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4. Deseo limitar mi intervencién a algunas consideraciones acerca de:
la experiencia italiana en materia de codificacién penal, en la cual se pueden
distinguir claramente tres perjodos: 1) el de la legislacién democratico--
liberal que dio vida al Cdédigo Zanardelli, a las escasas leyes posteriores
y al proyecto Ferri de 1921; 2) el de la legislacién fascista, centrada en ei.
Codigo de 1930 y en las pocas leyes relevantes que le siguieron (de la mino-
ridad de 1934 y los c6digos penales militares de 1941); 3) el de estos ultimos.
treinta y cinco afnos, en los que, salvo el ordenamiento penitenciario de
1975, sélo ha habido leyes especiales (sin tomar en cuenta el proyecto de
Cédigo de procedimiento penal, estancado por motivos politicos y estruc--
turales, pero cuyo tratamiento no corresponde al tema de hoy).

Me permitiré resumir las caracteristicas de cada uno estos tres periodos:.

1) En el primer periodo el debate se localiz6 sobre las grandes cues--
tiones de principios, sobre la cleccior: de los criterios fundameniales inspi--
rados en los diferentes puntos de vista en materia de funcién de la pena.
y de fines del Derecho penal, sobre las exigencias de la adecuaciéon de la.
legislacién penal —tanto general como especial— a los principios del Estado.
liberal y laico. .

En el trentenio de preparaciéon del Cddigo Zanardelli y en el tiempo:
inmediatamente posterior, el inico material en que se fundaron las deci--
siones era proporcionado por ias cuestiones de principios, por los proble--
mas dogmaéticos —aunque en menor medida— y por la experiencia practica
individual de quienes formulaban las proposiciones, tomaban parte en las
discusiones o eran consultados. La nota de experiencia provenia del sector
de los politicos, de los magistrados y de los abogados —frecuentemente-
eminentes e iluminados—, pero no pasaba de alli. Por cierto que tampoco-
se descuidé el estudio de otros sistemas, pero sin pasar del conocimiento:
del contenido de las leyes de otros paises, eventualmente complementado-
por algin conocimiento directo, pero siempre a nive} de cultura individual.

Incluso cuando se encendid el debate entre neoclasicos y positivistas, el
aporte de la investigacién cientifico-criminoldgica fue muy relativo. La socio--
logia ferriana estaba colmada de valores politicos, era rica en sensibilidad
por la evolucién de los tiempos, por las causas sociales del delito en una:

(*) Intervencién sostenida por el autor en la Conferencia de Siracusa sobre «Pers--

pectivas contemporaneas en la filosofia del Derecho penal» (4 al 11 de enero de 1981)..
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sociedad atrasada, por las exigencias de la lucha contra una criminalidad
.peligrosa, pero seria exagerado decir que se ha caracterizado por un aporte
cientifico, comparable al intentado por la criminologia de los tiltimos dece-
nijos, incluso la de vertiente sociolédgica.

2) El segundo periodo se caracterizé, por un lado, por el sello autori-
tario del régimen y la consiguiente reivindicacion de las ideologias propias
de éste, tanto en la parte general como en la especial, y, por el otro, por
da ambicién técnico-juridica de un grupo de profesores.

Los trabajos preparatorios del Cédigo se desarrollaron bajo la consigna
«de la rapidez y de la eficacia politica y en pocos afios fueron elaborados
los Cddigos Penales, el Reglamento Penitenciario, la Ley de Seguridad Pu-
‘blica, la Ley Penal Financiera General y otros textos fundamentales, todos
«coordinados entre si, de modo tal que representan indudablemente un ver-
-dadero monumento de técnica juridica.

No se recibieron aportes de la investigacién comparativa, que era poco
-acorde, tanto con la ambicién nacionalista como con el escasisimo numero
-de ordenamientos no democraticos de los estados vecinos de tradicién juri-
dica comin o similar. También fue escasisima la contribucién de la crimi-
nologia cientifica, que, por otra parte, era desdeilada y hasta combatida,
por considerarsela politicamente sospechosa, limitindose todo a la recep-
tacién de algunos criterios politico-criminales indicados por la escuela posi-
tiva, injertados en el sistema fuertemente represivo e intimidatorio que
caracterizaba al complejo total de la reforma. Por cierto que entre el pro-
yecto preliminar y el definitivo se escucharon las opiniones de los tribu-
nales y de los colegios de abogados, pero —ademads de la influencia politica
también presente en esas consultas, por lo menos en gran numero dec
casos— €l aporte de estas instancias fue, como maximo, el de algunas
experiencias individuales.

3) El tercer periodo se ha caracterizado por las inseguridades en las
decisiones, vinculadas tanto a una visién incierta de la realidad italiana
en desarrollo, como a disensiones de fondo de naturaleza politica. También
lo caracterizan la exageracién de los defectos propios de un régimen demo-
«cratico-parlamentario respecto de la labor codificadora y el escaso conven-
cimiento de la burocracia ministerial acerca de la necesidad de una obra
de reforma.

El mayor esfuerzo se oricnté hacia la reforma del procedimiento penal,
por obra de politicos, del sector forense, de las asociaciones de magistrados
y de los profesores. Pero los resultados de esta reforma se articularon
demasiado tarde, topandose contra las exigencias —ciertas o presuntas—-
de la lucha contra el ,terrorismo y contra una criminalidad siempre mas
difundida y organizada, ademis de resultar poco compatibles con un sis-
tema que aun carece de las estructuras adecuadas.

Los unicos frutos de este periodo han sido el ordenamiento peniten-
«ciario, algunas reformas tendientes a aliviar el peso de las penas detentivas
y algunas nuevas ramas de la parte especial, mas sensibles a los movimien-
tos sociales y culturales (prostitucién, droga e interrupciéon del embarazo).
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2. Resumidas de este modo en sus lineas mas generales, veamos ahora
qué nos dicen estas experiencias italianas, tan diferentes entre si, sobre
los problemas particulares del tema de hoy, conforme a lo que las indica-
ciones un tanto difusas del esbozo de programa y la relacién de Ancel nos
sefialan como relevantes para nuestra discusién.

En general, me parece que tales problemas son los siguientes:

a) Momento de la intervencién legislativa.

b) Alternativa entre reforma por novelas o reforma total.

c) Método constitucional para la formacién de las leyes penales.

d) Individualizacién de los principios generales que deben seguirse y
de los valores que deben tutelarse. '

€) Relaciones y prioridad entre la parte general y la especial.

-f) Aparte de la comparacién juridica.

g) Aparte de la dogmatica penal.

h) Aparte de la practica forense y judicial.

i) Aparte de la criminologia cientifica y empirica.

j) Valoracién del impacto administrativo y financiero.

k) Revisién de los resultados y control de la operatividad y practicabili
dad de las reformas efectuadas.

3. a) El problema del momento de la intervencion legislativa depende
de las condiciones histéricas y culturales de cada pais. Me limitaré a des-
tacar que las exigencias de un cambio legislativo pueden provenir de razo-
nes de naturaleza harto diterente y variada, tales como la de acentuar la
unidad de los Estados sobre el terreno de las leyes penales sustanciales
{son fundamentales en este sentido, los ejemplos del Cédigo aleman de 1871,
del italiano de 1889, del suizo de 1937-1940, del movimiento para la adopcién
del Model Penal Code por parte de los Estados Americanos), la de dar
leyes adecuadas a nuevas situaciones politico-constitucional y politico-socia-
les (los cédigos de los paises del Este europeo, el Cédigo Rocco, la ambicion
nazi de 1938, el proyecto de nuevo cédigo penal para la Espaiia democrati-
<a, etc.), la de inspirarse en nuevas concepciones en materia de prevencién y
promocién del delito, la de ponerse al dia conforme a nuevos datos facticos
Yy a nuevos problemas, y la dc sustituir, simplemente, los cédigos enveje-
cidos. Como es natural, los diversos fines, que a veces son concurrentes,
ejercen influencia sobre los métodos y sobre otros elementos.

Corresponde insistir a este respecto en que es prudente seguir el cami-
no de un justo medio, en el sentido de que no es necesario proceder a una
renovacién demasiado frecuente, especialmente de la parte general, sin an-
tes haber valorado adecuadamente la prueba del sistema anteriormente
vigente.

b) EIl tema se conecta aqui con el segundo punto, relativo a la eleccion
-entre reforma por novelas o reforma global.

La experiencia italiana de los ultimos decenios —particularmente del ul-
timo— nos ha puesto frente a repetidas novelas, algunas veces ocasionadas
por el retardo de la reforma global, como en el caso de la de abril de
1974, y otras veces por el aumento de la delincuencia comin o por la difu-
sién del terrorismo y la consiguiente demanda de represién mas severa.
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Si bien no puede negarsc totalmente la necesidad de estas novelas, no
es menos cierto que se hace inevitable afirmar que ellas terminan, de
uno a otro modo, aumentando la inseguridad juridica, llevando a cabo in-
justificadas disparidades de tratamiento, y produciendo desérdenes en el
interior del sistema.

En el marco general de una reforma, es posible admitir el método de
reformar sector por sector de la parte especial, pero de cualquier modo, lo
que se debe recomendar es la necesidad de tener presente, en tales refor-
mas, todos los sectores conexcs, como, por ejemplo, los existentes en las.
leyes especiales, de modo que al menos el sector sea reformado en su
totalidad. En lugar, en lo que respecta a la parte general, dejando de lado.
la eliminacién de las normas caidas en desuso o que no son mas congruen-
tes (ramas secas de la legislaciéon penal), la reforma no puede hacer otra
cosa que abarca esta parte por entero, a efectos de evitar inadmisibles, pero
inevitables, desarmonias entre parte y parte, entre instituto e instituto, entre
norma y norma.

En cuanto al procedimiento constitucional de la reforma, en los paises.
con régimen parlamentario no se puede hacer otro cosa que aconsejar el
sisterna del decreto legislativo, o sea, de la ley de delegacién votada por el
Parlamento prefijando los criterios en la forma mads precisa posible, y luego
del decreto del Gobierno, de ser posible previamente controlado por una.
comisién parlamentaria en cuanto a su conformidad con la ley.

Resulta deseable —y desde mi punto de vista también necesario— insertar
también, entre uno y otro momento, la remision del texto preliminar a los.
colegios profesionales, a los tribunales y eventualmente a los sindicatos.
forenses ya las asociaciones de magistrados, para que expresen su parecer..
En el fondo, fue el método seguido con el codigo -de procedimiento penal
(también, aunque en forma méas simple, este sistema del decreto legislador
fue el que se siguié en el pasado, tanto para el Cédigo de Rocco como para
el de Zanardelli).

Pese a que este método pueda parecer artificioso y complejo, siempre
serdA mejor que una remisién directa a las Camaras, que no se adectian
a la formulacién de leyes tan delicadas y permanentes como son las de un
Cédigo. En este sentido es ya mas que suficiente con que puedan proveer
una ley de delegacidn congruente y bien detallada.

En cuanto a las comisiones ministeriales, es bueno que se compongan de:
profesores, magistrados y abogados, pero también de crimindlogos y médicos
forenses. Seria auspiciable una comisién permanente de reforma al Cédigo:
penal, que en Italia jamas hemos tenido. El ideal seria que los miembros
de las comisiones ministeriales—cosa que nunca hubo en Italia— fuesen
liberados de cualquier otro compromiso, en forma tal! de poder reunirse-
casi permanentemente y de poder trabajar del modo mas concentrado posi--
ble y no diluido en el tiempo o con otras actividades.

d) La tarea encaminada a la identificacion de los principios directivos y-
generales (parte general del Derecho pena) y a los valores a ser tutelados
(parte especial) se desarrolld, por lo general, en Italia, haciéndose cargo:
de la primera los profesores y el sector forense —y algunas veces los magis-
trados—, en tanto que la segunda corrié6 preferentemente por cuenta de las.



Experiencia italiana en la reforma del Derecho penal 205

fuerzas politicas. Esto ha tenido como consecuencia que las propuestas de
los primeros no hayan hallado eco, en tanto que las segundas se empapen
«del clima politico, de la escasa claridad de los principios perseguidos y de
las presiones sectoriales mas activas de la opinién piiblica. Los tnicos ejent
plos italianos de reforma importantes a la parte especial en el ltimo trein-
fenio son las dos leyes sobre drogas (1954 y 1975), la ley sobre prostitucién
(1958) y la ley sobre aborto (1978), que son ejemplos fuertemente politizados,
pudiéndose decir algo analogo respecto de la legislaciéon penal en materia
de valores (1976) y de la anunciada reforma fiscal, como también de la legis-
lacién anti-terrorista.

Si bien en Italia no existe ningin comité o Comisién permanente, los
ministerios competentes (no sélo el de Justicia, sino también el de Sanidad
y otros) colaboran de vez en cuando, a veces incluso con grupos de expertos.

La situacién puede cambiar cuando se trata de poner manos en una
reforma global del sistema final sustancial. En este caso resulta claro que
‘para la identificacion de los principios resultara de gran ayuda la experiencia
judicial y la elaboracién de las aplicaciones concretas de los principios vi-
gentes (y eventualmente en plan de modificarse) por parte de la jurispruden-
cia, en tanto que para la identificacion de los valores lo seran las estadis-
ticas judiciales, los estudios sociolégicos y los estudios politicos. De cualquier
manera, seran determinantes los datos empiricos, como también las grandes
transformaciones de otros sectores del derecho (familia, sociedades comer-
ciales, mundo del trabajo y similares).

e) Un punto de importancia primordial es el que se refiere a las rela-
ciones entre la parte general y la especial del Cddigo penal. Ya hemos visto
que la reforma de la parte general debe ser hecha en su totalidad de una
vez y en forma unitaria, en tanto que es en la parte especial donde unica-
mente se puede concebir que la reforma sea sectorial, como, por otra parte,
sucede habitualmente en las materias regulada por leyes penales especiales.
No obstante, este problema se plantea especialmente en aquellas legislaciones
que a causa de radicales cambios politicos o por vetustez u otros motivos
tienen urgencia en cuanto a la reforma de su parte general o de algunos
sectores de su parte especial.

En otros casos, como es el de Italia, donde a lo largo de treinta y cinco
afios de régimen democrético algunas de las reformas mds urgentes se han
hecho tanto en la parte general como en la especial, la exigencia actual es
la de reformar ambas en forma conjunta. El problema es muy diferente al
de Alemania Federal, que tenfa una parte general que se remontaba a 1871
'y cuyos principios habrin sido sometidos a una elaboracién doctrinaria y
jurisprudencial secular. En Italia, en vez, la mayor parte de los principios
en que se inspiré el Cédigo Rocco son bastante claros, tratidndose inica-
mente de saber si deben cambiarse y, en caso afirmativo, en qué medida
debe hacérselo. Lo mismo puede decirse del sistema de valores que inspira
la parte especial.

La experiencia de modificar la parte general en funcién de las exigencias
de la parte especial ya se ha hecho en abril de 1974 y, al menos en este
aspecto, no se ha tratado de una reforma aportunada.
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Los problemas particulares de los temas y de las circunstancias que las
modifican deberdn verse caso por caso, delito por delito. Asi, en ningin
caso puede tener la preferencia la reforma de la parte especial, lo que,
salvo en el caso de algunos sectores, como ya ha sucedido, seria bien extraiio.

Un Cddigo penal serio, en condiciones de normalidad, desde mi punto de
vista, sélo puede surgir de una reforma coordinada y conjunta de la parte
general y de la especial, como, por otra parte, por lo general ha sucedido
histéricamente.

f) El aporte de la comparacion juridica a una reforma es de fundamental
importancia. Muchos problemas que en los limites de la experiencia de un
solo pais y de sus disputas pueden parecer de dificil solucién, encuentran
soluciones imprevistamente simples cuando se repara atentamente en ias
codificaciones ajenas. Por otra parte, permite evitar que por influencia de
la novedad, se introduzcan institutos que, puestos en prictica en otros orde-
namientos, hayan dado por resultaco experiencias negativas.

Pero no obstante la evidente necesidad de este aporte, lo cierto es que.
la referencia comparativa continia siendo esporadica, ocasional, s6lo pro-
curada de vez en cuando y, obviamente, limitada a las experiencias mas co-
nocidas, cercanas o usuales. El Instituto de Estudios Legislativos y otras.
instituciones andlogas se han ocupado siempre con preferencia del Derecho
civil comercial, industrial, de la navegacion, etc. Otras se han dedicado espe-
cialmente al Derecho constitucional. Sélo en los ultimos tiempos se han
dado algunos pasos en las investigaciones comparadas en Derecho pénal,
con trabajos ad hoc financiados por el Consejo Nacional de Investigaciones,
pero a causa de su naturaleza y de sus multiples objetivos, este tltimo no.
puede dedicar mucha atencién ni fondos a la investigacién sobre el estado
de la legislacién y de la practica judicial de otros paises.

Seria importante que el Ministerio de Justicia estableciese un centro
de investigacion y documentacién cientifica actualizada sobre todas las
otras legislaciones penales, que permita una informacién permanente y que
dé lugar a constantes reflexiones sobre los diferentes aspectos de la materia.

g) Obviamente, el aporte de la dogmdtica penal siempre sera fundamen-
tal. La circunstancia de haber sido siempre o casi siempre los juristas, con
su insustituible aporte, quienes han proporcionado la base de toda reforma
fiscal, es una circunstancia que nos indica que ni siquiera hoy debemos.
perder de vista €l caracter esencial de su contribucién. Entre otras cosas, la.
elaboracién de un cédigo implica clara elaboracién de principios, algunas.
veces de definiciones, como tombién una visidn sistemdtica y coordinada,
y para todo esto es imposible prescindir de los cultores de la ciencia ju-
ridica.

De cualquier manera, los puntos de vista de los exponentes de esta
ultima deberan cordinarse siempre con los datos de la criminologia empirica,
con la experienéia jurisprudencial y, sobre todo, con las experiencias prac-
ticas que se hayan hecho de determinados institutos.

h) En este ultimo aspecto es esencial el aporte de la prdctica judicial
v forense. No se trata solo de la interpretacion de ciertas normas bajo el
tormento de la jurisprudencia, sino también de sus posibilidades practicas.
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Si en cierto contexto (terrorismo, «mafia», «camorra», mala vida) el poder
discrecional del juez se ejerce siempre en el sentido mas mitigante, hasta.
llecar a la despenalizacion respecto de ciertos institutos (agravacion por
reincidencia, negativa de suspensién, eliminacién de temas de gravedad
media), resulta claro que se¢ hace necesario revisar atentamente los espa--
cios concedidos a este poder.

Tanto por el aporte de experiencia judicial como por el estadistico y so--
ciolégico como también para la valoracién del impacto administrativo, son
fundamentales en Italia algunas encuestas —o mejor, relaciones documenta--
das— hechas en los ultimos afios por el Consejo Superior de la Magistratu-
ra el Parlamento, pese a ser un aporte mas importante en el campo.
procesal, debido a que se limitan a aspectos del ordenamiento y estructura
judiciales. Con todo, proporcionan datos interesantes al Derecho penal sus--
tancial —hasta pensar en el tema de despenalizacion—y, naturalmente, al:
Derecho penitenciario.

i} En cuanto al aporte de la criminologia, es obviamente del que no sc.
podra prescindir. '

Algunos institutos del Cdédigo Rocco, como el delincuente por tendencia,.
que pretendian ser la recepcién de algunas teorias criminoldgicas y su com-
binacién con los puntos de vista politico-criminales del legislador, han fra--
casado de inmediato por la falta de previo apoyo fundado en experiencias.
criminolégicas reales, especialmente de técnica criminolégica.

Toda reforma en materia de temas y medidas de seguridad, de su real.
funcién y confiabilidad, de suspensién condicional o de «probation», de
tratamiento del reincidente y del habitual o profesional, no podrd pres-
cindir nunca de los datos proporcionados por la criminologia empirica. Lo-
mismo puede afirmarse respecto de los delitos cometidos en estado de
embriaguez alcohdlica o bajo la accién de estupefacientes, como para el.
tratamiento del menor y del psicdpata. Incluso la experiencia penitenciaria.
entra en este cuadro.

No obstante que en una cierta medida el Derecho penal quedara siempre-
guiado por aspectos emocionales e intensivos, particularmente en el campo-
de la prevencién general, de cualquier forma, sera siempre indispensable
una participacién adecuada y orgdnica del criminélogo en todos los aspectos
dé la reforma penal, quien deberia participar en forma permanente en los.
trabajos y no s6lo con el aporte de contribuciones escritas.

Por otra parte, resulta necesario que las estadisticas sean mejorcs y mas
precisas.

j) Pese a que frecuentemente ha faltado su ocasién de anteriores re--
formas, la fundamental la valoracién del impacto administrativo y finan-
ciero de las reformas penales, como lo es en general para cualquier otra
reforma. El problema de las estructuras y del funcionamiento de instancias
administrativas no solo es importantisimo para el procedimiento penal,
sino que también lo es para algunas tipicas reformas penales sustanciales..
Basta pensar en la despenalizacién y en las sanciones alternativas y sustitu-
tivas, como también en la reelaboracién de las penas pecuniarias.
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En las recientes experiencias de reforma procesal, hubo junto a las dos
.comisiones principales, una tercera dedicada al estudio de las estructuras.

k) Finalmente, me parece esencial el examen periddico y organico de los
.resultados de toda reforma, especialmente teniendo en cuenta que es me:
nester cuidarse siempre de conclusiones prematuras. También en este as-
pecto me parecen importantes en Italia las referidas relaciones anuales del
-Consejo Nacional de la Magistratura.

Veo que el tiempo establecido para mi intervencién ha transcurrido vy,
por ende, creo que conviene remitir este ultimo tema a la discusién que a
.continuacién tendra lugar.



