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Editorial

La dogmadtica y la revista critica de la
jurisprudencia

En este nimero de InDret Penal se inicia una nueva seccion,
coordinada por Ramon Ragués: la de una Revista Critica de
Jurisprudencia. ;Por qué y por qué precisamente ahora? Porque
detectamos un creciente alejamiento entre la academia y los
tribunales y queremos contribuir modestamente a invertir la
tendencia. Porque parece que vuelve a estar de moda el positivismo
legalista en Derecho penal y que todo lo que se aleja de €l constituye
un activismo judicial (o doctrinal) ilegitimo. Porque, se diga lo que se
diga, sin una jurisprudencia bien formada en la tradicién dogmatica
no hay seguridad juridica.

El positivismo legalista pretendié conseguir la seguridad juridica
“reduciendo el derecho a la ley, una ley escrita y que se presumia
conocida por todos desde el momento de su publicacion”.! Hace
muchas décadas que esa pretensiéon se ha revelado ilusoria. En
realidad, la contribucion de la ley a la seguridad juridica consiste en
poner ciertos limites al arbitrio judicial. Pero la obtencién del Derecho
y, con este, de la seguridad juridica no consiste en la mera ejecucién
por el juez de los datos legales. El juez que se limita a una operacion
mecanica de subsuncion de los hechos en la ley no logra resolver el
caso. Como advirti6 el propio KELSEN,? en la aplicacion de la ley al caso
se contiene siempre un elemento valorativo (que KELSEN denominaba
“politico”). Expresado en los términos de la teoria de sistemas, la
funcion judicial desempena un papel de mediacién entre el sistema de
la politica —al que pertenecen las leyes— y el sistema del Derecho —
al que pertenece la solucién de los casos—. Por eso, su labor no es s6lo
cognitiva de las leyes. Ahora bien, la seguridad juridica sélo surge con
la previsibilidad e igualdad de las resoluciones judiciales. La cuestién
es cOmo se consigue eso.

Puede afirmarse que existen tres posiciones sobre la naturaleza de la
aplicacion judicial de un texto legal: (i) La primera de ellas es
semantica o lingliistica y hace hincapié en la lectura del texto y en la
l6gica de la subsuncidn; (ii) la segunda, en cambio, la reduce a una
confrontacién politica entre las partes, resuelta a su vez politicamente
por el juez; (iii) la tercera, por su parte, no niega la dimensién
lingiiistica ni la dimensién politica de la confrontacion en torno a las

! Criticos, GARCIA-HUIDOBRO/HERRERA, «El hombre y el derecho viven en la tradicién», Persona y Derecho,

(47), 2002, pp. 361 ss., 374.

2 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 347.
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posibilidades de aplicaciéon de un texto legal. Sin embargo, senala que una y otra deben
reconducirse a los parametros de racionalidad que son especificos de la razén juridica (esto es,
del Derecho). Seglin esto, la aplicacién e interpretaciéon de la ley es un proceso juridico-
normativo.’

La razon juridica, como la razén practica en general, muestra una fuerte orientaciéon al caso.
Ahora bien, ello no legitima en absoluto una aproximacion tépica al Derecho, por ejemplo, en la
linea de la Escuela del Derecho libre. Es verdad que “el jurista que interviene en la aplicacién del
Derecho no persigue tanto la formulacién de perfectas deducciones l6gico-formales como
persuadir y convencer a otros de que la solucién que propone es la mas razonable y justa”.* Por
ello, no sélo se sirve de argumentos 16gico-formales, sino también de argumentaciones retéricas
y tépicas. Sin embargo, las minimas garantias de seguridad juridica exigen una sistematizacion
de los argumentos, de modo que éstos puedan ser convenientemente identificados y rebatidos.’
Asi, la realidad aplicativa de las leyes penales se mueve en el triple marco: (i) de un texto legal;

(ii) de una tradicion dogmatica; y (iii) de una jurisprudencia que tiene la autoridad para concretar
el texto haciendo uso de la dogmatica. Estos tres elementos se conjugan en la resolucion del caso.

De este modo, en busca de previsibilidad y justicia, siempre es preciso volver la mirada a la
cultura aplicativa continuada de la comunidad juridica,® esto es, al aparato conceptual y
sistematico de la dogmatica. Como se ha senalado, entre la ley y el supuesto de hecho del caso
concreto se encuentra la teoria del hecho punible.” Esta constituye “un Corpus de conceptos que
ha crecido en la historia y hemos recibido en depésito”,® una tradicion perfectamente compatible
con la renovacion cuyo servicio a los practicos del Derecho esta por encima de toda duda. Parece
obvio, en efecto, que en la lucha ordenada que llamamos proceso se esgrimen argumentos
dogmaticos. A su vez, cada resolucion judicial —en realidad, una hipétesis sostenible sobre la
norma y la imputacion— se ve obligada a considerar todos los argumentos esgrimidos, para
asumirlos o rechazarlos razonadamente. Pues bien, se trata de que los argumentos dogmaticos
se utilicen de la forma mas generalizadora —sistemdtica— posible.

Es verdad que, tras su dictado, la sentencia se somete a una via de control interna a la propia
institucion judicial. Existen, en efecto, las vias de recurso en las que cada hipdtesis sobre la
norma y la imputacion se ve sometida a una revision mediante el intercambio de argumentos
ante el 6rgano judicial superior. La resolucion de este 6rgano, como la del de primera instancia,
conlleva un elemento de fuerza, que deriva de lo que llamamos potestad (potestas). Pero esa
potestad s6lo habra sido ejercida con auténtica auctoritas cuando sus cimientos se hayan ido

5 Por ejemplo, KOHLER, Strafrecht AT, 1997, p. 91.
* RODRIGUEZ MOURULLO, Aplicacion judicial del Derecho y logica de la argumentacion juridica, 1988, pp. 23, 69.
5 GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método de la ciencia del Derecho penal (1966), 1999, pp. 44 s.

¢ OLLERO, « “Historicidad” del derecho y dogmatica legalista», en EL MisMO, ¢ Tiene razén el derecho?, 1996, pp.
218 ss., 221 ss., 225.

"FREUND, «Die Definitionen von Vorsatz und Fahrldssigkeit. Zur Funktion gesetzlicher Begriffe und ihrer
Definition bei der Rechtskonkretisierung», en HETTINGER et al (eds.), Festschrift fiir Wilfried Kiiper zum 70.
Geburtstag, 2007, pp. 63 ss., 64.

8 HruscHka, «Der Einflu des Aristoteles und der Aristoteles-Rezeptionen auf die Bildung heutiger
Rechtsbegriffe am Beispiel der “actio libera in causa”», en DE WALL/GERMANN (eds.), Biirgerliche Freiheit und
Christliche Verantwortung. Festschrift fiir Christoph Link zum 70. Geburtstag, 2003, pp. 687 ss., 687.
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conformando sobre la base argumental de la comunidad juridico-interpretativa: razones con
pretension de generalizacion.

Esto significa, en fin, que la doctrina, en tanto que proveedora institucional del correspondiente
arsenal argumental, puede llevar a cabo también una labor de analisis externo de los resultados.
Tal es la funcién que pretende cumplir nuestra seccion de Revista Critica: realizar una critica en
sentido kantiano, y no vulgar, de resoluciones de altos tribunales, predominantemente
espanoles, pero sin eludir las de los extranjeros que parezcan especialmente relevantes. Si se
tiene en cuenta que los andlisis de jurisprudencia no “puntiian” en el sistema oficial de
promocién académica, debera valorarse no sélo su contenido, sino también la generosidad de
quienes gratia et amore los escriben y de su coordinador. Muchas gracias a ellos, pues.

Jestis-Maria Silva Sdnchez
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