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ERRORES LEGISLATIVOS
Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL.
REFLEXIONES DESDE EL. ORDENAMIENTO
JURIDICO ITALIANO®

Antonella MASSARO

RESUMEN: Este trabajo aborda la problemadtica de los errores legislativos en el marco del
derecho penal, con especial énfasis en el ordenamiento juridico italiano. Se explora cémo
los errores legislativos, tanto por acciéon como por omisién, pueden socavar el principio
de legalidad penal, que protege la libertad individual frente al poder punitivo del Estado.
El andlisis parte de la idea de que el derecho penal debe ser un recurso extremo (extrema
ratio), empleado solo cuando otros mecanismos juridicos han demostrado su insuficiencia.
Sin embargo, la expansion del derecho penal contemporaneo lo ha transformado en una
herramienta politica, utilizada para generar respuestas inmediatas a situaciones de alarma
social, lo que a menudo lleva a errores legislativos.

El articulo analiza varios tipos de errores, incluyendo aquellos relacionados con la
violacién de la precision y verificabilidad de las normas penales, asi como los errores
técnicos y cientificos que contradicen conocimientos aceptados. Ademads, se examinan los
errores procedimentales, sancionadores y las decisiones legislativas arbitrarias tanto para
criminalizar como para no criminalizar determinadas conductas.

El articulo concluye con la valoraciéon de que el Tribunal Constitucional italiano
desempefia un papel clave en la correccion de estos errores, a menudo mediante sentencias
manipulativas o aditivas, pero su intervencion plantea interrogantes sobre los limites de
la discrecionalidad legislativa y el alcance de su poder. A través del andlisis de casos

* Traduccion al espafiol realizada por Angelo Giraldi, Profesor Ayudante Doctor de Derecho Pe-
nal en el Departamento de Historia Juridica y de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad
de Murcia.
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emblematicos, el estudio subraya la importancia de una correcta formulacién de las normas
para evitar una interpretacion judicial excesivamente creativa y preservar asi la coherencia
del sistema penal en conformidad con los principios constitucionales.

PALABRAS CLAVE: Error legislativo; Derecho penal; Tribunal Constitucional italiano.

1. EL ERROR LEGISLATIVO ANTE LA CRISIS
DEL DERECHO PENAL: LA LOGICA PRESCRIPTIVA DEL
BINOMIO LEY ERRONEA-LEY CORRECTA

El tema de los errores legislativos adquiere, sin duda, una relevancia pecu-
liar desde la perspectiva del derecho penal. Cada vez que el legislador «yerra”
en la formulacién de la ley penal, debilita las garantias que protegen la libertad
personal, sobrepasando los limites impuestos al ejercicio legitimo del poder
punitivo (ius puniendi).

El derecho penal estd estructuralmente vinculado a la idea de «limite» en
un doble sentido:

a) El derecho penal debe ser «limitado», en el sentido de que, como
sugiere el (meta)principio de extrema ratio', deberia representar el remedio
extremo, al que el sistema sdlo recurra cuando, ante la insuficiencia de los
demads instrumentos puestos a disposicion por el ordenamiento, sea realmente
necesario el sacrificio potencial de la libertad personal;

b) El derecho penal funciona como «factor limitador» de la actividad de
los poderes publicos, protegiendo al individuo en la relacion entre «libertad»
y «autoridad». El principio de legalidad, entendido en sentido amplio, se con-
vierte en un verdadero «Paladio de la libertad civil», proponiéndose contener
la accién de los poderes publicos dentro de ciertos e inexpugnables limites,
seglin una légica que también caracteriza al derecho penal: todo lo que no esta
prohibido es licito (la llamada norma general exclusiva)? y, por tanto, todo
lo que queda fuera del derecho penal es arrastrado a la esfera de la libertad
del individuo intangible por el Estado. La regla de conducta debe ser clara y
predeterminada, haciendo que el derecho penal sea conocible y, sobre todo,
calculable?.

Es innegable que el paradigma rapidamente esbozado, inspirado en la cul-
tura liberal y en los principios de la [lustracion juridica, parece ahora reducido
a la consistencia de una «utopia anacrénica», incapaz de describir el estado
real de la legislacion penal.

' DE MuRro, 2013: 9.
2 HoBBES, 1959: 422. Amplius, FERRAJOLI, 2012: 46-47, nota 5.
3 Cf. PIFFERI, 2007: 745-746.
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a) El derecho penal, en lugar de dltima ratio, se ha convertido en el
instrumento privilegiado de intervencidn de un poder politico dispuesto a uti-
lizar la obsesion securitaria y la percepcién de la inseguridad como verdaderos
instrumentos de gobierno*. Ya es habitual referirse a la expansion del derecho
penal®, a la hipertrofia de la legislacién penal®, a un derecho penal (ya no
minimo sino) maximo’: el populismo penal® se proyecta en un horizonte mas
amplio que el populismo politico®, ofreciendo la respuesta «a coste cero» a
las emergencias que alimentan la alarma social o, en todo caso, construyendo
la ilusién de una politica que, a través del derecho penal, pretende erigirse en
modelo y baluarte cultural.

b) La crisis del Parlamento y de la ley (o, mejor dicho, de la reserva
de ley en materia penal ') se traduciria en una «bancarrota» del principio de
legalidad (también penal)'!, con la consiguiente centralidad del derecho juris-
prudencial y de una interpretacién cada vez mds declaradamente creativa'2.
La legalidad penal, entendida como un sistema de principios que gira en torno
a la ley del Parlamento y encuentra su culmen en la Constitucién, se hace
menos reconocible en un sistema de fuentes que se ha vuelto, segin cierta
opinion, reticular ' y laberintico .

Las consideraciones en cuestion, aunque describen una tendencia posible-
mente irreversible, no implican, como consecuencia necesaria, renunciar a la
idea de un principio de legalidad que ya no podria cumplir su cometido. Por el
contrario, es necesaria una reconstruccion més rigurosa del deber ser, que per-
mita poner de relieve y «corregir» las desviaciones erréneas del modelo im-
puesto por el derecho positivo '°. El esquema epistemoldgico elaborado por la
Ilustracién juridica y el modelo de derecho penal que se inspira en ella, como
ha sido sefialado, tienen el defecto fundamental y evidente de corresponder
a un modelo-limite, en gran medida ideal, pero de hecho nunca realizado y
nunca plenamente realizable '°. Sin embargo, queda por ver si la no realizacién
de ese modelo (o de algunas de sus partes) depende de sus limites intrinsecos
y como tales insuperables o, més bien, de defectos, evitables o reducibles .

SimoN, 2008.
SILvVA SANCHEZ, 1999.
PALIERO, 1985: 78y ss.
CAVALIERE, 2018: 1 y ss.
RisicaTo, 2019: 1 ss.; DoNINI, 2020: 12 ss.; ANASTASIA-ANSELMI- FALCINELLI, 2020; CORr-
NELLI, 2019: 128 y ss.
®  FERRAJOLI, 2019: 79 y ss.
10" BRicoLA, 1980: 182-183; FIANDACA, 2011: 79 y ss.
T AA. Vv, 2016.
2 D1 GIOVINE, 2013: 159 y ss.
13 OsT- VAN DE KERCHOVE, 2002: 11y ss.; OsT, 2013: 29 y ss.; PASTORE, 2014: 19 ss.; LOSANO,
2005: 425 ss.; MANES, 2018: 1 y ss.
4 MANES, 2012: 5y ss.
15 TARELLO, 1974: 363 y ss.
16 FERRAJOLIL 2012: 10.
7 Ibid.: 12.
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El tema del error legislativo, por tanto, se sitda precisamente en el plano de
la indagacion prescriptiva. Es, bien mirado, el primer bordillo capaz de contener
la aportacién creativa del intérprete dentro de unos limites compatibles con la
legalidad penal: cuanto mds «correcta» sea la ley, menos «justificables» serdn
las intervenciones (excesivamente) creativas por parte de la jurisprudencia.

La referencia al derecho penal como sistema de limites, que encuentran su
fundamento en la Constitucién y que se dirigen en primer lugar al legislador
y después al intérprete, puede por tanto valorizarse desde el plano metodolo-
gico: este ultimo, en efecto, debe poder basarse en una ley «correcta» en el
plano formal y material, para cumplir las obligaciones de las que es destina-
tario directo.

2. DISCRECIONALIDAD LEGISLATIVA
Y JUICIO DE LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL:
CONSIDERACIONES GENERALES

En un sistema de fuentes «con una Constitucidn rigida», los errores le-
gislativos se inscriben en el marco mas amplio de los requisitos y limites del
juicio de constitucionalidad: frente a los errores que entran en conflicto con
la Constitucion, la intervencion del Tribunal Constitucional es el instrumento
que permite «corregir» el error en cuestion.

Con especial referencia al ordenamiento juridico italiano, un punto de par-
tida interesante lo ofrece el art. 28 de la Ley n. 87 de 1953 (ley que contiene el
reglamento de funcionamiento del Tribunal Constitucional). El articulo en cues-
tién especifica que el control del Tribunal Constitucional sobre la legitimidad de
una ley o de un acto con fuerza de ley excluye cualquier apreciacion de caracter
politico y cualquier control sobre el uso del poder discrecional del Parlamento.

Esto excluye, por tanto, un juicio del Tribunal Constitucional que pueda
revisar el fondo de las opciones legislativas, consistentes, mas precisamente, en
valoraciones de naturaleza politica y en el ejercicio de un poder discrecional.

En el trasfondo de esta regla estd la idea kelseniana del Tribunal Constitu-
cional como «legislador negativo», en el sentido de que los actos de anulacién
serian obligatorios y no discrecionales, al estar vinculados por la Constitu-
cion'®. La unica actividad discrecional, en definitiva, es la del legislador vy,
como tal, resulta incuestionable.

El art. 28 de la Ley n. 87/1953, en realidad, ha demostrado con el tiempo

ser mds una limitacién aparente que real, mostrando toda su «fragilidad»*:

8 KELSEN, 1981: 201 y ss.
19 ARCIDIACONO, 2009: 2-3, 215.
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algunos han definido este articulo como superfluo®’, dado que, a lo sumo, se
limitarfa a reafirmar que el constitucional es un juicio de legitimidad y no de
fondo (como ya se deduce claramente del art. 134 de la Constitucién italiana).

El Tribunal Constitucional italiano, en efecto, se ha alejado desde el prin-
cipio de la idea, aun tendenciosa, de un legislador negativo, a través de deci-
siones cada vez mds claramente «creativas»>'.

No obstante, la premisa de que la discrecionalidad del legislador es el
limite (abstractamente) infranqueable para el Tribunal Constitucional no deja
de ser una premisa util, sobre todo si cuestionamos la posible relevancia de los
errores legislativos. Mientras se permanezca en el ambito de la discrecionali-
dad, dado que la misma es incuestionable, no cabe espacio l6gico ni juridico
para el error legislativo: el error legislativo, dicho de otro modo, se queda
fuera del legitimo ejercicio de la actividad discrecional del legislador.

Sin embargo, el concepto de discrecionalidad legislativa no es tan obvio.

La discrecionalidad, en efecto, es un atributo habitualmente referido a la
actividad administrativa: estd vinculada a la consecucién de un interés publico
predeterminado por la ley, respecto del cual los poderes ptiblicos conservan
un margen de apreciacion relativo (inicamente) a la forma de realizacion del
propio interés, que tiene lugar mediante la «ponderacién» de los diversos in-
tereses en juego?%. Por lo tanto, si la funciéon administrativa no se ejerce de
manera «ptima» con respecto a la consecucion del fin establecido por la ley,
es posible dar paso al control jurisdiccional.

Las caracteristicas de la discrecionalidad administrativa, en una primera
aproximacion, son esencialmente dos: a) la presencia de una norma «externa»,
es decir, contenida en un acto adoptado por un sujeto distinto de la Adminis-
tracién publica, que predetermina el objetivo que debe perseguirse; b) un con-
trol jurisdiccional de la actuacién de la Administracidn Publica, que, especial-
mente a través del vicio de exceso de poder?, se traduce en un control sobre la
razonabilidad de las opciones de la Administracién Publica, situdndose en la
frontera entre el control de legitimidad y el control de fondo?.

Por tanto, si el predicado de la discrecionalidad se refiriera también a la
actividad legislativa, habria que negar que la actividad del legislador sea «po-
litica» en el sentido de «libre en sus fines», dado que la actividad discrecional
seria, por definicion, aquella que esta constreflida en los objetivos a alcanzar.

20 GIANNINI, 1954: 56.

2l RuoroLo, 2021, 54 y ss.; TEGA, 2021: 5 ss.
22 Vid. SANDULLI, 1989: 349 y ss.

2 MODUGNO-MANETTI, 1988: 1.

2 SAITTA, 2021: 622 ss.
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En efecto, no se ha dudado en sostener que sélo la actividad administrativa
puede considerarse, en sentido estricto, discrecional .

La entrada en vigor de la Constitucion y, sobre todo, su caracter rigido,
desplaza el problema, pero no lo resuelve del todo. El legislador, ciertamen-
te, se convierte en el destinatario de verdaderas obligaciones constitucionales
que, si no se cumplen correctamente, desencadenan la «sancién» de ilegitimi-
dad constitucional.

Sin embargo, desde el principio se debatié cudl fuese el grado real de
vinculacién de las normas constitucionales y, en consecuencia, cudl fuese el
grado de «libertad» concedido al poder legislativo.

Frente a quienes consideran que la Constitucién opera como un limite
extremo a la creatividad del poder legislativo, que, en todo caso, seguiria sien-
do libre en el ejercicio de su actividad?®®, hay quienes identifican en la Carta
Constitucional un cuadro de valores completo, capaz de imponer restricciones
objetivamente reconocibles a la actividad del poder legislativo?’.

Segun algunos, por tanto, la Constitucién seguiria dejando al Parlamento
una libertad sustancial en la seleccién politica de los objetivos a perseguir?,
mientras que, segin otra opinion, tras la entrada en vigor de la Constitucidn,
la actividad legislativa ya no podria considerarse libre en sus objetivos, convir-
tiéndose, por el contrario, en una actividad funcionalizada, por estar vinculada
a la aplicacién de la Constitucion®.

3. DISCRECIONALIDAD LEGISLATIVA
Y DERECHO PENAL: LA DISTINCION
ENTRE DISCRECIONALIDAD Y ARBITRARIEDAD

Este enfoque (aun breve y parcial) de las cuestiones planteadas por la dis-
crecionalidad legislativa, especialmente en la relacion entre la ley y la Consti-
tucion, permite encuadrar mejor la posicién del derecho penal que, de hecho,
parece encontrarse en el centro de una verdadera contradiccion.

1) El rostro constitucional del sistema penal, en su conjunto, estd deli-
neado por proposiciones prescriptivas, que son mucho mas efectivas que en
otras dreas del ordenamiento juridico.

2> GIANNINIL, 1939: 91 y ss.

26 CRISAFULLI, 1952: 61.

27 MORTATI, 1991, 291 ss. Amplius, ScAcciA, 1999: 392 ss.
2 SANDULLI, 1975: 565 y ss.

»  MODUGNO, 1970: 616 y ss.



ERRORES LEGISLATIVOS' Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL. REFLEXIONES... 151

Los principios constitucionales en materia penal tienden a ser «rigidos» y
refractarios a la ponderacién: esta tltima, incluso cuando se admite, exige una
carga de justificacion especialmente intensa.

Ademds, el contenido minimo de esos principios es claramente identifica-
ble. El principio de personalidad de la responsabilidad penal (art. 27, apartado
primero, de la Constitucion italiana) hace constitucionalmente ilegitimas (al
menos) las formas de responsabilidad por hechos ajenos, o la posible intro-
duccidn de la tortura como medio de bisqueda de pruebas o como modo de
ejecucion de penas, que contrastaria con los arts. 13 y 27 de la Constitucién
italiana: estas conclusiones son identificables sin un especial esfuerzo de in-
terpretacion y, sobre todo, no admiten excepciones ni temperamentos.

Frente a normas de este tipo, no parece atrevido hablar de verdaderas
«obligaciones», de las que es destinatario el intérprete, pero antes el legisla-
dor. Dicho de otro modo, parece que no hay especial pudor en reconocer que
la del legislador penal es una actividad discrecional, en la medida en que estd
constrefiida externamente: un constrefiimiento que no concierne tanto a los
fines como a los contenidos de la ley.

2) Por otro lado, sin embargo, entre los principios generales que regulan
la materia penal se encuentra también el de la reserva absoluta de ley, que, al
atribuir un papel central al Parlamento democraticamente elegido, pareceria
imponer limites laxos a la discrecionalidad legislativa. El Tribunal Constitu-
cional italiano, sobre todo en las dltimas décadas, siempre ha mostrado espe-
cial cautela en su revisién de las normas penales, en nombre de una deferencia
tendencial del control constitucional a la discrecionalidad del legislador*.

Especialmente emblemadticos son los pronunciamientos en los que el Tri-
bunal Constitucional excluye, al menos como regla general, una posible revi-
si6n de disposiciones penales que supongan un trato de favor para el reo. Una
revision constitucional in malam partem tenderia a considerarse inadmisible:
un pronunciamiento que declare la ilegitimidad constitucional de una norma,
que tendria como efecto ampliar la esfera de lo penalmente relevante o en-
durecer la respuesta sancionadora, contrastaria con una «lectura fuerte» del
principio de reserva de ley: el Tribunal, al carecer de legitimidad democrética,
no podria invadir la esfera que el art. 25 de la Constitucién italiana reserva al
Parlamento®'.

30 MANES, 2011: 1.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 27 de julio de 1995, nim. 411, punto 2 del
Considerato in diritto; Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 13 de noviembre de 2000,
nim. 508, punto 4 del Considerato in diritto. Para diferentes lecturas de este aparentemente anacrénico
homenaje al modelo de democracia procesal y a la reserva absoluta de ley en las sentencias del Tribunal
Constitucional relativas a la revision in malam partem, vid. CUPELLI, 2015: 181 y ss. y D1 GIOVINE,
2007: 110.
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Se trata de dilucidar, entonces, si el juego de pesos y contrapesos entre la
Constitucién y el Parlamento, en lo que atafie particularmente al Derecho pe-
nal, estd mds desequilibrado hacia la inderogabilidad de la vinculacién-obli-
gacién constitucional o, por el contrario, hacia el perimetro de intangibilidad
delimitado por la reserva absoluta de ley.

También en atencién al criterio jerarquico que inspira nuestro sistema de
fuentes, parece preferible partir de una apreciacion de las obligaciones consti-
tucionales que limitan el ejercicio de la potestad legislativa en materia penal.

A efectos puramente penales, pues, la discrecionalidad legislativa puede
definirse, estipulativamente, como el ejercicio de la potestad legislativa en
cumplimiento de las obligaciones constitucionales que delimitan la materia
penal.

La arbitrariedad, en cambio, se entiende aqui como el ejercicio del poder
legislativo en violacion de las obligaciones constitucionales que delimitan la
materia penal.

El error legislativo (en materia penal) consiste, pues, en el ejercicio arbi-
trario del poder legislativo.

En este punto, trataré de repasar los principales errores legislativos que
pueden encontrarse en materia penal, también con el objetivo de destacar, de
vez en cuando, su grado de reconocibilidad y (por tanto) de justiciabilidad.

Dado que todo principio general que rige la materia penal es susceptible
de funcionar como pardmetro de constitucionalidad (principio de legalidad,
culpabilidad, ofensividad, etcétera), vamos a considerar los posibles errores
derivados del principio de legalidad en materia penal y, mds concretamente,
los consistentes en la vulneracion de los principios de reserva de ley y de de-
terminacion.

La reserva de ley, como es sabido, no coincide con la legalidad: la reserva
de ley es el «disfraz formal» que los sistemas de civil law eligen para caracte-
rizar la legalidad penal. La determinacion, por su parte, representa, en ciertos
aspectos, la culminacién de la reserva de ley: una ley penal indeterminada
e incalculable, incapaz de seleccionar conductas penalmente relevantes, no
cumpliria la funcién de garantia a la que esta destinada la reserva de ley.

La exposicion (no exhaustiva) que intentaré llevar a cabo se desarrollard
a lo largo de dos lineas, identificadas respectivamente por la arbitrariedad de
castigar y la arbitrariedad de no castigar.
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4. LA ARBITRARIEDAD DEL CASTIGO:
ERRORES LEGISLATIVOS EN LAS OPCIONES
DE PENALIZACION

Los errores que comete el legislador cuando opta por criminalizar una
determinada conducta expresan la perspectiva tradicional de un principio de
legalidad que interviene como limitacién (ante todo) del legislador y como
garantia del individuo frente a un posible ejercicio arbitrario del ius puniendi.

Se pueden considerar algunas posibles tipologias de error legislativo, que
intentaré examinar seguin el siguiente «mapa»:

1. Error procedimental.
2. Violaciones del principio de determinacion:
a) error de precision debido a la violacion de las reglas del lengua-
Jje comiin
b) error de precision debido a la violacion de las reglas del lengua-
Jje juridico
c) error por incumplimiento del «imperativo de realidad»:
c.1) error por violacion del principio de verificabilidad;
c.2) error técnico-cientifico.
3. Error sancionador:
a) por «penas excesivamente indeterminadas».
b) por «penas excesivamente determinadas».

4.1. Error procedimental

Por error procedimental entendemos el relativo al procedimiento previsto
en la Constitucion para la aprobacidn de la ley y de los actos con fuerza de ley,
del que se deriva una violacién del principio de reserva de ley, porque falta una
ley formalmente védlida. Si no se sigue el procedimiento, no existe una base
legislativa formalmente vdlida en la que fundamentar la reserva de ley.

La cuestion se examind, en el ordenamiento juridico italiano, con especial
atencion a los actos con fuerza de ley (decretos-leyes y decretos legislativos),
que son actos adoptados por el Gobierno.

El caracter absoluto de la reserva de ley (la materia penal debe ser regu-
lada dnicamente por la ley del Parlamento), en efecto, no excluye la posible
intervencién del Gobierno mediante decretos legislativos (art. 76 Const.) y
decretos-leyes (art. 77 Const.)*. La Constitucion italiana perfila la potestad

2 GALLO, 2020: 36-38.
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reglamentaria del Gobierno como excepcional, subordinandola, en todo caso,
a un control del Parlamento: este control es preventivo en el caso de los de-
cretos legislativos (el Parlamento, mediante ley delegada, debe identificar los
principios y criterios rectores, por tiempo limitado y para objetos definidos) y
posterior en el caso de los decretos-leyes (que deben convertirse en ley, en el
plazo de sesenta dias, perdiendo su eficacia ex func en caso de no conversion).

Si no se respeta el procedimiento previsto por la Constitucién, el Tribu-
nal Constitucional puede cuestionar la legitimidad del decreto legislativo o
del decreto-ley, incluso si su anulacion tuviera un efecto in malam partem: el
comportamiento «anormal» del poder ejecutivo anula de hecho el control del
Parlamento, violando el principio de reserva absoluta de ley en materia penal .

4.2. Violaciones del principio de determinacion

4.2.1.  Error de precision debido a la violacion
de las reglas del lenguaje comiin

A continuacién, examinaremos algunos tipos de error que pueden remon-
tarse al principio de determinacion necesaria de la norma penal y que, aunque
estan estrechamente relacionados, pueden mantenerse diferenciados a efectos
de clasificacién, también porque se caracterizan por un grado diferente de
reconocibilidad.

El principio de determinacién tiene una dimension estructuralmente com-
pleja que, partiendo de los perfiles relativos a la formulacién de la ley pe-
nal (obligaciones dirigidas al legislador), llega hasta la prohibicién de la ana-
logia (obligaciones dirigidas al intérprete)*.

La primera dimension del principio de determinacién podria identificarse
en el principio de precision, entendido como la obligacién del legislador penal
de formular la disposicién penal conforme a las reglas que rigen el lenguaje
comtn y el lenguaje juridico.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 25 de febrero de 2014, nim. 32, relativa al
incumplimiento del requisito de homogeneidad entre el decreto-ley y la ley de conversion: el decreto-
ley niim. 272 de 2005, junto a las medidas urgentes para garantizar la seguridad y la financiacién de los
Juegos Olimpicos de Invierno de Turin, preveia modificaciones estructurales de la Ley sobre sustancias
estupefacientes y psicotrdpicas (Decreto del Presidente de la Republica nim. 309 de 1990); Sentencia
del Tribunal Constitucional italiano de 23 de enero de 2014, nim. 5, que censur¢ la derogacién de un
supuesto incriminatorio en ausencia de competencia delegada (derogacion del delito de asociacién mi-
litar con fines politicos previsto en el decreto-ley nim. 43/1948); Sentencia del Tribunal Constitucional
italiano de 22 de abril de 2022, ndm. 105, que declar ilegitima, también por exceso de poder delegado,
la introduccion del dolo especifico en un supuesto de dolo genérico, que solo debia trasladarse de la
legislacion especial al Cédigo penal (art. 586-bis, apartado séptimo, del Cédigo penal).

34 MASSARO, 2020.
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Se puede hablar de error lingiiistico para indicar violaciones del principio
de precision por parte de las reglas del lenguaje comin: este tipo de error,
mads concretamente, se produciria en el caso de la formulacién de la ley penal
mediante elecciones lingiiisticas y/o sintdcticas que, al violar las reglas del
lenguaje comun aceptadas en un determinado momento histérico, impiden al
intérprete atribuir un significado racional y sistematicamente coherente.

Esta situacién puede darse en (al menos) dos hipétesis:

a) error material en la redaccidn del texto legislativo™;
b) ley radicalmente oscura, debido a defectos de redaccién distintos del
error material puntual y «reconocible» 3¢,

Se trata, en ambos casos, de un defecto de redaccion de la disposicion, que
impide, desde el principio, identificar un texto que deba interpretarse.

El Tribunal Constitucional italiano, en la sentencia nam. 110 de 2023, se
centrd en lo que denomind el principio de inteligibilidad, precisamente estig-
matizando la oscuridad absoluta de una ley regional.

Se trata, sin duda, de un pronunciamiento interesante, porque la ley de-
clarada inconstitucional no tenfa ni cardcter penal ni administrativo-puniti-
vo: las premisas tradicionalmente elaboradas con referencia al principio de
determinabilidad en materia penal asumen, por tanto, un caricter general,
exigiendo, en particular, que toda ley cumpla unos requisitos minimos de
«interpretabilidad» ¥7. Ciertamente, el legislador puede recurrir a cldusulas
generales o, también, a conceptos técnicos cuya comprension solo es posible
para quienes poseen conocimientos especializados: «diverso ¢é, pero, il caso in
cui il significato delle espressioni utilizzate in una disposizione — nonostante
ogni sforzo interpretativo, compiuto sulla base di tutti i comuni canoni er-
meneutici — rimanga del tutto oscuro, con il risultato di rendere impossibile
all’interprete identificare anche solo un nucleo centrale di ipotesi ricondu-
cibili con ragionevole certezza alla fattispecie normativa astratta. Una tale
disposizione non potra che ritenersi in contrasto con quei “requisiti minimi
di razionalita dell’azione legislativa” che la poc’anzi menzionata sentenza n.
185 del 1992 ha, in via generale, evocato in funzione della tutela della “liber-
ta e della sicurezza dei cittadini”»3®.

35 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 22 de abril de 1992, nim. 185, relativa a un
asunto en el que el error material consistia en la indicacién errénea del nimero de un articulo.

% Sobre el fenémeno de la ley oscura, en general, AINis, 2010.

37 PALAZZO, 2023: 1055.

¥ «Sin embargo, el caso es distinto cuando el significado de las expresiones utilizadas en una
disposicion —a pesar de todos los esfuerzos interpretativos, realizados sobre la base de todos los cano-
nes hermenéuticos comunes— permanece totalmente oscuro, con el resultado de que resulta imposible
para el intérprete identificar siquiera un nucleo central de hipétesis que pueda ser rastreado con razo-
nable certeza hasta el caso normativo abstracto. Tal disposicién no puede sino considerarse en pugna
con aquellas “exigencias minimas de racionalidad de la accion legislativa” que la citada sentencia n.°




156 ANTONELLA MASSARO

La identificacion del «nicleo» de la disposicion, por lo tanto, es un requi-
sito para cualquier ley, no solo para el derecho penal.

Ahora bien, ;cudl es la norma que debe tomarse como parametro de legi-
timidad constitucional?

En el caso de las leyes penales, una ley radicalmente oscura supondria una
violacién del apartado 2 del art. 25 de la Constitucion italiana (que establece
el principio de reserva de ley en materia penal). Para una ley «no penal», sin
embargo, la cuestion es mas compleja.

El Tribunal Constitucional italiano, en la sentencia num. 110 de 2023,
sostuvo que debia identificarse en el art. 3 de la Constitucion y, por tanto, en
el genérico principio de razonabilidad*.

Me parece, sin embargo, que el principio de razonabilidad es una base
demasiado fragil, especialmente para un error tan «evidente». Dicho de otro
modo, creo que para un «caso facil» como este, en el que la violacién del prin-
cipio de legalidad es evidente, seria necesario basarse en un pardmetro mas
especifico que el ofrecido por la razonabilidad.

La cuestién podria quizds abordarse reduciéndola al nivel de la validez de
una norma juridica.

En este sentido, considero que entre las condiciones de validez de una
norma juridica puede identificarse también una validez interpretativa. Esta ul-
tima, a su vez, puede distinguirse en validez interpretativa de primer grado y
validez interpretativa de segundo grado.

La validez interpretativa de primer grado (o absoluta) se refiere a la co-
rreccion formal de la disposicion que debe interpretarse: es el nivel en el que
se sitia la hipétesis de error legislativo considerada.

Esta forma de (in)validez interpretativa «primaria», por asi decirlo, no
deriva de la naturaleza del acto que se considera (penal, administrativo-pu-
nitivo, administrativo), sino que identifica la condicién minima para que sea
una «ley», «ley regional», «decreto-ley», «decreto legislativo». Se trata, en
efecto, de una condicién que podria definirse como pre-juridica, en el sentido

185 de 1992 evocaba, de modo general, en funcién de la proteccién de la “libertad y seguridad de los
ciudadanos”». Traduccién no oficial de la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 18 de abril
de 2023, n.° 110.

¥ Asi, «l’errore materiale di redazione del testo legislativo, quale ¢ stato evidenziato nel pre-
cedente paragrafo, costituisce per il cittadino una vera e propria insidia, palesemente idonea ad im-
pedirgli la comprensione del precetto penale, o, quanto meno, a fuorviarlo. L’errore stesso, peraltro,
introduce nella formulazione letterale della disposizione un elemento certo, pur se involontario, di
irrazionalita e di contraddittorieta rispetto al contesto normativo in cui la disposizione ¢é inserita e
come tale determina anche una violazione di quel canone di coerenza delle norme che ¢é espressione
del principio di uguaglianza di cui all’art. 3 della Costituzione»: sentencia del Tribunal Constitucional
italiano de 22 de abril de 1992, nim. 185, punto 2 del Considerato in diritto.
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de que constituye la condicién misma para que un determinado texto escrito
pueda ser leido en sentido juridico: una condicién tan obvia que no necesita
ser explicitada.

Aunque soy consciente del cardcter problemadtico de esta afirmacion, creo
que en este caso existe un defecto de forma que se refiere al propio ejercicio
de la potestad legislativa. El art. 70 de la Constitucidn italiana establece que
la funcion legislativa se ejerce colegiadamente por las dos Cdamaras. Por lo
tanto, una ley radicalmente oscura, incluso antes de violar el art. 3 de la Cons-
titucién o, en el caso de una ley penal, el art. 25, apartado 2, de la Constitu-
cidn, violaria el art. 70 de la propia Constitucién, ya que carece de un requisito
previo implicito para un ejercicio del poder legislativo que pueda considerarse
formalmente valido.

4.2.2.  Error de precision debido a la violacion
de las reglas del lenguaje juridico

La validez interpretativa de segundo grado (o relativa), por su parte, se
refiere al nivel de la norma que puede derivarse de un texto que, aunque formal-
mente inteligible, no permite deducir de esa norma un significado «calculable».

La norma, dicho de otro modo, debe estar suficientemente predeterminada
0, al menos, ser predeterminable, segiin un parametro que, en mi opinién, debe
identificarse en el intérprete modelo. Este tltimo, m4s precisamente, coincide
con el sujeto que posee las herramientas técnico-cognitivas para atribuir sig-
nificado a un enunciado juridico o, si se prefiere, para realizar el proceso de
«transicién» que conduce de la disposicion a la norma“.

El perfil en cuestion se sitia en un plano l6gicamente posterior al anterior.
No se trata (o, al menos, no deberia tratarse) de la mera interpretabilidad del
texto legislativo, si por esta se entiende que a la disposicion se le puede atri-
buir cualquier sentido; se trata, mas bien, de que el intérprete pueda encontrar
una lectura tendencialmente «univoca» y «estable» de la disposicion cuya de-
terminacion se denuncia.

También en este caso podria existir un error legislativo susceptible de ser
censurado por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, un error legislativo es menos evidente y menos reconocible
que uno que dé lugar a una ley radicalmente oscura y, de hecho, s6lo en raras
ocasiones ha dado lugar, al menos en la experiencia italiana, a declaraciones
de ilegitimidad constitucional.

40 MASSARO, 2020: 138 y ss.
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Entre los argumentos que el Tribunal Constitucional italiano ha utiliza-
do para «salvar» disposiciones vagas, ambiguas o genéricas se encuentra sin
duda la valorizacién del derecho «viviente», entendido como una pauta ju-
risprudencial suficientemente estable capaz de hacer «calculable» la norma
extraida de un texto abstractamente indeterminado. Aunque la existencia de
interpretaciones constantes no suple, por si sola, la posible imprecisién origi-
naria del precepto penal, la existencia de una pauta jurisprudencial constante
puede suscitar un elemento de confirmacién de la posibilidad de identificar, a
partir de una via hermenéutica ordinaria, el valor mas preciso de una expre-
sién normativa de por si ambigua, genérica o polisémica*!.

El riesgo, por supuesto, es el de reducir significativamente el espacio para
la posible aceptacién de una excepcidn de legitimidad constitucional: la refe-
rencia al Derecho viviente podria representar un expediente para «justificar»,
ex post facto, opciones discutibles del legislador, confiando a la jurisprudencia
ordinaria tareas sustitutorias respecto de la obligacién legislativa de correcta
formulacién de las normas penales*?, o incluso confiriendo una licencia de
legitimidad a verdaderas analogias in malam partem, siempre que se hayan
estabilizado en la doctrina jurisprudencial.

Estas preocupaciones son ciertamente compartibles. El paso del principio
de «determinacién» al principio de «determinabilidad» deprecia, en abstracto,
el valor selectivo de esta articulacién de la legalidad penal, aunque sea con-
secuencia, en muchos aspectos inevitable, del papel central asumido por la
interpretacion y el intérprete en la identificacion de la norma penal.

El «margen de maniobra» del intérprete, en cualquier caso, puede reducir-
se y abordarse mejor mediante una técnica legislativa «correcta» y adaptada a
las exigencias del derecho penal: cuanto mds precisa sea la disposicidn penal,
menor serd la incertidumbre sobre la norma aplicable.

4.2.3.  Error por incumplimiento del «imperativo de realidad»
a) Error por violacién del principio de verificabilidad

La Ley penal debe describir casos capaces de resistir la prueba de la
«realidad»* en el sentido de que: a) sus elementos constitutivos deben ser
susceptibles de prueba dentro del proceso (también porque, al fin y al cabo, el
derecho penal no existe fuera del proceso); b) los elementos en cuestién deben

4 Ibid.
42 PALAZZO, 1991: 356; VIGANO, 2016: 7.
4 Cfr., en una perspectiva més amplia, PULITANO, 2006: espec. 798 ss.
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cumplir los indicios que pueden derivarse del conocimiento extrajuridico, em-
pezando por el conocimiento cientifico.

Otra dimension del principio de determinabilidad, procedente de esta pre-
misa, es el principio de verificabilidad, entendido, en una primera aproxima-
cioén, como la obligacién de formular tipos penales que se correspondan con la
realidad y que, por tanto, sean susceptibles de ser probados en juicio.

El error de verificabilidad, por tanto, se da cuando el objeto de la compro-
bacion no existe in rerum natura o cuando, en todo caso, el proceso penal no
proporciona al intérprete las herramientas necesarias para llegar a una consta-
tacion «mds alld de toda duda razonable».

Un caso especialmente famoso en Italia se referia al delito de «plagio».
El Cédigo penal de 1930 contenia el art. 603, redactado en los siguientes
términos:

Chiunque sottopone una persona al proprio potere, in modo da ridurla in
totale stato di soggezione, é punito con la reclusione da cinque a quindici anni.
Quien someta a una persona a su poder, de modo que la reduzca a un

estado de total sujecion, serd castigado con pena de prision de cinco a quince
anos.

El Tribunal Constitucional, con la sentencia nim. 96 de 1981, declar¢ la
ilegitimidad constitucional de este articulo, ya que el requisito del «estado de
sometimiento total» no era susceptible, segin los datos cientificos disponibles
en ese momento, de comprobacién concreta a través de los instrumentos pues-
tos a disposicion del proceso penal: no es demostrable, precisé el Tribunal
Constitucional, que puedan existir seres capaces de obtener por medios uni-
camente psiquicos el sometimiento total de una persona. Los jueces constitu-
cionales, entonces, aclararon que el principio de determinacion exige expresa-
mente al legislador la formulacién de normas conceptualmente precisas desde
el punto de vista semdntico de la claridad e inteligibilidad de los términos
empleados, debiendo 16gicamente considerarse implicita también la carga de
formular hipétesis que expresen supuestos correspondientes a la realidad**.

Una vez mas, se plantea una duda sobre el pardmetro constitucional. Nulla
quaestio si se refiere a una ley penal, ya que serfa el apartado 2 del art. 25 de
la Constitucién italiana el que se tomaria en consideracion. ;Quid iuris, en
cambio, si el mismo «error» se refiriera a una ley distinta de la penal?

4 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 4 de marzo de 1981, ndim. 96, punto 2 del

Considerato in diritto. Sobre el tipo de plagio, antes de la sentencia del Tribunal Constitucional, vid.
FLick, 1971. Para consideraciones relativas a la posibilidad/oportunidad de una relevancia penal del
plagio, en particular, vid. Copp1, 1983: 932 y ss., y en sentido critico con respecto a la declaracion de
inconstitucionalidad, vid. BOSCARELLI, 1981: 1147 y ss.
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b) Error técnico-cientifico

El error cientifico, segtin algunos, seria reconocible cuando el legislador
construye el caso en flagrante contraste con la evidencia biomédica o técnica,
establecida en el conocimiento cientifico®.

Ciertamente, no es este el lugar para repasar las relaciones entre el Dere-
cho y la ciencia, que, si queremos simplificar, han llegado, aunque con dificul-
tad, a la condicion de interdependencia mutua: el derecho no puede prescindir
de las relaciones entre el derecho y la ciencia, pero, al mismo tiempo, la Cons-
titucion establece limites, también de cardcter axiolégico, que ni siquiera la
ciencia puede superar“®.

Lo que parece suficientemente cierto, en todo caso, es que una ley que esté
en claro conflicto con el conocimiento cientifico puede ser declarada constitu-
cionalmente ilegitima. Algunos han hablado, en este sentido, de un control de
razonabilidad cientificamente orientado*’, otros, como parece preferible, de la
ciencia como pardmetro interpuesto de constitucionalidad 3.

En Italia, entre los casos mds representativos de leyes constitucionalmen-
te ilegitimas por ser «cientificamente erréneas» estan los relativos a la Ley
nim. 20 de 2004, sobre reproduccién médicamente asistida. La estructura de
la ley en cuestion fue literalmente demolida por el Tribunal Constitucional.

Me limitaré a hacer referencia a uno de los pronunciamientos mas cono-
cidos sobre el tema.

El articulo 14.2 de la Ley nim. 40 de 2004 establecia la prohibicion de la
creacion de los denominados embriones supernumerarios, que en ningtn caso
podian superar el nimero de tres, y a continuacién imponia la obligacién de
una implantacion tnica y simultdnea de los mismos.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia num. 151 de 2009, declar6
ilegitimas las normas en cuestion, que habrian obligado a los médicos a reali-
zar intervenciones que, segin los conocimientos médicos, son potencialmen-
te perjudiciales para la salud de la mujer y del feto. Para ser mds precisos,
la prohibicién en cuestion acababa «per un verso, per favorire — rendendo
necessario il ricorso alla reiterazione di detti cicli di stimolazione ovarica,
ove il primo impianto non dia luogo ad alcun esito — I’aumento dei rischi di
insorgenza di patologie che a tale iperstimolazione sono collegate; per altro

4 ANGELINI, 2023: 13 y ss.

4 Para todas las indicaciones bibliograficas necesarias, vid., de nuevo, ANGELINI, 2023: 27 ss.

7 D’AL0JA, 2011: 19; PENASA, 2014.

4 CASONATO, 2016: 1 y ss. quien habla de una «reserva de ciencia» como limite a la discrecio-
nalidad del legislador.
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verso, determina[va], in quelle ipotesi in cui maggiori siano le possibilita di
attecchimento, un pregiudizio di diverso tipo alla salute della donna e del feto,
in presenza di gravidanze plurime»®.

También en este caso, planteo la misma duda sobre el pardmetro consti-
tucional, ofrecido, pero sélo si se toma en consideracion una ley penal, por el
art. 25, apartado 2, de la Constitucién italiana. ; Quid iuris si una ley distinta de
la ley penal, aunque sea inteligible y procesalmente determinable, traiciona el
«imperativo de realidad» por su cardcter anticientifico? Para casos similares
al que se refiere a la ley sobre reproduccion médicamente asistida en Italia, se
ha identificado un parametro de referencia seguro en el art. 32 de la Consti-
tucion, dado que la eleccién del legislador acabarfa perjudicando la salud de
la mujer (y del feto): de forma mas general, si se toman en consideracion los
derechos fundamentales, podria hacerse referencia al art. 2 de la Constitucion.

4.3. Error sancionador
4.3.1. Por «penas excesivamente indeterminadas»

Nullum crimen, nulla poena sine lege. Aunque el principio de legalidad
debe necesariamente extenderse también al nivel de la pena, sufre una flexibi-
lizacion casi inevitable en este ultimo frente ™.

Esto se aplica a la pena amenazada (prevista por el legislador), la pena
conmensurada (identificada por el juez) y la pena ejecutada (aplicada por las
autoridades competentes).

Permaneciendo en el lado de la pena prevista en abstracto por el legis-
lador, es innegable que las relaciones con el principio de determinacién son
problematicas desde su enunciacién. Una pena totalmente determinada se-
ria una pena fija, que, sin embargo, como observé Carnelutti, seria ciertamente
una pena injusta: ningtn delito y ningin delincuente es igual a otro, con la
consecuencia de que el ejercicio del poder discrecional del juez entre la pena
maxima y la pena minima se convierte en el tinico medio posible de alcanzar
la igualdad®'. Si, por el contrario, la horquilla edictal (distancia entre la pena

4 «Por una parte, favoreciendo —al hacer necesario recurrir a ciclos repetidos de estimulacion ové-

rica cuando la primera implantacion no produce ningtin resultado— un aumento de los riesgos de aparicién
de patologias vinculadas a dicha hiperestimulacion; por otra parte, determina, en los casos en que las po-
sibilidades de éxito son mayores, un tipo diferente de perjuicio para la salud de la mujer y del feto, en pre-
sencia de embarazos multiples»: traduccion no oficial de la sentencia del Tribunal Constitucional italiano
de 1 de abril de 2009, nim. 151. Desde la perspectiva penal, vid. DoLcINg, 2014: 1669; BarTOLIL, 2011: 90.

30 VassALLI, 1965: 503, observa cémo el principio nulla poena sine lege debe encontrar necesa-
ria confirmacién junto al principio nullum crimen sine lege, aunque en materia de penas se admite una
mayor elasticidad que no es posible admitir para la prevision de los delitos.

51 CARNELUTTI, 1968: 201.
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minima y la maxima) fuera tan amplia que no ofreciera ningtn criterio real
de orientacién para el juez, la pena seria constitucionalmente ilegal por ser
«demasiado indeterminada».

El primer tipo de error sancionador, por tanto, es el que se deriva de unas
penas demasiado indeterminadas y que consisten en la prevision abstracta de
un abanico de penas tan amplio que en modo alguno resulta selectivo.

El Tribunal Constitucional italiano, en su sentencia nim. 299 de 1992,
declaro la ilegitimidad constitucional del art. 122 del Cédigo Penal Militar de
Paz italiano, que castigaba una figura especial de incumplimiento de una or-
den (violata consegna) con penas de prision militar de dos a veinticuatro afios,
por violacion del principio de legalidad de las penas™*: cuando la amplitud de
la distancia entre la pena minima y la maxima supera el margen de elasticidad
necesario para asegurar la individualizacién de la pena, la predeterminacion
legislativa es s6lo aparente y el poder conferido al juez se transformaria de
discrecional en arbitrario>?.

4.3.2.  Por «penas excesivamente determinadas»

En el lado opuesto se encuentran las penas «excesivamente determina-
das», es decir, en las que la eleccién previa del legislador sacrifica o anula por
completo la discrecionalidad del juez.

1) Las penas fijas son aquellas que, por definicién, no dejan margen al
juez en la medicion de la pena.

El Tribunal Constitucional italiano, con respecto a las penas accesorias >,
pero también a las sanciones administrativas de cardcter punitivo”, ha acla-
rado que una pena que no pueda ser graduada en el caso concreto por el juez
entra potencialmente en conflicto con los principios de razonabilidad-propor-
cionalidad e individualizacién del tratamiento sancionador. Solo en el caso
de una infraccién (penal o administrativa) «no graduable», porque expresa
una ofensa o gravedad sustancialmente indiferente a las particularidades del
caso concreto, podria considerarse constitucionalmente legitima una pena fija.
De no ser asi, existiria un error del legislador, que podria ser censurado por
infraccion de los arts. 3 y 27 (apartados primero y tercero) de la Constitucién
italiana.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 14 de junio de 1992, nim. 299, en Rivista

italiana di diritto e procedura penale, 4/1992, 1468 ss., comentada por C.F. GROSSO, Illegittimita costi-
tuzionale delle pene eccessivamente discrezionali.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 14 de junio de 1992, nim. 299, 1472.

> Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 25 de septiembre de 2018, ndm. 222.

3 Sentencias del Tribunal Constitucional italiano de 23 de septiembre de 2021, nim. 185; 10 de
marzo de 2023, ndm. 40.
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De hecho, el ordenamiento juridico italiano sigue previendo, en el catélo-
go de penas principales (art. 17 del Cédigo Penal), la pena fija por excelencia,
representada por la cadena perpetua (ergastolo).

La cadena perpetua, evidentemente, aparece estructural e irremediable-
mente reflida con la finalidad resocializadora que la pena, por imperativo
constitucional, debe perseguir (art. 27, apartado tercero, de la Constitucién
italiana)°.

El Tribunal Constitucional ha declarado la ilegitimidad constitucional de
la cadena perpetua para los menores de edad®’, pero siempre ha «salvado»
la legitimidad general de la prisién permanente. El argumento fundamental
en el que se basan las conclusiones de los jueces constitucionales se refiere
a la posibilidad de que los presos a perpetuidad tengan acceso a beneficios
penitenciarios, cuyo efecto puede ser una «conversion» sustancial de la pena
perpetua en una pena temporal. En concreto, un condenado a cadena perpetua,
tras haber cumplido al menos veintiséis afios de su condena, puede acceder a
la libertad condicional si, durante la ejecucion de su pena, ha tenido un com-
portamiento que permita considerar seguro su arrepentimiento (apartados 1y
3 del art. 176 del Cédigo Penal)®. Considerando, pues, los demds mecanis-
mos de recompensa que tienen como destinatarios (también) a los reclusos a
perpetuidad, debe concluirse que la «pena perpetua» también es compatible
con el finalismo reeducativo «tendencial» a que se refiere el art. 27, apartado
3, de la Constitucién italiana™°.

Estos argumentos no son del todo convincentes, aunque s6lo sea porque,
al afirmar que la cadena perpetua solo es constitucional en la medida en que es
(potencialmente) temporal, no hace sino reafirmar el contraste estructural de
la cadena perpetua con el art. 27.3 de la Constitucién®.

Sin embargo, estas premisas no «justifican» el denominado ergastolo
ostativo, expresion utilizada para indicar, en sentido amplio, aquella cadena
perpetua que, en atencién a la gravedad de determinados delitos tasados (por
ejemplo, delitos «de mafia»), impide el acceso a beneficios penitenciarios,

% Los perfiles de la ilegitimidad constitucional de la cadena perpetua han sido destacados por A.
PuciorTo, Una quaestio sulla pena dell’ergastolo, en Diritto penale contemporaneo, 5 de marzo de 2013.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 24 de abril de 1994, ndm. 168. Al respecto,
vid. RuoToLo, 1995: 358 ss.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 22 de noviembre de 1974, ndim. 264.

% Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 24 de abril de 1994, nim. 168, punto 4 del
Considerato in diritto.

% PuGIOTTO, 2013: 4: «il Giudice delle leggi ci dice che I’ergastolo non viola la Costituzione
perché non e piit pena perpetua: cioe, costituzionalmente parlando, afferma che [’ergastolo esiste in
quanto tende a non esistere. In tal modo, pero, I’argomento della Corte costituzionale dimostra, a
contrario, che una reclusione a vita e certamente incostituzionale: dunque, tutti i colpevoli che — per
le ragioni piit varie — hanno scontato un ergastolo fino a morirne, sono stati sottoposti ad una pena
che la Costituzione respinge. E accaduto. Accade anche oggi. Continuera ad accadere, sopravvivendo
edittalmente la pena della reclusione perpetua».
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salvo que el condenado decida cooperar con la justicia (art. 4-bis de la Ley Pe-
nitenciaria italiana). En sentido estricto, el ergastolo ostativo indica la cadena
perpetua «no reducible», como consecuencia de la imposibilidad de acceder
a la libertad condicional para los procesados que no colaboren y que hayan
cumplido 26 afios de su condena.

El caricter critico del ergastolo ostativo fue puesto en conocimiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que, en su sentencia Viola c. Italia,
censurd el automatismo preclusivo previsto en el art. 4-bis de la Ley Peniten-
ciaria italiana®'.

Tras varias intervenciones «interlocutorias» del Tribunal Constitucional,
el legislador intervino con el Decreto-Ley nim. 162 de 2022, convertido por la
Ley nim. 199 de 2022, procediendo a reformular los mecanismos contenidos
en el articulo 4-bis de la Ley Penitenciaria®2. La reforma, sin embargo, parecio
desde el principio insuficiente para superar las dudas de constitucionalidad
relativas al ergastolo ostativo que, como se ha dicho, conciernen a la propia
cadena perpetua simple (ergastolo semplice).

En el caso de la cadena perpetua, por tanto, la evidencia juridica del error
legislativo deja paso a la necesidad politica de unos instrumentos que, sobre
todo en el pasado, han demostrado ser estratégicos en la lucha contra el crimen
organizado. El derecho a la esperanza, por tanto, deja paso a las exigencias de
seguridad.

2) Los automatismos sancionadores. La excesiva determinacion de la
pena también puede conducir a un error legislativo cuando, al tiempo que no
describe la pena de manera fija, el legislador introduce mecanismos que limi-
tan el poder del juez en la fase de medicion.

Una hipétesis que ha llamado a menudo la atencién del Tribunal Consti-
tucional italiano en los tdltimos afios es la de las llamadas circunstancias pri-
vilegiadas, entendidas como circunstancias (en particular, agravantes) que el
legislador exime del giudizio di bilanciamento (art. 69 del Cédigo penal italia-
no, similar a la compensacién del art. 66 del Cédigo penal espafiol). También
en este caso, como en el de las penas fijas, los «pardmetros constitucionales»
que entran en consideracion son el principio de razonabilidad-proporcionali-
dad y el principio de individualizacién del tratamiento de la pena.

Un caso reciente especialmente interesante se referia al homicidio doloso
agravado por actos cometidos en un contexto «doméstico-familiar».

' TEDH, seccién I, 13 de junio de 2019, nim. 77633/16, Marcello Viola c. Italia (n. 2). Al respec-
to, vid. DOLCINI, 2019: 925 ss.
%2 Para un andlisis exhaustivo de la reforma, vid. Moro, 2023: 1009 ss.
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La Ley ntim. 69 de 2019, que reforzé la respuesta penal al fendmeno de
la violencia de género (rectius, violencia doméstica), dispuso que la circuns-
tancia agravante del delito de homicidio voluntario, aplicable a los casos en
que pueda reconocerse un vinculo familiar o, en todo caso, sentimental entre
el autor y la victima, no puede sucumbir en el juicio de compensacion con las
posibles circunstancias atenuantes .

El Tribunal Constitucional, en su sentencia ndm. 197 de 2023, sostuvo
que esta disposicion se traducia en una drdstica limitacion de la facultad del
juez para calibrar la pena al disvalor real del hecho cometido, impidiéndole
considerar como prevalentes tanto la provocacién como las circunstancias ate-
nuantes generales, respecto de la circunstancia agravante de haber cometido el
hecho en un contexto familiar o parafamiliar.

A juicio de los jueces constitucionales, sin embargo, no seria ficil identi-
ficar la ratio de una prohibicién tan absoluta, que acaba tratando de la misma
manera situaciones muy diferentes, que no necesariamente coinciden con ca-
sos de «violencia de género».

Los jueces constitucionales han considerado contrario al principio de ra-
zonabilidad equiparar conductas muy diferentes: los homicidios intrafamilia-
res son muy distintos entre si y en ocasiones derivan de condiciones de an-
gustia y sufrimiento, que no son reducibles al patrén tradicional de violencia
machista contra la mujer y que, por ello, no seria razonable excluir de la valo-
racion discrecional del juez sobre el balance entre circunstancias agravantes y
atenuantes®. Una vez mads, por tanto, el pardmetro de referencia pasa a ser el
de la razonabilidad.

A pesar de este caso concreto, es innegable que cuando el tema de la dis-
crecionalidad legislativa en materia penal se cruza con el de la discrecionali-

0 Art. 577 del Cédigo penal italiano: «Si applica la pena dell’ergastolo se il fatto preveduto

dall’articolo 575 [omicidio doloso] é commesso: 1) contro ’ascendente o il discendente anche per
effetto di adozione di minorenne o contro il coniuge, anche legalmente separato, contro ’altra parte
dell’unione civile o contro la persona stabilmente convivente con il colpevole o ad esso legata da re-
lazione affettiva. |...]

La pena ¢ della reclusione da ventiquattro a trenta anni, se il fatto ¢ commesso contro il coniuge
divorziato, I’altra parte dell’unione civile, ove cessata, la persona legata al colpevole da stabile convi-
venza o relazione affettiva, ove cessate, il fratello o la sorella, I’adottante o I’adottato nei casi regolati
dal titolo VIII del libro primo del Codice Civile, il padre o la madre adottivi, o il figlio adottivo, o contro
un affine in linea retta. [ ...]

Le circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 62, numero 1, 89, 98 e 114,
concorrenti con le circostanze aggravanti di cui al primo comma, numero 1, e al secondo comma, non
possono essere ritenute prevalenti rispetto a queste».

% Este es, en sintesis, el hecho que dio origen al recurso ante el Tribunal Constitucional: un hom-
bre mata a su mujer, que padecia desde hacia unos diez afios un trastorno bipolar severo de tipo limite,
al que se sumo, en los meses anteriores al crimen, un problema de alcoholismo. El estado de salud de la
mujer habia empeorado desde que tomaba sustancias alcohdlicas y tras un intento de suicidio. Su mari-
do, que la cuidaba, se vefa obligado a menudo a no dormir, por miedo a que cometiera actos autolesivos.
Al final de una discusidn, €l la habia matado, con repetidas pufaladas en el pecho, los brazos y el cuello.
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dad del juez en la fase de medicion de la pena, la aplicacién de los principios
de razonabilidad-proporcionalidad corre el riesgo de conducir a resultados
(atin mas) escasamente «controlables». En efecto, el Tribunal Constitucional
asume la delicada tarea de evaluar, y eventualmente censurar, la ratio inspira-
dora de las opciones legislativas.

Un examen de razonabilidad que llegue a censurar como «erréneas» las
razones para castigar (no o6lo cdmo se castiga, sino por qué se llega a esa
eleccidn), en otras palabras, representa una operacion que ciertamente no se
da por sentada, tanto en su resultado como en sus premisas.

5. LA ARBITRARIEDAD DE NO CASTIGAR:
ERRORES LEGISLATIVOS EN LAS OPCIONES
DE NO CRIMINALIZACION

La preocupacion posterior a la Segunda Guerra Mundial, como se ha se-
falado, era limitar la posible arbitrariedad del legislador en materia penal,
potenciando el modelo del derecho penal como extrema ratio®. El objetivo,
en otras palabras, era reducir el &mbito del derecho penal.

Mais recientemente, en cambio, las cuestiones relativas a las obligaciones
de tutela penal han adquirido una importancia creciente: se exige al legislador
que tipifique, es decir, que introduzca nuevas figuras delictivas y nuevas san-
ciones penales. El problema ya no es un exceso de punibilidad, sino, por el
contrario, un exceso de impunidad .

El concepto de obligaciones de tutela evoca, en una primera aproxima-
cién, una vinculacién para el legislador nacional, procedente de una fuente
distinta de la ley, cuyo incumplimiento se sanciona de forma diferente segtin
la localizacion de la fuente «obligante» y su relacion con la fuente «obligadax.

A efectos de clasificacion, cabe distinguir entre:

1) Obligaciones constitucionales de incriminacién, derivadas «directa-
mente» de la Constitucion.

Segtin la opinién mayoritaria, en el ordenamiento juridico italiano, el tni-
co caso de obligacién explicita seria el apartado 4 del articulo 13 de la Cons-
titucidn italiana, que establece que se castigard toda violencia fisica y moral
contra las personas sometidas a limitaciones de la libertad personal. De esta
disposicidn, en particular, se derivaria la obligacion de atribuir relevancia pe-
nal a la conducta de tortura, a pesar de que, hasta hace pocos afios, no existia
ningun supuesto ad hoc en el Cédigo penal italiano.

% VIGANO, 2011: 2646.
% Ibid.: 2647.
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2) Obligaciones de incriminacién procedentes de la Unién Europea, ba-
sadas en el articulo 83 del TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea).

3) Obligaciones de tutela internacionales, que pueden derivarse de los
tratados internacionales y, en el caso del CEDH, de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo.

Una de las cuestiones centrales que plantean las obligaciones de protec-
cion penal derivadas del Derecho de la Unién Europea y del Derecho Interna-
cional es, sin duda, la justiciabilidad de su incumplimiento®’: se trata de ve-
rificar, en otras palabras, si nos encontramos ante verdaderas «obligaciones»
(caracterizadas, esto es, por el elemento del deber) capaces de restringir el
poder legislativo y de convertir en arbitrario su no ejercicio.

En caso de que una obligacién de incriminacién de la UE siga sin cum-
plirse, la consecuencia imaginable es la apertura de un procedimiento de
infraccion.

El incumplimiento de una obligacién contenida en un tratado internacio-
nal, por regla general, sélo tiene relevancia politica. Si, por el contrario, se
trata de una obligacion derivada del sistema del CEDH, el «remedio» es un
recurso ante el Tribunal de Estrasburgo, que tiene como resultado la condena
del Estado incumplidor.

Mas complejo es el discurso de las obligaciones constitucionales de incri-
minacion.

Se pueden identificar al menos dos hipétesis diferentes.

1) La primera hipétesis es la del legislador que debilita una tutela penal
existente, por ejemplo, derogando un tipo penal destinado a proteger los dere-
chos fundamentales de la persona.

Supongamos, por ejemplo, que el Parlamento decida derogar el delito de
hurto o el delito de agresion sexual.

Pareceria que una ley de despenalizacion de este tipo suscitaria dudas de
legitimidad constitucional, pero, segiin la opinién mayoritaria en Italia, de
nuestra Constitucién no se derivaria ninguna obligacion implicita de crimina-
lizacion. Por lo tanto, en ausencia de una obligacion que limite la discrecio-
nalidad del legislador, serfa dificil identificar una violacién que convirtiera la
discrecionalidad en arbitrariedad.

Sin embargo, queda por aclarar en base a qué pardmetro podria declararse
ilegitima la ley de despenalizacion. Si se decidiera derogar el delito de tortura,

7 Este es un aspecto que destaca eficazmente PAONESSA, 2009: 62 ss.
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se produciria una violacién «directa» del art. 13, apartado 4, de la Constitu-
cién. En otros casos, sin embargo, los remedios para «corregir el error» pare-
cen menos obvios y mds problematicos.

Una primera solucién es la que hace hincapié en el principio de razona-
bilidad, que, sin embargo, como ya se ha dicho, es un parametro (demasiado)
débil e incierto, sobre todo si se tienen en cuenta los «errores» evidentes del
legislador.

Una segunda solucién, en caso de que la ley de despenalizacion debilitara
la proteccién de los derechos fundamentales de la persona, seria utilizar como
parametro el art. 2 de la Constitucion. Pero, incluso en este caso, habria que
contar con un catdlogo de derechos fundamentales dificilmente predetermina-
ble y, sobre todo, con un pardmetro que, en todo caso, habria que completar
con el de la razonabilidad: si, por ejemplo, una ley derogara la violencia se-
xual, pero siguiera considerando penalmente relevantes las hipétesis menos
graves de violenza privata (parecida a las coacciones), la proteccion de la
libertad de autodeterminacién del individuo se veria irrazonablemente debili-
tada, sobre la base de una lectura global del sistema.

Parece oportuno sefialar que la bisqueda de una base constitucional «se-
gura» resulta fundamental también porque cualquier sentencia del Tribunal
que declarase ilegitima una ley de despenalizacién produciria efectos desfa-
vorables y, al menos por regla general, deberia considerarse excluida una re-
visién in malam partem.

Si, con respecto al derecho fundamental/bien juridico individual, también
pudiera identificarse una obligacion «no nacional» de tutela, los recursos po-
drian reforzarse: piénsese, en particular, en los derechos/bienes juridicos que
encuentran su proteccién en el CEDH, incluso en forma de obligaciones de
tutela penal, con la consecuencia de que su violacidn podria dar lugar a una
condena del Estado infractor por el Tribunal de Estrasburgo.

En cualquier caso, parece «curioso» que, una vez mas, a pesar de la pre-
sencia de un aparente «caso sencillo», se luche por encontrar una solucién que
pueda aplicarse, sin dudas ni dificultades (incluso) en el 4mbito puramente
nacional.

2) Lasegunda hipétesis es la de la mera omision legislativa: el legislador
no pone en prictica una obligaciéon de incriminacidn, al no aprobar ninguna
ley para lograr este objetivo.

Esta situacion se ha registrado en Italia con referencia a la relevancia penal
de las conductas de tortura, respecto de las cuales, con cierta concurrencia de
opiniones, existe una obligacién de incriminacién basada en el articulo 13,
apartado cuarto, de la Constitucion italiana. La introduccién de un tipo ad hoc
para el delito de tortura se remonta tinicamente al afio 2017, cuando, también
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como consecuencia de las condenas a Italia por violacion del art. 3 CEDH, el
legislador introdujo el art. 613-bis del Codigo penal italiano.

No es fécil averiguar de qué manera se podria haber resuelto antes la cues-
tién, activando posibles recursos de derecho interno ante el incumplimiento
de una obligacién que encuentra cierta cobertura en la Constitucion italiana.
Una posible via habria sido plantear una cuestién de legitimidad constitucional
relativa a un caso «préximo» a la tortura, pero insuficiente para garantizar una
proteccion adecuada, pidiendo al Tribunal que interviniera con una sentencia
aditiva: sin embargo, incluso en este caso, hubiera sido una via extremadamen-
te problemadtica, aunque sélo fuera porque la intervencién del Tribunal, una vez
mas, hubiera producido claramente efectos in malam partem.

5.1. El error omisivo del legislador y los pronunciamientos
manipulativos del Tribunal Constitucional

La cuestién de las omisiones legislativas puede considerarse independien-
te de la presencia de una obligacion de tipificacién que haya quedado incum-
plida. Esta cuestion estd inextricablemente vinculada a las técnicas decisorias
del Tribunal Constitucional italiano, que, desde la creacién del Tribunal, se
han alejado del modelo de sentencias «meramente ablativas».

Las sentencias manipulativas se conocen cominmente como los siguien-
tes tipos de decisiones%:

— Sentencia estimatoria parcial: declara inconstitucional solo una parte
de la disposicién censurada, permitiendo dar al texto un sentido distinto del
original (inconstitucional);

— Sentencia aditiva: sirve precisamente para detectar la inconstitucio-
nalidad de una omisién legislativa, que el Tribunal subsana afiadiendo el texto
necesario para que la disposicién censurada exprese una norma conforme con
la Constitucion;

— Sentencia sustitutiva: declara la inconstitucionalidad de un texto en la
parte en que prevé algo en lugar de otra cosa. Las sentencias sustitutorias, por
tanto, serfan la suma de una decisién estimatoria parcial (relativa solo a una
parte del texto censurado) y una aditiva.

— Sentencia aditiva de un principio, a la que recurre el Tribunal cuando
la disposicidn, aun necesitando ser completada, solo puede hacerse confor-
me a la Constitucién mediante la indicacién de un principio general, cuyo
«desarrollo» estd reservado al legislador y, antes de su intervencion, al juez
ordinario.

% La «clasificacién» acogida en el texto es la propuesta por RuotoLro, 2023, a quien nos remi-
timos para un estudio mas detallado.
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La sentencia aditiva de un principio, por tanto, forma parte de un «diélo-
go» que el Tribunal Constitucional establece tanto con el legislador como con
los tribunales ordinarios.

En el marco del didlogo entre el Tribunal Constitucional y el poder legis-
lativo, se han hecho cada vez mds recurrentes los pronunciamientos en los
que el Tribunal «avisa» al poder legislativo, dirigiendo una advertencia a este
dltimo sin estimar la cuestién planteada. Se trata, en particular, de casos en los
que el Tribunal detecta perfiles de inconstitucionalidad que, aunque evidentes,
s6lo pueden ser superados mediante la intervencién del legislador. Si, por el
contrario, se desoye la advertencia, la sentencia solo tiene valor «politico».

Ante la resistencia cada vez mds significativa mostrada por el legislador
en materia penal, el Tribunal Constitucional ha recurrido, en algunos casos, a
los llamados pronunciamientos de inconstitucionalidad diferida: ante cuestio-
nes complejas, que seria preferible dejar al arbitrio del legislador, el Tribunal
aplaza la vista, asignando al legislador un plazo para actuar. En ausencia, sin
embargo, de reformas o cambios que superen la duda de constitucionalidad,
la dnica via sigue siendo la de una declaracién de ilegitimidad por parte del
Tribunal.

5.2. El caso del suicidio médicamente asistido en Italia

Las cuestiones relativas al suicidio médicamente asistido ofrecieron la pri-
mera ocasion en la historia de la Reptiblica en la que el Tribunal Constitucio-
nal italiano recurrié a la técnica decisoria de la inconstitucionalidad diferida
0, si se quiere, de la inconstitucionalidad anunciada pero no (inmediatamente)
declarada. Se trata del conocido, en Italia, como «caso Cappato-Antoniani».

Esta es, en resumen, la historia.

Marco Cappato, politico italiano conocido por sus batallas de «desobe-
diencia civil», acompaifié a Fabiano Antoniani, que habfa solicitado «ayuda
para morir» ante su grave estado de salud, a una clinica suiza. Tras la muerte
de Antoniani, se abre un proceso penal contra Cappato por ayuda material al
suicidio, castigado por el art. 580 del Cédigo penal italiano. Sin embargo, se
plantea una cuestion de legitimidad constitucional, cuestionando la «confor-
midad con la Constitucién» de la conducta de mera ayuda material al suicidio.

El Tribunal Constitucional intervino con una doble sentencia.

Con la ordenanza nim. 207 de 2018, poniendo de relieve (no la ilegitimi-
dad constitucional de todo el art. 580 del Cédigo Penal, pero si) las cuestiones
criticas que la incondicional relevancia penal de la ayuda material al suicidio
planteaba respecto de pacientes en condiciones similares a las de Fabiano An-
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toniani, el Tribunal «puso en mora» al Parlamento, asigndndole un plazo para
modificar, por via legislativa, un marco normativo anacrénico e inadecuado.

Tomando nota de la persistente inercia del legislador, la sentencia ntim.
242 de 2019 declaro la ilegitimidad constitucional parcial del art. 580 del C6-
digo penal: se confirmo la estructura del pronunciamiento anterior, precisando
mads detenidamente los elementos constitutivos de la causa de no punibilidad
introducida con referencia a la complicidad en el suicidio. El art. 580 del C6-
digo penal, més precisamente, fue declarado parcialmente ilegitimo en la parte
en que no excluia la punibilidad de quien, en la forma prevista por los arts. 1 y
2 de la Ley nim. 219 (Norme in materia di consenso informato e di disposizio-
ni anticipate di trattamento) —o, por lo que respecta a hechos anteriores a la
publicacién de la presente sentencia en el Boletin Oficial de la Republica, por
medios equivalentes—, facilitara la ejecucién de la intencién de suicidarse,
independiente y libremente formada de una persona mantenida en vida por un
tratamiento de soporte vital y aquejada de una patologia irreversible, fuente de
sufrimientos fisicos o psiquicos que considera intolerables, pero plenamente
capaz de tomar decisiones libres y conscientes, siempre que dichas condicio-
nes y la forma de ejecucién hayan sido verificadas por una estructura ptblica
del servicio nacional de salud, previo dictamen del comité de ética territorial-
mente competente ®.

En Italia, el suicidio médicamente asistido estd actualmente regulado solo
por esta intervencion del Tribunal Constitucional. La Ley nim. 219 de 2019
regula los casos en los que el paciente renuncia a un tratamiento para salvar su
vida o pide interrumpir un tratamiento ya instaurado, pero no toma en consi-
deracion las distintas hipétesis en las que el paciente pide que se le ayude a
MOrir.

Estamos muy lejos de la idea de una intervencion «obligada» del Tribunal
Constitucional y creo que estamos también muy lejos de la idea de un error le-
gislativo que pueda ser corregido por un poder distinto del legislativo. Parece
que, con la sentencia ndm. 242 de 2019, el Tribunal Constitucional ha ejercido
precisamente ese poder discrecional funcional a opciones politicas que, por el
contrario, le deberfa estar prohibido.

Todavia podria objetarse que la introducida por el Tribunal Constitucional
en relacion con la complicidad en el suicidio es una causa de no punibilidad,
ya que se trata, por tanto, de una intervencién que restringe el dmbito de la

 Para comentarios amplios y estructurados sobre ambos pronunciamientos, basta con leer las
contribuciones recogidas en los dos volimenes /I caso Cappato alla Corte costituzionale: un ordinanza
ad incostituzionalita differita, en Il caso Cappato. Riflessioni a margine dell’ordinanza della Corte
costituzionale n. 207 del 2018, editado por E.S. Marini, C. Cupelli, 2019 y La Corte costituzionale e il
fine vita. Un confronto interdisciplinare sul caso Cappato-Antoniani, editado por G. D’ Alessandro, O.
Di Giovine, 2020. Véase también Massaro, 2020a: 38 y ss.
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infraccién penal. Lo que entra en consideracion es, en todo caso, la clarifica-
cion de los elementos constitutivos de una infraccion penal. Nulla quaestio
si el delito fuera totalmente inconstitucional, pero la aclaracién de los casos
en los que la ayuda al suicidio no es penalmente relevante, debido a la forma
en que se llevo a cabo, no tiene nada de «necesario», con la consecuencia de
que la formulacién original del delito no tenia las caracteristicas de un error
legislativo evidente.

El Tribunal Constitucional, en el tema de la «eutanasia», ha intervenido, me
parece, para colmar una laguna axioldgica, entendida segtin la definicioén pro-
puesta por Alchourrén y Bulygin: se encuentra una laguna axioldgica cuando
un determinado caso estd regulado por una norma, pero esta disciplina, a juicio
del intérprete, es axiolégicamente inadecuada porque el legislador no ha tenido
en cuenta una distincién que deberia haber tenido en cuenta. La ausencia de una
norma «diferenciadora», es decir, de una norma que regule de forma distinta un
caso que al intérprete le parece diferente y para el que seria «justa» una solucién
distinta, hace que la norma existente sea axiol6gicamente inadecuada’.

El problema es que, en este caso, la norma diferenciadora, capaz de col-
mar la laguna axiolégica y adecuar el Cdodigo penal a los principios consti-
tucionales, podria haberse construido de muy diversas maneras: el Tribunal
«eligié» una de las muchas situaciones imaginables, ejerciendo, repetimos,
una funcidn claramente politico-legislativa.

No es de extrafiar, por tanto, que recientemente se haya planteado una nue-
va cuestion de legitimidad constitucional sobre el art. 580 del Cédigo Penal,
relativa precisamente a las condiciones de no punibilidad introducidas por el
Tribunal Constitucional: se pide al Tribunal que valore la legitimidad de una
norma... jintroducida por el propio Tribunal! El cortocircuito de las fuentes
parece, en este punto, completo.

5.3. La violacion de la reserva de ley en materia de ejecucion penal

Otro 4ambito de especial interés en el lado de los errores legislativos (tam-
bién) omisivos es el de la ejecucion penal o derecho penitenciario.

La vertiente de la «pena ejecutada», en efecto, representa pldsticamente el
«dilema» de las sanciones penales: no se puede privar de la libertad personal
sino en los casos y formas previstos por la ley (art. 13, apartado segundo, de la
Constitucién italiana), pero, dado que la pena debe tener por objeto la reedu-
cacidn/resocializacién del condenado (art. 27, apartado tercero, de la Consti-
tucion; véase también el principio de personalidad de la responsabilidad penal,

70 ALCHOURRON BULYGIN, 1974: 158. Sobre este punto, GUASTINI, 2010: 57 ss.
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contemplado en el apartado primero del mismo articulo), el tratamiento debe
ser necesariamente individualizado (art. 13 de la Ley Penitenciaria italiana).

Es evidente que la necesaria individualizacion del tratamiento ha repre-
sentado con demasiada frecuencia, en Italia, el pretexto para verdaderas «hui-
das de la legalidad»: la prisién es el reino indiscutible de las circulares admi-
nistrativas y de los reglamentos internos, con una centralidad de las fuentes
secundarias tan necesaria como arriesgada.

Se trata de una cuestién que afecta no solo a las prisiones, sino también a
los hospitales psiquidtricos penitenciarios (ahora, en Italia, residencias para la
ejecucion de medidas de seguridad) y, de forma ain mads evidente, a los cen-
tros de internamiento de extranjeros irregulares.

La cuestiéon previa se refiere al tipo de fuente encargada de regular las
restricciones a la libertad personal. El legislador «omite» intervenir: la ley del
Parlamento solo regula cuestiones generales de principio (casos), abdicando
de las cuestiones de detalle (modos) en favor de la autoridad administrativa.

La violacién del principio de reserva absoluta de ley no puede ser mas
evidente. El error legislativo, en este caso, es claramente reconocible. El pro-
blema, sin embargo, se convierte, una vez mds, en el de identificar los instru-
mentos que puedan corregir el error en cuestion, dado que: a) las fuentes se-
cundarias no pueden ser objeto de una cuestion de legitimidad constitucional;
b) una eventual declaracion de ilegitimidad de la ley, que contiene la disciplina
general referida, entonces, a las fuentes secundarias, implicarfa un vacio le-
gislativo inadmisible, que requeriria una intervencioén sistémica del legislador.

En Italia se ha producido un pronunciamiento de indudable interés sobre
este punto: se trata de la sentencia nim. 22 de 2022, en la que el Tribunal
Constitucional debia valorar la legitimidad de la reforma que disponia el cie-
rre de los hospitales psiquidtricos judiciales (OPG) y su sustitucién por las
Residencias para la Ejecucion de Medidas de Seguridad (REMS) .

El Tribunal Constitucional constata, entre otras cosas, que la reforma no
se apoya en una base legislativa adecuada, dado que mientras que los «supues-
tos» de admision a las REMS son identificados por la ley, la especificacién de
las «modalidades» de admisién/internalizacion se confia a fuentes secunda-
rias. El Tribunal, sin embargo, no puede ir mas alld de una «advertencia» al
legislador: la cuestién sometida a su conocimiento debe considerarse inadmi-
sible, precisamente porque los perfiles de ilegitimidad constitucional consta-
tados s6lo podrian superarse mediante una reforma global del sistema, que es
necesaria e ineludiblemente competencia del legislador.

71 GIRALDI, 2024: 83 ss.
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6. CONCLUSIONES SOBRE LAS DIFERENCIAS ENTRE «ERROR
ACTIVO» Y «<ERROR OMISIVO» DEL LEGISLADOR PENAL

El tema de los errores legislativos se presta ciertamente a un enfoque uni-
tario, sobre todo porque presupone una norma pardmetro que permite atribuir
el predicado de «correcto» o «incorrecto» a la eleccion del legislador.

Sin embargo, de la distincidn entre errores activos y omisivos pueden de-
rivarse otras indicaciones.

En cuanto a los errores activos, parece que se trata, al menos en ciertos
casos, de errores (mas) facilmente reconocibles. En ocasiones, resulta com-
plejo identificar los limites de la discrecionalidad del legislador, especialmen-
te en sus relaciones con la discrecionalidad del juez, pero los aspectos mas
problematicos se refieren a cuestiones ya consolidadas en el debate juridico,
que proporcionan una base sélida para un marco teérico general. Por lo que
se refiere especificamente a los remedios que deben activarse para «corregir»
el error, el derecho penal, gracias a un principio de legalidad «sélido» en su
deber ser, parece ofrecer coordenadas suficientemente fiables que, de hecho,
ofrecen a menudo un modelo més general, vdlido también para los distintos
sectores del ordenamiento juridico (especialmente por el lado del principio de
determinacion).

Cuando, por el contrario, el error consiste en una omisién del legislador,
la propia identificacién de un error en sentido estricto se hace mads dificil.
Esta cuestion estd estrechamente vinculada a la de las omisiones legislativas,
que, una vez mads, remite a la cuestion mds amplia de la discrecionalidad del
legislador.

Las lagunas, en Derecho penal, s6lo pueden entenderse en un sentido sus-
tantivo: «sul piano meramente formale ¢ improprio parlare di lacune (anche
[’ordinamento composto da una sola norma e pienamente idoneo a qualificare
tutti i possibili comportamenti umani: é vietato il parricidio, tutto il resto é le-
cito), sul piano sostanziale possono emergere ipotesi per le quali, in difetto di
una regolamentazione espressa, si avverte la necessita di dare una disciplina
imputabile al sistema»"*. Partiendo de esta premisa, se hace dificil trazar una
linea divisoria entre «lagunas legitimas» y «omisiones ilegitimas», incluso
ante una teorizacién de las obligaciones de tipificacion, en muchos aspectos
aun incierta. La consecuencia necesaria pasa a ser la de identificar remedios
al error omisivo, que, en cualquier caso, no pueden conducir a la introduccién
de una norma penal incriminatoria, ya que la reserva de ley en materia penal
se opondria a este resultado.

72 GALLO, 2020: 81.
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Las aperturas que se han registrado sobre una censura mas aguda del error
omisivo del legislador, hasta ahora, se han referido a los derechos fundamen-
tales de la persona y a los principios generales del ordenamiento juridico. En
presencia de una laguna normativa que redunde en un menoscabo de la pro-
teccion de los derechos fundamentales, los jueces constitucionales mantienen
que el Tribunal Constitucional puede y debe hacerse cargo de la necesidad
de evitarlos, con una intervencién que, aun no estando constitucionalmente
constrefiida, se deriva de una perspectiva sistémica. La discrecionalidad le-
gislativa, entonces, se convertiria en un «limite relativo» para la revision del
Tribunal, superable en el caso de que la inercia del legislador produzca omi-
siones inconstitucionales que, aunque diversamente subsanables, no pueden
permanecer asi sine die, maxime cuando el propio Tribunal Constitucional ha
enfatizado la necesidad de una intervencion normativa. De lo contrario, seria
el propio Tribunal el que abdicaria del papel para el que fue instituido: garan-
tizar la preeminencia de la Constitucion frente a las leyes y frente a cualquier
acto autoritario e incluso frente a situaciones objetivas de vacio normativo.

Lo cierto es que, en todo caso, el Tribunal Constitucional, también para re-
accionar ante «omisiones/inercias erroneas» del legislador, solo deberia inter-
venir «en funcién garantista» o, si se quiere, para producir efectos favorables,
no para ampliar la esfera de lo penalmente relevante. De lo contrario, deberian
saltar las alarmas de los «limites» impuestos por la legalidad penal, que dicta
que el legislador tiene en todo caso derecho a la dltima palabra.

La brdjula, por lo demaés, sigue siendo la del derecho penal «como limite»,
segun el modelo clésico del derecho penal. Un modelo antiguo, pero no ana-
crénico. La identificacién de un sélido y consciente deber ser, al fin y al cabo,
es el primer y necesario paso para identificar aquellas «normas pardmetro»
que permitan la operatividad del binomio «correcto-incorrecto» y que, por
tanto, atribuyan autonomia conceptual y sistemadtica al propio concepto de
«error legislativo».
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