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1. EL FENOMENO DE LA EXPANSION MUNDIAL DEL PO-
DER JUDICIAL

El poder judicial ha conocido, en los dltimos lustros, aquello que
ha sido adecuadamente definido como una expansion global (2).

(1) Traduccién de Marfa Inés HorviTz LENNON, Universidad de Chile, y Raul
CARNEVALI RODRIGUEZ, Universidad Alberto Hurtado (Chile).

(2) TATE/VALLINDER (Eds.), The Global Expansion of Judicial Power, 1 ss., 27
ss. y passim; L. M. FRIEDMAN, Total Justice, passim; HOLLAND, Judicial Activism in
Comparative Perspective, passim. Las publicaciones acerca de las relaciones entre los
jueces y la democracia, o entre los jueces y politica, en los dltimos afios, han aumen-
tado significativamente. Recuerdo s6lo (ademas de las numerosas contribuciones sobre
corrupcidn institucional y Tangentopoli), entre la literatura aparecida en Italia, P1z-
ZORNO, Il potere dei giudici, passim; GUARNIERI/PEDERZOLL, La democrazia giudizia-
ria, (con amplia bibliografia); i{dem, La magistratura nelle democrazie contemporanee,
passim; GARAPON, Le gardien des promesses, tr. it., passim; GARAPON/SALAS, La
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Se trata de un fenémeno que, por definicidn, expresa una crisis de
la legalidad como modelo «fuerte» de solucion preconstituida de los
conflictos.

En el origen de tal fenémeno existen tres causas o al menos tres
factores desencadenantes.

El primero es la pérdida de poder soberano de los Estados y de la
misma «ley», en un contexto de globalizacién, por un lado, y de priva-
tizacién y particularizacion, por el otro, de las decisiones politico-eco-
némicas.

El segundo es el desarrollo del derecho de los principios de la
Carta constitucional y de los actos supranacionales, que se superpo-
nen y se sustituyen al gobierno de las «reglas» parlamentarias.

El tercero estd dado por la conciencia colectiva de la importancia
cada vez mayor del derecho aplicado, de la law in action respecto del
derecho escrito.

Con relacion a la pérdida de soberania de los Estados se aprecia
que la ley esta actualmente mds condicionada, en su contenido, a deci-
siones adoptadas extramuros del Parlamento que la aprueba: sean esas
fuentes transnacionales (por ejemplo, el derecho comunitario para
Europa), o bien se trate de acuerdos internacionales, decisiones poli-
tico-econdmicas externas, las que producen fuertes consecuencias en
la legislacién de los Estados nacionales, etc., o se trate incluso, de
decisiones de grupos de presion, lobbies, empresas, que «contratan»
fuera del Parlamento el «estatuto penal» que los proteja; o se trate ya
de fuentes juridicas subordinadas a la ley, pero muy importantes para
dotarlas de contenido. Es verdad, entonces, y con relacién al derecho
penal en particular, que sobre todo ello domina el ordenamiento juri-
dico general: si se quiere conocer la licitud de una conducta, con la
excepcion de pocos delitos naturales en que resulta claro para todos
que se trata de actos delictivos, es mds prudente consultar primero el
ordenamiento juridico extrapenal: quien parte por el orden juridico
penal corre el riesgo de desviarse. Empero, en el ordenamiento extra-
penal muchas fuentes operan por fuera de una verdadera subordina-
cién respecto a principios y reglas penales coexistentes: por ello, tales
diversas «fuentes» deberian estar coordinadas, antes que colocadas en
una relacidn de mera ejecucion respecto a las otras.

République pénalisée (1996), tr. it., passim; COLAJANNI, Mani pulite? Giustizia e poli-
tica in Italia, passim; SCODITTI, Il contropotere giudiziario, passim; RIGHETTINI, La
politicizzazione di un potere neutrale, 227 ss.; AA.VV., Giudici e democrazi, passim;
P. PasQuINoO, Uno e trino. Indipendenza della magistratura e separazione dei poteri,
passim; SOULEZ LARIVIERE, Du cirque médiatico-judiciaire, tr. it., passim.
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Esta complejidad disminuye el papel ordenador del Estado y aumenta
aquel del intérprete.

Hoy en dia se habla, por lo demds, de un sistema juridico que no es
mas «piramidal»-jerdrquico (donde la fuente inferior, por ejemplo la
ley respecto de la Constitucion, es una relacién de «ejecucidon» res-
pecto a la fuente superior), sino «una red», porque las fuentes interac-
cionan de modo no jerdrquico y deben estar «coordinadas» entre ellas,
antes que situarse en relaciones rigidas de subordinacién o de supraor-
denacion.

El entrelazado reticular de las fuentes tiene evidentemente que ver
con la debilidad jerarquica de la ley, e incluso con el incremento del
poder judicial, porque esto hace (pendant) a una pérdida del poder
soberano de los Estados, una pérdida de soberania en la que muchos
reconocen aspectos esenciales de la globalizacion (3): ello proviene
de la circunstancia de que muchas decisiones de politica econémica se
adoptan, hoy, en el nivel supraestatal, por poderes econdmicos trans-
versales respecto de los Estados, sea que ellos resulten representados
en organismos internacionales de control de la economia, por ejem-
plo, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI), la
Organizacién Mundial del Comercio (WTO); o sea, que operen por
fuera de estos ultimos. Hay, por tanto, una ausencia de direccién juri-
dica y, en consecuencia, una desautorizacion a los Estados nacionales,
en la que se afianza una governance econémica: a la governance eco-
némica global no corresponde, sin embargo, un gobierno global sino
una «governance», esto es, un complejo de actores constituido por
Estados, mercados, movimiento y comunidad (4).

El segundo factor del aumento del poder judicial estd constituido
por el derecho (penal) de los principios.

Cualquiera sea el contenido que el Parlamento pretenda dar a la
ley, su funcionamiento real, su aplicacion, serd siempre mds limitado
que los principios superiores que fijan barreras insuperables a las
mayorias parlamentarias, y son capaces de vaciar o modificar profun-
damente el alcance de una ley.

El tnico poder que realmente puede controlar las leyes a la luz de
los principios es el poder judicial.

(3) Por ejemplo, ROSENAU, Sovereignty in a Turbulent World, 191 ss.; BECK,
Was ist Globalisierung?, 24 ss.; HELD, Law of States, Law of People, 1 ss. Para una
reflexion sobre la soberania en este nuevo orden, v. tambié€n, HARDT/NEGRI, Empire,
tr. it., passim.

(4) Sobre las perspectivas de una governance mundial democratica v. MARTI-
NELLI, La democrazia globale, 115 ss.
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La magistratura, en efecto, ademads de intervenir en sede de con-
trol, centralizado o difuso, la legitimidad de la ley, lleva a cabo una
relacién directa entre el poder publico y cada uno de los ciudadanos:
esto es algo que la ciencia juridica no ha hecho nunca y que la politica
oficial ha dejado de hacer hace tiempo. La magistratura «compensa el
“déficit democrético” de la decision politica actualmente dedicada a la
pura gestion y a dar a la sociedad aquel referente simbdlico siempre
menos identificable en el parlamento» (5); ella se torna intérprete de
los derechos de todos, y a veces de las minorias, frencuentemente con-
tra las razones particulares o prevaricadoras de la politica oficial, y lo
hace «desde abajo», esto es, partiendo de los casos, de la pretension
de los interesados.

Otra razén central de tal incremento del poder judicial que, lejos
de constituir un fenémeno italiano o europeo, «es comun a todas las
democracias liberales maduras» (6), estd representada por las conse-
cuencias que el pluralismo (ideoldgico, hermenéutico, de las fuentes,
de los ordenamientos), en conjunto con la conflictividad de los intere-
ses publicos y privados, produce sobre la gestion de la legalidad.
Incluso, las leyes mds antiguas se aplican en el contexto de «pondera-
cién entre principios» que reorganizan su significado. Y las nuevas
leyes siguen pronto la misma suerte.

Es la misma ley —en cuanto forma méxima de instrumento autori-
tativo constituido por reglas determinadas abstractamente (no por
principios y valores mds indeterminados)— la que se manifiesta cre-
cientemente incapaz de soluciones generalizadoras definitivas, segin
el paradigma de decision parlamentaria, y que por eso se halla necesi-
tada de niveles de decision mucho mds equilibradas, que debe delegar
al poder judicial no sélo con relacién al caso concreto sino también
respecto de valores mds generales. La ley, entonces, se «diferencia»
también in action. Y este es el tiempo de un derecho penal diferen-
ciado.

El tercer factor expresa la conciencia del gran «peso» de la inter-
pretacion respecto a la letra de la ley, y es un resultado internacional
de la cultura hermenéutica: ley y derecho son realidades distintas. La
conciencia de este dato estaba ausente del proyecto de la codificacion
entre la segunda mitad del siglo X1X y la primera mitad del siglo XX y,
actualmente, la consecuencia que de ello se deriva es la crisis del

(5) Asi, eficazmente, GARAPON, Le gardien, tr. it., 33.

(6) P1zzornNo, Il potere dei giudici, 6. En perspectiva comparada, v. por todos,
los andlisis de HOLLAND, Judicial Activism, passim; TATE/VALLINDER (ed.), The Glo-
bal Expansion, passim; GUARNIERI/PEDERZOLIL, La democrazia giudiziaria, passim.
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modelo de cédigo y de sistema «cerrado» tipico del siglo x1x y, al
mismo tiempo, la crisis de la concepcion ejecutivo-deductiva (o silo-
gistica) de la interpretacion de los textos legales.

Nadie piensa que quien conoce la ley penal conoce el derecho
penal: este dltimo estd constituido por el texto legal mds su interpreta-
cién y aplicacidn al caso. Nadie, por tanto, se ilusiona més con la idea
que basta conocer la ley penal oficial, aquella publicada en los Diarios
Oficiales. S6lo los comentarios doctrinales y jurisprudenciales dicen
la verdad, como escribié Esser, hace ya cincuenta afos.

Este fendmeno produce, a su turno, una evolucion de las tareas del
poder judicial: no més el ejecutor de la imposicién autoritaria de los
deberes del ciudadano en general, sino el intérprete de los derechos
del ciudadano y de las minorias, a través de disposiciones de la admi-
nistracion publica o la mediacién de intereses de grupos contrapues-
tos. El intérprete, entonces, regula situaciones particulares, adapta la
ley a la pluralidad de hechos, antes que llevar la variedad de la ley a
una unidad superior. El estudio de las sentencias, cada vez mas anali-
ticas y minuciosas «demuestra» a todos que el derecho in action no es
la mera ejecucién de la ley escrita y esto, en buena medida es, natu-
ral e inevitable.

2. ESPACIOS PARA UNA POLITICA INTERPRETATIVA LEGI-
TIMA DEL JUEZ, A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONALES

La expansion del poder judicial ha generado la acusacion de una
«politizacion» de la magistratura, la que romperia las estructuras de
la democracia liberal y de la division de los poderes, en una actividad
de sustitucion judicial, de democracia judicial que habria tomado el
puesto de la democracia parlamentaria.

Sobre todo en el derecho penal existe una fuerte resistencia a ad-
mitir un papel del juez que no sea tendencialmente ejecutivo: dejarle
un espacio «directamente» politico en la interpretacién genera el
temor de que ello produzca necesariamente una extensioén de la puni-
bilidad, y por tanto una violacién del principio de legalidad estricta y
de prohibicién de analogia (in malam partem).

En el derecho civil, del trabajo, de la familia, etc. se afirma que el
discurso es distinto: aqui el juez puede verdaderamente «alargar la
esfera de los derechos» del ciudadano en general, extendiendo leyes
indeterminadas, porque en el instante en el que, aplicando cualquier
principio constitucional, él amplia la tutela de aquellos derechos, con
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ello da satisfaccién a los intereses de una entera categoria de sujetos
que resultan de esta manera protegidos, sin perjudicar la libertad y la
dignidad de ninguno, incluso sélo por efecto del «estigma» que acom-
paia a la condena penal. Aqui no hay un imputado que proteger
mediante la garantia formal de la ley, ni con la reserva absoluta de ley,
ni con la prohibicién de analogia in malam partem, ni con el vinculo
constitucional de determinacion, etc.

En el derecho penal, por el contrario, una operacién similar no
puede sino producir ilegalidad, porque extender la tutela de los dere-
chos a las posibles victimas significa inventar nuevos bienes juridicos
o nuevas tipologias de conductas punibles, con el fin de proteger a las
personas ofendidas por estas «nuevas» agresiones: pero todo ello por
fuera de la legalidad, de la reserva de ley, que «garantizan» los dere-
chos del imputado, que son su «Magna Charta» como decia Von
Liszt.

En el derecho penal, por tanto, el inico espacio para una interven-
cion legitima del juez, para una «politica interpretativa», estaria cons-
tituido por los derechos del imputado frente al Estado, no aquellos de
la victima o de la sociedad: el juez solo podria «extender» la no puni-
bilidad, efectuar interpretaciones restrictivas de las incriminaciones
o extensivas de las causas de justificacion, o bien rediseiiar normas
de la parte general en funcion limitadora de la responsabilidad, segin
una légica de extrema ratio y subsidiariedad: disminuyendo asi, el
sufrimiento que la pena conlleva, jamds aumentdndola.

Estas afirmaciones, que si bien son exactas en el plano tedrico,
tienen que ser corroboradas. Aunque ellas funcionan especialmente en
los «casos féciles» (que ciertamente constituyen la mayoria) y en el
limite de un cuadro simple y ordinario de relaciones entre los poderes
del Estado: un cuadro mds cercano a un Estado regional y pre-indus-
trial, que no es el horizonte de una sociedad multicultural, transnacio-
nal y globalizada. «Los casos dificiles» y la actualidad de las fuentes
complican, por tanto, la posibilidad de hacer operativo aquel para-
digma tan «cldsico» y racional.

Intentemos distinguir.

En el sistema del civil law, del derecho codificado, en el plano de
la actividad interpretativa ordinaria, el juez penal (y el intérprete en
general) debe enfrentarse con problemas de interpretacion general de
la ley (problemas generalizantes) y de aplicacion de la ley a los casos
(problemas individualizantes).

Entre ambas actividades se presentan casos fdciles y casos difici-
les (hard cases). Los casos dificiles, sin embargo, son por fortuna
menos numerosos que aquellos faciles.
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La verdadera actividad del juez, en cada caso, lo que le es especi-
ficamente propio, consiste en aplicar reglas a casos singulares, no
construir reglas para todos los casos; ellos no pueden eximirse de
generar interpretaciones acabadas y cada interpretacion de una norma
particular produce repercusiones por el solo hecho de estar insertada
en un complejo de reglas in fieri.

Cada regla del sistema cambia por el solo hecho de interaccionar
con otras reglas que cambian. A veces, las normas resisten por muchos
decenios sin experimentar variaciones en su aplicacion. Es mds, en
muchos otros casos, después de pocos afios de evolucién rdpida, todo
un antiguo sistema de pensamiento y de tradicién hermenéutica puede
comenzar a experimentar transformaciones, primero, de apariencia
marginal y, después, profundas. Las reglas vienen «desarmadas» y
rearmadas, «deconstruidas».

Como las leyes son siempre en parte indeterminadas, el papel del
intérprete, en estos espacios de indeterminacion, es indispensable,
dado que el legislador interviene raramente y con intermitencia. No
hay analogia cuando lo que hay es indeterminacion de la ley (7).

Ademas, el juez debe siempre advertir cudndo estd extendiendo de
modo innovador la punibilidad respecto a las interpretaciones pasa-
das, sin que opere una analogia prohibida.

Y aqui deberia introducirse una norma que prohiba la aplicacién de
estas innovaciones interpretativas (in malam partem) al caso concreto:
para si poderlas adoptar, pero s6lo si confirman las decisiones de un
organo superior de control (prohibicion de retroactividad de las inter-
pretaciones desfavorables innovadoras). Ello, tal como prevé, a nivel
europeo, el Proyecto de Cédigo europeo en lo que se refiere a la protec-
cién de las finanzas de la CE, denominado Corpus Juris y el articulo 7
(sobre prohibicion de retroactividad) de la Convencién europea de los
derechos del hombre, como se ha interpretado por la jurisprudencia de
la Corte de Justicia.

Ahora bien, todos estos espacios de innovacion hermenéutica se
registran ya en la interpretacion de la ley ordinaria y con prescindencia
de la hermenéutica constitucional. Pero cuando interviene el derecho
penal de los principios constitucionales, aumenta mucho la posibili-
dad de una «relectura» ex novo de un completo sistema penal.

(7) En el sentido de que cuando una ley es mds indeterminada, tanto mas
admite, de hecho, que se lleven a cabo analogias «legales»: s6lo las reglas muy (o
demasiado) taxativas evidencian lagunas, aquellas genéricas las esconden. El pro-
blema, por tanto, es a nivel de indeterminacidn, si son atn tolerables o mas bien no.
Un margen de indeterminacion es propio de todas las normas.
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Los principios y las reglas constitucionales obligan al juez a releer
las leyes ordinarias segtin la norma fundamental. Las leyes ordinarias
que no estén conforme con la Constitucion son leyes invalidas y deben
ser, o bien reinterpretadas de modo constitucional, o bien declaradas
ilegitimas por el 6rgano competente si es puesta en su conocimiento la
cuestion: si no son recurridas de legitimidad constitucional una norma
ilegitima puede continuar existiendo por tiempo ilimitado.

3. LA EXPERIENCIA ITALIANA DE RE-INTERPRETACION
DEL CODIGO PENAL DE MODO CONFORME A LA CONS-
TITUCION

La experiencia italiana, en este punto, es rica en ejemplos y muy
ilustrativa.

Desde que la Constitucion de 1947 entr6 en vigor existe un Codigo
Penal (de 1930) que nunca ha sido integralmente sustituido, de una
sola vez, sino s6lo «a pedazos», con reformas parciales, especialmente
en el ambito de la parte especial y del sistema sancionatorio. En los
ultimos 30 a 40 afios se ha desarrollado un movimiento amplio de
relectura del Cddigo (y de las leyes especiales) segtin la Constitucion.
Eso se llama aproximacién u orientacién constitucional del derecho
penal, que ya ha atravesado diversos «estadios».

De algunas normas de la Constitucién se han derivado, por via
interpretativa, numerosos principios (8): Legalidad, prohibicién de
retroactividad de las normas penales incriminadoras y también el prin-
cipio de reserva (tendencialmente absoluta) de ley y el principio de

(8) Sobre los fundamentos constitucionales del Derecho penal en la literatura
italiana, BRICOLA, voz Teoria generale del reato, en NSSDI, vol. XIX, Utet, Torino,
1973, passim. Para una revisioén critica mds reciente, entre otros, MARINUCCI/
DovLcini, Costituzione e politica dei beni giuridici, en Riv. it. dir. proc. pen., 1994,
333 ss.; RomaNo M., Commentario sistematico del codice penale, vol. 13, Giuffre,
Milano, 2004, Pre-Art. 1/27 ss.; DONINI, Ragioni e limiti della fondazione del diritto
penale sulla Carta costituzionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, en Foro
it., 2001, V, 29, ahora en Ip., Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in
Italia, Cedam, Padova, 2003, 37 ss.; ID., voz Teoria del reato, en Dig. Disc. Pen.,
vol. XIV, 1999, 226 ss., 265 ss.; PALAZzO, Introduzione ai principi, 142 ss.;
MAaAzzAcuva, Diritto penale e Costituzione, en AA.VV., Introduzione al sistema
penale, vol. 12, a cargo de INSOLERA, MAZZACUVA, PAVARINI, ZANOTTI,
GIAPPICHELLI, Torino, 2000, 79 ss.; FiaNDAcCA, en FIANDAcCA/D1 CHIARA, Una
introduzione al sistema penale, Jovene, Napoli, 2003, 115 ss. (pardgrafo: Nessun
reato senza offesa).
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taxatividad o suficiente determinacién (art. 25 Constitucion italiana);
principio de responsabilidad por el propio hecho culpable o principio
de culpabilidad (art. 27. 1 Constitucién italiana); principio de raciona-
lidad y como corolario del principio de igualdad el de proporcionali-
dad (art. 3.1 Constitucion italiana); principio (expresamente previsto
por la Constitucién) de la finalidad reeducativa de la pena (art. 27.3
Constituciodn italiana); principio de ofensividad, o de necesaria lesivi-
dad del delito (arg. ex art. 13, 25, 27 Constitucion italiana); a ellos se
suman otros principios politico-constitucionales, a veces definidos
como criterios informadores o de orientacién, y en otros casos como
«caracteristicas» del sistema penal (subsidiariedad, fragmentariedad,
laicicidad, efectividad, materialidad, etc.).

Estos principios son de dos clases y tienen un diferente grado de
«justiciabilidad»: los demostrativos y aquellos de direccidn politica (9).

Los principios demostrativos (por ejemplo, legalidad, prohibicién
de retroactividad, reserva de ley, culpabilidad, etc.) deben aplicarse a
todas las leyes, y si son violados por una ley, ella es inconstitucional.
Existen, de hecho, criterios para valorar en modo suficientemente
«técnico» el respeto de estos principios. Ellos son, por tanto, «justicia-
bles», porque la Corte Constitucional puede aplicarlos y anular las
leyes sin que pueda ser acusada de realizar elecciones ilegitimas de
tipo politico.

Los principios de direccion politica o «argumentativos», por el
contrario (por ejemplo, de extrema ratio o subsidiariedad, defensa
social, lesividad, etc.) no pueden ser utilizados aisladamente (sin el
auxilio de otros principios o normas violados) para que la Corte Cons-
titucional pueda declarar la inconstitucionalidad de una ley: ellos sir-
ven para «argumentar», en conjunto con otros principios demostrativos,
si una ley es legitima, porque no existen instrumentos técnicos ade-
cuados para expresar la ley sobre la base de tales principios, sin que el
juicio se vuelva demasiado «politico» y, como tal, no consentido por
la Corte Constitucional. Por ejemplo, hasta hoy resulta dificil que la
Corte Constitucional declare la ilegitimidad de una norma penal en
base a que el ilicito, por razones de extrema ratio, debié haber sido
s6lo de tipo administrativo: la eleccion del tipo de sancién, de hecho,
se mantiene como una cuestion esencialmente politica, y como tal, no
justiciable por parte de la Corte.

Sin embargo, estos principios, sea demostrativos, sean de direc-
cion politica (o argumentativos), son utilizables por los jueces ordina-

(9) Recogiendo las distinciones expuestas en DONINI, Teoria del reato. Una
introduzione, Cedam, Padova, 1996, cap. I; idem, voz Teoria, cit.
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rios para interpretar las leyes, para re-interpretarlas segin la
Constitucion, volviéndolos asi —tras la interpretacion— constitucio-
nalmente conformes. No s6lo: la interpretacién «adecuatoria», que
conforma la ley a la Constitucién, es imperativa para el juez, es un
deber del juzgador, que tiene la obligacion de aplicar sélo las leyes
constitucionalmente conformes.

Ha ocurrido ast que muchisimas normas del Codigo Rocco de 1930
han sido no sélo «releidas» a través de la Constitucion, sino que de
hecho «reescritas» por efecto de esta reinterpretacion.

Esto es lo que més ha acontecido, en sentido liberal, restrictivo de
la punibilidad, especialmente por parte de la doctrina. Por ejemplo, a
través de la relectura de los bienes juridicos del Cédigo a la luz de la
Constitucion se han adaptado muchas interpretaciones mas «laicas»
(en materia de delitos contra la religion, las buenas costumbres, la
moral), o bien mas cercanas al requisito de lesividad (por ejemplo, en
materia de delitos politicos, de atentado y también en muchisimos
delitos comunes) o al de culpabilidad (eliminando muchas hipdtesis
de responsabilidad objetiva), o el de taxatividad (eligiendo las inter-
pretaciones que hacen mds preciso y riguroso el contenido de una
norma, en vez de aquellas que las hacen menos indeterminadas y
manipulables), etc.

En la jurisprudencia, en cambio, el uso del derecho constitucional
se ha efectuado en parte en la misma direccién liberal de la doctrina,
cuyas propuestas se han recibido, pero en parte también para exten-
der la punibilidad, vale decir, para reforzar la tutela de intereses o de
sujetos descuidados por la normativa vigente, por el retardo del Parla-
mento en satisfacer la exigencia de reforma.

Ha ocurrido asi, que muchos delitos en materia de administracién
publica (por ejemplo, abuso de la funcién, corrupcion, peculado, etc.)
han sido interpretados de modo extensivo, en nombre de los valores
constitucionales, para controlar la «legalidad» de la actividad de los
poderes publicos por parte de la magistratura, o para extender el esta-
tuto penal de los funcionarios publicos a otra categoria de sujetos
(considerados) equiparables; lo mismo acontece en el control sobre la
actividad edilicia (a través de concesiones «sustanciales» de los bie-
nes protegidos por los delitos en materia de construccién abusiva), o
sobre la empresarial (a través de interpretaciones extensivas de los
delitos de falsedades en los balances, cuya transparencia es funcional
a la proteccién del mercado, de la economia, etc. o bien extendiendo
las posiciones de garante y, de esta manera, los delitos omisivos para
la mejor tutela de los trabajadores), o sobre la actividad médico-qui-
rirgica y sobre la comisién de desastres ambientales o lesiones y
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homicidios derivados de la actividad industrial (a través de la exten-
sion de la causacion culposa y omisiva que deba imputarse, la protec-
cién de la salud y de la vida, resultados lesivos s6lo quizds producidos,
mediante el pardmetro del aumento del riesgo), o sobre conductas de
participacion y asociacién criminal (mediante la invencién y la elabo-
racién del denominado concurso externo en los delitos asociativos) y
asi, muchos otros.

Por ello, decimos que el uso del derecho penal de los principios, o
bien de categorias ligadas a ellos, como la de bien juridico «de rele-
vancia constitucional», se presta no solo para los fines del garan-
tismo, sino también para operaciones indebidas, extensivas de la
punibilidad. En tal caso, ello sucita muchas polémicas y también legi-
timas censuras, porque da lugar a interpretaciones denominadas «sus-
tanciales» que fuerzan o rompen la divisién de los poderes, creando
nuevas incriminaciones a través de la mera gestion «hermenéutica» de
aquellas existentes. Estas operaciones son, por una parte, claramente
ilegitimas; por otro lado, a su vez, se encuadran en los denominados
«casos dificiles», porque la relativa indeterminacién de las normas,
releidas a través de los principios, hace posible estas opciones herme-
néuticas. Asi, los casos dificiles dejan abierto el camino a una poli-
tica judicial legitima aunque extensiva de la punibilidad.

Todo este discurso nos lleva a indagar las relaciones entre derecho
penal y politica, porque finalmente es la politica, legitimamente cons-
truida en las instituciones, la que tiene la competencia para crear el
derecho penal, pero s6lo con respeto a los principios que se hallan
supraordenados a ella y que no estdn en la libre gestion de las mayo-
rias parlamentarias.

4. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ENTRE COMPETEN-
CIA DEL PODER POLITICO Y FUNCION DEL JUEZ

El principio mds importante de la politica criminal (y que en
muchos ordenamientos tiene, aunque sea indirectamente, un funda-
mento constitucional) es aquel de extrema ratio o subsidiariedad, el
cual significa que, primero, estd la prevencion, la politica social, las
sanciones extrapenales y s6lo entonces se puede recurrir a la pena. La
solucion de los problemas sociales no puede servir de apoyo para uti-
lizar el derecho penal como arma principal. Ya el hecho de colocar en
ello muchas esperanzas es sefial de un uso indebido de la pena y, por
tanto, de la libertad de los ciudadanos. La pena se justifica cuando
existe aquella prevencion, aquella politica social, aquel aparato extra-
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penal. Este juicio, sin embargo, se encuentra hoy a la libre gestion de
los partidos politicos, del poder politico, porque el jurista no posee
todavia una verdadera ciencia de la subsidiariedad. La construccion
de esta ciencia, de modo de hacer efectivamente al menos un poco
justiciable aquel principio (por parte de la Corte Constitucional) es
hoy una tarea de los estudios penales.

A este fin, deberd darse mds espacio a los estudios empiricos, esta-
disticos, criminoldgicos, etc., en la construccion de las leyes penales,
porque el derecho penal no es simplemente un decalogo, un conjunto
de normas de comportamiento, sino también un proyecto politico-cri-
minal en la disciplina de un fenémeno social. S6lo asi, introduciendo
conocimientos empiricos en la construccién de las leyes, también el
juez, serd autorizado a considerar las reglas como programas de obje-
tivos orientados a las consecuencias, y no s6lo como premisas de un
silogismo: lo podra hacer sin ser acusado de utilizar cultura y conoci-
mientos extrafios, porque el mismo Parlamento los habrd empleado en
fase de construccién de la ley: y esto, tanto mas cuanto mas debiese
afirmarse la idea de que el Parlamento tiene el deber de motivar las
leyes penales (10).

La subsidiariedad, de hecho, no incumbe sélo al legislador
cuando construye los ilicitos, desde el momento en que ella regula la
competencia de lo penal respecto de lo extrapenal. La extrema ratio
incumbe también a la fase de aplicacion de la sancién: el juez debe
aplicar la sancién menos grave, cuando la mds grave no aparece
como necesaria.

Actualmente, la extrema ratio asigna también al juez un papel
relevante en el campo de la aplicacién de la pena, especialmente con
relacion a las hipétesis y al fenomeno de la «no punibilidad».

Se trata de una politica que, aunque mira a la reduccién del dere-
cho penal, toma nota que también en un sistema penal mas reducido y
menos expandido que el actual, solo existe la posibilidad de castigar
una parte menor de todos los delitos que se cometen y pretende por
tanto, racionalizar las opciones que necesariamente van asociadas a
este proposito.

No punibilidad significa que hemos dejado atras la idea grisdcea
y sacralizada de una justicia sin salida, sin objetivos, que persigue el

(10)  Amplius, sobre tales aspectos, DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale.
La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta, Giuffre, 2004, Cap. IV
e IX; idem. La riforma del codice penale tra politica e cultura giuridica, en Ques-
tione giust., 2004, spec. 497-509; idem, Sussidiarieta penale e sussidiarieta comuni-
taria, en Riv. it. di. proc. pen., 2003, 141 ss.
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mismo ideal (y por tanto, gasta los mismos recursos publicos) en
cada proceso, en las bagatelas y en los grandes casos, para esclarecer
y castigar, tanto el hurto de una bicicleta como una organizacién cri-
minal internacional. La justicia se diferencia sabiendo graduar con-
cretamente su respuesta, incluso renunciando a la pena aunque en
abstracto se hayan amenazado sanciones graves. No punibilidad sig-
nifica la existencia de una estrategia diferenciada de causas de reduc-
cién o eliminacién de la pena, previstas en la ley pero confiadas al
juez. El principio que la inspira es, aqui también, el de extrema
ratio.

A este fin, la legislacién mds conforme con la subsidiariedad
deberia establecer reglas, catdlogos de penas alternativas, muy dife-
renciadas, de las restrictivas o privativas de derechos a las pecunia-
rias, sustitutivas, etc. que admitan una seleccién que refleje la
extrema ratio, y con ellas un abanico de hipdtesis de graduacién
sancionatoria, hasta la sustitucién de una pena criminal con una
administrativa y, para terminar, un abanico de hipétesis de no puni-
bilidad en sentido estricto. Las legislaciones contemporaneas han
aumentado muchisimo las hipétesis de causas extintivas, de remisio-
nes, de casos de insignificancia, de formas de extincién del delito,
de renuncias a la pena seguidas de mediacién, reparacién del dafio,
puestas a prueba, etc.

Se obtiene una imagen diversa de la justicia: junto a la idea cla-
sica de un juez que determina una verdad de Estado y distribuye
autoritativamente la culpabilidad a sujetos que «experimentan» el
juicio y la pena —esta es una idea que queda, se entiende— se afianza
aquella de un juez que «dialoga» con el ciudadano, incluso cuando
lo castiga, y de aqui una justicia que tiende a la composicion de los
conflictos, a la misma reconciliacidn, y no a la mera irrogacién de un
mal «merecido».

5. DERECHO PENAL Y DEMOCRACIA: ANTINOMIAS Y
CONVERGENCIAS DE UNA RELACION DIFICIL

El derecho penal es la rama del ordenamiento juridico que mads
tiene que ver con la irracionalidad, que con la violencia y con el mal,
irracionalidad de los autores, de las victimas y del mismo Parlamento
que construye las leyes emotivamente, de modo instrumental-simb6-
lico, por razones de mero consenso politico o de lucha politica, y de
este modo sin un examen y un proyecto cientifico.
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El uso politico del derecho penal, desvinculado de los controles de
racionalidad y de verificacién de la extrema ratio, lo ha puesto por
ello demasiado libre de perseguir objetivos inconfesables, de volverse
un facil instrumentum regni. La ausencia de motivacién de las leyes
penales hace que ello sea a menudo directamente injustificable e
impresentable.

Frecuentemente, por otro lado, el penalista ve una contradiccion
entre el derecho penal y la democracia: las «decisiones de la mayo-
ria» no salvaguardan, de seguro, la racionalidad de la construccién de
las leyes y la someten a los acuerdos entre partidos. Hay por tanto
una dialéctica entre derecho penal y democracia que la entendemos
s6lo como regla mayoritaria. Esta regla, conoce, sin embargo, el
limite de los principios y debe, por tanto, ser controlada segtin la dia-
Iéctica entre la democracia y el constitucionalismo. Los penalistas
académicos se ven a si mismos como intérpretes de un derecho penal
elitista de principios, gestionados por una minoria de expertos que
pueden dictar leyes superiores a cada parlamento. Las cosas, empero,
no estan exactamente en estos términos, porque los principios son
indisponibles sélo en su nicleo, pero pueden ser realizados politica-
mente de modo bastante diferente; la misma construcciéon de los
principios es compatible con muchos c6digos penales, no impone
uno solo. Aqui hay, por tanto, un espacio muy amplio de dialéctica
«democrética» en la concrecidn de estos principios. Esta dialéctica
viene hoy regulada en medio de concesiones no puramente mayorita-
rias, pero discursivas y dialogicas de la democracia (11): ocurre que
las elecciones sobre el castigo son debatidas en el mds amplio con-
texto de la informacién, porque deben ser motivables o motivadas
seglin los caminos de la razén publica. Ellas no son el coto de caza de
unas pocas élites de expertos en principios que carecen de responsa-
bilidad politica.

(11) Las concesiones dialdgicas y procesal-discursivas, a veces en formas deli-
berativas, de la democracia son numerosas y se insertan en debates muy variados en
su interior. Sefialo, s6lo para una primera profundizacién, a J. COHEN, Deliberation
and Democratic Legitimacy, 17 ss.; idem, Procedure and Substance in Deliberative
Democracy, 95 ss.; HABERMAS, Faktizitit und Geltung (1992), tr. it., 341 ss., 359 ss.;
NiNo, The Constitution of Deliberative Democracy, 107 ss.; WALDRON, The Dignity
of Legislation (1999), tr. it., 177 ss.; FISHKIN, Democracy and Deliberation, passim;
GIDDENS, Beyond Left and Right, passim. Cfr. también RAWLS, The Idea of Public
Reason Revisited (1997), 579 s. Un cuadro sintético de las voces a favor y en contra
de tales formulaciones en G. SCHMIDT, Demokratietheorien®, 251 ss., 261 ss. Para una
esquematizacion de los requisitos institucionales del modelo de democracia consen-
sual como contrapuesto al modelo «Westminster» (o0 mayoritario) cfr. LUPHART, Pat-
terns of Democracy (1999), tr. it., 51 ss.
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Una positiva relacion entre derecho penal y democracia, por tanto,
estaria determinada por la posibilidad de un control in fieri, ex ante y
ex post, sobre las decisiones de la mayoria, en cuanto éstas sean asu-
midas a la luz de la plena informacién a la opinién publica: informa-
cién sobre los datos in input, sobre las razones que estdn en la base de
la ley, sobre los motivos y el andlisis juridico-social en virtud del cual
se considera insuficiente la proteccion extrapenal, sobre la prevision
de las consecuencias que la norma se fija; y luego informacion in
output, sobre los resultados de la aplicacion de la norma.

Un verdadero control de tales premisas epistemoldgicas del pro-
yecto legislativo son posibles sélo si se exige la motivacion de las
leyes penales, como ocurre en Europa, por ejemplo, respecto de las
normas de la Unién Europea. Si se requiriese una motivacién no sélo
sobre los objetivos, sino sobre la base epistemoldgica que justifica la
eleccion de la sancion penal y sus fines (delito por delito), la compa-
racion entre los limites /egales de una pena respecto a la otra, etc., se
obligarfa al legislador a una actividad, en definitiva, no necesaria-
mente mds racional, pero si mds verificable.

La reserva de ley, en este punto, no seria la garantia formal del
respeto de una regla mayoritaria y de la proveniencia de la regla de un
organo politico cualificado, sino que seria una reserva en sentido méas
sustancial: el respeto de un procedimiento que garantice el cono-
cimiento y la informacién del proyecto legislativo.

Asi, en la medida que el sistema pueda evolucionar en esta direc-
cién, que es la inica que pueda volver mds justiciable la extrema
ratio, el intérprete y el poder judicial podrian ya, hoy en dia, aumentar
las pretensiones de racionalidad de la ley, a través de la verificacién de
constitucionalidad que es impuesta en los sistemas de control de
constitucionalidad concentrado (no «difuso», sino) incidental, esto
es, promovido por cualquier juez en el curso de un procedimiento
jurisdiccional), pero es necesario también en los sistemas de control
preventivo, en cuanto se mantiene el deber de una interpretacién con-
forme con los principios constitucionales y los principios juridicos
internacionales vinculantes.

La aproximacion constitucional al derecho penal supone y legi-
tima (pero no necesariamente exige) un juicio muy valorativo, que
pondera muchisimo, porque debe (en hipétesis) controlar cada ley e
interpretarla a la luz de principios superiores. (12) Este modelo, por
tanto, se opone a aquel de un juez-burocrata, que impone al pie de la

(12) Cfr. lo observado en DONINI, Metodo democratico e metodo scientifico, en
idem, Alla ricerca di un disegno, 17.
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letra programas condicionales (dado «a» se debe aplicar «b»), pero no
significa, por aquello que habiamos dicho anteriormente, la supera-
cion de la division de los poderes.

Aquella superacion, en primer lugar, no puede acontecer cuando el
juez se limita a decidir un caso, sin pretensiones de expresar interpre-
taciones universales y generalizantes. En efecto, tarea institucional
del juez, sea que «interprete» o que «aplique» una norma, no es apor-
tar hermenéutica general que se adapten a fodos los casos, o clasifica-
ciones completas de casos —esto, mas bien, es tarea de la doctrina (o
eleccion personal del magistrado que «hace doctrina»)— sino aplicar
disposiciones generales a casos particulares, precisando, mediante
construcciones normativas mas especificas o concretas, grupos o tipo-
logias de «subsupuestos de hecho» que, globalmente, enriquezcan la
interpretacion de la ley, ya sea en términos de generalizaciones con-
ceptuales, o también sosteniendo en estas ultimas una dimension
declarada de tépica juridica (13). Cuando se limita a realizar aquello,
el juez no puede jamds invadir las competencias legislativas, pues por
el contrario, es propiamente la ley la que no es competente para deci-
dir los casos.

Es verdad, sin embargo, que un sistema de civil law, de derecho
codificado, la aplicacién de la ley comporta siempre una interpreta-
cién y cuanto mas se tiende a reconducir el caso a la regla, en vez de
de la regla al caso, se optard por una lectura generalizadora de la
norma. Es aqui que, en los casos dificiles, la discrecionalidad herme-
néutica aumenta, integrando las funciones del legislador.

La division de los poderes es superada de hecho, cuando el legis-
lador abdica a opciones claras de politica penal con leyes indetermi-
nadas, o cuando su omisidn requiere intervenciones de «suplencia
judicial». La reserva de ley no es violada, sin embargo, por la aplica-
cion de los principios constitucionales en los espacios legitimos de la
hermenéutica, sea en los casos dificiles, sea en la reconstruccion del
sistema en general (también respecto de los casos aparentemente
faciles).

Cierto: muchos casos son ficiles, pero su disciplina es inconstitu-
cional, en el sentido que la ley es clara y no se puede «superar» por via
interpretativa, no cabe «reinterpretarla»: requeriria sélo su reforma o
una declaracion de ilegitimidad. Si no existe un control difuso o inci-
dental, sino sélo ex ante, de legitimidad, estos casos no son por regla

(13) Por todos, VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, tr. it., passim; idem, Ideolo-
gie und Rechtsdogmatik, 85 ss.; FORNASARYI, Il principio di inesigibilita, 181 ss.
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general de competencia del juez, quien debe aplicar una norma inva-
lida, pero vigente.

Por este motivo, me parece preferible un control de constituciona-
lidad incidental a uno de caracter anticipado, porque admite que el
juzgador, mas alld de la interpretacién constitucional, pueda dirigirse
directamente ante el Tribunal Constitucional cuando la interpretacion
no basta. No sé en qué medida las potencialidades del recurso de legi-
timidad incidental estén absorbidas en los poderes del recurso de
amparo constitucional, propio de los ordenamientos que conocen este
instrumento.
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