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Un Derecho Penal fundado en la carta constitucional: razones y limites.
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pios a través del Tribunal Constitucional.

SUMARIO: 1. La Constitucién tiene un valor de “fundamento” mds que de “limite” para el Derecho penal. Un
recorrido iuspositivista. 2. Las dos razones histéricas (o contingentes) que han hecho posible este enfoque en Ita-
lia. 3. Los caracteres peculiares de la experiencia italiana: un modelo teérico-préctico antes que uno metodolégi-
co, y una experiencia colectiva. 4. Un “estilo” diferente de los penalistas orientados a la Constitucién en el perio-
do comprendido entre los afios 70 y los 90. 5. De un Derecho penal de categorias y reglas a un Derecho penal de
principios. 6. Balance positivo hasta los afios 80. Vanguardia politica y retraso sistemdtico. 7. El escepticismoy la
tibieza de los tiltimos 10 afios. La necesidad de una nueva fandamentacién teérica y positiva del enfoque consti-
tucionalista. 8. El art. 129 del proyecto de reforma constitucional de 1997. 9. La exigencia de un control institu-
cional mayor sobre la politica criminal legislativa, entre democracia penal y funcién de concretizacién de princi-

1. La idea de que la Constitucién tiene un
valor de “fundamento” méas que de “limite”
para el Derecho penal. Un recorrido iuspo-
sitivista

El enfoque constitucionalista del Derecho penal
no supone unicamente que el Derecho penal no
pueda estar en contradiccién con la Constitucién.,
Evidentemente la ley ordinaria no puede violar la
ley fundamental (que esta por encima de ella). Si
la experiencia italiana relativa a las relaciones en-
tre Derecho penal y Constitucién se limitase a es-
to ultimo, no mereceria quiz4 una mencién es-
pecifica. Por el contrario, a partir de los afios
setenta del siglo XX, este enfoque se caracteriza
por entender que la Constitucién mas que un me-

ro limite, constituye el fundamento de la pena y
del Derecho penal!.

Ya no se trata simplemente y desde un punto de
vista negativo, de qué tipos de incriminacién pue-
den ser ilegitimos, qué bienes juridicos deben que-
dar al margen de la intervencién penal, qué técni-
cas de tutela no pueden adoptarse desde una
perspectiva penal, o qué tipos de sancién no son
admisibles en el jus criminale?. Todas estas pre-
guntas han seguido encontrando una respuesta y
muchos estudiosos las han cultivado como era ne-
cesario hacer. Se trata de plantear una cuestién
mucho mas radical: si no es posible, o més bien, si
no es necesario encontrar en la Carta constitucio-
nal una especie de sintesis a priori3, un modelo de
intervencién penal que se imponga al Parlamento

{*) Traduccién: Cristina Méndez Rodriguez, Prof. Titular de Derecho Penal. Universidad de Salamanca.
1. BRicow, voz Teoria generale del reato, en Noviss.Dig.lt., Utet, Torino, 1973, passim; para una reconstruccién amplia de la te-

oria del delito a partir de los fines de la pena {al menos los que pueden deducirse de la Constitucién italiana), Mocas, Il diritto pe-
nale tra essere e valore. Funzione dellal pena e sistematica teleologica, ESI, Népoles, 1992; para una reflexién metodolégica so-
bre la perspectiva constitucionalista italiana, DoNiNi, Teoria del reato. Una introduzione, Cedam, Padua, 1996, pp. 5 y ss.; del
mismo, voz, Teoria del reato, en Dig.Disc.Pen., vol. XI¥, Utet, Turin, 1999, p. 226 y ss.; del mismo, Dogmatica penale e politica cr
minal a orientamento costituzionalistico. Conoscenza e controllo critico delle secelte di criminalizzazione, en Dei deliti e delle pene,
n. 3/1998, pp. 37 y ss.

2. Todavia hoy sugiere la necesidad de limitarse a esta perspectiva “negativa” W. WoHLErs, Deliktstypen des Préventionss-
trafrechts- zur Dogmatik “moderner” Geféhrdungsdelikte, Duncker & Humblot, Berlin, 2000, pp. 262 y ss, y 279 en una contribu-
cién especialmente interesante por la atencién dispensada a la compatibilizacién de las teorias del bien jurfdico respecto a los mo-

delos del Derecho penal “moderno”, “complementario”, etc.
3. La expresién en Bricow, voz Teorig, cit., p. 24.
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desde fuera, o desde arriba. Un programa maés o
menos detallado que vincule al legislador tanto
respecto a los fines, como a los instrumentos de
tutela. Después, de este programa o modelo se
podrian extraer también los limites negativos a la
intervencién penal: dentro, en esta medida, de un
determinado disefio.

Segiin esta perspectiva mucho mas comprome-
tida, la Constitucién seria el fundamento de todo
el Derecho penal. Retomando algunas considera-
ciones propias de la obra de Bricora, en la Cons-
titucién misma seria posible encontrar un cuadro
de valores y una jerarquia de bienes a los que el le-
gislador deberia atenerse para construir los inte-
reses merecedores de proteccién penal.

Sélo los bienes de rango constitucional podrian
comportar el sacrificio (necesario o eventual) de la
libertad personal que el Derecho penal conlleva4.
Los bienes juridicos de nuevo cufio o de rango
constitucional indirecto serfan protegidos sé6lo en
la medida en que constituyan el presupuesto nece-
sario para la tutela de bienes de (primaria) relevan-
cia constitucional. Descartadas las presunciones
absolutas de peligro o los tipos de peligro abstracto
en general, asi como las faltas, la Constitucién (y no
simplemente la civilidad del Derecho) impondria
también, entre otras cosas, la reserva absoluta de
ley, y por tanto, la exclusién de fuentes secundarias
(salvo una aprobacién parlamentaria especifica), el
respeto al principio de taxatividad de las normas
penales, la afirmacién estricta del principio de cul-
pabilidad y la orientacién de la pena, en una
dimensién solidaria, a objetivos de reeducacién/re-
socializacién. Finalmente, y con relacién a la cons-
truccién de las normas penales, todos los delitos
deberian rescribirse de manera que sus respectivos
objetos juridicos de tutela reflejen el programa de
proteccién de los bienes de relevancia constitucio-
nal (por ejemplo, no la “fe publica” como bien tute-
lado en los delitos de falsedad, sino la “certeza de la
prueba”, no el “prestigio de la Administracién Pu-
blica”, sino su “imparcialidad”, o bien “el correcto
desarrollo” de su actividad, etc.).

Conforme a lecturas sucesivas y cada vez mas
avanzadas del principio de extrema ratio, el legis-
lador estaria ademas obligado, antes de introducir
nuevos tipos penales, a establecer procedimientos
de tutela extrapenal o a verificar, en todo caso, la
inutilidad o imposibilidad de técnicas de tutela ex-

trapenal; de esta manera se respetaria el principio
de subsidiariedad que goza también de rango
constitucionalS.

Es preciso sefalar cuanto antes que este tipo de
programa, tal y como argumentan quienes lo han
elaborado (en todo o en parte) tendria un funda-
mento estrictamente iuspositivista. Si no existe
una Constitucién que permita justificar positiva-
mente estos vinculos, dicho programa sélo podria
basarse en argumentos de racionalidad cultural,
sin la “fuerza de la ley” que es propia de las nor-
mas juridicas y de las constitucionales en particu-
lar. El proyecto extrae su fuerza ideolégica y su
proyeccién politica, precisamente, de la racionali-
dad prejuridica: no del hecho de deducirse de un
precepto u otrob. Sin embargo su base episte-
molégica se ha presentado y “argumentado” (con
base en péarrafos concretos de los articulos de la
Constitucién) como estrictamente positiva.

El primer problema de este programa (en orden
cronolégico) ha sido el de persuadir a los juristas
de que era un programa basado en el Derecho po-
sitivo, un programa realmente impuesto por la
Constitucién vigente (sobre todo) en Italia, que es
donde se ha formulado y ha conocido sus mayores
éxitos,

Tras superar este primer escollo, el segundo
problema que plantea un modelo de este tipo pa-
ra un extranjero es que es dificilmente exportable:
quien no posee el mismo texto constitucional, no
puede argumentar del mismo modo, y se decanta
con mayor facilidad por modelos de racionalidad
juridica que no se elaboran con base en un texto
escrito, sino que se fundamentan en bases cultu-
rales, politico-filoséficas, etc.

Finalmente, el tercer problema es probablemente
el decisivo: si puede ser intrinsecamente persuasivo
un modelo de Derecho penal con una base consti-
tucional tan “fuerte” y, en cierta medida, “cerrado”,
y si es posible poner en practica el proyecto ideol6-
gico que est4 en su base respecto a la seleccién de
los bienes susceptibles de proteccién penal y a la in-
dividualizacién de técnicas de tutela especifica-
mente penales (el peligro concreto y la lesién) y de
técnicas seguramente no penales (el peligro abs-
tracto, delitos con estructura de faltas, etc.).

A continuacién realizaremos algunas reflexio-
nes (aunque no se trataran en este orden) sobre
estos tres aspectos.

4. BRICOW, voz, Teoriq, cit., pp.14 y ss.

5. BRicots, Carattere sussidiario del diritto penale e oggetto della tutela, e n Studi Delitala, vol. , Giuffré, Milan, 1984, pp. 107 y
ss, y 133.; PAuero, Il principio di effettivita del diritto penale: profili politico-criminali, en Studi Nuvolone, vol. |, Giuffré, Milan, 1991,

p. 295y ss.

6. Para una “objecién” de este tipo cfr. DoniNi lllecito e colpevolezza nell “imputazione del reato, Giuffré, Milan, 1991, pp 162-

168.
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2. Las dos razones histéricas (o contingentes)
que han hecho posible en Italia este enfoque

La idea de que la Constitucién debe representar
el fundamento y el programa del Derecho penal
ordinario y no sélo su limite, se ha asentado histé6-
ricamente en Italia (a pesar de que nunca ha sido
una opinién indiscutida en la praxis y en la ideo-
logfa institucional de la jurisprudencia) por dos
razones principales.

La primera razén es que cuando aquel programa
se elabor6 el legislador republicano aidn no habia
realizado una reforma general del Cédigo Rocco de
1930, y, por tanto, se encontraba retrasado respec-
to de dicho programa. Incluso hoy en dia no cono-
cemos en Italia mas que reformas parciales del
Cédigo, sélo intervenciones que lo han ido parchean-
do’. El Cédigo de 1930, en gran medida, ya no es el
originario y, ademds, ha vivido la mayor parte de su
existencia bajo la Republica y no bajo el fascismo.
Pero todavia es preciso, sobre todo en relacién con
la parte especial, una revisién completa de todo el
cuadro de valores del Cédigo. Ademas, y respecto a
la parte general, tanto el sistema sancionador, co-
mo algunos preceptos referidos a la actuacién de
los principios de legalidad, taxatividad, reserva de
ley, culpabilidad y funcién reeducativa de la pena
no pueden seguir como fueron escritos y elabora-
dos en el afio 1930. La misma actualizacién lingiiis-
tica y cientifica del Cédigo es una tarea a la que el
legislador contemporé4neo ya no puede sustraerse.
A pesar de todo ello en la actualidad tnicamente se
suceden, entre la intermitencia y debilidad de los
gobiernos, nuevas comisiones que elaboran proyec-
tos de reforma parciales o totales que son sistemaé-
ticamente abandonados con los sucesivos cambios
politicos8.

Es, por tanto, l6gico, ante esta situacién, que la
ciencia penal italiana haya depositado sus espe-
ranzas en un mecanismo institucional mas fuerte
que el legislativo: el control de constitucionalidad
de las leyes. La desconfianza en el Parlamento
ha sostenido al movimiento que ha acudido a la
Constitucién y al Tribunal Constitucional para

imponer al legislador desde arriba las reformas in-
dispensables.

La segunda razén del éxito de este programa
esté estrechamente vinculada a la propia estructu-
ra de la constitucién italiana: un texto de 6ptima
factura que ha permitido formular de manera
efectivamente iuspositivista muchas soluciones
que de otra forma habrian de argumentarse con
los principios de la civilidad del Derecho, dotados
de la fuerza de la razén que mo posee, sin embar-
go, la razén de la fuerza de la ley.

Estas dos condiciones histéricas no se han pro-
ducido en otros pafses: o porque en otros lugares
ha intervenido mucho antes la reforma codificado-
ra, o porque no era facil encontrar
mentos constitucionales asideros argumentativos y
hermenéuticos lo suficientemente es#rictos, o bien
porque la tradicién del pensamiento en otros luga-
res ha estado tradicionalmente mucho menos vin-
culada a premisas estrictamente iuspositivistas.

3. Los caracteres peailiares de la experiencia
italiana: un modelo teérico-practico antes que
uno metodolégico, y una experiencia colectiva

Una caracteristica que destaca en la experiencia
italiana relativa a la fundacién constitucional del
Derecho penal, ha sido la preeminencia de la praxis
hermenéutica sobre la teorizacién metodolégica.

No ha llevado mucho tiempo plantearse la co-
rreccién metodolégica de ciertas argumentacio-
nes: inmediatamente han sido adoptadas y experi-
mentadas.

Como sucede respecto a otro tipo de experien-
cias jurfdica, la praxis con poca teoria es mejor
que mucha teorfa sin praxis. Esta idea ha contado
con un punto fuerte en su favor. En 1956, después
de que comenzase a funcionar la Corte Constitu-
cional, no tenfa sentido continuar preguntidndose
si las normas constitucionales detentaban un va-
lor preceptivo o simplemente programatico —una
cuestién que habia atormentado el debate entre
1947 y 1956%- porque habfa llegado el momento

7. Vassauy, Il tormentato cammino della riforma nel cinquantennio republicano, in Prospettive di riforma del codice penale e
valori costituzionali, Giuffré, Milén, 1994, pp. 5 y ss.; INSOLERA, Progetti di riforma del codice Rocco: il volto attuale del sistema pe-
nale, en AAVV,, Introduzione al sistema penale, vol. |, a cargo de INSOLERA, MAZZACUVA, PAVARINY ZANOTTI {20 ed. Revisada), Giap-

pichelli, Turin, 2000, pp. 31 y ss.

8. Sobre las condiciones politicas y espirituales de la recodificacién en italia hoy en dia, cfr. DoNIN La riforma della legislazio-
ne complementare: il suo significato “costituente” per la riforma del codice, en, y a cargo del mismo, La riforma della legislazione
penale complementare. Studi di diritto comparato, Cedam, Pddua, 2000, pp. 8 y ss.

9. Respecto a esta literatura y problemdtica que ya es “histérica”, entre otros, Azzarm, Problemi attuali di diritto costituziona
le, Giuffré, Milén, 1951, p. 95 y ss.; BALADORE PALLER), La Costituzione italiana nel decorso quinquennio, en Il Foro padano, 1954, p.
29 y ss. (del resumen); Crisarull, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffré, Milén, 1952, pp. 27 y ss.; CALAMANDRE, La
Costituzione e le leggi per attuarla (1955}, Giuffré, Milén, 1999, pp. 25y ss.
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de aplicar la Constitucién mediante decisiones de
un 6rgano que habia sido legitimado para promo-
ver su actuacién. Por tanto, el movimiento para la
aplicacién de la Constitucién ha disefiado un mo-
delo para el legislador y le ha sustituido en parte,
aprovechando su ausencia prolongada y culpable.

Por otra parte, no se ha tratado de una iniciati-
va de pocos juristas (aunque algunos han desem-
pefiado un papel de leadership) y tampoco ha su-
frido polémicas sibilinas carentes de relevancia
practica, como las que dividen a los teéricos sobre
muchas cuestiones dogmaéticas.

La perspectiva constitucionalista se ha ocupado
de cuestiones sustanciales y ha sido una experien-
cia colectiva de varias generaciones de juristas!0,

Aunque aqui no se pueda reconstruir la histo-
riall, si es posible distinguir dos fases, o dos esta-
dios que se corresponden con la elaboracién de
principios de cardcter mds formal (legalidad, re-
serva de ley, taxatividad, etc.) o bien, de cardcter
mds sustancial (culpabilidad, ofensividad, subsi-
diariedad, efectividad, proporcionalidad y racio-
nalidad, etc.).

La primera fase se ha desarrollado sobre todo
hasta los afios setenta (aunque también ha habido
contribuciones importantes después). Desde los
afos setenta en adelante ha comenzado un movi-
miento gue se ha ocupado sobre todo de la elabo-
racién de principios de naturaleza sustancial refe-
ridos a la propia politica criminal del legislador, y
a la determinacién de criterios de legitimacién del
contenido positivo de las incriminaciones y de los
criterios de imputacién.

Esta segunda fase atin no ha concluido y ha re-
querido, como veremos enseguida, un estilo dis-
tinto de pensamiento y de argumentacion.

4. Un “estilo” diferente de los penalistas orienta-
dos a la Constitucién en el perfodo comprendido
entre los afios 70 y los afios 90

Al desplazarse la atencién de los principios de
caracter garantista-formal a los principios de na-
turaleza primordialmente sustanciali? se trans-

formé también el estilo argumentativo de los pe-
nalistas.

En los afos cincuenta y sesenta predominaba
una perspectiva mas exegética, una dogmatica
fundada en la exégesis que habia sido muy utili-
zada en el texto del c6digo y que fue también apli-
cada al texto de la Constituciénl3. Era un estilo
completamente adecuado a las premisas iuspositi-
vistas del método que se seguia en aquel momen-
to, y que no pretendia aiin “romper” abiertamente
con la tradicién técnico-juridica imperante. Pero
el hecho de operar con un documento donde se
contenian normas-valor, en vez de inicamente re-
glas técnicas que contenian instrucciones preci-
sas, ponia en peligro la posibilidad de continuar
fiel a un estilo tan l6gico y técnico.

En efecto, el estilo argumentativo de la corrien-
te constitucionalista ha sufrido una transforma-
cién a medida que la atencién de los intérpretes se
ha trasladado hacia los temas del bien juridico,
del criterio de proporcionalidad entre los bienes,
de la culpabilidad, de la subsidiariedad y del con-
trol de racionalidad, para terminar con las formas
de verificar la efectividad y la racionalidad de los
tipos de incriminacién.

Se ha pasado de los argumentos a contrario, de
los vinculos que supone la interpretacién sis-
tematica de la Constitucién, incluyendo las pre-
cisas deducciones que ponen en relacién los
apartados de las diversas disposiciones a una in-
terpretacién diversa, que utiliza los valores y su
ponderacién, y mas recientemente, se ha modifi-
cado la perspectiva metodolégica que remite a
una racionalidad de valores y fines (Zweck- y
Wert-rationalitit) a través de interpretaciones
orientadas de forma mas real a las consecuencias
(Folgenorientierung) y, por tanto, a criterios de
output y de verificacién empirica de los progra-
mas legislativos. Desde mi punto de vista, to-
davia no se ha valorado suficientemente en qué
medida es distinta una metodologia basada en la
idea del fin y en valores, de una metodologia
orientada en sentido pragmatico o empirico a las
consecuencias, a los resultados, a la verificacién
estadistica, econdmica, etc.

10. Sobre los aspectos de esta experiencia colectiva cfr. DONIN, voz Teoria del reato, cit., pp. 227 y ss.

11. Todavia hoy se echa en falta un trabajo de reconstruccién histérica de la experiencia constitucionalista italiana en materia
penal. Una laguna que deberia de ser llenada en clave historiogréfica, antes que dogmatica o ideolégica.

12. Como es légico, la distincién es relativa: el respeto a la legalidad, la prohibicién de retroactividad de las leyes penales, la
prohibicién de la analogia, etc., no aseguran valores meramente formales, sino los derechos fundamentales del imputado. Estos

1

principios, por otro lado, sélo se refieren indirectamente al *

contenido”

" de las leyes y establecen, mds bien, limites a los poderes

del Estado que no son el poder legislativo. La distincién ha sido asumida por ejemplo, también por PaLAZZO, Introduzione ai princi

pi del diritto penale, Giappichelli, Turin, 1999, p. 120.

13. Con relacién a este estilo hermenéutico cfr. las observaciones realizadas en DONINy, Dogmatica penale e politica criminale,

cit., p .60-63; del mismo, voz Teoria del reato, cit., pp. 226-230.
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En los ultimos afios, como luego se dir4, el mo-
vimiento constitucionalista ha vivido un perfodo
de obscuridad, por no decir de crisis y de descon-
fianza, que se ha manifestado en la gran tibieza
con la que se han acogido algunas propuestas sig-
nificativas de revisién de la Constitucién en mate-
ria penal: el proyecto de 1997 que no llegé a pro-
barse y del que hablaremos mas adelante (infra 8).

Es, por otro lado, sintomatico, que mientras los
autores que han fundado o desarrollado el enfo-
que constitucionalista en los afios sesenta y seten-
ta se inventaron (transformando el método tradi-
cional-técnico juridico) un estilo hermenéutico
basado en el texto de la Constitucién, los penalis-
tas que en los ultimos tiempos han intentado rea-
firmar la importancia de la perspectiva constitu-
cional en Derecho penal, hayan acudido a las
sentencias de la Corte!4, que han ocupado el lugar
de una Constitucién que, por sf sola, resulta hoy
poco locuaz.

Incluso la obra méas completa y articulada que
después de BricoLa ha tenido mayor resonancia,
incluso politica, a favor del “minimalismo penal”
con base (también) constitucional, es decir, la
posicién de Luict FERRAJOLI'3, sigue un camino
no exegético iuspositivista, sino de tipo clara-
mente filoséfico, y las razones de su éxito en el
plano, méas que de los proyectos reales, de los slo-
gan, se encuentran en el hecho de que la pro-
puesta de FERRAJOLI, que no contiene un auténti-
co programa de cédigo, sino sélo algunas
ideas-guia de caracter general, no siempre con-
frontadas con la mejor dogmatica penal de los
afios ochenta y noventa (sino con la de los afios
sesenta hacia atras) de hecho parece conciliarse
con las tnicas preocupaciones efectivas de los
gobernantes italianos: adoptar medidas que re-
duzcan el nimero de procesos. Ya que, de hecho,
el minimalismo penal se presenta como una re-
ceta de tipo sustancial que, sin embargo, harfa
mucho bien al proceso de deflacién procesal (po-
cos delitos=pocos procesos); es un programa
genérico, que, desde el punto de vista de la ima-
gen, se concilia perfectamente con aquel objetivo
concreto. Pero en el plano de las elecciones cul-
turales de fondo, y de la politica criminal efecti-
va, existe un abismo entre los proyectos que ela-
bora el Ministerio de Justicia y las posiciones del
minismalismo penal.

5. De un Derecho penal de categorfas y de reglas
a un derecho penal de principios

Una de las caracterfsticas del conocimiento her-
menéutico més avanzado del texto constitucional
se basa en una valoracién adecuada, también en el
campo penal, de la diferencia entre categorias,
principios y reglas.

El Derecho penal tradicional conocido desde la
época romana y medieval en adelante es un Dere-
cho penal de las categorias, es decir, centrado en
las nociones (de parte general) de pena, reo, ac-
cién, dolo, culpa, dafio, agravio (ofensa/iniuria)
imputabilidad e imputacién, delitos cualificados
por el resultado, circunstancias (y grados) tentati-
va, crimen, delito, mala in se, mala quia prohibi-
ta, etc.

A este Derecho penal que, quede claro, sigue
siendo insustituible en la medida en que ofrece las
nociones lingiiisticas basilares del lenguaje y de la
ciencia penal, le falta todavia una adecuada di-
mension critica y programatica que adquirira s6-
lo después del Iluminismo. En la época del Ilumi-
nismo la intervencién penal no se justifica ya de
por sf, y necesita que se verifique su propia legiti-
macién. De ahf nace el Derecho penal de los prin-
cipios, es decir, la construccién politico-racional
en primer lugar y juridico-constitucional después,
de una serie de valores y de normas-garantia que
someten al Derecho penal a un control critico de
legitimidad.

Sin embargo, el Derecho penal de los principios
s6lo en parte es un Derecho hecho de reglas en
sentido técnico. Diversas normas constitucionales
o de Cartas internacionales de derechos regulan
de manera bastante precisa procedimientos, limi-
tes, prohibiciones y obligaciones del Estado y de
los ciudadanos. Y otras disposiciones, en cuanto
contenidas en aquellas Cartas, aunque son “nor-
mas” juridicas y no meros valores culturales o
politicos, no regulan sin embargo, casos determi-
nados que puedan ser subsumidos en ellas: son in-
dicaciones valorativas que establecen obligacio-
nes “de maximos” para la construccién de reglas,
muy dependientes de decisiones valorativas que,
sin embargo, no pueden ser actuadas sin las pro-
pias reglas. Son normas-principio que pueden ser
adoptadas (en el nivel legislativo) de modo muy
diverso, ya que no parece posible, excepto a una
mente autoritaria, “deducir” de estas normas un

14. Ejemplar Marinuccy/Dotan, Costituzione e politica dei beni giuridici, en Riv.it.dir.proc.pen., 1994, pp. 333 y ss.
15. En numerosos escritos a partir de FErraJOL| Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Bari, 1989. Una visién
de todos los trabajos del autor sobre este tema en, el mismo FerraJOU, Sul diritto penale minimo (risposta a Giorgio Marinuccie a

Emilio Dolcini}, en Foro it, 2000, Y, pp. 125 y ss., y nota 5.
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articulado, un cédigo, requiriéndose, por el con-
trario, muchas mediaciones (respecto a otros
principios contrapuestos y que han de ser valora-
dos entre ellos) en las que opera el pluralismo
politico-institucional.16,

Mientras que las reglas son mucho més determi-
nadas, taxativas y circunscritas a casos concretos,
los principios tienen registros mas flexibles y se
pueden aplicar de forma maximalista 0 minimalis-
ta. De ahi la posibilidad de que se desarrollen histé-
ricamente mads reglas, y de que una ley, aplicando
sélo en parte el programa contenido en el principio,
no esté en contradiccién con éste, sino s6lo con una
lectura “maximalista” del principio mismo, que no
se haya asentado histéricamente.

El perfodo constitucionalista italiano, de los
afios setenta en adelante, no siempre ha tenido
presente la distincién entre principios y reglas, y
ha considerado a las normas-principio como si
fueran disposiciones taxativas y determinadas que
implicasen soluciones legislativas univocas € in-
discutibles. También dentro de las propias nor-
mas-principio, no se ha distinguido entre princi-
pios de polftica criminal que tienen un caracter
argumentativo u orientativo (por ejemplo, extre-
ma ratio o subsidiaridedad) y principios que tie-
nen “fuerza de ley” (por ejemplo, principio de re-
serva de ley, de culpabilidad, de taxatividad, etc.)
que pueden ser utilizados auténomamente por la
Corte Constitucional, por si solos, sin el auxilio de
otras normas de la Constitucién, y que pueden
anular las leyes que a ellos se oponganl?.

Si se prescinde de estos limites o excesos, sé6lo
hoy evidentes, el impulso reformista inherente a
aquel movimiento ha tenido grandes resultados,
en parte traducidos precisamente en “reglas” (le-
yes ordinarias) y, en parte, s6lo culturales y politi-
cos y necesitados, por tanto, de una actuacién le-
gislativa cuando no de una reforma de la propia
Constitucién.

6. Balance positivo hasta los afios ochenta. Van-
guardia polftica y retraso sistematico

Quisiera recalcar lo que ya se ha afirmado en
otro lugar, esto es, que el balance de la perspecti-

va constitucionalista me parece claramente positi-
vo a pesar de algunos excesos y limites culturales
o politicos de su historia menos recientel8,

Entre estos resultados se pueden contabilizar
tanto la elaboracién de principios de garantfa de
cardcter demostrativo (y no de mera orientacién
politica) como el estimulo efectivo a la actuacién
de estos principios a través de una relectura criti-
ca de leyes ordinarias que ha encontrado un desa-
rrollo auténomo en una jurisprudencia muy rica
de la Corte constitucional. En el 4mbito de la ac-
tuacién de los citados principios se puede men-
cionar;

1) haber asegurado que dentro de la previsién
constitucional del principio de legalidad y de
la prohibicién de retroactividad de las normas
penales incriminadoras (art. 25 Cost. It.) se
comprende también el principio de reserva
(tendencialmente absoluta) de ley y el princi-
pio de taxatividad o suficiente determinacién;

2) haber construido, junto al principio de respon-
sabilidad por el propio hecho, también el prin-
cipio de responsabilidad por el propio hecho
culpable o principio de culpabilidad (art. 27.1
Cost.])

3) haber elaborado también en materia penal el
principio constitucional de racionalidad y co-
mo corolario del principio de igualdad, el de
proporcionalidad (art. 3.1 Cost. It).;

4) haber enriquecido el principio (expresamente
previsto por la Constitucién) de la finalidad re-
educativa de la pena a través del art. 3. Cost.
(igualdad sustancial) para darle un contenido
de solidaridad social que lo estructure como
un principio de resocializacién;

5) haber construido el principio de ofensividad, o
de necesaria lesividad del delito como princi-
pio de rango constitucional que tiene actual-
mente una dimensién que se coloca a medio
camino entre los principios argumentativos y
los demostrativos, de modo que es posible que
evolucione en el futuro y se convierta en un
instrumento técnico mas fuerte y til que per-
mita a la Corte realizar un control de legitimi-
dad sustancial respecto a la politica criminal
del Parlamento.

16 El tema mereceria una mayor profundizacién que no puede hacerse en este lugar y que, en todo caso, no ha sido realiza-
da adecuadamente por los pendlistas. Me permito reenviar a una monografia mia que estd en estos momentos en prensa: Do-
NIN;, Democracia penale. L *impatio del pluralismo su una cultura aristocratica, de préxima publicacién.

17. En cuanto a la distincién entre principios con fuerza de ley demostrativa y principios con cardcter mas argumentativo o de
orientacién politica {aun siendo ambos en algunos casos reconducibles a normas constitucionales, y por tanto a principios juridi-
cos, no meramente politico-filoséficos) cfr. Vassaw | principii generali di diritfo nell‘esperienza penalistica, en Riv.it.dir.proc.pen.,
1991, pp. 699 y ss.y 704 y ss.; DoNiNy, Teoria del reato, cit., pp. 25 y ss.; del mismo, voz Teorig, cit., pp. 234-236.

18. Sobre ello también PALAZZO, Introduzione ai principi cit,, 142-145.
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De todos estos principios es posible encontrar
un tratamiento, a veces muy amplio, en los prin-
cipales manuales!9, y no es superfluo subrayar el
caracter juridico-constitucional de estos princi-
pios ya que su aplicacién ha llevado varias veces a
la Corte a declarar la ilegitimidad de leyes ordina-
rias que entran en contradiccién con ellos (excep-
to en el caso del principio de ofensividad que ha
sido siempre valorado bajo el punto de vista del
principio de racionalidad)?20,

A ellos se suman otros principios politico-cons-
titucionales, a veces definidos como criterios
informadores o de orientacién, y en otros casos
como “caracteristicas” del sistema penal (subsi-
diariedad, fragmentariedad, laicicidad, efectivi-
dad, materialidad, etc.) cuyo significado politico-
criminal se acentia en mayor medida respecto al
vinculo juridico constitucional, en el sentido de
que el Parlamento resulta vinculado méas en tér-
minos de lealtad politica a un programa constitu-
cional inspirado por ellos, que no a limites preci-
sos establecidos por estos principios, ya que los
margenes de discrecionalidad politica son tan am-
plios que no es posible, normalmente, que sean re-
visados por parte de la Corte constitucional.

Es preciso recordar que la Corte constitucional
italiana ha formulado claramente en la sent.
N. 409/1989 que “el legislador no es sustancial-
mente arbitro de sus decisiones criminalizadoras,
sino que debe, ademas de vincular cada previsién
de delito a una dafiosidad social real, circunscri-
bir, en la medida de lo posible y teniendo en cuen-
ta el rango constitucional de la libertad personal
(sacrificada con la pena), el &mbito de lo penal-
mente relevante2!l”.

La Corte ha precisado, vistos los amplios mér-
genes de discrecionalidad politica en la valoracién
de estos principios, que “la no aplicacién, por par-
te del legislador ordinario, de los criterios que
informan la politica criminal (como el de ‘subsi-
diariedad’ del Derecho penal) sancionados consti-
tucionalmente, puede ser, de hecho, censurada
por esta Corte s6lo por la violacién del criterio de
racionalidad y por la comprensién indebida del
derecho fundamental a la libertad reconocido
constitucionalmente”22,

Ya que la Corte ha confirmado también, al mis-
mo tiempo, la legitimidad de los delitos de peligro

abstracto-presunto, siempre con el limite de la ra-
cionalidad, se ha marcado en este punto el futuro
del margen de control de las decisiones incrimi-
nadoras. parece que las irracionalidades de la
politica criminal s6lo pueden ser censuradas en
los limites, precisamente... de la irracionalidad?3.

Para que todo ello no se reduzca a una férmula
vacia y, en cierta medida tautolégica, no puede
aplazarse mads la exigencia de “llenar” de conteni-
do operativo el parametro de la racionalidad si se
quiere hacer operativo el instrumento juridico de
control que es la revisién de legitimidad constitu-
cional,

Cualquier discurso futuro en clave constitucio-
nalista relativo a los controles de tipo “sustancial”
tiene que (re)comenzar por aqui. «

Al mismo tiempo es preciso reconocer que los
resultados conseguidos hasta ahora parecen muy
importantes y son mucho mas que un simple pun-
to de partida. Retomaremos el hilo de este discur-
so en los parrafos siguientes.

Hay, por otro lado, otra ‘vertiente’ tradicional
del Derecho penal como ciencia y es la elabora-
cién dogmética.

En cuanto a ella hay que reconocer que la van-
guardia politica y la sensibilidad del Derecho pe-
nal de los principios, no siempre se ve acomparfia-
da en Italia con la actualizacién correspondiente
en el terreno dogmatico y sistematico. Es mas, se
podria afirmar que la acentuacién del primero de
los aspectos ha conllevado, frecuentemente, la in-
fravaloracién del perfil dogmatico-sistematico,
considerandolo a menudo secundario.

Justamente al contrario que en la experiencia
alemana donde el esplendor de la dogmatica ha
dejado en la sombra, a menudo, las cuestiones de
sustancia, a pesar de que después de ROXIN se ha
relanzado el didlogo entre categorias sisteméticas
y objetivos politico-criminales, el mos italicus se
ha caracterizado por una perspectiva muy tradi-
cional en términos dogmaticos, muy poco propen-
sa a la renovacién en el terreno de las categorias
del analisis del delito. Asi se explica, por ejemplo,
que la dogmatica maés extendida se haya préactica-
mente “tomado prestada” de la elaborada en
alemaén, sin un didlogo constante e informado -co-
mo sucede, viceversa, en Espafia— ya que suele
ocurrir que un autor se forme siendo joven en los

19. Estdn especialmente desarrollados estos principios en los manuales de MANTOVANI, FaNDACA/ Musco, MARINUCCY/ DOLCING iguak
mente dedicado a la profundizacién de los principios constitucionales en materia penal, el primer volumen de AA.VV., introdu-
zione al sistema penale, vol. | a cargo de INSOLERA, MaZZACUVA, PAVARINI, ZANOTT, cit. o . '

20. Una visién interesante se puede leer en el Commentario costituzionale al codice penale e alle leggi di depenaliazazione, a

cargo de P. LoNGO/N.GHEDINI, Cedam, Padua, 2000.

21. C.Cost, 6 julio-18 de julio 1989, n. 409, en Ciur. Cost., 1989, 1916.

22. Ibidem.

23. Portodas, C. cost., 10-11 julio de 1991, n. 333, en Giur. Cost,, 1991, pp. 2646 y ss. y especialmente, 2658-2661.
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autores alemanes y después de la primera, o como
mucho, la segunda monografia, ya no mantenga
los contactos que se van poco a poco relajando
con relacién a quienes escriben manuales u obras
de carActer general. “Funcionan” en la practica
didlogos parciales, relativos a obras determinadas,
pero cuando se pasa a cuestiones mas generales
de caracter sisteméatico-dogméatico nos contenta-
mos siempre con el sistema de GIACOMO DELITALA
e GIUSEPPE BETIOL (un poco actualizado) y, para el
resto, con las posiciones de FRANCESCO ANTOLISEI,
PIETRO NUVOLONE y MARCELLO GALLO elaboradas
entre los afios cuarenta y cincuenta.

En algunos estudiosos ha arraigado la idea,
aunque no se diga publicamente, de que la sis-
temaética y la dogmatica sirven sobre todo para ac-
ceder a la catedra, para escribir obras juveniles de
investigacién o para actualizar el perfil estético
(que no el realmente relevante) de un manual. Los
autores mencionados anteriormente ya lo habrian
“dicho todo”, mientras que para las soluciones
concretas seria mejor utilizar los principios cons-
titucionales o politico-criminales recordados mas
arriba, sobre todo si se traducen en reglas preci-
sas, mas que en categorias dogmaticas o en “es-
quemas légico-sisteméticos” como la tipicidad, la
antijuricidad, la imputacién objetiva del resultado
o las causas de exclusién de la responsabilidad.

Se explica asi, aunque no se justifica, que en las
obras sistemdticas de caracter general préctica-
mente se haya interrumpido el didlogo entre la
ciencia penal italiana y la alemana desde WELZEL
en adelante.

Es preciso dejar claro que la cultura penal ale-
mana tiene en Italia, oficialmente, la mas alta con-
sideracién dogmaética (aunque también varios
detractores “en privado”) y que se cita coninuamen-
te y también se copia, por lo que hay que reconocer
que (al menos) implicitamente se trata de un mode-
lo caracterizado por una leadership cultural?4.

Ademis, de hecho, la produccién alemana quintu-
plica como minimo a la italiana, asi que, al menos en
el pasado, muchos podian ilusionarse (ya que efecti-
vamente era una ilusién) leyendo o haciéndose tra-
ducir alguna obra determinada sin conocer el con-
texto cultural general. Era muy cémodo para
“reducir el tiempo” de una investigacién sobre una
cuestion determinada, ponerse al dia sobre “el esta-
do de la cuestién” mediante un estudio reciente en
lengua alemana, ahorrando asi una gran cantidad de
esfuerzo.

Respecto a las cuestiones generales del sistema,
esta operacion reduccionista se ha vuelto imposible,
exigiendo esfuerzos realmente notables de actuali-
zacién continua de caracter sistemaético general que
s6lo unos pocos estudiosos, anteriores a las dltimas
generaciones, han sido capaces de realizar. Hay
quien, sin embargo, bajo este ultimo aspecto ha in-
tentado retomar el didlogo, o ha dado marcha atras
retomando posiciones prewelzelianas (por ejemplo
MAaRrINUCCCI?5) 0 ha intervenido parcialmente desde
el punto de vista dogmatico-sistematico en el debate
postwelzeliano (por ejemplo, FIANDACA y MUsco26, o
bien, M.RomaN027 0 Pabovani28), Sélo algunas posi-
ciones individuales o de escuela de caracter minori-
tario se desmarcan de este panorama general?9, S6-

24, En relacién, sobre todo, a las cuestiones dogmdtico-sistemdticas: vid. las consideraciones efectuadas mas ampliamente en
DoNN, voz Teoria del reato, cit, pp. 238 y ss. (y nota 83).

25. Asi se observa, por ejemplo, desde su posicién en su obra il reato come ‘azione’. Critica di un dogma, Giuffre, Milan, 1971,
a la obra del mismo autor: Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali, en Riv.it.dir.proc.pen., 1983, pp. 1190y ss.

26. Cuyo manual realiza hoy en dia una especie de matrimonio (actualizado metodolégicamente segdn una hermenéutica
orientada constitucionalmente y atenta a los casos y al derecho jurisprudencial) entre el sistema de DetiTAta {E. Musco es discipulo
de STEWA, que a su vez lo fue de DeuTALA) y la idea postwelzeliana de una construccién separada de la conducta culposa y de la do-
losa que ya estaba presente en la obra de PAGLARO (maestro de FIANDACA): v. sobre todo la tercera edicion de Fianoaca/ Musco, Di
riffo penale, parte gen., Zanichelli, Bologna, 1995 donde la teoria de la doble posicién del dolo y la culpa, asi como de las causas
de exclusién de la culpabilidad, estd mejor desarrollada (en relacién a las ediciones precedentes). Sin embargo, no se ha desa
rrollado posteriormente el didlogo entre las teorias del riesgo penalmente relevante y la imputacién objetiva del resultado (pro-
blemdtica que se apuntaba ya en la primera edicién} manteniendo una posicién fiel a una construccién rigidamente “separada”
de las conductas, sin intentar individualizar algin elemento unitario en el tratamiento del delito, algo que se anteponga al andli-
sis del delito doloso, del culposo y del omisivo.

27. Commentario sistematico del codice penale, vol. |, 22 ed., Giuffré, Milan, 1995. MarRIO ROMANO se encuentra entre los que co-
nocen en ltalia con mayor profundidad la literatura alemana cuyo influjo se hace notar en la recepcion de la teoria de la imput
cién objetiva del resultado, aunque su concepcién de la culpabilidad con relacién al hecho tipico es, sustancialmente, una puesta
al dia de la de Delitala.

28. PabovaN, Diritto pendle, parte gen., Giuffré, Mildn, 1999, cuyo “sistema” en relacién a lo que aqui nos interesa, es muy sk
milar al de RoMANO excepto por una individualizacién mayor de las causas de exclusién de la culpabilidad.

29. Recuerdo especialmente las posiciones de la escuela napolitana (desde SaANTAMARIA a FiORE, PATALANO, Stite, G.V. DE FraNCESCO,
Mocaa, ete.) o bien los estudios de LATAGUATA, asi como, en el marco de posiciones mds subjetivistas, MORSELLL. También hay que des
tacar (vid. todo lo que se ha dicho a propésito de Fianpacay Muscoen el texto) la originalisima posicién de ANTONIO PAGLIARO.
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lo en el dltimo decenio y en las generaciones mas j6-
venes de estudiosos, se ha hecho evidente la necesi-
dad de colmar la fractura histérica existente, ya que
no se pueden utilizar las mismas categorfas nomi-
nales pasando de von Liszt a Jakobs sin haber reca-
pitulado sobre todo lo que ha ocurrido entre am-
bos0,

En Italia, por ejemplo, se utiliza muchisimo el
concepto de “hecho tipico” pero en una acepcién
todavia belingniana o mezgeriana; el dolo es para
muchos s6lo culpabilidad, para algunos tanto tipi-
cidad como culpabilidad; la culpa es tanto tipici-
dad como culpabilidad, pero esta doble valencia
parece que representa una especie de problema
sistemé4tico “de por sf”; muchos discuten si el
error de prohibicién es una causa de exclusién de
la culpabilidad o bien una mera causa de no puni-
bilidad, practicamente impersonal y objetivizada;
las causas de justificacién no contienen (segtin la
doctrina predominante) elementos subjetivos; el
error en las causas de justificacién es s6lo una
causa de exclusién del dolo, exactamente igual
que el error de tipo (posicién que se comprenderia
mejor en el sistema bipartito tradicional); la mis-
ma culpabilidad es sobre todo una culpabilidad
impersonal, por el hecho, con poco espacio para
hip6tesis de exclusién de la culpabilidad persona-
lizadas, en el sentido de que cualquier discurso so-
bre el autor afecta o a la imputabilidad (que sin
embargo no se encuadra en el &mbito de la culpa-
bilidad, sino en el &mbito de una “teorfa del reo”),
o bien, a la medicién de la pena (que en la praxis
utiliza la pena-tarifa, que se mide normalmente
teniendo en cuenta tinicamente el hecho entendi-
do impersonalmente, y el elemento subjetivo ‘fic-
tico’, también entendido de manera impersonal;
en Italia no existe una verdadera cultura de la me-
dicién de la pena, excepto en algin libro, cuyos
planteamientos son completamente ignorados por
la praxis). Incluso las ‘nuevas’ categorfas del
injusto y de la culpabilidad (en una sistemética
postwelzeliana) circulan como figuras esotéricas
utilizadas por algunos estudiosos aislados y em-
bebidos de cultura alemana.

Si se teme un exceso de sutilezas te6ricas, o de
precisiones, resultado de un didlogo actualizado

con los planteamientos alemanes y, también con
los espafioles contemporéneos, y, por tanto, si se
quiere optar por un mayor pragmatismo, “paran-
do la historia dogmaética en DELITALA” debo confe-
sar que en el lugar de una “vieja triparticién” dan
ganas de volver a la vieja “biparticién” (elemento
objetivo/elemento subjetivo) sobre todo la que si-
gue MARCELLO GALLO en Italia o ARTHUR KAUFMANN
en Alemania, mucho més cercanas a la praxis, a
los paises de lengua inglesa y francesa, y a un es-
tilo did4ctico simplificado en vez de complicado.

No es ésta, sin embargo, mi postura personal
(maés cercana a triparticiones postwelzelianas, re-
visadas y corregidas, en las que el injusto es una
categorfa impersonal aunque cualificada subjeti-
vamente y donde dolo y culpa tienen una doble di-
mensién de tipicidad y de culpabilidad). Sin em-
bargo, debo confesar que si se tratase de intentar
exportar “a Europa” lo mejor de la ciencia penal
italiana de la segunda mitad de este siglo, habria
que acudir al Derecho penal de los principios y no
al de las categorfas sisteméticas3!.

7. El escepticismo y la tibieza de los tlti-
mos diez afios. La necesidad de una nueva
fundamentacién teérica y positiva del en-

foque constitucionalista

A pesar de que pueda decirse que la aportacién
de la ciencia penal italiana ha destacado en el
campo del Derecho penal de los principios y por
tanto, en esta medida, por su enfoque constitucio-
nalista, es preciso poner de relieve el hecho de que
en el ultimo decenio han aumentado las posturas
escépticas frente a la corriente constitucionalista
del Derecho penal, y que éstas son actualmente las
dominantes.

Estas posturas, que han existido siempre, se re-
fieren a la idea de que la Constitucién pueda o de-
ba tener un valor “fundante” para el Derecho pe-
nal, en vez de representar un mero “limite”
negativo. En los afios setenta (y ochenta), por otro
lado, las criticas a la tesis fundacional de la Cons-
titucién, se centraban en primer lugar en argu-
mentos de Derecho positivo. Se rechazaba la idea

30. He intentado satisfacer esta exigencia de fondo en las obras principales que he dedicado a cuestiones de parte general y
de sistemdtica. Entre otras, DONINL lllecito e colpevolezza nel “imputazione del reato, cit., del mismo, Il delitto contravvenzionale.
‘Culpa iuris’ e oggetio del dolo nei reati a condotia neutra, Giuffré, Milano, 1993; del mismo, Teoria del reato. Una introduzione,cit.;
del mismo, voz Teoria del reato, cit., pp. 221-298. En estas obras he intentado justamente relanzar el didlogo con Alemaniaa n
vel de sistemdtica general, aunque manteniendo al mismo tiempo una perspectiva comparada més amplia, que no se centre Gni
camente en las decisiones culturales alemanas. Sélo en los Gltimos afios se aprecian en italia los signos de una vuelta a la discusién

en términos dogméticos (postwelzelianos) modernos.

31. He expresado la misma idea de una forma més elaborada [y, si se quiere, menos directa} en DONINi, voz Teoria del reato,

especialmente, pp. 238-247.
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de que en la Carta constitucional italiana de 1947
se pudiesen encontrar norinas positivas en las que
basar esta tesis. Especialmente se negaba que la
Constitucién proporcionase la base para afirmar
que el legislador estaba vinculado en la tutela por
una especie de numerus clausus de bienes juridi-
cos32 se negaba que del hecho de que la pena su-
pone el sacrificio de la libertad, se pudiese extraer
un argumento suficiente contra la incriminacién
de conductas de peligro abstracto, potencialmen-
te lesivas de bienes no comparables con la liber-
tad; se negaba incluso que existiese un principio
de ofensividad (demostrativo o argumentativo sin
diferenciar, ya que en aquellos afios no se advertia
la diferencia) con rango constitucional y que fue-
ran (o pudieran ser) ilegitimas las presunciones
absolutas de ofensa o de peligro por parte del le-
gislador ordinario.

Como pronto se comprendid, el problema ma-
yor no era el fundamento positivo de estas tesis,
sino su fundamentacién racional y politica (ya
que si se llegaba a un acuerdo sobre esta tltima,
siempre se hubiese podido llegar a un consenso
sobre su fundamento positivo). ¢ Eran tesis politi-
camente aceptables?, ¢0 no? ¢Eran tesis técnica-
mente posibles? (o no?. ;Y en qué medida? Esta
es la pregunta decisiva.

Pues bien, se puede decir que la mayoria de los
penalistas considera hoy en dia que no es posible
vincular la tutela penal inicamente a los bienes de
rango constitucional expreso, ya que el catdlogo de
bienes presentes en la Constitucién de 1947 es in-
completo. En cuanto a los bienes de rango consti-
tucional implicito, es decir, los que constituyen el
presupuesto necesario para la tutela de bienes de
relevancia constitucional, se considera que podria
desaparecer el significado selectivo que suponen en
la medida en que demasiados intereses, incluso de
caracter secundario, podrian incluirse dentro del
numero de los que se consideran legitimos.

Y no sélo esto. La opinién mayoritaria conside-
ra que si a las presunciones absolutas de peligro se
le pueden hacer reservas desde el punto de vista
de la racionalidad, también es cierto que los deli-
tos de peligro abstracto (aunque se compruebe ca-
so por caso) serian legitimos e incluso, en parte,
necesarios, siempre que se refieran a situaciones
en las que estan en juego bienes colectivos, su-
praindividuales, o bien también personales “rele-

vantes”33. Y sobre todo, se considera que el con-
trol de la politica criminal del legislador debe ser
un control politico, no un control reservado a la
Corte constitucional; en esta medida, al tratarse
de un tipo de control necesariamente politico, no
seria posible atribuirlo a un érgano como el Tri-
bunal Constitucional que carece de legitimacién
politica. En todo caso, se rechaza la idea de que
un texto escrito hace cincuenta afios pueda conte-
ner una jerarquia de valores que pueda vincular
actualmente; por el contrario, supondria una es-
pecie de bloqueo de la historia espiritual y politi-
ca, una teologia civil hostil a una democracia y a
una Constitucién “abierta”.

Estas consideraciones criticas contienen, es pre-
ciso dejarlo claro, muchas reflexiones exactas; sin
embargo, han dado lugar a planteamientos aiin
mds escépticos que afectan a todo el enfoque
constitucionalista y a la teoria del bien juridico,
que vive hoy en dia, si se tiene en cuenta el con-
texto internacional, un momento cuanto menos
incierto,

El hecho de que en la Corte Constitucional no
hayan podido “pasar” varias de las interpretacio-
nes mas avanzadas sobre el control de las decisio-
nes criminalizadoras del legislador (los llamados
bienes de relevancia constitucional) ha truncado
muchas esperanzas.

Por un lado parece que no es un criterio lo sufi-
cientemente operativo, util para revisar la legiti-
midad de los delitos de peligro abstracto-presun-
to; por otro lado, respecto a los delitos de lesién (y
no de peligro), falta un criterio para controlar los
bienes que pueden ser legitimamente tutelados
penalmente, excepto el limite extremo de la méaxi-
ma desproporcién y de la irracionalidad de la tu-
tela. Si no existe un criterio axiolégico operativo,
el legislador siempre podra afirmar que un hecho
determinado, en su opinién, “ofende” en términos
de lesién, en vez de como mero peligro, un bien
determinado de carécter artificial (un bien instru-
mental, un bien institucional, un bien-funcidn,
etc.). ¢Cémo puede controlarse la posible irracio-
nalidad de la politica criminal que anida en esta li-
bertad legislativa?

Todo ello ha debilitado enormemente la idea de
que pueda encontrarse en la Constitucién el fun-
damento, el cédigo general del sistema penal del
Estado.

32. En efecto, la idea de un nimero realmente “cerrado” de intereses penalmente tutelables nos parece politicamente inso-

portable y no sélo en una concepcién democrdtica del Estado.

33. Por ejemplo, aunque con puntos de vista diversos, M. RomaNO, Commentario sistematico2, vol.. |, cit., Pre-Art. 39/ 115.117;
FiaNDACA/ Musco, Diritto penale 3, parte gen,, cit., pp. 176 y ss; PADOVAN, Diritto penale5, cit., p. 179; PAGUARO, Principi di diritto pe-
nale 7, parte gen., Givffré, Milan, 2000, p. 242; Marinuccy/DolaiN, Corso di diritto penale2, parte gen., Giuffré, Mildan, 1999, pp. 420

y ss., PALAZZO, Intreduzione ai principi, cit., pp. 156 y ss.
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En este momento se est4 planteando histérica-

mente un cambio necesario: o se renueva el méto-
do constitucionalista, y con €], eventualmente, la
propia fuente positiva al que el mismo se refiere
(el texto de la Constitucién) o bien se vuelve a las
posturas obvias y ya elaboradas que consideran a
la Constitucién como un mero limite a la inter-
vencién penal.

Frente a esta alternativa se encuentra hoy en dia
la ciencia penal italiana.

8. El art. 129 del proyecto de reforma
constitucional de 1997

Frente a la exigencia de renovar el propio méto-
do, la perspectiva constitucionalista no estaba
preparada ademas para una renovacién iuspositi-
vista, es decir, para proponer un nuevo texto cons-
titucional. Ha sido en realidad, un “golpe de ma-
no” jacobino realizado por un reducido circulo de
juristas “de izquierda” que han intentado introdu-
cir principios nuevos vinculantes para la politica
criminal en el proyecto global de revisién de toda
la Constitucién (del que s6lo se excluyé la “prime-
ra parte” de la Constitucién relativa a los princi-
pios fundamentales) que fue elaborado en su mo-
mento y aprobado provisionalmente en el afio
1997, y enseguida abandonado en un contexto de
divisiones politicas de fondo en el Parlamento ita-
liano.

El articulo en el que se concentraron las opcio-
nes de reforma penal sustancial fue el 129 que
singularmente (y en buena medida impropia-
mente) estaba inserto en la seccién de las “nor-
mas sobre la jurisdiccién” y que disponia: “Las
normas penales protegen bienes de rango consti-
tucional. No es punible la comisién de un hecho
previsto como delito en el caso de que no haya
comportado una ofensividad concreta. Las nor-
mas penales no pueden ser interpretadas de mo-
do analégico o extensivo. Las nuevas normas pe-
nales que modifiquen el cédigo penal, o que se
contengan en leyes disciplinarias, s6lo se admi-
tiran si modifican orgdnicamente toda la materia
a la que se refieren”.

Seguidamente es preciso afirmar, sin poder rea-
lizar en este momento consideraciones que se han
desarrollado ampliamente en otro lugar34, que, a
parte de la prohibicién constitucional de interpre-
tacién extensiva que supuso un exceso reconocido

por la mayorfa, el primer parrafo intentaba tradu-
cir en una norma constitucional la idea que habia
cualificado el programa politico-criminal de FRAN-
co BricoLA: “las normas penales protegen bienes
de rango constitucional”.

El segundo parrafo, al prescribir el requisito de
la concreta ofensividad del hecho punible, parecia
vincular la responsabilidad penal al menos a hip6-
tesis de peligro concreto.

En ambas prescripciones estaban presentes ide-
as fuertes, pero de dificil articulacién legislativa y
hermenéutica. No hubiese sido posible que entra-
sen en vigor sin una reforma importante de todo
el ordenamiento penal. Ni hubiese sido posible
evitar el riesgo de que muchos delitos de peligro
abstracto, al ser entonces inconstitucionales, en
vez de ser reescritos y reconvertidos en tipos de
peligro concreto, fuesen interpretados ex novo por
la jurisprudencia como delitos de lesién (y, por
tanto, no de peligro) sustituyendo el viejo bien por
un nuevo interés mas institucional, formal, un
bien-funcién, de tutela anticipada. Esto es posible
porque las normas, habitualmente, no indican el
bien que protegen, sino sélo la forma en que éste
se afecta y, a partir de ella, el intérprete debe re-
construir el bien.

En Italia, por ejemplo, es punible el vertido no
autorizado de ciertas sustancias residuales de las
industrias, y no sélo cuando haya causado una si-
tuacién que pueda “perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales” (como hace
elart. 325 del Cédigo penal espatiol de 1995), sino
que es punible (con la pena alternativa de arresto
o de multa) efectuar vertidos de aguas industriales
sin autorizacién (art. 59.1 de la ley de 11 de mayo
de 1999, n.152); y ademas, se castiga mas grave-
mente (con arresto y multa) el vertido de aguas
que contengan ciertas sustancias previstas en lis-
tados de caracter ministerial que se anexan a la
ley (art. 59.5, de la ley ya citada). Esta técnica le-
gislativa tan detallada es muy comin en Italia
donde se castigan conductas que contraviniendo
lasleyes administrativas, son de peligro abstracto-
presunto (o bien, ofenden el interés administrati-
vo a un control preventivo en sectores de alto ries-
go), a las que se unen las mismas conductas
siempre que tengan caracteristicas de peligrosi-
dad abstracta mas especificas; por tanto —prescin-
diendo de la violacién del procedimiento adminis-
trativo de autorizacién- se castigan las conductas
que superen un determinado “umbral” de peligro-

34. Para un comentario mds amplio me permito remitir a mi trabajo DONINi, L “ art. 129 del progetto di revisione costituzionale
approvato il 4 novembre 1997. Un contributo alla progressione ‘legale’, prima che ‘giurisprudenziale’, dei principi di offensivita e

di sussidiarieta, en Critica del diritito, 1998, pp. 95 y ss.

34



D o ¢t r i n a

sidad con lo que se atiende a pardmetros de peli-
gro muy abstractos respecto a un juicio previo
efectivo con relacién al “medioambiente”.

Pues bien, no hay duda de que todos estos su-
puestos podrian ser considerados de lesién, en vez
de serlo de peligro; es suficiente con decidir que el
bien protegido es, en un caso, la funcién adminis-
trativa de control, o bien, en otro, es ya una ofen-
sa que causa un dafio (y no un peligro) la supera-
cién de un limite determinado establecido en los
listados que acompafian a las leyes, en la medida
en que -a través de una presuncién legislativa- se
estima que esta superacién “perjudica” y, por tan-
to, deteriora y dafia, el equilibrio del sistema na-
tural. Es un “resultado contaminante”, un resulta-
do lesivo que prepara otros y ain mis graves
resultados lesivos (los que se producen por acu-
mulacién)35,

Para evitar el riesgo inherente a esta “reconver-

sién hermenéutica” de los bienes juridicos, se hu-

biera debido valorizar més el primer parrafo del
art. 129 sosteniendo, por ejemplo, que las “funcio-
nes de control” de la administracién piiblica res-
pecto a determinadas actividades, no son “bienes
de relevancia constitucional”. Es, por otro lado,
una cuestién demasiado problematica como para
dejarla completamente en manos de la Corte cons-
titucional, que veria de esta manera aumentadas
de forma probablemente insostenible (salvo modi-

ficaciones jurisdiccionales y de ordenamiento de
la Corte) sus propias funciones de control de la
politica criminal del Parlamento: seria una super-
visién de la ley penal de caracter politico mas que
juridico, que quedaria, ademaés, en manos del con-
senso de unos pocos técnicos carentes de repre-
sentatividad y de responsabilidad politica3s,

Sin embargo, no han sido éstas las razones por
las que fracasé el proyecto de revisién de la Cons-
titucién que resulté bloqueado por obstaculos de
naturaleza politica de caricter mas general. Es
preciso decir que la ciencia penal acogié con gran
tibieza aquellas propuestas y que realizé criticas
bastante negativas y sin ninguna aportacién cons-
tructiva a las diversas formulaciones. A pesar de
que no falten hoy en dia posiciones que ven con
buenos ojos una normacién constitucional como
la que se comenta37, se trata de posturas aisladas:
la idea que domina hoy dia en Italia es que hay
que centrarse completamente en la reforma ordi-
naria, sin esperar demasiado de garantias consti-
tucionales superiores o de controles de la Corte38,

De esta forma, hoy en dia, la caracteristica mas
relevante de la perspectiva constitucionalista ita-
liana de los afios setenta se encuentra comprome-
tida. Creo y espero que no se trate de un adi6s, si-
no de un aplazamiento técnico: es decir, antes de
renovar las posibilidades operativas de los contro-
les de legitimidad constitucional, es necesario que

35. Cualquiera puede entender los problemas que subyacen a una legislacién que tiene muchfsimas normas detalladas y es
pecificas que tipifican situaciones de peligro como forma de tutela anticipada. Si nos contentamos con el peligro abstracto, la pre-
visién es mucho mds taxativa que la que pudiera suponer una clausula general que requiriese un juicio anticipado y muy gene-
ral de peligro para el equilibrio del sistema natural. Latécnica legislativa que se utiliza en ltalia conduce de estaforma a un nimero
muy elevado de ilicitos. La adoptada en Espafia, por el contrario, reduce muchisimo el nimero de delitos, pero al precio de utilizar
cléusulas generales no siempre bien determinadas que “delegan” en gran medida en la jurisprudencia, ademés de utilizar fre-
cuentemente normas penales en blanco y elementos normativos. Sobre ello, vid. las consideraciones que se efectian con relacién
a la situacién en Espaiia en, DONIN,, La riforma della legislazione penale complementare, cit., pp. 33-37.

36. Cr. Por ejemplo, las criticas de FiANDACA, Intervento al dibattito su “giustizia penale e riforma costituzionale nel testo appro-
vato dalla Commisione bicamerale”, en Critica del dir.,, 1998, p. 143-145 y las de PAlAZzO, Le riforme costituzionali proposte dalla
Commisione bicamerale, B) diritto penale sostanziale, en Diritto penale e processo, 1998, p. 41.

37. En particular MAZZACUVA, Intervento en el debate sobre “Giustizia penale e riforma costituzionale nel testo approvato dalla
Commissione bicamerale” en Critica del dir., 1998, pp. 155 y ss.; CAsTAIDO, Welches Strafrecht fir das neve Jahrtausend?, en pren-
sa en Fest, Roxinp. 11y ss. (dactilografiado). Vid. También mi contribucién ya citada, DoNNj, L “art. 129, cit.

38. Emblemdtica, finalmente, la Relazione sull“articolato redactada por la “Commissione Ministeriale per la riforma del codice
penale con d.m. 1 otfobre 1998” {la llamada Comisién Grosso} epigrafe B.1.3, en relacién al art. 3.2 del Proyecto que prevé, a ni
vel de legislacién ordinaria, lo que ya fue proyectado por la Comisién bicameral (art. 129.4 a nivel de reforma constitucional) y la
Relacién también de la comisién Grosso de 1999 (antes de formular un articulado) publicada en Quaderni de L indice penale: Per
un nuovo codice penale, lI, Relazione della Commissione Grosso (1999} a cargo de C. F. Grosso, Cedam, Padua, 2000, sobre el
principio de ofensividad : p. 3-5. El principio ha sido ahora acogido por el articulado elaborado por la Comisién en el art. 2.2: “las
normas incriminadoras no pueden ser aplicadas a hechos que no supongan la ofensa de un bien juridico”. El articulado, junto al

informe sobre el articulado ha sido divulgado, desde septiembre de 2000 en INTERNET, en la direccién; www.giustizia.it/studie

arti/rif omm_gr art.him.

Algunas reservas significativas sobre el curso de las revisiones constitucionales ( y en la misma ||'r)e0 de otras intervenciones s
yas sobre el mismo tema) FANDACA, Interventoen el debate su “Giustizia pendle e riforma costituzionale nel testo approvato da-
lla Commissione bicamerale” en Critica del dir., 1998, especialmente pp. 142-147; del mismo: La legalita penale negli equilibri del
sistema politico-costituzionale, en Foro it., 2000, V., pp. 137 y ss., y 141y ss.
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la legislacién ordinaria sea reescrita, y que, por
tanto, desde el principio, sea méas acorde con las
garantias de ofensividad, y de subsidiariedad cuya
tutela se quiere confiar a la Corte. Después de es-
ta primera fase, sera posible anteponer a la legis-
lacién ordinaria una nueva carta constitucional
que no esté demasiado alejada de la realidad nor-
mativa, precisamente porque esta ultima habr4 si-
do pensada conforme a criterios mas préximos a
los ideales que se pretende introducir en la Cons-
titucién.

Justamente el haber proyectado una legislacién
ordinaria mas conforme con aquellos principios,
deberia ofrecer a la Corte del mafiana los instru-
mentos técnicos necesarios para valorizar las ca-
racteristicas del peligro concreto o abstracto-con-
creto compatibles con los nuevos standard
constitucionales.

Veamos si es posible comprender mejor el sen-
tido de esta perspectiva de futuro.

9. La exigencia de un control institucional ma-
yor sobre la polftica criminal legislativa: entre de-
mocracia penal y funcién de concretizacién de
principios a través del Tribunal Constitucional

Es evidente que el control que ejerce la Corte so-
bre la politica criminal del legislador, no pasa sé6-
lo por la aplicacién de “reglas” constitucionales
aisladas, sino que requiere tanto instrumentos de
conocimiento empiricos mds amplios como -y
aqui estad el mayor problema- poderes de inter-
vencién mds significativos respecto a los que le
han sido asignados hasta ahora.

La revisién del respeto al vinculo de extrema ra-
tio, al principio de ofensividad y a la legitimidad
de los delitos de peligro abstracto “pasa”, segiin la
jurisprudencia de la Corte constitucional italiana
consolidada -la que se basa en el texto de la Cons-
titucién de 1947- por valoraciones muy limitadas,

que se compendian en el control de raciona-
lidad?.

En realidad, esta perspectiva est4 vinculada a
una posicién teleol6gica de racionalidad en cuan-
to a valores y a objetivos pero no esta abierta to-
davia a una cultura més experimental como la que
tiene en cuenta las consecuencias. Ademas, es una
posicién que no ha sido capaz, hasta ahora, de en-
cauzar las continuas irracionalidades de la politi-
ca criminal.

La politica criminal real no es ciertamente la
que discuten los penalistas en sus obras dogmati-
cas sobre los “objetivos de politica criminal” que
es preciso atribuir a las categorias del sistema.
Mientras los estudiosos “que se orientan a fines”
controlan unicamente sus categorfas, la politica
criminal real carece hoy de controles adecuados
de racionalidad, y lo demuestra cotidianamente.

No basta, por tanto, con tener la mejor ciencia
de la legislacién del mundo si después cualquier
Parlamento se siente libre de no considerar o, in-
cluso de ignorar, su existencia. Es preciso un re-
medio o un control de tipo institucional.

Si se quiere que el control de la Corte sea real-
mente un control sobre la extrema ratio, sobre la
ofensividad, etc., es preciso confiar a la Corte: 1)
el poder de definir histéricamente una jerarquia
entre los bienes constitucionales, o “de rango
constitucional” y los “sistemas de tutela” que le
son compatibles, de manera que se pueda excluir
algunos del 4rea de lo penalmente relevante (en la
medida en que sean “incomparables” o inconmen-
surables” por ejemplo, con el bien de la libertad
personal); poder que se traduce, como enseguida
se ver4, en una declinacién mas rica del principio
de proporcionalidad; 2) el poder de llevar a cabo
investigaciones empiricas, o bien de valorar la
presentacién ante la propia Corte de investigacio-
nes empiricas sobre la efectividad y la eficacia de
las sanciones alternativas a la penal.

En ausencia de estos nuevos poderes, el haber
escrito en la Constitucién que “las normas penales
protegen bienes de rango constitucional” podria,
efectivamente, surtir efectos modestos frente a un
permanente self-restraint de la Corte40,

39. Para una sintesis eficaz de los problemas a que da lugar el control de racionalidad del Derecho penal sustancial, cfr. iNsOLE
RA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme penali; en AA.VV., Introduzione al sistema penale, vol. |, 22
ed. revisada, cit., pp. 288 y ss., y 295 y ss.; PAlAzzO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto de-
lle leggi penali, en Riv.it.dir. proc.pen., 1998, pp. 350 y ss.; MAUGER), | reati di sospetto dopo la pronuncia della Corte costituzionale
n. 370 del 1996: alcuni spunti di riflessione sul principio di ragionevolezza, di proporzione e di tassativita (parte 1), en Riv
it.dir.proc.pen., 1999, pp. 434 y ss.

40. En este sentido se desarrolla la réplica de Mazzacuva, Intervento, cit., pp. 159 y ss., alli donde observa -frente a mi perpleij:
dad por la ausencia de limites seguros a futuros controles de constitucionalidad relativos a las decisiones claramente politicas del
legislador- que no hay que temer un excesivo intervencionismo politico de la Corte, ya que ésta ha demostrado en el pasado un
gran autocontrol y porque en todo caso, un mayor intervencionismo sélo tendria efectos positivos en el Derecho penal (aunque
sea cierto, esto no significa que suceda a favor de las posiciones liberales de garantia ya que puede favorecer a las instancias de
defensa social). Laréplica de Mazzacuva ademds, no cae en la cuenta de que la perplejidad que manifesté no se referia a lo que
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Por otro lado, como ya se ha dicho, el criterio de
concretizar mejor aquel principio, es decir, de lo
que implica en su esencia operativa, no supone un
elenco taxativo de un numerus clausus de bienes,
sino que supone una doble declinacién del princi-
pio de proporcionalidad que resalte: a) un mo-
mento axiol6gico; b) un poder real de filtro de la
politica criminal.

Bajo el primer aspecto, el principio de proporcio-
nalidad, en si mismo considerado, podria incluso le-
gitimar la incriminacién de la prohibicién de esta-
cionamiento siempre que su inobservancia se
sancionase con pena pecuniaria que no pudiese
transformarse en pena restrictiva de libertad.
Podria, en teoria, ser de hecho un ilicito adminis-
trativo (como lo es hoy), y, sin embargo, ser cualifi-
cado como un ilicito formalmente penal por la ley:
la proporcién se respetaria limitadamente segtin el
tipo de sancién. Aunque a una valoracién de tipo
axiolégico le repugnaria que en el Derecho “penal-
crimiinal” pudieran confluir ilicitos de ese tipo. No
se trata, por. tanto, de respetar una proporcionali-
dad de tipo agnéstico y relativo, sino de conferir una
mayor gravedad y seriedad a los ilicitos en el Dere-
cho penal; sin ellas, no tendria razén su existencia.

Bajo el segundo aspecto, y bien es cierto que
—superado un cierto ‘umbral’ de caracter axiol6gi-
co- muchos bienes de rango no constitucional
pueden ser protegidos penalmente, siempre que el
derecho penal se concentre en las penas pecunia-
rias que no puedan ser sustituidas en la préactica
(aunque en teoria lo sean) por penas restrictivas o
privativas de libertad, o en trabajos en beneficio
de la comunidad, etc., por otro lado, también es
cierto que muchos bienes de relevancia constitu-
cional no resultan tutelables penalmente como ta-
les, sino sélo frente a determinadas modalidades
de lesién4!,

Por tanto, el orden axiolégico de los bienes, con-
siderado aisladamente, nunca es suficiente. Del
mismo modo, por ejemplo, nunca se deberia per-

der la libertad por lesiones meramente patrimo-
niales: cosa que no se ha podido conseguir hasta
hoy en ningtin pafis del mundo por exigencias de
prevencién general (no siempre bien fundadas,
aunque en parte sf lo sean)42,

Por otro lado es cierto que confiar al Tribunal
Constitucional tareas potencialmente tan amplias
significa asignarle un papel mé4s politico. Por eso es
necesario precisar mejor, disciplinar con leyes
constitucionales un nuevo modelo de Tribunal, su
composicién relativa y sus consiguientes poderes
de instruccién. Pero ademas es también preciso ha-
cer operativas y més ‘técnicas’, y por tanto, necesa-
riamente menos politicas, las claves de la lectura y
de la actuacién de aquellos principios (subsidiarie-
dad, proporcionalidad, ofensividad). Al contrario
que el principio de legalidad (nullum crimen, nulla
poena sine lege), de materialidad (nul/lum crimen
sine actione), de culpabilidad (nullium crimen sine
culpa), de dafiosidad (nullum crimen sine iniuria),
que tienen la ventaja de contar con una elaboracién
histérica en ocasiones milenaria y, en todo caso,
mucho més antigua, los principios de subsidiarie-
dad/proporcionalidad/ofensividad, entendidos en
su conjunto y en una cultura orientada también a
la empiria y a las consecuencias (y no sélo a los va-
lores y a los fines) y como limites constitucionales
al poder legislativo son mucho mds jévenes.

Por ello es completamente 16gico que la elabo-
racién de parametros de racionalidad juridica que
les hagan operativos en el 4mbito del control de
los Tribunales constitucionales parezca y sea, atin
hoy, subdesarrollada e insuficiente. Pero ésta no
es razén para caer en el escepticismo constitucio-
nal, sino que mas bien representa un desafio para
las futuras generaciones. Tanto en los contextos
nacionales como en los internacionales con los
Tribunales constitucionales supranacionales (por
ejemplo, de la Unién Europea), la perspectiva
constitucionalista del derecho penal, tiene futuro,
en mi opinién.

la Corte ha hecho en el sentido de cémo ha actuado hasta el momento, sino al nuevo modelo de Corte prefigurado por el proyecto
de la Comisién bicameral. Se trataba, de todas formas, de una perplejidad que creia podia superarse reclamando mayores pre-
cisiones normativas de los poderes de la Corte {vid. infra en el texto).

41. Sobre este punto ya ANGION;, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Giuffré, Milano, 1983. En sentido andlogo,
vid. también Palazzo, Introduzione ai principi, cit., p. 143; en la mds reciente literatura alemana, cfr. igualmente, las relaciones en-
tre Constitucién y Derecho penal, también con referencia al principio de proporcionalidad, en LacobNyY, Strafrecht vor den Schran-
ken der Grundrechte, Mohr, Tiibingen, 1996, especialmente, pp. 216 y ss.; Aepet, Verfassung und Strafe. Zur den verfassungs
rechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pp. 171 y ss.; STACHEUN, Strafgesetzgebung im
Verfassungsstaat, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pp. 101 y ss., WHoLERs, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts - zur Dogma
tik “moderner” Gefahrdungsdelikte, Duncker & Humblot, Berlin, 2000; WecenD, Der Grundsatz der Verhéltnismdssigkeit als Gren-
ze staatlicher Staatsgewalt, en Fest.. Hirsch, W.De Gruyter, Berlin-New York, 1999, pp. 917 y ss.

42. Sobre el principio de proporcionalidad vid. el instructivo libro de Acuspo Corre, El principio de proporcionalidad en Dere-
cho penal Edersa, 1999 que contiene también una comparacién significativa con la literatura italiana relativa a la perspectiva cons-
titucionalista del Derecho penal en general {especialmente, 178 y ss., 283 y ss.).
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Por eso contintia siendo valido un proyecto de
una reforma constitucional dedicado a la materia
penal que pueda perfeccionar y renovar el funda-
mento (también) iuspositivista de la argumenta-
cién constitucional. Serfa mucho mejor, en efecto,
que en Italia fuese precedido y no s6lo acomparia-
do o seguido, por una renovacién del sistema pe-
nal, que de los 9.000/10.000 tipos penales actuales
se redujese a 8 o 9/1043, En esta reforma el orden
de valores del c6digo deberfa interpretar y reflejar
el del pacto constitucional, al que, en definitiva,
deberfan circunscribirse los objetos de tutela pe-
nal, los bienes reales que se pretende tutelar, asf
como las leyes penales complementarias, aunque
se reduzca drasticamente su nimero, y asi, al in-
cluirse en el cuadro de valores del c6digo, se harfa
lo propio con la Constitucién que se expresa
histéricamente en las leyes ordinarias.

Es cierto también que algunos principios de re-
levancia constitucional tienen una dimensién sus-
tancial y un papel ‘fundante’ (y no de mero limite)
del sistema penal, pero también es cierto que la
gestién hermenéutica de estos principios no pue-
de actuar con las formas de una aristocracia pe-
nal, es decir, no puede basarse sobre una compe-
tencia inconcusa e indiscutible de una oligarquia
de meros “expertos en valores” elegidos por el Par-
lamento o nombrados por el Presidente de la
Republica.

Ya que un texto hecho de muchas normas-prin-
cipio implica que su concretizacién sea confiada a

la jurisprudencia, a 6rganos que no tienen ni pue-
den tener responsabilidades politicas, el método
que los Tribunales constitucionales tienen que se-
guir se alinea con el método de la democracia: en-
tendido no como la regla de las decisiones por ma-
yorfa -ya que los principios constitucionales
aunque puedan ser concretados de forma distinta
en las leyes ordinarias mediante decisiones mayo-
ritarias, presentan una cierta resistencia frente a
las reglas procedimentales y constituyen limites
seguros a las mayorfas democraticas—- sino como
método basado en decisiones controlables e infor-
madas. La jurisprudencia constitucional, por tan-
to, debe ser una jurisprudencia fundada en valo-
res, pero también en una légica discursiva y en
criterios de verificacién empfirica44. En esta direc-
cién se concentran los esfuerzos de la ciencia pe-
nal, sin abandonarse al escepticismo destinado a
recorrer los flujos de la historia y a disolver todo
texto constitucional en un programa reescrito {n-
tegramente por los modelos de sociedad que se
van afirmando histéricamente: estos modelos, por
el contrario, tienen que actuarse en el marco, pro-
cedimientos pero también garantfas y valores pre-
constituidos.

Las limitaciones evidentes en cuanto a su con-
crecién y precisién que presenta una perspectiva
constitucionalista de tipo ‘fundacional’, son, por
tanto, menos insoportables que la ausencia de li-
mites a la libre gestién de la politica criminal por
parte de los partidos politicos4S. [

43, Sobre este punto, DONINI, Per un codice penale di mille incriminazioni. Progetto di depenalizzazione all “interno di un qua-

dro del ‘sistema’, en Diritto penale e processo, 2000, 1652 y ss.

44. Mas ampliamente sobre ello, cfr. DONINI, Metodo democratico e metodo scieniifico nel rapporto fra diritto penale e politica,
conferencia dictada en Toledo 13-15 de abril de 2000 en el Congreso Critica y justificacién del Derecho penal en el cambio de siglo

(de préxima publicacién).

45. Es incomprensible la agresién al Derecho penal con fundamento constitucional realizada por Naucke, Die Legitimation stra-
frechtlicher Normen - durch Verfassung oder durch iberpositive Quellen2 en Liperssen, Aufgeklérte Kriminalpolitik oder Kampf
gegen das Bése?, Bd. |, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1998, pp. 156 y ss. El éxito obtenido por la equiparacién entre
derecho penal constitucional y iusnaturalismo implica resignarse a la politizacién del Derecho penal que, al no poder ser contro-
lado a través de procedimientos de constitucionalidad, es Gnicamente el establecido en la ley ordinaria: una politizacién negativa
por ofra parte: la misma contra la que el propio NAUCKE se ha pronunciado constantemente en su copiosa produccion cientifica.
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