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Comentario de Marttn Pennella.

"Esta tesis trata sobre la DogmCtica
Jurldico-Penal o Penal, concebida como
uno de los paradigmas cientificos que inte-
gra el proyecto vy la trayectoria de la
modernidad", seAala la autora y esas pocas
palabras, con las que comienza su
IntroducciAn, son reveladoras no sAlo de la
manera que ella ha elegido para acercarse
al tema, sino de algunas de sus premisas
(elecciones) teAricas bCsicas que
desarrollarC a lo largo de los cuatro
capltulos que componen el libro. Porque,
mCs allC de algunas modificaciones,
estamos en presencia de una tesis de
doctorado, circunstancia que evidentemente
ha determinado la forma de exposiciAn
elegida para esta metAdica y paciente tarea
de demostrarnos que, dentro de la
constituciAn de la modernidad y de su
discurso legitimador, la dogm(tica penal ha
jugado un papel relevante y nada neutral.

Es as) que el libro podria ser dividido
en dos partes bien diferenciadas. La
primera, compuesta por los dos primeros
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eirla que la autora nos.describe,
junto con fa génesis de la dogmatica penal,
las promesas que Usta ha venido a instalar
en la sociedad, y una segunda en la que,
con la ayuda teArica del labelling approach
y de la criminologta cr(tica, rebatirC
fundadamente todas esas promesas y
sugerirC sus conclusiones.

Una primera parte, declamos, en la que
reconstruirC la formaciAn de la dogmCtica
penal moderna a partir de la obra de
Beccaria y lo que se ha dado en llamar la
"Escuela clCsica" del derecho penal (seghn
una terminologfa acuAada por E. Ferri mu-
cho despuls, reciln en 1880), tributaria de
los postulados iluministas, pasando luego
por la "Escuela positivista" hasta alcanzar
su mCs acabada construcciAn con la
"Escuela TUcnico-Juridica" con su modelo
de ciencia integrada del derecho penal.

Fue la Escuela ClCsica la que, frente a
los abusos a que hablan dado lugar las
prCcticas penales del Antiguo RUgimen,
vino a instalar en el centro del anClisis
jurbdico-penal el hecho criminoso como
fundante de la intervenciAn estatal (derecho
penal de acto) y las garantlas de fondo y de
forma como pilares de la defensa del
individuo frente al Estado acusador. Esta
promesa de igualdad jurldica, ya como
deseo, ya como enunciado no sAlo
descriptivo sino por sobre todas las, cosas
atributivo (en el sentido que le da a la
expresiAn H. L. A. Hart) de legitimidad al
sistema penal, vendrC a explicar en parte la
persistencia del sistema a pesar de la
refutaciones de que ha sido objeto. SerC
luego la Escuela Positivista la que, en su
afCn por conferirle legitimidad cientifica,
mantendrC la mirada en aquUl que ha
violado la ley penal, pero ya no con el
Unfasis puesto en tutelar sus derechos sino
con el fin de indagar las causas que lo
llevaron a cometer una violaciAn normativa,
vista ya como emergente de una

personalidad cuanto menos "problem(tica”
gue serC dhora objeto de intervenciAn
jurbdico-terapUutica. Esta conquista de la
ciencia penal por parte de la criminologla
positivista (tributaria de las ciencias
mUdicas y de la psiquiatr(a en particular)
no tardA en ser combatida por una reacciAn
tecnicista de parte de los juristas. Es
entonces cuando la obra de Rocco,
inaugurando la segunda dUcada del siglo
XX 'y cuya matriz puede ser rastreada en
las obras de Binding y Liszt, vendrC a
encabezar esa reacciAn y a dar forma a la
dogmC(tica penal que actualmente
conocemos: del positivismo criminolAgico
al positivismo jurldico, al estudio neutral
del derecho positivo a partir del mUtodo
racional-deductivo. La criminologla,
entonces, instituida como ciencia auxiliar
de la dogmCtica, caracterizada por una
diferente elecciAn metodolégica y de objeto
y con la que convergirG funcionalmente, en
un modelo de ciencia penal integrado, cuyo
tercer pilar lo constituirG la polltica crimi-
nal. De esta manera, la dogmCtica penal
definirC el espacio a la vez que proclamarG
su promesa de seguridad jurfdica, la polftica
criminal proveerC las estrategias y la
criminologla estudiarC la causas del delito
amparada tras el paradigma etiolégico.
"Asl, dirC la autora, desde la segunda mitad
del siglo XVIII hasta finales del siglo XIX,
el universo del saber penal experimenta una
trayectoria que va de un saber filosAfico,
critico y totalizador, caracter(stico de la
Upoca de las luces y del saber reformista, a
un saber que, dominado por las exigencias
epistemoldgicas del positivismo postula la
cientificidad y la especializaciAn", para
concluir con Pavarini (*"Control y
dominaciAn™) que de esta manera "la
primaca de la pol(tica en el conocimiento
criminal propia del lluminismo es as(
negada". Es por esto que si la Escuela
Positiva llegA a postular, en el decir de
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Rocco, un "derecho penal...sin derecho”, la
dogmCtica penal moderna postularC un
derecho penal sin polltica, excluyendo de
su anClisis lo atinente a la problemCtica del
poder.

En este modelo de ciencia penal
integrada, donde la legalidad de las
decisiones judiciales y la garantla de
seguridad juridica que de ella debiera
derivarse estC dada por su adecuaciAn a la
teorla del delito, esto es, a la tipicidad,
culpabilidad y antijuridicidad de las
conductas a juzgar (debemos notar que la
dogmCtica penal, a despecho de la igualdad
juridica, sAlo puede aplicarse a la Onfima
cantidad de actos que las diversas instancias
del sistema penal han filtrado hasta los
tribunales), la ideologla de la defensa so-
cial vendrC a proveer de una legitimidad
“parajuridica” al poder de punir, a travUs
de los atributos de necesidad y cientificidad
que le acerca la criminologla. La dogmGtica
penal, entendida por Warat como "el cAdigo
predominante de comunicaciAn normativa”,
establece, por tanto, el l0mite de las
interpretaciones legitimables (socialmente
y, en particular, por la.propia agencia judi-
cial). Ldmite que tampoco se ver¢ afectado
por la aplicaciAn a la teor(a del delito de un
causalismo naturalista, de un causalismo
neokantiano o0 del finalismo, ya que ninguna
de estas teorlas viene a alterar el nlcleo
positivista de la ciencia penal como ciencia
normativa, esto es, la aceptaciAn del
derecho positivo como su objeto cientifico,
postulado bCsico que todas ellas comparten.
Aun cuando impliquen diferentes
relaciones entre el sistemay la ley penal,
los modelos intra-sistémicos preservan la
promesa de seguridad juridica, es decir, la
creencia de que el sistema dogmCtico pe-
nal es capaz de gestar la seguridad juridica
en la administraciAn de justicia penal. En
este sentido, la dogmCtica penal constituye
un discurso ideolAgico en cuanto es, por un

lado, un discurso eminentemente positivo
y configurador de sentido (y de consenso)
Yy, a su vez, comporta una construcciAn
ilusoria de la realidad en funciAn de la cual
aquel sentido es producido. En sintesis, y
enk palabras de la autora, puede ser
interpretada como "una larga y compleja
tentativa de conferir a la promesa iluminista
de seguridad una formulaciAn cientifica, en
el marco de una razAn prCctica."

Dado que, como seAalGramos, se trata
de una tesis doctoral, no resulta extraAo que
algunas partes de sus capitulos (en espe-
cial del primero y del tercero) resefen
conocidas adquisiciones teAricas que no
dejan de resultar Rtiles para quien se acerca
por primera vez a estos temas, pero cuya
inclusiAn en nada dificulta la lectura del
iniciado y obedecen a necesidades
argumentativas. Es lo que ocurre cuando la
autora hace propias las criticas del label-
ling approach y de la criminolog(a critica
al discurso falazmente ideal de la dogmCtica
penal. Es entonces cuando ese discurso,
autolegitimado como garante de la legalidad
y la igualdad del sistema penal, comienza
a resquebrajarse ante la evidente
constataciAn de su selectividad, desigualdad
y arbitrariedad.

Sin embargo, cabria preguntarse
legitimamente cAmo un sistema que no
cumple con las premisas que lo inspiran,
que, mas afln, causa mayor daAo que el que
pretende evitar, puede todavla subsistir. Y
no sAlo subsiste, sino que continua su
proceso de autolegitimacion, reforzado
actualmente por una fuerte y contradictoria
demanda relegitimadora de su intervenciAn
como instancia de resoluciAn de conflictos
interpersonales. Al igual que Foucault
postulA para el caso de la prisiAn, debemos
rastrear esa persistencia en el cumplimiento
eficaz (no necesariamente para el conjunto
de la sociedad y menos aln para quienes se
enfrentan al poder punitivo del Estado) de
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una funciAn diversa a la oficialmente
declarada. Es por ello que la autora nos
seAala que de la contrastacién entre
programaciAn y metaprogramacion
dogmCtica y operacional del sistema penal
no resulta apenas la incongruencia e
irrealizacién de sus postulados, sino mCs
bien su realizaciAn invertida. Estamos ante
una “instrumentalidad de eficacia inver-
tida", en la que se advierte una subpro-
duccidn de garantismo por parte del sistema
y una sobreproducciAn de selectividad y
desigualdad. "La seguridad del hombre ha
sido colonizada y hegemonizada por la
exigencia de seguridad del propio sistema”,
agrega, para concluir que "no es por la
“efectividad' de seguridad juridica, sino por
lainstrumentalidad real de eficacia invertida
y por la eficacia simbAlica (‘ilusién’) de
seguridad juridica...que puede ser explicada
la conexiAn funcional de la DogmGtica Pe-
nal con la realidad social y su marcada
vigencia histArica".

Develar esta sobreestimaciAn de la
capacidad garantizadora del derecho y la
dogmCtica penal, y la consiguiente inca-
pacidad de Ustos para reconocer las limita-
ciones estructurales que le impone el propio
sistema, esto es, el escaso universo en el
que les es dado intervenir, resulta clave en
el proceso de deslegitimar al sistema penal
en su integridad, ya que por un lado importa

negar la contingencia de la inadecuaciAn de
sus resultados "indeseados" respecto de sus
metas program(ticas y, por otro, reconocer
que esa inadecuaciAn constituye una marca
estructural del ejercicio de poder en el que
se enmarca y al cual legitima junto con las
desigualdades del propia sistema social.
Este dUficit se verC compensado en la
prCctica, ante la opiniAn pNblica, a travUs
de la "ilusiAn de seguridad juridica" de la
que habla el titulo del libro y a la que el
sistema, en un alarde de omnipotencia
reguladora, no ha renunciado todavla. La
pregunta es, entonces, si de esta crisis de la
dogmCtica penal y de su relaciAn funcional
con el sistema penal podrC surgir una mayor
y mCs eficaz (menos dolorosa) tutela de los
derechos humanos. Sobre el final del libro
(la autora apura una idea), que no por no
encontrarse desarrollada (lo cual tampoco
era su intenciAn) resulta menos vClida:
"...un ‘garantismo crftico’ a corto y mediano
plazo...(que orienta una) 'Ciencia extraordi-
naria' que rescata y reactualiza, por su parte,
las propias promesas de la Dogm(tica Pe-
nal para la modernidad, repensCndolas
sobre las contradicciones del tiempo
presente”. Asl, entonces, debemos entender
la ambivalencia que el derecho penal
comparte con el phdrmakon, ala vez
veneno y antidoto, invocado por cita inicial
de E. Resta.



