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RESUMEN: Se analiza la crisis contempordnea de la ley y del Principio de legalidad, destacando que no todos
los contenidos de la legalidad penal padecen dichos efectos negativos. El Principio de irretroactividad de
la ley penal se encuentra a salvo de cualquier crisis por ser irrenunciable. También estdn a salvo aspectos
sustanciales de los principios de reserva de ley y de determinacion. En sintesis, el Principio de legalidad
no muere pero si se transforma, exigiendo al jurista un nuevo emperio.
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1. Crisis de la ley, crisis de legalidad

Es casi un lugar comun hablar de crisis de la ley. De
aqui se llega a la tan obvia como agobiante realidad,
respecto a la crisis de la legalidad, naturalmente tam-
bién en el area del Derecho penal. Entonces se elevan
altas y difusas manifestaciones, para que el Derecho
penal no pierda su orientacion al principio fundamen-
tal y constitutivo de su propia manera de ser: el Prin-
cipio de legalidad, que viene, por lo tanto, propuesto
nuevamente como baluarte de civilismo en los enfren-
tamientos del legislador y del juez, quienes formulan
ciertas pretensiones destinadas, desafortunadamente,
a ser incumplidas, por lo regular, sin que se aprecien
seflales de una vuelta del triunfo de la ley.!

Asumiendo e/ ahimé (dolor y compasion) como
un hecho de la crisis de la ley, queremos en cambio
buscar la manera de decir como las repercusiones ne-
gativas en la legalidad penal, si bien son claramente
indudables, no son tan automaticas, integrales y ne-
gativas como parecen. Asi pues, querriamos exhortar,
una vez mas, a que el empefio por el “relanzamiento”
—digamoslo asi— de la legalidad no se resuelva con
una contemplacion imposible de un mundo juridico
que no existe mas, pero que garantiza el rescate de las
irrenunciables exigencias sujetas a la legalidad en la
realidad actual.

Crisis de la ley, por lo tanto, es casi inmensa, y sus
raices estan tan notoriamente multiplicadas y son tan
profundas, que se revela como crisis estructural. Se
puede quizas llegar a la hipotesis, en primer lugar, de
que la crisis de la ley encuentra una de sus causas en
el plano filosofico, en el sentido de que ésa sea incluso
una de las tantas formas de manifestacion de la cri-
sis mas generalizada del pensamiento occidental.? La
ley, como expresion normativa de aquel voluntarismo
imperante, con el que el hombre occidental ha afirma-
do la propia subjetividad, plegandose a la realidad en

una relacion —indirecta luego de la ciencia y de la
técnica— en la cual los “entes” estan todos pensados
en funcion del hombre y de su exigencia de seguri-
dad dominante. Desde el mismo momento en que este
pensamiento del Occidente, ordenador y racionaliza-
dor, muestra su incapacidad de ver en conjunto toda
la inagotable y desorientada riqueza del ser, reducida
sin embargo, al ente como el definido y pensado por
el sujeto, entonces el nihilismo imperante arrolla tam-
bién a la bondad intrinseca de la ley de la memoria
socratica.’

Pero dejando de lado estas influencias de estam-
pa filosdfica, sin duda estd en segundo lugar la raiz
politico-institucional de la crisis de la ley. Lejos esta
de ser aqui compendiada en forma apresurada, por un
lado, en la crisis de la representacién parlamentaria
y del principio mayoritario (los dos pilares de la de-
mocracia), incapaces ya de asegurar a la ley conteni-
dos normativos siempre y necesariamente lo bastante
“buenos” para atribuirlos a aquella majestuosidad de
la cual se ha alimentado el principio de legalidad.* Por
otra parte, y como consecuencia de ello, el control de
constitucionalidad de las leyes ha acercado a la legali-
dad tradicional una prepotente legalidad constitucio-
nal, que ha alterado a profundidad los equilibrios de
poder institucional sobre los que se fundaba el nullum
crimen nulla poena sine lege.’

En fin, sobre el plano que llamaremos técnico-
hermenéutico, sobre el cual la ley vive su tinica y ver-
dadera vida normativa, los progresos de los estudios
de hermenéutica juridica han valorado el contexto
aplicable respecto del texto legislativo, demostrando
cuando menos como el principio de legalidad es algo
mucho mas complejo que el ciego guardian de la om-
nipotencia del legislador, asumiendo ello, el bien mas
cauteloso, encargado de poner en equilibrio el texto
y el contexto, o bien —en términos politico-constitu-
cionales— ley y juez.®

! Cfi: M. Donini, /] volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tradifferenziazione e sussidiarieta, Milan, 2004, pp. 145y
ss.; G Fiandaca, “La legalita penale negli equilibri del sistema politico-istituzionale™, en // diritto penale tra legge e giudice, Padua, 2002,
pp. 3y ss.; F. Giunta, “Il giudice e la legge penale. Valore e crisi della legalita, oggi”, en Studi in ricordo di G.D. Pisapia, 1, Milan, 2000, pp.
63 ss.; Insolera (ed.), Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale, Boloiia, 2005, pp. 11 y ss.; F. Palazzo, “Il diritto

penale incerto ed efficace”, Cass. Pen., 2001, pp. 1193 y ss.

2 U. Galimberti, /] tramonto dell Occidente nella lettura di Heidegger e Jaspers, Milan, 2005, passin.

3 N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2005, pp. 5y ss.

+S. Pajno, “Considerazioni su principio democratico e principio di legalita”, Dir. Pubbl., 2005, pp. 467 y ss.

> P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernita, Milan, 2001, pp. 43 y ss.

° G. Fiandaca, “Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale”, Riv. it. dir. proc. pen., 2001, pp. 353 y ss.; F. Palazzo, “Regole
e prassi dell’interpretazione penalistica nell’attuale momento storico”, Dir. priv., 2001-2002, L interpretazione e il giurista, pp. 507 y ss.;
V. Villa, “Un approccio pragmaticamente orientato alla interpretazione giuridica”, en Quest. Giust., 2005, pp. 934 y ss.
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2. Contenidos de la legalidad penal

Como ensefian casi todos los manuales italianos y
extranjeros, el contenido del principio de legalidad
en materia penal es triple, asi como diversas son las
exigencias sostenidas a aquellos tres subprincipios.
Reserva de ley, determinacion e irretroactividad son
las tres notas articuladoras del unitario principio de
legalidad: cada una de ellas revela un diferente grado
de adaptabilidad y de resistencia al choque de las mu-
taciones histdricas.” En otros términos, se podria decir
que mientras alguno de aquellos subprincipios tenga
una vocacion al menos tendente a la universalidad,
otros presentan un relativismo historico mas que so-
bresaliente.® De hecho, la reserva de ley parece ser el
principio mas condicionado histdricamente, en cuan-
to presupone, en primer lugar, la existencia de una
pluralidad de fuentes del Derecho, entre las cuales se
impone la exigencia de una jerarquia, de una selec-
cion y de una concentracion, que, evidentemente, no
tendrian sentido alguno en un ordenamiento en el cual
el poder normativo estuviera, en cambio, concentrado
en la unica fuente y en un Gnico 6rgano. En segun-
do lugar, justamente porque se selecciona la eleccion
entre fuentes diferentes, la reserva de ley presupone
que son practicables los criterios de eleccion para la
individualizacion de las fuentes “mejores”; mientras,
donde esta jerarquia cualitativa entre las fuentes no
sea instaurable, o sea en cualquier caso rebatida por
los hechos, el sentido profundo de la reserva viene
disminuido, e historicamente relativizado su valor
politico-juridico de principio fundamental de Dere-
cho penal.

En el extremo opuesto de la Ley penal se encuentra
el Principio de irretroactividad (esta ley es obviamen-
te desfavorable). Lo que parece, de hecho, decantarse
por la inmutabilidad y el reconocimiento general en
tiempos y en lugares diferentes, que lo hacen un prin-
cipio tendencialmente universal; de ello es prueba in-
directa y exterior, pero no insignificante, el hecho de
que muchos enunciados constitucionales estan basa-
dos sobre la prohibicion de la retroactividad de la Ley
penal, y es casi la demostracion verbal de que ello
constituye el marco del principio de legalidad. Efec-
tivamente, en otras ramas del Derecho, la disciplina

ex post de las consecuencias de determinados hechos
0 actos pasados, en cuanto se refiere solamente a
su sucesiva realizacidn, la necesidad o el mérito de su
disciplina juridica, que es del todo plausible resulta
apreciable. El Derecho civil o el administrativo, pre-
cisamente porque dan forma y eficacia juridica a las
relaciones interpersonales y a situaciones de hecho, a
la vista de la realizacion de los intereses de los sujetos
agentes bien pueden intervenir ex post facto, al menos
de manera excepcional o residual. En el Derecho pe-
nal, en cambio, la norma penal se pone siempre y ne-
cesariamente en relacion directa con el sujeto agente
y con su capacidad de actuar. El interés de la sociedad
por la tutela de los bienes juridicos y el interés del su-
jeto por el ejercicio de la propia libertad de autodeter-
minacion coinciden en esto, en la necesidad de que la
norma pueda condicionar la eleccion de la accion del
sujeto, de aquellas elecciones potencialmente ofensi-
vas para los bienes juridicos. Pero, en verdad, en la
realidad de las decisiones concretas de las acciones
de los hombres, éstos no siempre actian ponderando
todas las consecuencias de sus propias acciones, pero
esta desconsideracion de la propia eleccion de las ac-
ciones es un limite suyo, mas o menos voluntario. Lo
que importa es que los individuos puedan actuar so-
bre la base de una valoracion previa de las consecuen-
ciasy, por lo tanto, que el ordenamiento —de una par-
te— garantice las condiciones para estas valoraciones
previas. El principio de irretroactividad, mejor visto,
garantiza dos veces al individuo por delante del or-
denamiento: la primera, preparandolo para que actie
con libertad y autodeterminacion; la segunda, porque
evita que el poder punitivo ceda ante la tentacion de
utilizar retroactivamente la Ley penal, para golpear
legalmente a los propios enemigos mediante la incri-
minacion instrumental.

La determinacion se ubica, por asi decirlo, a mi-
tad de camino entre el relativismo tendencial de la
reserva y el caracter universal de la irretroactividad.
El principio de determinacion comparte con la reser-
va de ley la aspiraciéon y el fundamento democratico,
en la medida en que concurre tener concentrada en
la Ley la produccion de la regula iuris y en la medi-
da —historicamente relativa y mutable— en que la
ley sea expresion de la voluntad democrética y, por

7 @G. Vassalli, “Nullum crimen, nulla poena sine lege”, Dig. disCo pen., V1L, Turin, 1994, pp. 278 y ss.; F. Palazzo, Ancora sulla legalita
in materia penale, quaderno, Associazione per gli studi e le ricerche parlamentari, 5, Turin, 1995, pp. 59y ss.
8 De igual modo, M.L. Rassat, Droit pénal général, Paris, 1999, p. 117.
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el contrario, el juez sea privado de legitimacion de-
mocratica. Con el Principio de irretroactividad, por
otra parte, la determinacion comparte la garantia de
la libertad de autodeterminacion del individuo, en la
medida en que logre hacer previsibles las consecuen-
cias penales del propio comportamiento sobre la base
de las disposiciones legislativas existentes. Es mas, se
podria decir incluso que la determinacion devuelve de
algun modo efectivo aquella garantia que, confiada a
la sola irretroactividad, podria revelarse mas aparente
que real. Pero respecto a la irretroactividad de la de-
terminacion, presenta, por asi decirlo, algin punto de
fuerza mas y un punto de debilidad bastante grande.

De acuerdo con la primera perspectiva, los puntos
de fuerza del Principio de determinacion consisten en
la multiplicidad de las razones que lo fundamentan.
La determinacion, de hecho, no sélo garantiza —jun-
to con la irretroactividad— la libertad de autodeter-
minacion del individuo, sino que concurre de manera
decisiva a asegurar la funcién de prevencion general,
tanto negativa como positiva, de la norma penal: es
evidente, de hecho, que solo los preceptos dotados de
cierta claridad expresiva pueden lograr, respecto a los
destinatarios, la manera de llegar a “persuadirlos” con
la intimidacién o con la educacion para que no tengan
comportamientos antisociales. Ademads, se repite, no
sin exactitud, aunque quiza a veces de manera algo
esquematica, que la determinacion de la prevision
legal es una condicion porque son mejores garantias
tanto la igualdad de trato como el derecho de defen-
sa. Por ultimo, no se olvide que la determinacion
—desde el particular punto de vista de la tipicidad del
ilicito penal— concurre a definir la fisonomia propia
de esta ultima relacion a las otras especies de ilicito,
asegurandose en particular el fundamental caracter
“fragmentario”. Se da por hecho que la fragmenta-
rizacién es una exigencia garantista primaria del
sistema penal, puesto que, en su ausencia, las exi-
gencias de tutela expresadas poderosamente desde
la realidad de los casos concretos comprimirian con
fuerza (y naturalmente) al juez, a dilatar hasta el final
sin limitacion el espectro aplicable a las incrimina-
ciones, con la consecuente y correspondiente reduc-
cion de los espacios de libertad de los ciudadanos vy,

sobre todo, con la consecuente frustracion de aquel
equilibrio de los intereses contrapuestos expresados
por el legislador en el “tipo” criminal encarnado en el
supuesto determinado.’

En la segunda y fundamental perspectiva, la deter-
minacion muestra su punto débil en el hecho de que
ésta concierne ya no sélo a la pura preexistencia de
la disposicion legal (como la irretroactividad), sino
al previo conocimiento de la norma en el caso con-
creto; y esto ultimo es resultado de dos futuras va-
riantes influyentes. Esta breve resefia permite, hasta
el momento, tomar la doble dimension de la deter-
minacion, sobre la que deberemos volver una y otra
vez. En efecto, se puede hablar de una determinacion
“en abstracto” y de una determinacidn “en concreto”.
Con la primera la atencion se centra solo en la norma
como férmula en el texto legal, mientras que con la
segunda lo que se incita a considerar son los éxitos
interpretativos de la disposicion legal. Es indudable
ahora que los resultados interpretativos dependen de
la formulacion textual, pero también es indudable que
si la determinacion pretende garantizar la libertad de
autodeterminacion del sujeto, esto sélo puede ocurrir
asumiendo el parametro de referencia para la decision
justa de los éxitos interpretativos, esto es, la (previ-
sible) regula iuris obtenida por el juez y aplicada al
caso concreto, puesto que es la que produce aquellas
consecuencias juridicas sobre las cuales se orienta la
decision del agente.'

3. Legalidad penal y crisis de la ley

Después de todo lo dicho, volvamos ahora a la cri-
sis de la ley y a la consecuente crisis de legalidad,
aclarando enseguida que no todos los contenidos de
la legalidad penal padecen los mismos efectos de la
crisis de la ley. Esta fuera de discusion, ante todo, la
irrenunciabilidad, es mas, la intangibilidad, del prin-
cipio de irretroactividad: su caracter de cualquier ma-
nera universal lo pone practicamente al amparo del
relativismo inducido por la crisis de la ley y de las
fuentes. En relacion con la reserva de ley, se asiste a
un fendmeno singular y complejo. Indudablemente,
por las razones antedichas, la reserva es el principio

° Sobre el Principio de tipicidad, véase G. Vassalli, “Tipicita (diritto penale)”, Enc. dir.,, XLIV, Milan, 1992, pp. 535y ss., 278 y ss.
1 Nos permitimos reenviarlo, también por las indicaciones bibliograficas, a F. Palazzo, Regole e prassi, op. cit., pp. 544 y ss.; id., “Testo,
contesto e sistema nell’interpretazione penalistica”, en Studi in onore di G. Marinucci, ed. por E. Dolcini y C.E. Paliero, I, Milan, 2006,

pp. 515y ss.
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mayoritariamente expuesto a las consecuencias del
proceso de desvalorizacion de la ley, como ha que-
dado claro." Justamente la experiencia italiana de la
ultima legislatura ha mostrado cdmo la reserva de ley
tiene todavia, a pesar de todo, un importante papel
garantista por desarrollar. Frente al riesgo de una dic-
tadura de la mayoria politica inclinada a perturbar la
coherencia, la racionalidad y la justicia del sistema
penal, sdlo la publicidad de las sedes parlamentarias
impuesta por la reserva de ley ha podido garantizar la
contencion de las averias que de otro modo habrian
podido llegar a producir una voluntad politica enor-
me. Indudablemente, la experiencia apenas pasada
nos revela cierto movimiento del eje garantista de la
reserva, que, en efecto, parece inclinarse mas hacia
los remedios de la publicidad y de la impugnabilidad
de la ley que ha de anteponerse por la Corte Cons-
titucional, antes que sobre la idoneidad del érgano
parlamentario, para asegurar contenidos normativos
coherentes con los caracteres del sistema penal y do-
tados de aquella “sustancial” base de legitimacion de-
mocratica, que s6lo una amplia y constructiva dialéc-
tica entre todas las fuerzas politicas puede garantizar.
Pero esto no es la confirmacion de cierto relativismo
en la reserva de ley, la cual, precisamente, exhibe una
fisonomia garantista tan cambiante como sensible a
los condicionamientos derivados del orden sociopoli-
tico atin antes que constitucionales de los érganos de
produccion juridica.

En cuanto al principio de determinacion, el dis-
curso es mas complejo, con la coherencia del resto,
con la duplicidad de su valor garantista que en efecto,
por un lado, se fija, tratando de evitar que la base
democratica de la regula iuris no se pierda en el mo-
mento de la aplicacion; y, por otro lado, se fija en
el calculo de las consecuencias juridicas, tratando de
evitar que la labor interpretativa del juez se apodere
de carencias algo insdlitas. Ahora bien, es facil com-
prender que la crisis de la ley ha manifestado sus con-
secuencias, ante todo sobre la primera vertiente de la
determinacion, mientras que, por otro lado, la deter-
minacioén ha podido, por asi decirlo, tomar ventaja
sobre la comun vocacion universal que este principio
comparte con el de irretroactividad. Por otra parte,
la irrupcion de los estudios sobre la hermenéutica en

general y sobre la juridica en particular ha hecho que
también la segunda clase de determinacion, aquella
en clave de garantia de libertad de autodetermina-
cion, padeciera un cambio de acento. Como se verd
poco mas adelante, el eje del Principio de determina-
cion ha ido desplazandose de la formulacion del texto
legal (en abstracto) a la individualizacion por parte
del juez de la regula iuris para el caso concreto. In-
vocada esta via, la perspectiva puede posteriormente
partirse en dos.

La exigencia garantista de mantener un control de
racionalidad y sensatez sobre la actividad interpreta-
tiva del juez puede ser perseguida sobre el plano ob-
jetivo de la institucion juridica, de su funcionamiento
y de los modelos conductuales a proponer —de una
manera mas o menos inderogable— al magistrado
en el desarrollo de su labor.'? O bien, sobre el plano
subjetivo del destinatario particular de la regla indi-
vidualizada del magistrado, en el sentido de que el
parametro de la racionalidad y sensatez de la activi-
dad interpretativa es justamente el calculo de la regu-
la iuris desde su destinatario. Esta claro que la pri-
mera perspectiva se pone en relacion estructural con
respecto a la segunda. Asi como estd claro que la
garantia que va por medio de la institucién judicial,
puede ser resultado de una actitud cultural espontanea
del poder judicial o de una disciplina normativa de
la organizacion judicial, orientada por ello a incidir
limitadamente sobre la libertad de ejercicio de la fun-
cion. En cualquier caso, se trataria de instrumentos
—el uno o el otro— muy apartados del resultado final
y, por lo tanto, de eficiencia bastante incierta. De to-
dos modos, ciertamente, no garantizan por si mismos
la justiciabilidad —por asi decirlo— de la reclama-
cion del individuo frente a un determinado y concreto
resultado interpretativo impredecible. De manera dis-
tinta, la perspectiva mediante la cual la determinacion
es empujada a ser sindnimo del célculo subjetivo de
la decision se abre —como se vera— a la posibilidad
extrema de una concrecion de la garantia adaptada a
las caracteristicas de la situacion y del sujeto histori-
co, hic et nunc, y que es susceptible de ser asistida por
los recursos jurisdiccionales que puedan ser ejercidos
contra aquellas soluciones interpretativas que se sus-
traen del calculo por parte del sujeto.

" E. Dolcini, “Il carattere generale e astratto della legge e la riserva di legge in materia penale: principi-cardine dell’ordinamento o
polverose reminiscenze del passato?”, en G. Cocco (ed.), Interpretazione e precedente giudiziale in diritto penale, Padua, 2005, pp. 61 y ss.
12 Para esta alternativa, véase C. Luzzati, La politica della legalita. Il ruolo del giurista nell eta contemporanea, Boloia, 2005, pp. 79y ss.
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4. La determinacion de las normas de la parte
general y de las previsiones sancionadoras

(Como no sentirse sorprendido ante el reducido na-
mero de sentencias constitucionales —y no sélo en
Italia—,"* que declaran la ilegitimidad de la norma
impugnada por violacién del Principio de determi-
nacion? Y el estupor aumenta si tenemos en cuenta,
por un lado, el caracter claramente fundamental de la
legalidad penal en general y del subprincipio de de-
terminacion en particular y, por otro lado, la ya difusa
tendencia de una produccion legislativa afectada por
los peores defectos en las técnicas de redaccion. Sin
embargo, evidentemente, no pueden no existir razo-
nes serias en la base de este acentuado self restraint
de la Corte Constitucional.

Empecemos por decir que quiza cierto self res-
traint puede encontrar una razon mas o menos evi-
dente y consciente, justamente en una caracteristica
congénita del Principio de determinacion. La “su-
ficiente” determinacion o indeterminacion de una
norma es un atributo, una cualificacion, un juicio de
fondo, que tiene un caracter eminentemente cuantita-
tivo: todas las normas, en cuanto expresion de senti-
do, tienen un margen de indeterminacion, asi como, al
contrario, todas las normas, incluso las peor formula-
das, tienen un margen de determinacion, a menos que
sean expresiones de pura fantasia o de locura. Ahora
bien, la “indeterminacion de la determinacién” puede
explicar la indecision de la Corte a la hora de declarar
la inconstitucionalidad, sobre la base de un parametro
que muy a menudo puede prestarse a la oponibilidad
de los resultados. A todo esto va unido el hecho de que
esta oponibilidad es inherente a un criterio de control
de la ley que no respeta su contenido, sino su forma
de expresion: sin duda, una condicion esencial para la
garantia es el cumplimiento de multiples funciones,
pero siempre es un dato extrinseco sobre el cual es
comprensible cierta dificultad u oposicion a participar
en un enfrentamiento argumental cerrado.

En segundo lugar, es evidente que del universo
normativo penal, las normas de la parte general y
aquellas del sistema sancionador tienden a escapar
del control de la determinacion. Las primeras tienen
un intrinseco y amplio ambito: es mas, quiza pueda

decirse que la existencia de una parte general paga
necesariamente el descuento de una tasa suya de de-
terminacion relativamente baja. Por otra parte, a la
tendente carencia de descriptividad propia de las nor-
mas de la parte general sefialada respecto de aquellas
sobre presupuestos de responsabilidad, que suele ir
acompafiada de la implicacion condicionante de gran-
des y huidizos principios (la culpabilidad, el choque
entre naturalismo y normativismo, etc.), sélo en la
elaboracion doctrinal pueden encontrar formas expre-
sivas adecuadas a su riqueza y complejidad. Como
consecuencia, es mas una excesiva rigidez definitoria
de la parte general que puede comportar mas dafios
que ventajas, esterilizando la capacidad reguladora
del principio, en una determinacion legal que termina
por ser demasiado distante de las exigencias reales de
las instituciones de la parte general.™ Si acaso, al hilo
de lo expuesto, se pueden sefialar las reformas “litera-
rias” mas o menos extemporaneas, de la parte general
(desde aquellas de 1974 y de 1990 a la muy reciente
de 2005) que han introducido muy a menudo facto-
res de indeterminacion nada indiferentes, en cuanto
han establecido una disciplina mas detallada. De esta
manera la indeterminacion consecuente es el fruto de
la complejidad de una disciplina en la cual el desplie-
gue de la capacidad reguladora del principio —tal vez
obra prevalente de la doctrina—, se ve obstaculizada
por la superposicion y la interseccion de reglas dero-
gatorias y especiales. Es realmente dificil imaginar,
sobre la materia, una intervencion derogatoria de la
Corte Constitucional por indeterminacion, excepto
la hipétesis extrema por la cual el legislador, fragmen-
tando y derogando la disciplina, no hubiera terminado
por crear situaciones de irracionalidad manifiesta.
Como a la norma y a las instituciones sanciona-
doras, cierta indeterminacion de presupuestos y con-
tenidos es, en cierto sentido, congénita en la medida
en que ésta se revela funcional a la persecucion de la
finalidad reeducativa de la pena. La dignidad consti-
tucional de tal objetivo (art. 27.3 de la Constitucion
italiana) legitima un juicio de balance con la determi-
nacion, y a continuacion del cual esta ultima salga,
por asi decirlo, perdedora. En este punto, al contra-
rio, son fijadas las penas para ser cargadas por un
aura de inconstitucionalidad que se disuelve solo en

13 Para una comparacion con Alemania, véase E.R. Belfiore, Giudice delle leggi e diritto penale. Il diverso contributo delle Corti costi-
tuzionali italiana e tedesca, Milan, 2005, pp. 136 y ss., 169 y ss., 304 y ss.
14 Sobre el problema de la definicion de Derecho penal, véase Omnis definitio in iure periculosa? Il problema delle definizioni legali nel

diritto penale, coord. por A. Cadoppi, Padua, 1996, p. 175y ss.
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virtud de la existencia de atenuantes genéricas. Con
este marco de fondo, en el cual, por lo tanto, la de-
terminacion legal de la pena no parece tener mucho
espacio, se ha de reconocer, sin embargo, una doble
toma de posicion de la Corte Constitucional, que se
revela, por el contrario, de maximo interés para los
fines del discurso sobre la determinacion que esta-
mos por retomar.

Ahora bien, por un lado, la Corte ha sostenido que
la elasticidad—constitucionalmente obediente—de la
pena no puede ser —por prohibicién igualmente
constitucional— ilimitada. En esencia, el alejamiento
extremo de los limites de las penas méxima y minima
que vienen dados por la norma penal, como sancion
del delito, es la sefial de una indeterminacion previa del
contenido descriptivo del supuesto, que no estando,
por lo tanto, en grado de pronunciar un contenido ho-
mogéneo del desvalor, tiene, por asi decirlo, la nece-
sidad de los limites de las penas maxima y minima
que vienen dados por la norma penal, como sancion
del delito, indeterminado. O bien, poniendo como
prevision sancionadora —aunque numéricamente
determinada— no correspondiente al contenido real
de la devaluacién del supuesto (éste era el caso en
la sentencia 299/1992), por consiguiente (por falta de
correspondencia), “la atribucion al juez de un poder
de determinacion —de la pena— desvinculado de los
efectivos criterios normativos de cuantificacion” vy,
por lo tanto, la violacién del Principio de legalidad
de la pena, bajo el perfil de su indeterminacion (que
quiza podriamos decir que es sustancial).

Por otro lado, la Corte ha tenido ocasion de soste-
ner que las penas fijadas, a partir de los presupuestos
encargados de salvar las atenuantes genéricas, pueden
encontrar la razon de su propia legitimidad en el hecho
—indudablemente raro— de que, por la naturaleza del
ilicito, se da la medida de la sancion, y la pena fijada
aparece “proporcional” a la gama interna de los com-
portamientos reconducibles al titulo especifico del de-
lito (sentencia de 14 de abril de 1980, num. 50). Lo que
en realidad viene a significar que, dada la configuracion
del supuesto, no viene dado, en cambio, el poder hallar
algun tipo de “hipotesis imaginativa para la concre-
cion del delito”. Podemos apreciar, por lo tanto, como
el requisito de legalidad de la prevision sancionatoria
no depende sélo de la modalidad en si de la prevision
cuantitativa, y que es sobre todo de la proporcionalidad
que sea capaz de garantizar en abstracto y en concreto
con la devaluacion del hecho. Siendo ilegitimos los li-

mites de las penas maxima y minima que vienen dados
por la norma penal, como sancion del delito, que por
su excesiva apertura no consigue corresponder con una
devaluacion real del hecho, es igualmente ilegitima
—por motivos sustancialmente homogéneos— la pena
fija, salvo que ésta logre excepcionalmente correspon-
der, a pesar de su propia rigidez, a todas las posibles
manifestaciones de devaluacion del hecho.

Para concluir este tema, se puede considerar, por
el momento, como el asunto de la determinacion de
la pena tiende a abandonar el campo de la prevision
legal, estrechamente acordada, para lograr invadir el
punto de la necesaria proporcion (abstracta o concre-
ta) entre la medida de la pena y el grado de devalua-
cion del hecho: se desplaza, por lo tanto, del terreno
de la mera precision numeérica de un apercibimiento,
a un juicio de valor. Naturalmente, conviene advertir
que este tipo de argumentacion es diferente del que la
Corte hace operar, siempre bajo la prevision sancio-
nadora, pero para protestar contra la medida, no ya
por su incapacidad de corresponder a la devaluacion,
sino como expresion de una apreciacion de la deva-
luacion, del hecho inconciliable con los bienes consti-
tucionales y la jerarquia de éstos. Asi, por ejemplo, en
la sentencia sobre ultraje (sentencia num. 341, de 25
de julio de 1994) la Corte declard la inconstituciona-
lidad del minimo castigo en relacion con la diferente
jerarquia de los bienes constitucionales con respecto
a aquella originaria de la base de la incriminacion.

Un asunto complejo es aquel que estd a caballo
entre la indeterminacion de las previsiones sanciona-
doras y la indeterminacion del supuesto, referidas a
los aumentos de la pena establecidos por el legislador
para los “casos mas graves”. A propdsito de esto, la
Corte ha dicho que “el principio de taxatividad de las
penas no se infringe con el uso de la formula de ‘los
casos mas graves’ [...], puesto que tal formula implica
por parte del juez un gobierno del poder discrecio-
nal mas vinculado, donde el juez, en el ambito de la
garantia representada por la fijacion de los minimos
y méaximos de las penas, debe por lo tanto tener en
cuenta, en la valoracion de la ‘gravedad del delito’
aquellos criterios previstos por la via general del ar-
ticulo 133 del Coédigo Penal” (sentencia ntim. 169, de
8 de mayo de 1985). En sintesis, la formula de los
“casos mas graves” provoca una dilatacién sobre el
margen de discrecionalidad concedida al juez de las
penas prefijadas, si permanece invariable la descrip-
cion legal del supuesto. Y, por lo tanto, si esta tijera

151



Revista Penal México

La legalidad y la determinacion de la ley penal: el significado lingiiistico, la interpretacion y el concepto de la regula iuris

permanece —como parece muy probable— dentro de
unos limites en los que no se pierda la “corresponden-
cia” con la devaluacion del supuesto base ya descrito,
la Corte tiene un buen juego para excluir una viola-
cion de la legalidad de la pena. Mas dificil pareceria,
por el contrario, sostener que la formula en cuestion
ocasione incluso un limite mas intenso al poder dis-
crecional del juez. Si bien no parece posible olvidar
que esta homologacion que hace en definitiva la Corte
de la hipdtesis de los ‘casos mas graves’ a las llama-
das circunstancias impropias, de las cuales el articu-
lo 133 del Cddigo Penal italiano parece descuidar la
distincion fundamental existente en el sistema penal
entre las circunstancias propias e impropias, y la di-
versidad de su respectiva disciplina y los efectos juri-
dicos. De esta manera, la tolerancia constitucional de
la indeterminacion de los ‘casos mas graves’ debio ser
valorada en relacion, justamente, con esta diversidad
de disciplina y de efectos juridicos.

5. Las sentencias de ilegitimidad constitucional
por indeterminacion

Una vez considerado todo lo anterior, es momento de
centrar la atencion en el verdadero meollo del proble-
ma, que no es otro que la determinacion del supuesto
incriminatorio.'® Cabe decir al respecto que no sélo
es —como se ha sefialado— una fuerte desproporcion
cuantitativa entre las poquisimas sentencias de acepta-
cion y las muchas de rechazo, sino también la signifi-
cacion de las primeras, que parece ser, paraddjicamen-
te, menor que aquellas sentencias no fundamentadas,
fruto de una reconstruccion de la inspiracion que sigue
de fondo la Corte, sobre la determinacion de la Ley
penal. En otros términos, las sentencias de aceptacion
parecen prestarse menos a delimitar lineas de tenden-
cia relativamente homogéneas y definidas, conside-
rando el caracter extremo del supuesto examinado.
Dejemos de lado el hecho —del cual no sabremos
decir lo determinante que ser&— de que la primera
sentencia de aceptacion concierne en verdad no ya a
un supuesto incriminatorio, sino también a una hipo-
tesis de peligrosidad criminal a los fines de la aplica-
cion de la medida de prevenciones ante delictum, res-

pecto de la formulacion original del articulo 1, n. 3,
ley de 27 de diciembre de 1956, n. 1423 (sentencia
num. 177, de 16 de diciembre de 1980). Es mas, nos
parece muy significativa cierta analogia reconocible
en los objetos de la declaracion de inconstituciona-
lidad de esta sentencia y de la famosisima sobre el
plagio (sentencia num. 96, de 8 de junio de 1981).
Y visto asi, ambas cuestiones tenian como objeto su-
puestos consistentes en un dato exclusivamente psi-
quico, “la proclividad a delinquir” y el “total estado
de sugestion” (de naturaleza precisamente psicoldgi-
ca), sin que la ley proporcione el mas minimo ele-
mento de hecho descriptivo que induzca a aquellos
estados psiquicos. Una indeterminacion cuya causa
primera deriva de la naturaleza interna y psiquica del
supuesto, acentuada, ademas, por la proclividad a de-
linquir, por la generalidad de la peligrosidad criminal,
a los que, en efecto, la ley se referia sin delimitacion
alguna a determinadas tipologias criminales; nel pla-
gio, poi (en el plagio o plagiando o plagiado), la inde-
terminacion de la situacion psiquica, extralimitandose
incluso a la imposibilidad de su verificacion empirica.
En conclusion, la homogeneidad de las dos cuestio-
nes esta en el hecho de que ambas disposiciones han
renunciado a explicar el supuesto a partir de hechos
objetivos y exteriores, agotandose, por el contrario,
todas con respecto a la indicacién de los estados o
situaciones psiquicas como tales “incomprensibles”
para la constatacion judicial, sobre todo en el plano
puramente conceptual. Aqui radica precisamente el
caracter, por asi decirlo, “extremo” de las dos cues-
tiones y, por lo tanto, también de las dos sentencias.

Habria que esperar tres lustros para tener una nueva
sentencia de aceptacion: la sentencia numero 34, de
6 de febrero de 1996, que de hecho declard incons-
titucional el articulo 7.1 bis, de la Ley numero 29,
de 28 de febrero de 1990, en la parte en que castiga-
ba al extranjero destinatario de un procedimiento de
expulsion “que no tratara de obtener de la autoridad
diplomatica o consular competente, la expedicion del
documento necesario para el viaje”. Se trata aqui de
un caso extremo, es mas, mucho mas extremo que
aquellos afrontados en las dos sentencias preceden-
tes, visto y considerando que aqui estdbamos incluso

5 Cfr. S. Moccia, La ‘promessa non mantenuta’. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassativita nel sistema penale italia-
no, Napoles, 2001, pp. 33 y ss. Por nuestra parte, hemos tenido ya la ocasion de ocuparnos en su momento de la “efectividad” del principio
de determinacion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional: F. Palazzo, “Orientamenti dottrinali ed effettivita giurisprudenziale del
principio di determinatezza-tassativita in materia penale”, en A.M. Stile (ed.), Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto penale,
Napoles, 1991, pp. 25y ss., al que nos permitimos hacer especial referencia por la jurisprudencia menos reciente.
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en presencia de un delito, sin ninguna clase de indica-
cion legislativa de la conducta (omisiva). En efecto,
es nocion de manual que la conducta omisiva implica,
estructural y légicamente, la necesaria individualiza-
cion de la accidn obligatoria omitida y que, dentro del
término final, existe la obligacion de actuar. Si bien
el articulo 7.1 bis, de la Ley 39/1990, no preveia ni
lo uno ni lo otro, dejando, por lo tanto, un verdadero
vacio normativo mas que una indeterminacion de la
prevision legal.

Complejo y muy particular es el hecho concluyen-
te de la cuarta y ultima sentencia de aceptacion que
vamos a examinar (sentencia numero 35, de 28 de
enero de 1991). Tratando de sintetizar al maximo, re-
cordemos que la cuestion se refiere al delito de fraude
fiscal (art. 4.1, n. 7, de la Ley de 7 de agosto de 1982,
n. 516) y, mas concretamente, el requisito de que fue-
ra modificado “en gran medida” el resultado de la de-
claracion falsa. Una primera sentencia interpretativa
de rechazo (15 de mayo de 1989, num. 247), de la
que nos ocuparemos a continuacion, habia salvado la
norma sosteniendo que la modificacion “en gran me-
dida”, en realidad, no formara parte del supuesto cri-
minal, lo que constituiria una condicion de punibili-
dad suficiente: la Corte dijo que el contenido ofensivo
del hecho se agotaba en la devaluacion de la conducta
y del suceso. Para poder mover el “centro de grave-
dad” del contenido ofensivo a “excluir” la alteracion
hecha en gran medida, la Corte entiende que debe en-
riquecer las notas que constituyen la conducta, que
no se agotaria, por lo tanto, con la mera simulacion
de los componentes negativos o con el disimulo de
los imponentes positivos, pero que implicaria ademas
llegar al extremo de los artificios de engafio. Ahora
bien, frente a la resistencia de la Corte de Casacion a
hacer suya tal interpretacion, la sentencia n. 35/1991
en que la Corte Constitucional declara la ilegalidad de
lanorma “en la parte en la cual no prevé la simulacion
de los componentes negativos, y que el disimulo de
los componentes positivos debe concretarse mediante
formas artificiosas”. Como se ve, ninguna de las dos
sentencias afronta expresamente el asunto de la inde-
terminacion del elemento cuantitativo modificado “en
gran medida”, aunque la primera parece de alguna
manera darla por supuesta. La segunda sentencia, por
su parte, desplaza completamente el eje de la atencion
sobre la conducta, aunque no sea posible imputar su
vicio de inconstitucionalidad a su propia e intrinseca
indeterminacion.

En conclusién, la sentencia de 1991, que si bien
de aceptacion tiene muy poco, o mas bien nada, es
todo lo que puede decirse sobre el pensamiento de la
Corte a proposito de los criterios de valoracion de
la determinacion de la Ley penal.

La sentencia n. 35/1991 nos da la ocasion de abrir
un pequeflisimo paréntesis sobre el delicado y verda-
dero problema de la indeterminacion de los elementos
cuantitativos, obviamente no expresados de manera
numérica. Como deciamos, por desgracia —dada la
estructura argumentativa de las dos sentencias, y en
particular de la n. 247/1989— no se entiende y, sobre
todo, por qué es indeterminado el elemento de la alte-
racion en gran medida. Permanece sin respuesta, aun-
que mas recientemente se han puesto de manifiesto
cuestiones similares, por ejemplo, sobre los delitos de
falsas comunicaciones sociales y de insider trading,
cuya subsistencia y cuya subordinacion dependen,
respectivamente, de la alteracion “de manera sensi-
ble” de la representacion de la situacion econdmica,
patrimonial o financiera de la sociedad, o bien de la
“sensible alteracion” del precio de los instrumentos
financieros. En realidad, las sentencias dictadas (res-
pectivamente, de 26 de mayo de 2004, num. 161 y de
14 de diciembre de 2004, num. 382) declaran inadmi-
sibles las cuestiones sin entrar en el fondo del asun-
to. Se puede sostener, por otra parte, que el elemento
cuantitativo no es necesariamente indeterminado por
el solo hecho de no ser expresado en forma numéri-
ca, pudiéndolo ser y, sobre todo, siendo expresada en
forma adecuada la cuantificacién numérica, el con-
tenido ofensivo del delito (como podria ser el caso
de las cantidades de impuestos eludidos). Esto, que
parece —por el contrario— resuelto, es oportunidad
suficiente para que el juez pueda valerse de criterios
o parametros, expresados directamente en la ley o ex-
traibles por la via interpretativa, idoneos para permi-
tir la cuantificacion en relacion con las caracteristicas
del hecho concreto.

6. Las sentencias de infundamentacion
de las cuestiones de indeterminacion
y significado lingiiistico

Si las pocas sentencias de admision, a causa de las
peculiaridades de las disposiciones impugnadas, no
parecen estar en grado de expresar criterios unifor-
mes y consolidados para valorar de la determinacion
de las normas penales, en cambio la gran mayoria de
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las sentencias de inadmision parecen presentar signi-
ficativas lineas de evolucion del pensamiento de los
argumentos de la Corte. Ciertamente, cualquier pre-
tension de generalizar este pensamiento tiene un mar-
gen de arbitrariedad, e incluso puede decirse que esta
forzado, pero es posible la extrapolacién de una serie
de criterios de juicio que tienden no sélo a consoli-
darse sino también a soportar de modo significativo
las evoluciones que pueda sufrir a lo largo del tiempo.

Digamos ahora que los argumentos de la Corte pa-
recen posicionarse a lo largo de dos directrices fun-
damentales. Por un lado, y sobre todo desde hace ya
algunos afios, la Corte habra de afrontar el problema
de la indeterminacion, sobre el plano que podemos
definir como esencialmente lingiiistico, en el sentido
en que el grado de precisién del supuesto legal vie-
ne valorado asumiendo como punto de referencia y
como parametro, la expresion lingiiistica de la dis-
posicion legislativa en si, mas que sus posibles sig-
nificados normativos, los cuales llegan por la labor
interpretativa de los jueces. Por otro lado, ya en fecha
reciente, el juicio de determinacion cambia de modo
significativo su objetivo de fondo, puesto que viene a
desplazarse del plano del dato textual al de la inter-
pretacion y de sus resultados cognoscitivos. La muta-
cion de la perspectiva es el gran momento, puesto que
—como se verd mas adelante— empujar al juicio de
determinacion hasta alcanzar los éxitos interpretativos
de la norma significa asumir postulados metodolo-
gico-hermenéuticos muy laboriosos y, por ello mismo,
aceptar las consecuencias sistematico-institucionales
no tradicionales. Pero seria bueno proceder en orden.

En la primera perspectiva, y respecto de aquella
del caracter esencialmente lingiiistico sobre la deter-
minacion del supuesto penal, es prestamista del sig-
nificado lingiiistico comun de las palabras utilizadas
por el legislador. Anticipando que el legislador penal
no esta obligado a emplear un lenguaje técnico, lo
cual seria presumiblemente dotarlo de una mayor pre-
cision, el lenguaje comun asegura con suficiencia una
“comunicacion” mas inmediata entre el legislador y
los ciudadanos, sin perder en nada su comprension.
Por otro lado, visto y considerando que las expresio-
nes del lenguaje comuin tienen siempre algun signifi-
cado lingiiistico, siendo si acaso variables en el grado
de especificacion de la clase de los objetos denotados,
se deduce que con este parametro de determinacion
raramente se podra prevenir la comprobacion de la
ilegalidad de la disposicion. También en el empefio
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argumental de la Corte, que utiliza tal parametro que
se resuelve principalmente con la obvia comproba-
cion de las expresiones lingiiisticas de la ley, tienen
un significado comun que derivan de los usos lingiis-
ticos; por lo tanto, es sustancialmente deducible el
éxito del juicio en el sentido de la infundamentacion
de este aspecto.

Prototipo de las sentencias que hacen suyo el argu-
mento lingiiistico en aquellas materias “obscenas”
(sentencia de 10 de diciembre de 1970, nim. 191):
“Cuando la Ley penal prevé la tutela penal de los
bienes inmateriales (como el decoro, el honor, la
reputacion, el prestigio, la decencia y otros), el re-
curso de conocimientos propios del lenguaje y de la
inteligencia comun es inevitable, ni se ha pensado,
hasta el momento, en lamentarse en lo que respec-
ta a las violaciones del principio de legalidad”. “En
lo que se refiere, en particular, a la defensa del pu-
dor, el reenvio a la moral, a las buenas costumbres,
y nominativamente al ‘sentido comun’ (art. 529 del
Codigo Penal italiano) es legitimo, tratandose de con-
ceptos difusos y generalmente incluidos, si bien no
son susceptibles de una definicion categorica.” Suce-
sivamente, muchas otras sentencias han seguido esta
linea argumental, sin que, para decir la verdad, haya
sido nunca abandonada y, sobre todo, se registra un
notable perfeccionamiento en los argumentos de la
Corte en materia de determinacion de la Ley penal.

7. Continuacion: indeterminacién
e interpretaciones correctivas de la Corte
Constitucional

Dentro del segundo y mas reciente trend jurispruden-
cial es posible efectuar una sucesiva distincion. He-
mos dicho que, desde esta perspectiva, la Corte valora
la determinacion de las disposiciones sobre el plano
interpretativo, esto es, de los significados normativos
que la expresion lingiiistica esta en grado de asumir
después de la labor interpretativa. Pero las cosas son
muy diferentes si la Corte se limita a valorar la “sus-
ceptibilidad” de la disposicion para ser interpretada
mediante la utilizacion de los criterios hermenéuticos
disponibles, o si se desplaza a valorar el resultado in-
terpretativo alcanzado o alcanzable por las olas verifi-
cadoras para la suficiente determinacién. En el primer
caso se podria hablar de “determinabilidad” o “inter-
pretabilidad” de la disposicion, esto es, de su idonei-
dad potencial para adquirir determinacién, en tanto
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la actividad del intérprete permanece en los limites
institucionales de la inevitable integracion entre texto
e interpretacion. En el segundo caso, por el contrario,
se podria hablar de “determinacién” o “resultado in-
terpretativo” de la disposicion, es decir, de una actual
y efectiva determinacion alcanzada después de la ac-
tividad hermenéutica: a partir de este resultado inter-
pretativo la Corte juzga el grado de determinacion.
Tanto en un caso como en el otro, el postulado me-
todolégico en el cual implicitamente se mueve la Cor-
te es que el significado interpretativo del cual se ex-
trae la determinacion de la norma no se puede obtener
si no es a partir de la mediacion hermenéutica. Con
la diferencia de que, en el primer caso, casi podria
decirse que el juicio de determinacion es hipotético
(y abstracto) y que se resuelve confrontando expre-
siones lingiiisticas, criterios e instrumentos interpre-
tativos para inferir y pronosticar la posibilidad de un
éxito interpretativo suficientemente determinado. En
el segundo caso, podria decirse que el juicio de deter-
minacion es real (y concreto) y asume como propio
el objeto de un resultado interpretativo determinado.
Las sentencias que se colocan dentro del primer
sector —las de la “interpretabilidad”—, son sin duda
muy significativas por la implicita toma de posicion
metodologica que, como deciamos, hace de la de-
terminacién un asunto no ya puramente lingiiistico-
semantico sino mas bien de una relacion entre el texto
y la interpretacion. Sin embargo, para la Corte es di-
ficil probar la base subyacente en este sector jurispru-
dencial sobre un fuerte self restraint. De hecho, por
una parte la Corte ha excluido repetidamente y con
conviccion, que las dudas interpretativas del juez aqui
—Yy quizds también, mas generalmente, las dudas di-
fusas entre los jueces ordinarios—, puedan excluir la
“interpretabilidad” (y, por lo tanto, la determinacion)
de la disposicion impugnada. Es mas, la duda inter-
pretativa es parte del propio proceso interpretativo
de verificacion y de individualizacion del significado
normativo y, por lo tanto, es competencia exclusiva
del juez ordinario —y no de la Corte— resolverlo
(véase, por ejemplo, la sentencia de 19 de julio de
1989, nim. 472). La incontestable verdad inherente
de esta forma de argumentacion no impide hacer no-
tar que la duda interpretativa no puede permanecer
siempre e inevitablemente adscrita a la inactividad
del juez remitente; a decir verdad, se necesita veri-
ficar si éste es el primer estadio de un procedimiento
hermenéutico, atin no concluido pero concluyente: en

esta ultima eventualidad, se diria que esto ha de ser
la univoca espia de una indeterminacién insuperable
y congénita de la disposicion.

Por otro lado, después de este primer sector juris-
prudencial que se concreta en sentencias que tienden a
exhibir ciertas reseflas mas o menos articuladas sobre
los principales criterios interpretativos utilizables por
el juez, constituye una invitacion a utilizarlos adecua-
damente, antes de creer indeterminada la disposicion.
Siendo improbable cruzarse con formulaciones legis-
lativas radicalmente no susceptibles de ser afrontadas
con aquellos criterios, es practicamente imposible
prevenir una declaracion de inconstitucionalidad por
indeterminacion, como, por lo demas, esta demostra-
do por la jurisprudencia existente hasta el dia de hoy
y constituida por pronunciamientos de rechazo.

La cuestion concernia al articulo 14.5 ter, del
d.lgs. de 25 de julio de 1998, n. 286 (texto unico so-
bre inmigracion, modificado por la Ley de 30 de julio
de 2002, n. 198), que sanciona “el extranjero que sin
motivo justificado permanece en el territorio del Esta-
do violando la orden dada por el guestore (jefe de po-
licia)”. Los jueces remitentes dudaban en realidad de
la suficiente determinacion de la formula “sin motivo
justificado”. La Corte expresa con gran claridad los
criterios interpretativos, por lo cual cada elemento del
supuesto debe ser subordinado, antes de concluir por
su indeterminacién (en cuanto “no interpretable”): la
verificacion del respeto al principio de determinacion
va conducida, no ya valorando aisladamente el singu-
lar elemento del ilicito, pero si vinculandolo con los
otros elementos constitutivos del supuesto y con la
disciplina en la cual ésta se inserta. La inclusion en
la formula descriptiva del ilicito penal de expresiones
sumariales de vocabulario con diversos significados,
o bien —como en la variedad— de clausulas gene-
rales o conceptos “eldsticos”, no implica un vulnus
del parametro constitucional invocado, cuando la
descripcion global del hecho incriminatorio permita
al juez —respecto a la finalidad perseguida de la in-
criminacion y al mas amplio contexto dentro de una
estructura’y un orden en el cual se coloca— establecer
el significado de tal elemento, mediante una opera-
cion interpretativa que no sea exorbitante con respec-
to a la mision ordinaria que le ha sido encomendada:
cuando aquella descripcion permita expresar un jui-
cio en el que se corresponda el supuesto concreto con
el supuesto abstracto, sustentado por un fundamento
hermenéutico controlable; y que, correlativamente,
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permita al destinatario de la norma tener una percep-
cion suficientemente clara e inmediata del relativo va-
lor normativo. Individualizados, por lo tanto, en ge-
neral dentro de la finalidad de la incriminacion y den-
tro del cuadro normativo en el cual ésta se inserta en
los criterios interpretativos adecuados para verificar
la “interpretabilidad” de la disposicion, la Corte pro-
cede después a que el complejo trabajo hermenéutico
que permite, no obstante, a todas las apariencias, dar
un significado determinado al elemento denegado.

Un niimero bastante elevado de sentencias utili-
zan, entre los criterios interpretativos idoneos para
conferirles determinacion a los elementos que estan
aparentemente incompletos, incluso la observancia al
bien juridico tutelado, y todavia mas, a la especifi-
ca devaluacion del supuesto. La posibilidad de que
se desarrolle una operacion interpretativa que sobre
este terreno sumamente estimado permita conferir un
completo y definido sentido ofensivo, en este caso
considera como una condicion absolutamente adecua-
da para asegurar suficientemente la determinacion.
Asi, por ejemplo, el agravamiento de la pena en los
supuestos militares, de violencia ejercida contra un
subordinado (art. 195.2 c.p.m.p.) no viola el principio
de determinacion, a no ser que no sea descriptivamen-
te localizada la situacion agravada, en cuanto que “en
la disposicion esta claramente localizada —implicita-
mente, por si sola— la devaluacion que se ha de con-
siderar para el fin del agravamiento de la pena”, que
se identifica dentro de la violacion de las reglas del
servicio y de la disciplina (sentencia de 13 de mayo
de 1991, num. 203). A nosotros nos parece que este
pasaje argumentado por la Corte es verdaderamente
fundamental y decisivo. En efecto, los criterios inter-
pretativos teleoldgicos y sistematicos los constituyen
realmente los medios, los instrumentos interpretati-
vos, la individualizacion del contenido ofensivo del
supuesto que es mas bien el resultado. Si este resul-
tado es interpretativamente alcanzable, el supuesto
bien puede considerarse determinado con suficiencia,
puesto que su funcién ya no es aislar un area geomé-
trica definida de comportamientos ilicitos, sino apor-
tar a una expresion un criterio volitivo practicable y
definido que permita al juez cualificar como penal-
mente relevantes a todos, y no otros comportamientos
dotados de un homogéneo contenido de desvalor.

En este grupo de sentencias se separa aquella
particularmente significativa —la cual ya se ha mos-
trado aqui— sobre el fraude fiscal (sentencia num.
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247/1989). Aqui la Corte va al rescate de la disposi-
cioén impugnada, sobre la cual —como se recordard—
habia sido criticada la indeterminacién con respecto
al elemento de la “alteraciéon en gran medida”, justo
reconstruyendo en via interpretativa el contenido de
desvalor del supuesto, prescindiendo del elemento re-
chazado, con la consecuencia, por lo tanto, de que la
imprecision semantica de este ultimo no estd en con-
diciones de invalidar la legitimidad de la disposicion.
La Corte antepone, en primer lugar, la necesidad de
servirse de los canones interpretativos que permitan
valorar la determinacion del supuesto en su propio
complejo y en relacion con el sistema normativo en
el que esta integrada, sin aislar los elementos singu-
lares del supuesto. Después de que la Corte enunciara
esta fundamental afirmacion, por la cual “el principio
de determinacidn es violado, no tanto en el momento
en el cual se le deja un amplio margen a la discre-
cionalidad del intérprete [...] sino mas bien cuando
el legislador, en forma consciente o inconsciente, se
abstiene de proceder a la eleccién relativa al todo o
a gran parte del tipo de la devalorizacion de un ili-
cito, dejandole tal eleccién al juez, que se convierte
en libre para ‘elegir’ los conceptos tipicos”. Sobre la
base de tal premisa, y después de un preciso trabajo
interpretativo del supuesto, la Corte concluye en el
sentido de que “el legislador a través de la norma aqui
discutida, tiene [...] claramente efectuada la eleccién
del tipo del desvalor innata a la hipotesis en examen™:
el contenido ofensivo del hecho “resulta, de hecho,
que ya ha sido tipicamente individualizado por medio
del desvalor de la conducta y del suceso (por quien
lo ha configurado), prescindiendo de la alteracion ‘en
gran medida’ de la declaracion”.

8. El significado interpretativo en el “derecho
vivo” de los jueces y en las interpretaciones
correctivas de la Corte Constitucional

Una vez consolidada la orientacion de la Corte, segun
la cual la determinacion de un supuesto “ha de ser
entendida como “su interpretabilidad”, lo que signi-
fica que cualquier posibilidad de llegar a partir de los
canones ordinarios hermenéuticos —y en particular
del teleoldgico y sistematico— a la individualizacion
de la devaluacion “tipica” del supuesto, hace que se
abra la via para el paso siguiente. Es, de hecho, del
todo natural que el juicio sobre la “interpretabilidad”
de las disposiciones no permanezca, por asi decirlo,
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como suspendido en el vacio, sin desplazarse a la
verificacion del resultado interpretativo, lo que da
lugar a la actividad hermenéutica conducida hasta
la singular disposicion: la mejor confirmacion de la
“interpretabilidad” de una disposicién es justamente
aquella que puede constatar un resultado, un resul-
tado interpretativo que la propia disposicion haya
exhibido realmente. En definitiva, no se trata tanto
de recordar y recomendar los criterios interpretativos,
pero si de verificar la verosimilitud de cierto resulta-
do interpretativo constituyente del significado de la
disposicion. Muy a menudo la Corte niega el asunto
porque sostiene que la disposicion, indeterminada o
no, que lo sea bajo el perfil estrictamente lingiiistico,
haya podido adquirir un sentido consolidado dentro
de la jurisprudencia (véase, entre las mas recientes, la
sentencia de 28 de junio de 2002, num. 295, sobre el
tema de la revelacion de noticias llamadas “reserva-
das”, de lo que se ocupa el art. 262 del Codigo Penal
italiano). Metodologicamente dificultosa, esta postu-
ra deja a la sombra el principio de determinacion al
que se refiere el legislador. Es claro que tal principio
esta hecho a salvo de la existencia de un significado
jurisprudencial consolidado, su fundamento y su pa-
pel no son aquellos que concentran lo mas posible en
el Poder Legislativo la produccion de la regula iuris,
limitando correlativamente al minimo insuprimible la
contribucion del juez. Pero entonces, si no es hacia el
equilibrio entre el Legislativo y el Judicial, ;el tema
concierne al principio de determinacion? Quizas aqui
surja la exigencia de la “cognoscibilidad” de la nor-
ma, de la “previsibilidad” de las consecuencias juridi-
cas por parte de los destinatarios de la norma. Sobre
este punto serd necesario volver en breve.

La segunda posibilidad, utilizada con mas frecuen-
cia por la Corte, es que sea ella misma la que proceda
a efectuar una verdadera y propia reinterpretacion del
supuesto denegado, de tal modo que se le confiera a
éste suficiente determinacion. Asi, por ejemplo, con
la orden de 14 de febrero de 2001, n. 39, la Corte
ha sostenido que el articulo 173 c.p.m.p. no contrasta
con el principio de determinacion porque “el delito no
se sustenta en la desobediencia a una orden, cualquie-
ra que sea su proveniencia de un superior jerarqui-
co, en cuanto que solo la desobediencia a una orden
funcional e instrumental de las exigencias al servicio
de la disciplina, no excederia los deberes de la orga-
nizacion, integra los extremos del modelo legal sobre
el cual el articulo 173 c.p.m.p trata” (otros ejemplos

similares se pueden encontrar en las sentencias de
11 de julio de 2000, nim. 263; 12 de enero de 1995,
num. 31; 24 de enero de 1974, num. 20; 14 de febrero
de 1973, num. 15). Si se quiere, se puede hablar en
tales casos de interpretaciones adecuadas. Pero debe
quedar atin mas claro que no siempre se trata de una
labor hermenéutica de la Corte, para conferir a la nor-
ma significados imperativos, cuyos contenidos sean
conformes a los parametros y a los valores constitu-
cionales, sino que mas bien contengan una operacion
directa para demostrar al juez a quo que la disposicion
impugnada es susceptible de interpretacion —cuanto
menos, se dirfa de la propuesta de la Corte— con el
fin de eludir la censura de la determinacion. A decir
verdad, la diferencia no estd exenta de relevancia bajo
el perfil de los poderes de la Corte y de sus relaciones
con la jurisdiccion ordinaria: de hecho, bien visto, en
el caso de la determinacion, rigurosamente podria ser
declarada infundada con cualquier punto de vista del
contenido de la interpretacion prevista —;propues-
ta?— por la Corte, a condicion de que sea capaz de
demostrar la “interpretabilidad” de la disposicion. En
sustancia, mientras en la interpretacion llamada co-
rrecta la Corte “introduce” en la norma aquellos valo-
res constitucionales de los que la Corte es depositaria,
en las cuestiones de indeterminacion la Corte opera
como un juez ordinario cuando provee a la disposi-
cion de un contenido interpretativo, que el juez a quo
no ha sido capaz de individualizar.

Naturalmente, no faltan en la operacién herme-
néutica reconducida desde la Corte, para conferir de
significado interpretativo a la disposicion impugnada
y acompaiiada también de la utilizacion de parametros
de contenido constitucional, los cuales son capaces de
condicionar el contenido del resultado interpretativo.
Asi, por ejemplo, cuando la Corte toma ciertos supues-
tos de delitos de opinion, mientras proporciona una in-
terpretacion capaz de dar un sentido al supuesto sélo
aparentemente indeterminado, se ocupa también de ar-
monizarla con el derecho a la libre manifestacion de las
ideas (véase por ejemplo la sentencia nim. 20/1974,
con la cual la Corte afirma la determinacion del delito
de ultraje, del cual se ocupa el art. 290 del Codigo Pe-
nal italiano). Pero la presencia de estos casos se debe
solamente a la casual “interferencia” entre el supuesto
sospechoso por estar indeterminado y los especificos
parametros y valores constitucionales; por lo tanto, no
mueve minimamente el relieve que da entrada a esta
orientacion seguida por la Corte.
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Hemos llegado en este punto a una articulacion
verdaderamente importante. Puesto que la (suficien-
te) determinacidon de una disposicion legal coinci-
de en definitiva con la existencia de un contenido
interpretativo a ella conferido por la jurisdiccion
ordinaria (el “derecho vivo”), o bien, por la mis-
ma Corte Constitucional, en el que se perfilan dos
interrogantes: por un lado, ;cudl es el contenido
interpretativo capaz de conferir determinacion?,
(cualquier significado interpretativo es idéneo para
asegurar la determinacion? Por otro lado, una vez
visto y considerado que la determinacién no ha sido
acordada, de forma evidente, como garantia del ca-
talogo (tendencialmente) monopolista del legislador
en la individualizacion de la regula iuris, ;qué es
lo que contempla la determinacion? Los dos inte-
rrogantes estan conectados de manera obvia, y evo-
can el espejismo de la cognoscibilidad de la norma
penal desde el punto de vista del destinatario como
objetivo del principio de determinacion y, al mismo
tiempo, como criterio para medir la determinacion
del contenido interpretativo.

9. Determinacion y concepto de la regula iuris:
el ordenamiento de las Cortes europeas

Huellas de este enlace funcional entre determinacion
y cognoscibilidad de la norma se encuentran en la
muy notoria sentencia de la Corte sobre el articulo 5
del Codigo Penal italiano (sentencia de 24 de mar-
zo de 1988), y después también, en forma episddica,
en ciertas manifestaciones relativas a cuestiones de
determinacion: aunque se tenga la impresion de que
en este segundo caso el reclamo a la cognoscibilidad
del precepto constituye poco mas que una formula
de estilo o de un argumento cambiante, mas que un
verdadero criterio para la confirmacion de la deter-
minacion de la norma impugnada. “Los principios de
la Corte Constitucional han sentado la base para la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 5 del
Cddigo Penal italiano [...] refiriéndose también a la
formulaciéon misma de las normas penales y contribu-
yen a definir el principio de determinacion del que se
ocupa el articulo 25.2 de la Constitucion italiana, con

base en cudles deben ser los requisitos minimos re-
conocibles e ininteligibles del precepto penal que de-
ben subsistir —representados también los requisitos
minimos de racionalidad de la accion legislativa—, a
falta de los cuales la libertad y la seguridad juridica
de los ciudadanos se verian afectadas” (sentencia de
13 de abril de 1992, nim. 185; véase también la or-
den de 24 de abril de 2003, num. 134). Sin embargo,
es la propia sentencia num. 364/1988 la que perfila
una posible linea de desarrollo de las relaciones entre
determinacién y cognoscibilidad, que sustancialmen-
te dista de la jurisprudencia de nuestra Corte; por el
contrario, es privilegiada por las dos Cortes europeas,
de Estrasburgo y de Luxemburgo. Lo que queremos
decir es que la cognoscibilidad de la norma puede ser
invocada, ademds de como una posibilidad abstracta,
también como un juicio para realizar especificamente,
en relacion con el sentido interpretativo atribuido a la
norma en aquel proceso, que lo sean a las caracteristi-
cas peculiares, objetivas y subjetivas del hecho que se
negocia hic et nunc. Esta claro que desde esta segun-
da perspectiva, el problema de la determinacion de
una norma tiende a convertirse —mediante el tramite
del criterio de la cognoscibilidad de la interpretacion
judicial— por la prohibicién de la retroactividad de la
ley penal,'® o bien por la culpabilidad del sujeto agen-
te.!” En todo caso, la (suficiente) determinacion deja
de ser (sé6lo) un atributo de la expresion legislativa vy,
por lo tanto, una condicion de validez de la disposi-
cion erga omnes. Si, por el contrario, se abre la via a
una tutela algo mas penetrante en cuanto sea capaz de
analizar el concreto significado interpretativo atribui-
do a la ley por el juez, sera menos extensa y estable e
incapaz de eliminar del sistema de una vez por todas
la disposicién legislativa de cuya aplicacion nos la-
mentamos. El sentido mismo de la “garantia” de la le-
galidad-determinacion se ha modificado radicalmente
a favor del componente “universalista” y “persona-
lista”, en detrimento de la “politico-constitucional”.
En conclusién, no estd mas en juego la primacia de
la “ley” y del principio democratico que en ella sub-
yace: mas bien, la libertad de autodeterminacion del
individuo se antepone a un “derecho” que se realiza
esencialmente en el dictum del juez.

1o Cfr. M. Vogliotil, “Penser I’impensable: le principe de la non-rétroactivité du jugement pénal”, Revue de la Faculté de droit de I'ULB,

2002, pp. 59y ss.

17 L. Stortoni, “L’introduzione nel sistema dell’errore scusabile di diritto: significati e prospettive” Riv. it. dir. proc. pen., 1988, pp. 1313
y ss., con especial atencion en la relacion entre determinacion y excusabilidad del error sobre el precepto.
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La Corte de Estrasburgo ha tenido ocasion de de-
sarrollar una jurisprudencia segun la cual el principio
de legalidad de los delitos y de las penas, establecido
en el articulo 7 de la Convencion de Defensa de los
Derechos del Hombre,'® que se refiere al “derecho de
origen tanto legislativo como jurisprudencial, y que
implica las condiciones cualitativas entre las cuales
encontramos las de la accesibilidad y de la previsibi-
lidad” de la norma. En cuanto a la previsibilidad, que
nos interesa especificamente, la Corte ha considerado
que “en lo que una disposicion esté claramente redac-
tada, es inevitable que siempre quede alguna parte a
la interpretacion de los tribunales. Sera, por lo tan-
to, necesario aclarar los puntos oscuros y adaptar la
formulacidn textual en funcion de la evolucion de las
circunstancias” (4ffaire E.K c. Turquia, sentencia de
7 febrero de 2002). Sobre la base de estas premisas,
otra sentencia muy reciente de la Corte de Estrasbur-
go ha precisado que el principio de legalidad implica
que “una infraccion debe ser claramente definida por
la ley” y que “esta condicion se producira en el mo-
mento en el que aquel que ha de ser juzgado puede
conocer, a partir de la formulacion textual de la dis-
posicion pertinente y donde lo necesite, con la ayuda
de la interpretacion de esta ultima por parte de los
tribunales, cuyas acciones u omisiones hipotecan su
responsabilidad penal” (Affaire KA. y A.D. c. Bélgi-
ca, sentencia de 17 febrero de 2005; affaire Veeber c.,
Estonia, sentencia de 21 enero de 2003). La “razo-
nable previsibilidad” de las decisiones interpretativas
de los tribunales es valorada sobre la base “de las cir-
cunstancias del caso concreto”. En forma mas precisa,
aunque sintética, pero bien dilucidada de la aplicacion
hecha, se ha dicho que “la importancia de la nocion de
previsibilidad depende en gran medida del contenido
del texto de que se trate, del area de la materia que
ésta cubra, asi como del numero y de la calidad de sus
destinatarios” (Affaire KA.y A.D. c., Belgica, op. cit.,
donde parece alcanzar, no sélo el reclamo al uso de
los criterios interpretativos fundamentales, sino tam-
bién la evocacion por parte de nuestra Corte Consti-
tucional, pero sobre todo la referencia a los destinata-
rios del precepto que acerca el juicio a la culpabilidad.
También la Corte de Luxemburgo, que en materia de

derechos fundamentales ha tomado prestada en in-
numerables ocasiones jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo ha hecho sustancialmente suya la orga-
nizacion que recordamos (Corte Giusto., imparcial,
de 28 de junio de 2005, c. riunite C-189/02 P, otros
Dansk Rorindustri NS, otros ¢. Commissione), con lo
que se llega a la conclusion de que no ha existido una
violacion de la legalidad sobre la base de una precisa
reconstruccion del hecho concreto que lleva a excluir
la existencia de la “buena fe” del recurrente.

Una vez llevado el discurso al plano de la previsi-
bilidad de la concreta opcion judicial, no sélo se desli-
za sobre la culpabilidad, se plantea ademas el delicado
y ulterior problema de como conciliar la exigencia de
la previsibilidad con la necesaria evolucion de la juris-
prudencia: son admisibles los cambios en la jurispru-
dencia sin que ésta caiga en la violacion del principio
de legalidad y en la prohibicion de la retroactividad.
Indudablemente, las mutaciones de la jurisprudencia
traen consigo que sean también ‘“razonablemente”
previsibles cuando éstos son requeridos por las evi-
dentes mutaciones sociales que, como tales, no podran
permanecer desconocidas para los destinatarios de la
norma. Pero mientras tanto, indudablemente, una vez
abierta la via al posible atajo a las mutables exigencias
sociales, se presenta el riesgo concreto de la aplica-
cion, utilizando la analogia del supuesto incriminato-
rio. Es aqui donde la Corte de Estrasburgo introduce
un limite interesante o un vinculo interpretativo para
el juez, sin evocar la problemadtica distincion entre in-
terpretacion extensa y la aplicacion mediante el em-
pleo de la analogia. “El articulo 7 de la Convencion
no prohibe la clarificacion gradual de la regla de la
responsabilidad penal mediante la interpretacion ju-
ridica de un asunto con otro, con la condiciéon de que
el resultado interpretativo sea coherente con la esen-
cia de la infraccion” (ademas de ser razonablemente
previsible) (Affaire Radio France et autres c. Francia,
sentencia de 30 de marzo de 2004). La “esencia de la
infraccion” es, por lo tanto, un criterio —obviamen-
te— muy valorado y de dificil individualizacién, del
cual, en su ultimo andlisis, va a depender la determi-
nacién del supuesto: el resultado interpretativo es, de
hecho, de modo razonable previsible y, asi, la norma

18 Véase A. Bernardi, “Nessuna pena senza legge (art. 7)”, en S. Bartole, B. Conforti y G. Raimondi, Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti dell 'uomo e delle liberta fondamentali, Padua, 2001, pp. 249 y ss.; M. de Salvia, “Principali orientamenti
giurisprudenziali della Corte europea dei diritti dell’'uomo in materia di diritto penale”, Riv. interno dir. Uomo, 2000, pp. 46 y ss. Desde la
perspectiva de la Union Europea, véase A. Bernardi, “Il principio di legalita dei reati e delle pene nella Carta europea dei diritti” Riv. it. dir:

pubbl. comun, 2002, pp. 673 y ss .
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estd suficientemente determinada en cuanto se puede
reconducir a la “esencia de la incriminacion”. Si no
se pudiese individualizar la “esencia de la incrimina-
cion”, la disposicion seria originaria e irremediable-
mente viciada por la indeterminacion.

En este punto, se podria tener la impresion de que
existe una gran distancia entre las Cortes europeas y
la Corte Constitucional italiana, en cuanto a la pers-
pectiva mediante la cual se afronta y propone el pro-
blema de la determinacion de las normas penales. Sin
duda, existe una gran brecha, por un lado, respecto al
origen —que nunca se ha logrado hacer desaparecer
por completo— de la orientacion de la Corte italiana,
concentrada en el plano lingiiistico-semantico del su-
puesto y, por otro, respecto al criterio enteramente sus-
tancial-valorativo de la “esencia de la incriminacion”.
De esta manera, las perspectivas no son coincidentes,
e incluso hacen depender la determinacion del resul-
tado interpretativo atribuido —o atribuible— a la dis-
posicion rechazada, si ponen una —la de nuestra Cor-
te— sobre el plano de la cognoscibilidad abstracta y la
otra—Ia de las Cortes europeas— sobre el plano de la
“razonable previsibilidad” valorada con el criterio de
las circunstancias concretas del caso, para asi interfe-
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rir con la culpabilidad. Lo que siempre ha ocurrido es
el hecho de que la Corte de Estrasburgo esta siempre
llamada a juzgar sobre la compatibilidad de los efectos
de la interpretacion del juez nacional con respecto a la
Convencion. Pero, una vez establecidas las acciones
de éstos, parece que atin ha de ser revisable la existen-
cia de un fuerte y fundamental punto de contacto entre
las diferentes jurisprudencias de las Cortes.

En verdad, “la sustancia de la incriminacion” pa-
rece estar muy proxima a aquel “tipo de desvalor de
un hecho ilicito”, de lo que habla de manera particular
la sentencia tantas veces recordada, la nim. 247/1989
sobre el fraude fiscal. En definitiva, la determinacién
de un supuesto subsiste hasta cuando el legislador
haya estado en grado de expresar mediante éste, un
contenido de devaluacion homogéneo o “tipico”, para
asi permitir al juez desarrollar su labor, que no se
puede eliminar, de concrecion del supuesto abstracto
sobre el hecho historico a lo largo de las complejas y
densas modulaciones de la “esencia del ilicito”, mas
que dentro de las imposibles y poco confiables formas
lingiiisticas.

La legalidad no muere, pero si se transforma, por
lo que requiere del jurista un nuevo empefio.



