Derecho
correcto o justo.[66] Las diferencias entonces entre filosofia y dogmatica juridica son
escasas, si bien puede afirmarse que mientras la primera se detiene ante concepciones
fundamentales en un elevado nivel de abstraccion,[67]la segunda comienza precisamente
en ese punto a trabajar y trata de extraer consecuencias a partir de ellas. La dogmatica
construye la teoria del Derecho correcto para ambitos concretos de la vida y para la
solucion de determinados problemas[68].

4. Pero entonces la cuestion es ;como puede situarse el jurista en una perspectiva superior
a la del Derecho positivo y mantenerse, a la vez, dentro del discurso juridico? ;Donde esta
ese “limbo dogmatico”? Probablemente tenga gran parte de razén Jakobs cuando precisa
que ese espacio es el de «la pregunta acerca de las conexiones e interacciones del Derecho
con la sociedad~[69] y también cuando afirma que «la actividad cientifica se ocupa
principalmente de la cuestion de la legitimacion del Derecho penal: la ciencia del Derecho
penal debe dar respuesta a la pregunta acerca de cual Derecho penal es legitimo en una
época determinada y cual no lo es. Con otras palabras, debe sefalar qué discurso acerca de
lo justo y lo injusto, en una época determinada, es un discurso verdadero, la verdadera
expresion de la constitucion normativa de la sociedad~»[70]. Algo que, por lo demas, ya
habia expresado Engisch en parecidos términos: «el jurista, si es que quiere dar validez a la
idea del derecho, tiene que escuchar la voz del “espiritu objetivo”. Ha de saber qué es lo
que ordena la exigencia del dia, qué ideas supralegales exigen consideracion y cuales estan
maduras para ser aplicadas juridicamente. Sin egoismo, tiene que sentirse servidor de las
concepciones sociales, morales y culturales dominantes. No puede ser reaccionario ni
revolucionario»[71].

5. El “limbo dogmatico” se caracterizaria, por consiguiente, tanto por la autonomia de la
dogmatica (la ciencia juridico-penal) para poner «en relacion el Derecho con el espiritu de
su tiempo», de manera que «le reconoce o le desconoce legitimidad al Derecho a partir de
ese espiritu»,[72] como por su vinculo, como se ha expresado por algin autor de confesada
tradicion analitica, con una «determinada praxis social» que determina «si es justo o injusto
hacer responsable al autor».[73] De ahi que, ciertamente, «los limites de la responsabilidad



se determinen mediante reglas sociales, no mediante factores ontologicos».[74] La
cuestion, sin embargo, va mucho mas lejos siendo, entonces, la de si con el reconocimiento
de la existencia de «criterios de correccion aceptados socialmente»,[75] no se esta
manifestando a la vez que mas alla del consenso (necesariamente concreto y contingente)
existe en (y es presupuesto de) toda sociedad una presencia estable de las ideas abstractas
de justicia y de Derecho, ideas de las que la dogmatica se nutre directamente.[76] Si la
respuesta es afirmativa, entonces puede concluirse que los limites y sujeciones de la
dogmatica juridico-penal no son otros que los derivados de la propias ideas de justicia y
Derecho[77] y que sus competencias terminan alli donde comienza la irracionalidad de las
premisas.[78]

IV. Consideracion final [arriba]

Las consideraciones precedentes requeririan una multitud de aclaraciones metodolodgicas
que aqui no es posible ni tan siquiera insinuar. Unicamente, en cuanto a la dogmatica como
ciencia del Derecho: el objeto fundamental de la dogmatica no es el Derecho positivo, sino
el Derecho desde un punto de vista abstracto.[79] A ella le compete la elaboracion de lo
tedrico, operando deductivamente mediante la eleccion de unas premisas y formulando
proposiciones prescriptivas en el interior de un sistema. Mientras el jurista formalista solo
incluira entre sus premisas el Derecho positivo, otros podran acudir a un conjunto de
argumentos que estaran mas alla (fundamentalmente los que giran en torno a la idea de
justicia). Dado que en el Derecho penal se dan ciertas particularidades (las proposiciones
prescriptivas y el propio sistema deben poder legitimarse a la luz de premisas sobre la
justificacion y sentido de la instituciones pena y delito), siendo ahi donde reside la
especificidad e identidad de la dogmatica juridico-penal, el mencionado formalista carecera
de una teoria para la legitimacion y el positivista (metodoldgico),[80] pese a tenerla,
carecera de argumentos para negar la (por lo menos menor) validez de aquellas normas
positivas que se manifiesten contrarias a sus propias premisas. La dogmatica-juridico penal,
en cambio, puede actuar coherentemente y, entre otras cosas, calificar a la operacion
pretendidamente juridica en cuestion como mero acto de poder.

* Trabajo originalmente publicado en ,,Zeitschrift flir Internationale Strafrechtsdogmatik”
2/2010.
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cursivas en el original). Cuando no se da esta correspondencia entonces se «erosiona la
confianza de la generalidad en el Derecho» (Maiwald [n. 53], p. 135) y se producen «leyes
de deshecho~» (Jakobs [n. 42], p. 23).

[78] Similar, Maiwald (n. 53), p. 137: «sus competencias terminan - solamente [R. R.] - alli
donde comienza la indemostrabilidad de las premisas».

[79] Véase recientemente, en esta misma direccion, Schuhr, Rechtsdogmatik als
Wissenschaft, 2006, pp. 31 y ss. y 45 y ss., quien pone de manifiesto la similitud entre la
forma de operar de la ciencia juridica (elaboracion de teorias sobre un objeto abstracto) y
la de las matematicas o la fisica.

[80] Sobre las diversas clases de positivismo y su relacion con la dogmatica penal, véase
Ortiz de Urbina Gimeno, La excusa del positivismo, 2007, pp. 31-113.
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