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Resumen: Suele afirmarse que la dogmatica penal, especialmente la
que se ocupa de la teoria del delito, ayuda a mejorar las decisiones
judiciales. En este texto voy a distinguir tres sentidos en lo que esto
pretende ser cierto: que contribuye a su previsibilidad, correcciony
coherencia. Mostraré que laambicidn de previsibilidad, ademas de ser
dudosa desde un punto de vista empirico, es incompatible con la bus-
queda de decisiones correctas. Ambas pretensiones se dirigen en sen-
tido opuesto y la dogmatica penal se ocupa, en realidad, de la segunda
y no de laprimera. De todos modos, y mas alla del valor intrinseco que
tiene la busqueda de decisiones judiciales correctas, la dogmatica si
aporta a la coherencia. Esta es, sin embargo, una virtud individual y
temporal que tampoco sirve para la seguridad juridica en el sentido en
que se suele pregonar.
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Abstract: Itis often asserted that penal doctrine, specially the one de-
voted to the theory of criminal act, helps to improve judicial decisions.
In this paper I will distinguish three senses in which that pretend to be
true: that it helps to the predictability, correctness and coherence of
judicial decisions. | will show that the ambition of predictability is not
only dubious from an empirical point of view, but also logically incom-
patible with pursue of right decisions. Both ambitions go in opposite
directions and the penal doctrine is devoted to the latter rather than
to the former. Nonetheless, besides the intrinsic value ofthe pursuit of
right judicial decisions, the penal doctrine contributes to their cohe-
rence. But this is a temporal, individual virtue that doesn't help to ju-
dicial predictability either, at least not in the sense is often proclaimed.
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. Introduccién

Es un lugar comun afirmar que la buena dogmatica es provechosa para la practica
judicial, pues permite mejores resoluciones por parte de quienes deben decidir. La
dogmética cumple, se dice, una funcién social importante, yno es (o por lo menos no
solamente) un simple juego de abalorios académico (1) sin trascendencia en el mundo
real.

En este texto me propongo, como dogmatico, evaluar si aquello que se predica de
nuestra disciplina es realmente cierto. Cuando uno observa la escasa sofisticacion que
muchas veces tienen los fallos judiciales estdndary lo complicado que resulta entender
ciertos conceptos de lateoria del delito, tiene la sensacion de que la dogmatica no influye
demasiado en la actividad judicial. La pregunta es, entonces, ¢sirve de ayuda realmente
la dogmatica penal para la praxis de los jueces?

La respuesta que voy a dar es predominantemente negativa. Esto se debe no sola-
mente a cuestiones empiricas, sino también arazones logicas, pues de la dogmatica no
se pregona una sola utilidad, sino varias, algunas de las cuales estan en tension entre si.
Larespuesta serd que la dogmatica no es, de hecho, tan Gtil para los jueces, ni puede, en
realidad, llegar a serlo.

En lo que sigue, en primer lugar, voy a dar una breve definicidon de lo que puede
entenderse por dogmatica penal solo con la finalidad de luego poder argumentar sin
malentendidos. En segundo lugar, ya mas de lleno en la cuestion central, voy a distinguir
tres sentidos de utilidad alrededor de las funciones que se le atribuyen a esta disciplina.
Luego, analizaré por qué es que algunos de ellos estan en tensién y por qué es que esta
es irresoluble. Al final, mostraré que hay un sentido, que podria tener cierto peso judi-
cial, en que la dogmatica si es util, como disciplina especifica, para la solucion de casos.
S6lo que lo es de un modo bastante mas modesto del que se presumia en un principio.

II. Concepto de dogmaticapenal

Enun sentido amplio, la dogmatica abarca diferentes actividades. Uno podria llegar
decir que estas disimiles tareas constituyen, en rigor, "dogmaticas” independientes. Sin
embargo, lo usual es entender que todas ellas son parte de una misma disciplina. Roxin,

(1) Expresiontomada de SCHUNEMANN, B. “El sistema propio de la teoria del delito” Indret Penal,
1/2008, p. 6, www.indret.com, bisqueda del 19 de febrero de 2015.
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quien es probablemente su mejor exponente contemporaneo, resume esos quehaceres
del siguiente modo:

La dogmatica penal es la disciplina que se ocupa de la interpretacion, sistema-
tizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y las opiniones de la
doctrina cientifica en el campo del Derecho penal (2).

Dos de las tantas funciones que cumple la dogmatica segun esta definicion son las
siguientes: ayuda judicial, en la medida en que interpreta y sistematiza disposiciones
legales, y ayuda legislativa, en la media en que las elaboray desarrolla. Aunque también
puede decirse, segln cual sea la concepcién del Derecho que se tengay cual sea la rele-
vancia politica que se le conceda ala dogmatica, que todos esos verbos pueden predicarse
tanto de su colaboracién legislativa como judicial (3). Entodo caso, lainfluencia que aqui
se quiere destacar es la que esta dice ejercer primordialmente sobre los jueces, mas que
aquellavinculada al desarrollo legislativo.

En un sentido un tanto diferente, la dogmatica hace referencia solo a la teoria del
delito (4). Esta se ocupa Unicamente de “los presupuestos generales de la accién puni-
ble" obtenidos, segun se dice, “mediante abstraccion de los tipos concretos de la Parte
especial” (5). Las categorias de analisis centrales aqui son la accién, la tipicidad, la an-
tijuridicidad y la culpabilidad, sobre las que por cierto no existe un consenso completo,
ni en cuanto a su existencia, orden o contenido.

Los doctrinarios de tradicién alemana se han ocupado principalmente de este Gltimo
campo de trabajo intelectual y es allidonde laacademia penal tiene suméas elevado pres-
tigio. La idea de “sistema" entendido como el “orden l6gico de los elementos del delito
y, con ello, [de] los presupuestos de la punibilidad legalmente regulados™ (6) adquiere
aqui su mayor énfasis y relevancia.

Yasea en sentido amplio, donde abarca cualquier actividad interpretativa o de siste-
matizacion, o en sentido mas bien restringido, donde abarca solo la teoria del delito, la
dogmatica tiene pretensiones de utilidad judicial. Las observaciones que siguen de aqui
en adelante se refieren mas bien a la dogmatica del hecho punible, pues alli es donde se
pueden vercon mas nitidez tanto las pretensiones de ladogmatica en este sentido, como
sus debilidades para hacerlo. Es posible, no obstante, que el analisis que sigue repercuta
también sobre su sentido méas amplio.

(2) ROXIN, C. Derecho penal, partegeneral, t. 1, 2aed., Civitas, Madrid, 1997, § 7n. 1; similar RUTHERS,
B. Rechtstheorie, 3a. ed., C. H. Beck, Munich, 2007, § 7n. 321y ss.

(3) En efecto, puede decirse que parte de lo que hacen los dogmaticos al precisar el sentido de las
normas esterminar con su elaboraciony que mejores teoriasimplican un desarrollo de las disposiciones
legales al darles un contenido superador. Cfr. por todos RUTHERS, B, ob. cit., 8 7n. 321 y ss.

(4) Asi lo utiliza, por todos, SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 9.
(5) ROXIN, C. Derecho penal (...), ob. cit,, 8 7n. L
(6) SCHUNEMANN, B,, ob. cit., p. 9.
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I1l. Tres sentidos de utilidad de la dogmaticapenal

A continuacién, voy a sefialar los distintos sentidos en los que se puede decir que la
dogmatica penal favorece a que la practica judicial tenga buenos resultados. Al respecto
se pueden pensar, al menos, tres ideas:

1) En primer lugar, buenos resultados puede significar soluciones judiciales pre-
visibles. Quizas quien mejor haya resumido esta pretensién de nuestra disciplina es
Gimbernat Ordeig. Este autor afirma que la dogmatica penal:

Hace posible (...) al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién seguray
calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbi-
trariedady a la improvisacién. Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas
imprevisible serd la decision de los tribunales, més dependerdn del azary defactores
incontrolables la condena o la absolucién (7).

Esta creencia, ampliamente sostenida en la dogmatica (8), supone una tesis nor-
mativa y una tesis empirica. La tesis normativa dice que es bueno que las soluciones
de las autoridades judiciales (9) sean previsibles. Larazén por la cual laidea de previ-
sibilidad juega un rol importante en el derecho es bastante obvia. Esto les permite a los
individuos predecir las derivaciones de sus acciones, y organizarse en consecuencia, al
saber qué pueden esperar de los jueces. La dogmatica aportaria asi a la potenciacion o
perfeccionamiento del principio de legalidad, si es que se entiende que la blisqueda de
previsibilidad es una de las funciones de este principio.

La tesis empirica, por su parte, asume que la dogmatica efectivamente trae consigo
soluciones judiciales mas previsibles. Esto puede ser pensado desde un analisis cuasi
global, segun el cual pueda afirmarse que es verdad que en los paises donde se usa
la dogmatica las decisiones judiciales son mas predecibles (10); o méas bien regional,
afirmando, por ejemplo, que las decisiones de las autoridades argentinas son mas pre-

(7) GIMBERNAT ORDEIG, E., “;Tiene futuro la dogmatica juridico penal?" en Estudios de Derecho
penal, 3a ed., Tecnos, Madrid, 1990, p. 158. Y continta: "Si no se conocen los limites de un tipo penal,
si no se ha establecido dogmaticamente su alcance, la punicién o impunidad de una conducta no sera
la actividad ordenada naday meticulosa que deberia ser, sino una cuestion de loteria. Y cuanto menor
sea el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica y anarquica aplicacién de un
Derecho penal del que -por no haber sido objeto de un estudio sistematicoy cientifico- se desconoce su
alcancey su limite”

(8) Ver por todos, WELZEL,’H. Derecho penal aleman, 1laed., 1997, p. 1, ROXIN, C. Derecho penal
(...), ob. cit., 8 7n. 1; SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién al derecho penal contemporaneo, Bosch,
Barcelona, 1992, ps. 47y 50; también se dice eso de la dogmatica en general, cfr. RUtHeRS, B., ob. cit.,
§7n. 322.

(9) Aquime referiré alas autoridades judiciales, pero en rigor no existeimpedimento para extender
por lo menos parte de este supuesto valor de la dogmatica también a las decisiones legislativas. En
este sentido, ROXIN, C. Derecho penal (...), ob. cit., § 7, n. 35.

(10) Asi, GIMBERNAT ORDEIG, E., op. cit., p. 158. Menciona alli que leyéndose los manuales alemanes
uno puede saber que rige en el cédigo civil o penal, lo que no ocurre en otras latitudes donde no hay
dogmatica. Llamala atencién que no haya ejemplificado esto tltimo de alguna manera.
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visibles, porque aqui se usa el método dogmatico o incluso que los jueces que se valen
de la dogmatica son jueces mas predecibles. También cabe una afirmacion hipotética
en los casos en que esto, a nivel global o regional, no ocurra. Segun ella, las decisiones
judiciales serian mas previsibles si se apelara al método dogmatico. En todos los casos
se asume aqui algo que debe ser probado y que, por ende, también puede ser falsado.

2) En segundo lugar, buenos resultados puede significar, también, soluciones mejores
de los conflictos sociales desde una perspectiva valorativa. Esta pretension es visible,
especialmente, a partir de la explicitacion de la orientacién teleoldgica de la dogmatica,
segun la cual esta es comprendida como una “continuacion de la politica criminal” (11).

Por “politica criminal” pueden entenderse diferentes cosas en este &mbito. Algunos
autores parecen identificar “politica criminal™ con justificaciones consecuencialistas
del castigo (12), pero, en rigor, no hay nada en esa expresién que impida incluir tam-
bién argumentaciones deontoldgicas, especialmente las relativas a los limites al uso del
poder penal (13). Hacia la primera clase de razones se orienta la siguiente afirmacién
de Schiinemann:

(...) puesto que elfin primario del Derecho penal consiste en la proteccion de
bienes juridicos a través de la prevencion general amenazadora, los presupuestos de
punibilidad que conforman el sistema penal pueden ser derivados por medio de una
reduccion de medios afines (14).

En este sentido, ladogmatica, y en concreto, lateoria del delito, seria una construccion
concebida segln su utilidad para evitar la comisidn de delitos.

Conuna orientacion mucho mas deontologica se utiliza, por el contrario, el principio
de culpabilidad, segun el cual laresponsabilidad moral debe ser condicién de larespon-
sabilidad penal. Silas categorias dogmaticas son permeadasy refinadas conforme a este
principio, entonces se podrian garantizar no s6lo buenos esléganes en cuanto al respeto
delindividuo por parte del derecho penal, sino también la concrecion de esos deseos en
la aplicacion del derecho incluso en cuestiones muy concretas.

Por politica criminal se entiende aqui, entonces, no solo la busqueda de buenas
estrategias de castigo, sino también el control del poder penal. Asi la concibe Roxin
cuando afirma que “la propia limitacién juridica del iuspuniendiestambién un objetivo

(11) ROXIN, C. Politica criminaly sistema de Derecho penal, 2aed., Hammurabi, Buenos Aires, 2000,
p. 49y ss.; 60y ss.; BACIGALUPO, E. La técnica de resolucién de casos penales, 2aed., Colex, Madrid,
1995, p. 62.

(12) V.gr. BACIGALUPO, E., ob. cit., p. 62.

(13) SILVASANCHEZ, J. M., Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992,
p. 70y ss.; ROXIN, C. Politica criminal (...), ob. cit., al especificar la funcidn garantista del tipo, cfr. pp.
58y 61y ss. y GIMBERNAT ORDEIG, E., Conceptoy método de la ciencia del Derecho penal, Tecnos,
Madrid, 1999, p. 83.

(14) SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 1
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importante de la politica criminal de un Estado de Derecho" (15). Una cuestion aparte,
que se discute en la dogmatica bajo el acapite "culpabilidad y prevencion™ es como se
combinan ambas clases de argumentos y qué hacer cuando existe incompatibilidad.

Pero, en todo caso, de lo que se trata es de lograr una solucion correcta, con apoyo en
ciertas premisas politico criminales. La dogmatica habria ayudado a asegurar mejores re-
sultados, en este sentido, al destacar, por ejemplo, la diferencia valorativa entre causas de
justificacidny causas de exculpacidn, cosa que, aparentemente, tardé mucho mas en des-
cubrirse en aquellos lugares en donde no se hace dogmatica (16). O al poner de manifiesto
que debe ser al Estado al que le preocupe no castigar hechos que aunque tipicos, no son
delitos por estarjustificados o exculpadosy que, por ende, en esos casos, no se debe ponerla
cargade laprueba, como se hace en otras latitudes, sobre las espaldas de los individuos (17).

3) Buenos resultados puede querer decir, finalmente, soluciones juridicas coheren-
tes. Aqui es donde se destaca especialmente la idea de un sistema, destinado a evitar
contradicciones en la solucion de casos (18). En palabras de Roxin, la existencia de un
sistema, de “un todo ordenado conforme a principios" hace visible, “simultaneamente,
la conexion interna de los dogmas concretos” (19). Dos soluciones juridicas son cohe-
rentes en la medida en que ambas resuelvan del mismo modo el mismo caso genérico
(coherencia juridica) o si resuelven dos casos genéricos distintos que tienen el mismo
fundamento normativo en el mismo sentido (coherencia politico criminal). Se trata, en
todo caso, de posibilitar ladeterminacién de si cierta construccion teérica, supongamos,
la del finalismo o, si se quiere, la de Welzel, padece o no de contradicciones. El método
dogmatico, y especialmente su aspiracion sistematica, permitiria evaluar esto con rapidez.

Pero debe quedar claro que no se trata de evaluar la coherencia de “la" dogmatica,
entendida como conjunto de doctrinas que discuten sobre los fundamentos, laestructura
olas consecuencias de ladogmatica. Esto es asi, basicamente, porque cada sistema tiene
sus propias premisas y sus propias consecuencias. De hecho, la discusion sobre cual es
el sistema “correcto” es algo de lo que mas se discute febrilmente desde von Liszt hasta
hoy (20). Las propuestas al respecto, a pesar de ciertos acuerdos centrales, son enorme-
mente variadas (21).

De acuerdo a este cometido de la dogmatica, entonces, un error sobre un presupuesto
objetivo que le quite al hecho su caracter de socialmente disvalioso debe tener siempre

(15) ROXIN, C. Derecho penal..., ob. cit., § 7n. 68.

(16) SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 5y ss.

(17) SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 7y ss.

(18) SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 5.

(19) ROXIN, C. Derecho penal (...), ob. cit,, 87 n. 2.

(20) NAUCKE, W. Strafrecht, 10a. ed., Luchternhand, Neuwied/Kriftel, 2002, § 7 n. 3.

(21) Para un altimo ejemplo que muestra la sofisticacion la permanente actualidad del tema en
Alemania, cfr. PAWLIK, M. Das Unrecht des Biirgers, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2012. Se trata de una
obra que discute los lineamientos de la teoria general del delito.
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las mismas consecuencias juridicas, ya sea que se refiera a algo que deba estar presente
(dolo de tipo) o ausente (dolo de justificacion). Siesto es cierto, el sistema welzeliano no
es correcto, pues trata a ambos supuestos de un modo distinto (22).

Laidea de sistematambién permitiriaver rapidamente como la alteracidn de alguna
de sus piezas puede afectar la estructura general. Por ejemplo, si se admitiera que laten-
tativa debe tener menos pena que el delito consumado, solo en el supuesto de tentativa
inacabada, entonces la participacion en un hecho tentado debe tener menos pena que
la participacion en un hecho consumado, solo en la tentativa inacabada. Un cambio
para el autor, implica un cambio para el participe en la medida en que laraz6n que lo
fundamenta se aplique a ambos.

Como puede verse de las citas y de las afirmaciones de reconocidos autores, la
dogmatica pretende las tres cosas. Se jacta de contribuir a la previsibilidad, correccidn
y coherencia de las decisiones judiciales. Y afirma hacerlo de un modo en que otras for-
mas de soluciones de casos, especialmente, la de los sistemas intuicionistas orientados
al caso concreto, no logran.

IV. Tension entre previsibilidady correccion

El problema es que estos tres buenos resultados de la dogmatica no van todos en la
misma direccién. Es decir que, en muchas situaciones, habra que elegir cual de aquellas
finalidades tiene preferencia, puesto que no podrén alcanzarse todas simultdneamente.

Unasoluciénjudicial previsible requiere desentenderse de lacorreccién de lasolucidn
del caso individual. Previsible es aquella solucion igual a otra u otras anteriores para un
caso analogo, sin que sea relevante si el caso anterior estaba o no bien resuelto. La idea
de la seguridad juridica, de hecho, es muchas veces utilizada justamente para no tener
que entrar en el andlisis del valor de las decisiones judiciales tomadas. Se las critica por
imprevistas, no por incorrectas. La pretensidn de previsibilidad favorece el status quo
con independencia del valor que este tenga.

Unasolucion correcta necesita, contrariamente, de una reevaluacidn constante de las
soluciones posibles para diferentes casos. Debe, entonces, desentenderse de soluciones
anteriores, por ej. de como han resuelto los tribunales hasta cierto momento, so pena de
incurrir en una falacia empirista, segin la cual como de hecho resuelven los tribunales
es como deben resolver. Asi, por ejemplo, si darle relevancia al resultado en el concepto
de delito implicaunaviolacion del principio de culpabilidad se debe omitir lavaloracién
de este factoralmomento de imponer la pena, sin que importe elmodo contrario en que
los tribunales vienen resolviendo casos analogos.

Detras de este cometido de la dogmatica esta también su muy loada capacidad de
desarrollo. Se afirma que la dogmatica se “desarrolla”, “evoluciona™ o “perfecciona"”. Se
asume que ahora existe una mejor dogmaética que la que existia antafio, puesto que cuenta
con mejores premisas, mas distinciones valorativas relevantesy, por consiguiente, como

(22) WELZEL, H. Derecho penal aleméan, 1laed., 1997, ps. 92, 118y 199 ss.
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mejores consecuencias. Los dogmaticos de hoy pretenden estar mejor situados para
resolver satisfactoriamente problemas penales que sus antecesores (23).

Puesto que, como destaqué, la previsibilidad también es algo deseable. Ante una
situacion de conflicto entre esta aspiracidn y la de correccién se debera discutir a cual
valor otorgarle preponderancia. Probablemente esto dependa de cuan imprevisible sea la
decision actualy de cudn incorrecta era la anterior. Lo que esta claro es que no se pueden
satisfacer ambos objetivos simultdneamente en lamedida en que cierta solucion parezca
inadecuada taly como se viene tomando.

Una vez destacada la incompatibilidad conceptual, cabe preguntarse a cual de los
dos objetivos le da, de hecho, preponderancia la dogmatica, pues no puede elegir am-
bas. Si uno lee algunas declaraciones de intenciones, parece que algunos dogmaticos
conceden el problema, pero s6lo como una cuestién marginal que no pone en riesgo la
idea de previsibilidad. Se presupone algo asi como que, en general, se vienen tomando
buenas decisiones judiciales. En palabras de Gimbernat:

Elestablecimiento de teorias permite que alguna de ellaspueda llegar a convertirse
en dominante -sobre la base de lafuerza racional de conviccion de sufundamentacion-,
y permite que de esta manera sepamos cudl es el tratamiento que recibe de hecho un
grupo de casos (...) (24).

He destacado en cursiva la idea de “fuerza racional” para mostrar que se asume, al
menos en algin punto, que la teoria dominante llega a ser tal porque es la correcta (25).
Ahora, sise transforma en dominante por ese motivo, entonces la eleccion de la disciplina
ha sido darle prioridad a correccion, por sobre la previsibilidad y, en todo caso, a lo sumo
existirialasaludable casualidad de que en labUsqueda de correccién se lalogrado también
el otro objetivo. Seria como el caso de aquel hombre que busca ser felizy serjustoy que, por
suerte, es feliz solo cuando realiza actos justos. Siesta dichosa coincidencia existiera, quiere
decir que laincompatibilidad I6gicano ha sido seguida de una incompatibilidad empirica.

Abhora, ;es esto cierto? ¢Es cierto que la dogmatica, como disciplina opera partiendo
de un consenso valorativo elemental que solo se pone a prueba excepcionalmente? Y la
respuesta parece ser negativa. Como lo dijimos con Navarroy Manrique:

(...) los desacuerdos en dogmatica son una regla antes que una excepcion. Los de-
bates acerca de la mejor organizacion del aparato conceptual son interminablesy no
siempre se obtiene un genuino provecho de esas controversias. Inclusofrente a hechos
simples se multiplican las soluciones (26).

(23) SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 12y ss.
(24) GIMBERNAT ORDEIG, E., ob. cit., p. 159.

(25) GIMBERNAT ORDEIG, E,, ob. cit., p. 159. Es cierto, no obstante, que Gimbernat concede una
posible disidenciay decide priorizar la estabilidad por sobre la correccion.

(26) MANRIQUE, L.; NAVARRO, P.; PERALTA J. M., “Larelevancia de la dogmatica penal” en Serie
FilosofiaJuridicay Teoria del Derecho, n. 58, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 87.
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De ser esto verdad, la dogmatica como disciplina puede aportar muy poco ala pre-
visibilidad de las decisiones judiciales. Antes que contribuir a que podamos esperar
de todos los jueces una misma solucidn, contribuye a que existan muchas soluciones
disponibles. La consecuencia de ello, como dice Schinemann, es que:

Lajurisprudencia selecciona (...) de entre las innumerables opciones dogmaticas,
como sise tratara de una tienda con mercaderias variadas, el eshozo que casualmente
se ajusta al resultado deseado (27).

Schiinemann menciona que este seria un “peligro” de las discusiones dogmaticas,
pero, en rigor, es una realidad extendida de esta practica. Piénsese por ejemplo, la varie-
dad de soluciones que se ofrecen no ya para el tratamiento del error sobre los elementos
objetivos de una causa de justificacién, sino ya para su variante de tratamiento conocida
como “teoria de la culpabilidad limitada'. Griinwald menciona al menos cinco subva-
riantes “segun el libro que se tome" (28). Pawlik mismo menciona como los “practicos"
se quejan del “permanente aluvién de trabajos (académicos), que les hace imposible
seguir el desarrollo de la ciencia aunque méas no sea a grandes rasgos" (29).

Uno puede aqui preguntarse por qué sucede esto. Ylarespuesta se encuentra en que
“la dogmatica es una disciplina eminentemente académica" cuyo espacio natural es la
comunidad cientifica. Ese medioambiente le impone al dogmatico “presion por ofrecer
soluciones originalesy marca la constante revision de los avances que se logran en cual-
quier tema. Los articulos cientificos, las tesis doctorales, las ponencias en los congresos,
etc., no pueden limitarse areiterar lo que ya se conoce sino que su valorradica, almenos
en parte, en ofrecer una nueva perspectiva™ (30).

Esto demuestra que la dogmatica ha optado por darle prioridad a la solucién “co-
rrecta” de los problemas penales por sobre la solucion “previsible” y que no existe la
feliz coincidencia que Gimbernat suponia. Estos desacuerdos valorativos se deben a
que existen distintas preferencias individuales o distintos pareceres. En este sentido,
la diversidad dogmatica es similar a la diversidad moral (31). Aunque, por cierto, no se
puede descartar que algunas posiciones solo persigan provocar atencién por su excen-
tricidad. El trabajo del dogmaético, entonces, no pretende, en general, aportar prevision
y de hecho no la aporta.

Probablemente, alguien esté dispuesto aafirmar que es falso que los jueces sean com-
pletamente imprevisiblesy que, por ende, no se pueda saber mas o menos qué esperar

(27) SCHUNEMANN, B., ob. cit., p. 10; igual MANRIQUE, L. - NAVARRO, P. - PERALTAJ. M., ob. cit.,
p. 88y ss.

(28) Véase GRUNWALD, G. “Acerca de las variantes de lateoria de la culpabilidad limitada',”en AAWV.,,
Elerror en el Derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 165y ss.

(29) PAWLIK, M., Das Unrechtdes Burgers, Mohr Siebeck, Tubingen, 2012, p. 11.
(30) MANRIQUE, L.- NAVARRO, P. - PERALTAJ. M., ob. cit., p. 84.
(31) Ibid., p. 90.
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de ellos en muchos casos. Desde una “sociologia de silldn" (32) tengo la sensacidn de que
esto es cierto. Pero que en gran parte no se debe alasvirtudes de la dogmatica sofisticada,
sino mas bien a otros factores que, a su vez, explican que las decisiones de los jueces en
las latitudes en las que no se hace dogmatica tampoco sean, en general, imprevisibles.

En primer lugar, a que lamayoria de los casos que pasan por los tribunales son casos
faciles, para cuya solucién no es necesario un aparato conceptual con demasiada ela-
boracién (33) y donde el centro de las discusiones es acerca del caudal probatorio. Esto
también explica por qué ciertas “revoluciones” dogmaticas, por influyentes que sean
en la academia, poco repercuten al final en la solucién de los casos. Hace ya tiempo
Sancinetti destacaba:

Desde que lajurisprudencia argentina comenz6 a cambiar el estilo lingUistico de
fundamentacién de sus decisiones, afavor de la teoria de la culpabilidad, o, méas en
general, segun el sistema de la teoriafinalista de la accién, no se notd, en realidad, una
gran modificacion en lassoluciones concretas, especialmente en materia de "error' (34).

Esto se conecta también al hecho de que la “evolucién™ dogmatica consiste, muchas
veces (pero, por supuesto, no siempre), en haber logrado concebir una teoria con mayor
capacidad explicativa de los fendmenos que se quieren abarcar (algo que cualquier cien-
tifico considera valioso), mas que en haber cambiado las consecuencias penales hasta
el momento vigentes. Por ejemplo, sibien el finalismo tenia dificultades para dar cuenta
de los hechos imprudentes, hasta donde sé, ningdn finalista quiso asumir la consecuen-
cia de dejarlos impunes (35). Por el contrario, trataron de elaborar argumentos mas o
menos persuasivos para mostrar que ellos también podian dar cuenta de esa clase de
delitos. Por ende, cuando esa doctrina fue reemplazada por el paradigma funcionalista
del hecho punible no se logré un resultado especialmente divergente en este ambito.
Dicho de otro modo, siempre se defendié que los hechos imprudentes debian ser delito
y el funcionalismo logro cierta sofisticacion para los casos que son, por supuesto, sobre
los que no existe un consenso general.

Y en segundo lugar, la previsibilidad de los tribunales se debe a la fuerza que suelen
tenersobre losjuecesinferiores las decisiones sobre casos no tan faciles de lajurispruden-
ciade los tribunales de altajerarquia. Siexiste alli uniformidad no se debe a las virtudes
de la dogmatica, sino al disefio procesal de nuestros tribunalesy a la condescendencia

(32) Expresion usada por NINO, C. S. Un pais al margen de la ley, Ariel, Buenos Aires, 2005, p. 47.

(33) Las distinciones basicas entre cuestiones objetivasy subjetivas, o entre tipicidad, justificaciony
exculpaciénno son, por cierto, exclusividad de la dogmatica, tal como aqui se la entiende. En Inglaterra,
solo para darun ejemplo, estas distinciones son, almenos hoy, también conocidas, tanto en la filosofia
moral como en la filosofia del Derecho penal o teoria del Derecho penal. Cfr. GARDNER, J., Ofensasy
defensas, Marcial Pons, Madrid (entre otras), 2012, passim., pero especialmente ps. 99y ss. y 113y ss.

(34) SANCINETTI, M. Sistema de la teoria del erroren el Codigo Penal argentino, Hammurabi, Buenos
Aires, 1990, p. XIV.

(35) Almenos no dejarlos impunes por esa razén. Luego se puede discutir qué sentido tiene castigar
ciertos tipos imprudentes, pero motivos diferentes, vinculados a la eficacia estatal en su evitacién, ala
falta de justicia en el castigo, al principio de minima intervencidn, etc.
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que los jueces de menor grado suelen tener con los de mas alto rango. Con otras pala-
bras, la mayoria de los casos que caen en el sistema judicial o son de simple solucién o
se encuentran resueltos autoritativamente (36).

V. Dogmaticapenaly coherenciajudicial

Dicho todo esto, ¢qué es lo que la dogmatica aln puede aportarle a las decisiones
judiciales? Seguro, para los casos tedricamente complicados puede ofrecer argumen-
taciones en pro y en contra de ciertas soluciones. Los dogmaticos harian acé la suerte
de peritos que informan al juez para que este decida lo que mejor le parece. Cuanto de
realismo tiene pensar que un tribunal leerd cuantiosos libros y articulos para resolver
ciertas situaciones, es algo que le dejo pensar al lector de este trabajo. La oferta dogmatica
en todo caso esta alliy es valiosa.

Pero laidea de “sistema" tiene otra virtud que mencionamos antes: labdsqueda de co-
herencia. Aquellos que se preocupan solo por el topos o la solucién del caso, efectivamente,
se quedan sin armas para solucionar, con lamisma orientacién valorativa, casos genéricos
valorativamente analogos cuya vinculacion con el caso de referencia no sea evidente. El
sistema, por el contrario, permite evaluar permanentemente “qué se sigue de" ciertas
asunciones en ciertas partes de la estructura de un modo expeditivo y exhaustivo (37),
tal como lo mostré arriba (punto Ill, 3) respecto del error o de la participacién en la
tentativa.

Pero la coherencia esuna virtud temporal que no excluye la posibilidad de seguir re-
visando, cada vez que parezca necesario, las premisasy los pasos por medio de los cuales
se lleg6 al armado del sistema. Y por sobre todas las cosas, la coherencia también esuna
virtud que podriamos llamar “local" (38). Coherente debe ser cada sistema, por gj., el
finalista, el causalista, el funcionalista o, si se quiere, el de Welzel, el de Sancinetti, el de
Jakobs En este sentido, y volviendo a la cuestion judicial, cada juez tendré su preferencia
a este respecto que no tiene por qué ser similar a la de los otros jueces.

Por eso, la dogmatica solo (aunque esto no sea poco) sirve para evaluar la coheren-
cia de un juez en la medida en que este no haya explicitado un cambio de premisasy
sélo en la medida de las decisiones de ese juez. Aun cuando los jueces fueran expertos
dogmaticos, nuestra disciplina no conduciria en los casos donde tiene mas relevancia,

(36) Solo una observacion marginal sobre la cuestion didactica. Existe innumerables manuales de
Derecho penal en Alemania sobre la teoria del delito donde todos parten practicamente del mismo
esquema. Existe aqui ciertauniformidad que es Gtil para dar clasesy que aveces les sirve alos operadores
para argumentar. Sin embargo, mientras mas basico es el manual, menos argumentos ofrece al punto
tal que avecesllegan aserincomprensiblespor ser excesivamente esquematicos. Cuando los manuales
se salen de este estdndar (a mi modo de ver, bastante inGtil) y empiezan a argumentar, entonces los
autores se ven forzados amostrar las diferentes posturas, que nunca son solo dos. Elparadigma aqui es
la colosal obra de Roxin, que esenormemente rica en informacion y argumentos, pero que, justamente
por ello, nos abre un mundo muy complejo de variables disponibles para cada problema penal.

(37) GIMBERNAT ORDEIG, E., op. cit., p. 159.
(38) MANRIQUE, L. - NAVARRO, P. - PERALTA J. M., ob. cit., p. 90.

133



Revista de la Facultad, Vol.VI N° 1Nueva Serie Il (2015) 123-134

los dificiles, a que uno pueda afirmar que los jueces, asi, en sentido genéricoy anénimo,
son mas previsibles porque utilizan la dogmatica.

VI. Conclusion

La dogmatica logra dos objetivos valiosos. Por un lado, la constante bisqueda a
través de las renovadas discusiones sobre cual es la solucion correcta para cierta clase
de problemas. Asi, forma parte de nuestro universo moral y las discusiones cotidianas
sobre lo correcto y lo incorrecto.

Porel otro, laimposicion de labUsqueda de coherencia en todo aquel que afirme que
cierta solucion es la correcta. Esta Gltima virtud es la que se encuentra resaltada por la
idea de sistema, cuya manifestacion mas fuerte esta en la teoria del delito.

Coincido, entonces, con aquellos que siguen destacando el valor de que se construyan
y sostengan sistemas de solucién de casos, es solo que no creo que sirva para potenciar
laidea de “seguridad juridica" en el sentido en que suele pregonarse.

134



