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La sucesion de las leyes penales en el tiempo
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Revista Penal México, nim. 4, marzo-agosto de 2013

Resumen: El tema de la sucesion de leyes penales en el tiempo constituye uno de los capitulos
mas importantes de la teoria general del delito. Se relaciona directamente con la problematica de la
irretroactividad de la norma penal que, como se sabe, se refleja hasta la exigencia primaria conectada
con la originaria afirmacion del principio de legalidad. Se analiza la disciplina del vigente Codice Penale
de 1930, partiendo de la reglamentacion del Codigo liberal Zanardelli de 1889, teniendo en cuenta los
criterios elaborados sobre la doctrina y la jurisprudencia. El articulo examina también la funcion politico-
criminal que puede, de hecho, ser punto de inflexion del fenomeno de la sucesion de normas penales,
adelantando la posibilidad de un cortocircuito peligroso en las relaciones entre el poder legislativo y el
poder judicial y subrayando la voluntad jurisprudencial en la materia.

PALABRAS CLAVE: sucesion de leyes penales, caracteristicas estructurales, disciplina normativa, funcion
politico-criminal, criterios diagnosticos.

ABSsTRACT: The issue of criminal codes succession in time is one of the most important topics in general
crime theory. It is directly linked to the non-retroactivity of crime regulation which is knowingly reflected in
the primary demand related to the original affirmation of the legality principle. Discipline in the prevailing
1930 Codice Penale is assessed beginning with the regulation of liberal 1889 Zanardelli Code, considering
the criteria developed on the doctrine and jurisprudence. This paper also examines the political-criminal
function, which can be in fact a turning point in the matter of he succession of penal rule, and foresees
the possibility of a dangerous short circuit in the relations between legislative power and judicial power
stressing the jurisprudential interest in the matter.

KEy worbps: succession of criminal codes, structural features, regulating discipline, political-criminal
function, diagnostic criteria.

Osservaciongs: Articulo traducido por D® Susana Baron Quintero, Universidad de Huelva, y por D Irene
Melero Sanchez, Universidad de Salamanca.
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1. El tema de la sucesion de las leyes penales en el
tiempo no pertenece ciertamente a la esfera de ma-
niqueismo politico-criminal y del consiguiente dog-
matismo interpretativo, pero se coloca mas bien —y
diria ex se— en aquella zona gris —es mas, muy
gris— de la experiencia cientifico-practica por una
razon sustancial de fondo: si bien se inscribe dentro
del capitulo fundamental del Principio de irretroacti-
vidad, el fenomeno de la sucesion de las leyes penales
en el tiempo, es decir, con un lenguaje mas actual,
el “Derecho penal intertemporal” ocupa un espacio
juridico sobre el que convergen —tanto si se quiere
como si no— el gran asunto de fondo del derecho pe-
nal mismo, y la encontramos partiendo de la funcion
de la pena para acabar con el Principio de culpabili-
dad, e incluye ademas numerosos dogmas penalistas.

Pero, verdaderamente, el fenomeno de la sucesion
de laley en el tiempo es todavia mas el topos donde se
juegan diversas partidas, digamos que institucionales:
una tipica e interna del sistema penal, concerniente a
los limites de la interpretacion; una segunda, también
tipica, pero externa al sistema penal y referida a las
relaciones entre legislacion y jurisdiccion. Esta situa-
cion espiritual del tema que nos ocupa emerge, con
claridad, de la lectura, aunque sea de manera super-
ficial, de los trabajos monograficos que en el ultimo
periodo se han dedicado al tema, y, desde el analisis
de la jurisprudencia de las Secciones Unidas del Tri-
bunal Supremo italiano (y, a decir verdad, no solo),
que ha debido afrontar, en los tltimos dos lustros, de-
licadisimos hechos de Derecho intertemporal.

La busqueda de criterios adecuados para la solu-
cion del asunto de la sucesion de leyes penales inter-
temporales, en realidad, tiene un hintergrund' politi-
co-criminal impregnado en la necesidad del respeto
de los parametros constitucionales del Principio de
legalidad —y en particular, de su nicleo primigenio,
esto es, del Principio de irretroactividad— y del Prin-
cipio de culpabilidad.

2. Antes de proceder a elaborar una sintesis de estos
asuntos, concédanme renombrar la génesis de la dis-
ciplina codificadora que se plasma en el articulo 2
del Codice Penale 1930,> que en el enfoque de fondo
retoma exactamente la reglamentacion del fenomeno

! Del aleman, trasfondo.
2 Codigo Penal Italiano de 1930.

dictado por primera vez en el Codigo liberal Zanar-
delli de 1889, el cual contenia tres puntos, en los que
exactamente aparecen, incluso en el lenguaje formal
de los actuales: los articulos 2.1, 2.2 y 2.4 (origina-
riamente el articulo 2.3), después de la minirreforma
de febrero de 2006. Quiero solo recordar que en los
tiempos del Codigo Zanardelli la doctrina penalista
daba una lectura amplisima de aquella disciplina, en
armonia y coherencia con los presupuestos ideologi-
cos de la matriz garantista que la inspiraban. Hay un
acontecimiento jurisprudencial especialmente signi-
ficativo al respecto —oportunamente citada también
en estudios monograficos sobre el tema— que nos da
la medida exacta de aquel pensamiento y de aquella
ideologia: concerniente mas bien a la aplicacion de
la clase penal prevista desde la nota legge Pica® (ley
seguramente de caracter excepcional, o al menos tem-
poranea) de parte de la Corte Suprema de Casacion
con la Sentencia de 27 de marzo de 1896, que absol-
via a los imputados en observancia del principio del
articulo 2.2 del Codigo Penal de la época. En busca de
una posicion critica de un estudioso (Arangio Ruiz),
el cual subrayaba la necesidad de aplicar rigurosa-
mente la “/ey Pica”, la cual de otra manera naceria
con la de

infamia, porque si hubiera sabido anteriormente que los
delitos exacerbados cometidos en el fin del periodo no
serian, de hecho, exacerbados en modo que la condena
vendria a ser diferente de manera sensible, bajo el im-
perio de un misma ley, solo por la accidentalidad de un
“antes” y de un “después”, de la que la pilleria podria
aprovecharse.

El director de la Revista Penal, el gran penalista
Luigi Lucchini, replicaba con firmeza en una nota
introductoria que el estudio venia publicado sélo en
homenaje a la tradicion de libertad de discusion en la
propia revista y que de todos modos era congruente
que la Corte de Casacion (Tribunal Supremo italiano)
aplicara bien el derecho observando

el principio inderogable de la no ultractividad de la ley
antigua o derogada, por lo que no se podia ejercitar la
accion penal por un hecho que si bien fuera un delito en

3 La Legge Pica, e la repressione nel Mezzogiorno d’ltalia (1861-1865).
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el momento de ser cometido, no lo es mas gracias a la
ley actual.

Luigi Lucchini afadia que

también empiricamente, este principio se justifica donde
se considere que, cancelando un hecho de categoria de-
lictiva, el legislador hace entender claramente como ¢él,
o sea el Estado, no tendra mas interés en incriminarlo y
a penar al autor.

Este acontecimiento, jurisprudencial y doctrinal al
mismo tiempo, es bastante emblematico, también por-
que justifica la necesidad de una disciplina diferente y
expresa a proposito para sucesivas épocas. De hecho,
el Codigo de 1930, de conformidad con las directrices
de la politica criminal, autoritaria y fundamentalmen-
te represiva, tipica del régimen de la época, pero con
respetuoso cumplimiento del Principio de legalidad,
procede a la innovacion de la disciplina codificadora
del codigo liberal y afiade el “viejo” punto 4 (hoy,
punto 5), por el cual “si se trata de leyes excepciona-
les o temporaneas, no se aplican las disposiciones de
los puntos precedentes”. En la redaccion del proyec-
to definitivo, la nueva regla parece justificada por la
exigencia de evitar “el absurdo de condenar, por una
serie de ineficacias preventivas, las disposiciones de
tales leyes”; parece, evidentemente, como si se reali-
zara —basta leer a Maggiore para darse cuenta— una
operacion de caracter reaccionario destinada a garan-
tizar politicas autoritarias precisas. Hoy, nosotros los
modernos reconocemos cierta racionalidad en esta
disciplina, pero obviamente en un cuadro politico-
ideoldgico radicalmente distinto.

3. El tema de la sucesion de las leyes penales ha expe-
rimentado desde hace mucho tiempo una vida sustan-
cialmente de luto, tanto en lo referente a la doctrina
como en la jurisprudencia, aunque estd muy presente
y de manera considerable en no pocos arrestos ju-
risprudenciales, sobre todo bajo el perfil de la inte-
gracion de la ley penal y, por consiguiente, bajo el
perfil de las modificaciones que habran de mediar en
el supuesto incriminatorio. So6lo a partir de los afios
noventa, en clarisima concomitancia de significativas
intervenciones legislativas de reestructuracion de im-
portantes sectores de la legislacion penal, el tema de
la sucesion de las leyes penales se ha convertido en
una clase de star, de actor protagonista de la vida ju-

ridica y, cabria afiadir, de la reflexion cientifica. Hoy,
después de mas de veinte afios de experiencia (repito,
tanto en la practica como en la teoria), el estado del
arte puede ser brevemente sintetizado como sigue: la
doctrina subraya con fuerza el estado de confusion
que reina en la jurisprudencia, sea por méritos o por
legitimidad: de incurable ambigiiedad, segin Fianda-
ca; de “pasajes no facilmente reconstruibles, de para-
digmas que aparecian consolidados y que pasaban a
la crisis en la solucion de los casos”, escribe Pulitand
con anuencia de Padovani; de situaciones confusas,
argumenta Alagna en una reciente monografia; de di-
solucion de la conciencia sustancial de las soluciones
teoricas bajo el plano practico con éxitos hermenéu-
ticos, radicalmente opuestos ¢ incompatibles, escribe
también Di Martino. Este también se pregunta si “las
causas de un posible estado de confusion (éxitos que
son solamente la ‘confusa cara exterior’) han de estar
bien implantadas, desde un principio, y mas alla de
las cuestiones de una pequeia exégesis”. Sospecha
que estas causas estan implicadas en un momento de
tension dentro del Estado de Derecho, es decir, como
manifiesta un aleman, autoridad constitucionalista
(Boeckenfoerde), durante el movimiento del camino
del Estado de Derecho “legislativo, parlamentario, un
Estado democratico jurisdiccional”.

Sea como fuere, el respeto del principio de igual-
dad obliga a precisar que la doctrina tampoco goza
de un excelente estado de salud. Menospreciando la
solida produccion de trabajos monograficos editados
sobre todo en el ultimo lustro (s6lo citaré algunos:
Siracusano, Ambrosetti, Alagna, Micheletti, Risicato,
Gatta) y de numerosisimos articulos cientificos (sus-
citados, si bien se ve, sustancialmente por la reforma
de los delitos societarios), no se puede decir con pro-
piedad que la ciencia del Derecho penal haya provisto
un acercamiento teérico suficientemente dividido y
consolidado: éstos dan una clara opinion mayorita-
ria, y no obstante, procesos argumentativos limpidos
y exhaustivos. A mi juicio, esa acusacion a menudo
alborota a la jurisprudencia, el proceder caso a caso
(como del resto, lo cual queda muy bien evidenciado
en la Sentencia de las Secciones Unidas del Tribunal
Supremo c.d. Magera, relativa a la injustificada per-
manencia, en el territorio del Estado, de un ciudadano
rumano, el cual pasé a ser “ciudadano comunitario”
gracias a los sucesivos retrasos del proceso y la entra-
da en vigor del Tratado de Adhesion de Rumania a la
Unién Europea el 1° de enero de 2007) ha constituido
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y constituye un evidente (si no clamoroso) caso de
proyeccion psicologica autorreferencial y orientada a
la autojustificacion.

Pero acaso la verdad sea que, considerados los va-
lores y los intereses y, sobre todo, las ideologias pena-
listas de fondo sujetas a las soluciones del fenomeno,
se advierte la necesidad de una definicion estipulativa
de origen legislativo que da en materia de las indica-
ciones mas significativas y mas concluyentes.

4. Segun lo anterior, se pueden ahora describir algu-
nas premisas, siempre con la brevedad del caso, los
criterios hermenéuticos que se usan mas para dar so-
lucidn al problema de la sucesion de las leyes penales
en el tiempo. Distinguiendo, obviamente, segin las
impostaciones culturales mas acreditadas, tras las hi-
potesis de, por asi decirlo, la reformulacion normativa
del caso incriminatorio y la hipétesis de sucesion de
las leyes integradas de elementos normativos del caso
en si mismo (igualmente hecha la modificacion, por
asi decirlo, mediante el supuesto).

No sin antes haber operado dos premisas de origen
general sobre la naturaleza de la disciplina prevista en
el articulo 2 CP. Con la primera se intenta reafirmar
la naturaleza constitutiva de la disciplina en si misma,
frente a la toma de posiciones que la definen como na-
turaleza excepcional: esto porque la propia existencia
de la encarnacion del principio de irretroactividad en
materia penal lo convierte en una regla de naturale-
za incluso constitucional. Con la segunda se quiere
confirmar la funcion primaria de la disciplina en si
misma frente a asuntos que reducen el rango a funcio-
nes asistenciales de los preceptos contenidos en las
normas penales especiales.

El primer criterio para determinar la presencia de
un fenomeno de abolitio criminis es aquel del c.d. he-
cho concreto, principio ciertamente de ascendencia
alemana que no ha tenido suerte en la literatura penal
italiana, pero que, segln el juicio de algin estudioso,
habra estado en algin fundamento de la Sentencia de
las Secciones Unidas en materia de operadores ban-
carios (Cass. Sez., 23 de mayo de 1987). Seglin este
punto de vista, que puede resumirse con la formula
“primero punible, segundo punible, siempre puni-
ble”, para cerciorarse, es como si entre una norma
precedente y aquella sobrevenida subsistiera una
relacion de sucesiones ex articulo 2.2 cp; convendria
verificar si el hecho concreto resulta punible también
por la ley sucesiva, independientemente de una rela-
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cion abstracta entre los casos incriminatorios. Este
criterio ha sido revisado por la doctrina, en realidad,
de manera sustancialmente nominalistica: también
la teoria de la llamada persistencia del ilicito viene
modelada sobre aquella del hecho concreto y postu-
la también un procedimiento de desunion veraz de
subsuncidn histdrico dentro de las dos normas incri-
minatorias para verificar si persiste o no la punibili-
dad. El relieve critico mas recurrente, evasivo, desde
este punto de vista, ha puesto siempre en evidencia
el contraste con el principio de irretroactividad que
podria ser evitado de manera mas o menos encubier-
ta. De hecho, la eventual reconducibilidad del hecho
concreto del nuevo caso incriminatorio, realmente
en ausencia de una relacion facultativa estructural
abstracta entre el caso, y en particular una relacién
de género a clase, viene a depender de factores ca-
suales o fortuitos, que en cuanto tales impiden tra-
zar a priori el limite entre lo licito y lo ilicito en
una relacion atipica de comportamiento legislativo
predeterminado: elementos fortuitos constituidos, a
punto, sea de las caracteristicas contingentes en el
caso concreto, sea de las circunstancias casuales que
el legislador, en el proceder de la derogacion de un
tipo de delito, introduzca, en contexto una nueva in-
criminacion de cualquier modo interferente con el
mismo marco de vida.

Justamente para indicar las razones, hay un con-
senso bastante difuso en la doctrina (y creo que
también en la jurisprudencia) bajo el hecho de que
el discrimen entre el fendmeno modificativo deba
necesariamente pasar entre una valoracion bajo el
plano abstracto de los casos enfrentados: justamente,
tales comparaciones permiten verificar la existencia,
entre las dos normas, de aquella relacion de conti-
nuidad normativa idonea para conservar operante el
régimen del articulo 2.4 CP, es decir, que la ausencia
aqui conduce a una verdadera abolitio del precedente
incriminatorio. Esta claro, entonces, que los térmi-
nos del problema se muevan a partir de la busqueda
del contenido especifico de esta continuidad; y aqui
volvemos a poner de manifiesto algunas opciones de
diferente signo, ahora de corte sustancialista, ahora
de cuilo decididamente formalista.

Sobre la primera vertiente, como es notorio, se
ubica la teoria de la continuidad del tipo de ilicito,
de forma elaboracion dogmatica alemana, predomi-
nante en la jurisprudencia desde hace mucho tiempo,
segun la cual, para decidir el destino sucesorio de una
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especie incriminatoria, se requiere hacer referencia al
doble parametro del bien protegido y de la modalidad
ofensiva de la conducta: precisamente en el sentido
de que el fendbmeno sucesorio se realizaria en cual-
quier momento, en menosprecio de que la innovacion
legislativa permanezca con una identidad sustancial
(o al menos de analogia), sea en orden al objeto de la
tutela, sea en orden a las diversas modalidades de
agresion. Celebrado y sostenido con fuerza por la ju-
risprudencia de manera unanime y una practicamen-
te total unanimidad de la doctrina en sus origenes vy,
por lo tanto, en el sistema penal aleman, gracias a la
estabilidad de los resultados interpretativos a los que
se ha llegado y a su capacidad de, por lo menos, el
respecto tendencial del principio de irretroactividad
y del principio de culpabilidad. Para nosotros este
criterio ha ido en contra de criticas incluso contra-
rias (hecho, diria yo, que dice mucho de las maneras
de percibir y mantener vivas las categorias dogma-
ticas en sus dos diferentes ordenamientos, debido a
factores que en este lugar no se pueden siquiera dar
a entender): sintetizando al maximo, se puede decir
que esta teoria ha estado en el punto de mira por su es-
caso control racional, que lleva a replantearse los mis-
mos riesgos de alusion al principio de irretroactividad
ya considerado sobre la teoria del hecho concreto de
la persistencia del ilicito.

En realidad el canon de la continuidad se interpre-
ta en un sentido rigurosamente restrictivo, conduce a
una tendencial negacion del fenomeno sucesorio que
seria comparable solo en presencia de una perfecta
y absoluta identidad del bien juridico y la modalidad
de conducta, y asi, en Gltimo analisis, solo si los dos
supuestos presentan identidad de contenido. En el
caso de que, por el contrario, se entendiera en senti-
do mas amplio, o al menos elastico, llegaria a ser de
incierta aplicacion por la simplicisima razon de que
estaria fundamentado en apreciaciones de valor muy
cuestionables, no s6lo sobre la indeterminacion del
peso adscribible respectivamente al elemento de bien
juridico tutelado y a la modalidad de conducta.

Como ejemplo, desde este punto de vista, sirva el
acontecimiento relativo a la continuidad normativa
entre los supuestos originarios de interés privado y
de abuso anénimo en actos de oficio y el novelado
supuesto de abuso de oficio en la reforma de los de-
litos contra la Administracion Publica de 1990. Las
Secciones Unicas del Tribunal Supremo italiano han
seguido afirmando la continuidad normativa, pero

desde la doctrina llueven las criticas, numerosas y
penetrantes. Brevemente, y sin pretensiones de cen-
surar, tiene un buen juego que pone en relieve uno
de los pasajes cruciales de aquel marco argumenta-
tivo: las innovaciones contenidas en el nuevo texto
del articulo 323 cp realmente delimitan y amplian al
mismo tiempo el ambito penal de la relevancia penal;
no alteran, sin embargo, la intima esencia de ante-
riores previsiones incriminatorias. Aqui, de hecho, se
percibe de la mano la densa ambigiiedad del concepto
de intima esencia de la incriminacidn que, como se ha
escrito, termina por “tener el efecto de aplanar todas
las posibilidades diferenciales estructurales”.

Por el contrario, sobre la vertiente de los proximos
al formalismo, que prestan particular atencion al per-
fil del respeto de la irretroactividad, deben ser sefia-
lados, en cuanto estan presentes en la doctrina desde
hace mucho tiempo, ya sea el criterio de la llamada
continencia (ello también de origen aleman), ya sea
el criterio que se apoya en las relaciones estructurales
entre supuestos incriminatorios imperativos sobre el
principio de especialidad que pretende evitar alusio-
nes enmascaradas del principio de irretroactividad y,
por ello, no respetar integralmente las instancias de
garantia propias de tal principio. La valoracion ba-
sada en el enfrentamiento abstracto entre los supues-
tos incriminatorios —subrayada oportunamente en
las motivaciones de las sentencias de las secciones
unicas Giordano y Magera— previene al afirmar la
existencia de una abolitio criminis todas las veces en
que los dos supuestos en confrontacion preveian con-
ductas tipicas heterogéneas u homogéneas pero no
reconducibles las unas a las otras.

Para hacer una apretada sintesis, se debe precisar
que el acercamiento estructural proviene directamen-
te de las evoluciones que han llevado a ulteriores dis-
tinciones, secundando las diversas manifestaciones
de la especialidad. De hecho, el nuevo supuesto puede
resultar especial respecto al precedente:

a) Por la seleccion de alternativas formalmente ti-
picas.

b) Por la especificacion de elementos genérica-
mente recogidos en el supuesto derogado.

¢) Por la union de elementos de procedencia no
necesarios para constituir el tipo (con la advertencia
de que, con esta tltima hipoétesis, si es en presencia de
una abolitio criminis, porque la introduccion de nue-
vos elementos que corta la relacion de continuidad
entre los supuestos).
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5. El marco asi delimitado constituye la plataforma
para el surgimiento de los actuales problemas en el
tema de la sucesion para la reformulacion. Recientes
estudios monograficos sobre el tema han puesto, de
hecho, al intérprete delante de una serie de lazos que,
a decir verdad, si bien de manera fragmentada, ha-
bian sido evidenciados por la lectura —permitanme
llamarla asi, sin calificacion negativa alguna— mas
cambiada. Esta reflexion cientifica analiza todos los
recorridos jurisprudenciales que han afrontado el
asunto de la continuidad, no sélo en referencia a las
modificaciones de sectores relevantes de la parte es-
pecial, sino también en relacion con decisiones de las
Secciones Unidas del Tribunal Supremo italiano que
si se han pronunciado sobre temas singulares. Las te-
maticas evidenciadas pueden ser corregidas de la si-
guiente manera:

a) incapacidad del Tribunal Supremo italiano de
desarrollar a fondo su papel de nomofilachia* y, por
lo tanto, hondo escepticismo sobre la posibilidad de
una estabilizacion normativa por la via interpretativa.

b) Sustancial opacidad sobre las razones por las
que las cuestiones de derecho intertemporal se han
resuelto empleando diferentes criterios, lo que plan-
tea un problema fundamental sobre el plano de las
relaciones entre legislacion y jurisdiccion.

¢) Tendencia de la jurisprudencia a un uso “con-
taminado” de los parametros de resoluciones de los
aspectos intertemporales, en un intento de proveer al
criterio estructural de un tipo de alma sustancialistica
o cuando menos de volverlo menos inelastico.

d) Necesidad de subrayar, en general, y atribuir
una validez auténoma a las motivaciones de la modi-
ficacion de la disciplina del sector (con referencia, por
ejemplo, al P.A., a los delitos tributarios, a la violen-
cia sexual, etcétera).

5.1. Los aspectos mencionados me permiten hacer
breves observaciones. La crisis de la funcién mo-
nofilatica de la Casacidn esta sobre el tapete de la re-
flexion de los juristas ya desde hace algin tiempo, y
no es oportuno retomarla en este momento, también
porque la tematica sobre la que tratamos quiza sea
una de las pocas que justifican completamente la di-
versidad de los arrestos jurisprudenciales, justamente
en consideracion del estado de extrema fluidez de la

elaboracion cultural y de la consiguiente dificultad
para encontrar el famoso punto de Arquimedes sobre
el cual, razonablemente, consolidar la decision.

5.2. En orden a los intentos de materializar la forma,
me parece que ellos son comprensibles sélo en la me-
dida en que se limitan a subrayar la necesidad de una
valoracion que tenga en cuenta las opciones politico-
criminales que sostienen la nueva incriminacion. En
este sentido, remarco aqui lo sostenido en el manual
de Derecho penal, o en la toma de posicion a favor de
la discontinuidad de la nueva disciplina del falso ba-
lance. No comparto el juicio segun el cual, en la Sen-
tencia Giordano, las Secciones Unidas del Tribunal
Supremo italiano no se habrian regido por el para-
metro estructural. Me declaro escéptico acerca de la
posibilidad de motivar de manera polivalente el éxito
continuista o discontinuista. Es probable también que
el parametro estructural encuentre una comparacion
mejor “en la imparcialidad de las alternativas dogma-
ticas mas que en una fundacion epistemologicamente
solida y dogmaticamente saldada” (querria corregir:
irreprochable). Seria necesario atn recordar que la
estructura no es otra cosa que la traduccion en térmi-
nos descriptivo-normativos de las elecciones politico-
criminales en el ambito legislativo.

Es verdad que en tiempos “desastrosos” de produc-
cién normativa, como los que estamos viviendo desde
hace algunos lustros, también este canon elemental de
la ciencia legislativa raramente viene refutado. Pero
aqui se dispara la carga de la prueba antes de unirla
a las conclusiones apresuradas. De todas maneras, es
mi deseo subrayar una vez mas que la valoracion en
cuanto a la continuidad debe tener en cuenta en forma
rigurosa los dos principios constitucionales fundados
en Derecho penal de un Estado democratico de Dere-
cho, y éstos son el Principio de irretroactividad y el
Principio de culpabilidad. Una condena sobre la base
del nuevo supuesto, declarado como continuo, nece-
sita la presencia de todos los componentes del juicio
de culpabilidad por el hecho: no se pueden reconducir
a la accion del reo elementos que son relevantes en
el momento del hecho. La solucion avanzada por W.
Frisch, segun el cual el juicio de culpabilidad en su-
biecta materia seria solo de naturaleza relacional, me
parece que se acerca a una clase de fraude de etiquetas.

4 Nomofilachia: Apunta a uno de los fines de la casacion de la obra de Calamandrei. Alude a la finalidad de mantener la regularidad en
la aplicacion correcta de las normas, al margen de la justa decision del caso.
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5.3 En orden a la vision parcializada del fenomeno de
la sucesion de las leyes, no creo que existan razones
dogmatico-juridicas o politico-criminales que obli-
guen a tener en cuenta la finalidad de la innovacion
legislativa. Pueden ser, ciertamente, muy diferentes,
pero no pueden no reentrar en el cauce de una valora-
cién “comun”. Dicho con mayor claridad; es del todo
indiferente que la nueva disciplina haya sido dictada
desde la presente exigencia de corregir a aquellos que
apoyan los excesos de una orientacion interpretati-
va, es decir, la intencion del Legislativo es sanar de
manera lastimosa algunos sucesos sobrepasando los
limites impuestos por el ordenamiento y asi recurrir al
tipico instrumento de la clemencia, es decir, de modo
que persiga una finalidad especifica de compensacion
del principio de obligatoriedad de la accion penal. En
estos casos, como en todos los demas que se pueda
pensar, lo que cuenta es el dato objetivo de la inno-
vacion con todas sus caracteristicas descriptivas vy,
por lo tanto, con todos sus elementos constitutivos.
Las verdaderas razones de las reformulaciones son
fundamentalmente neutras respecto al juicio de conti-
nuidad o discontinuidad del nuevo tejido normativo.

5.4. Después del problema de la eleccion del criterio
hermenéutico que sirve para decidir las cuestiones de
la continuidad/discontinuidad normativa, creo que
se trata del nicleo central del asunto, considerada la
funcionalidad tendencial o la disfuncionalidad de los
criterios hermenéuticos existentes respecto a las solu-
ciones perseguidas. En verdad, este aspecto incluye
también la relacion entre legislacion y jurisdiccion.
Como se ha escrito recientemente,

la tematica es de extrema delicadeza y se atiene a las
relaciones entre Parlamento y Gobierno, de un lado, y la
magistratura del otro lado. El corazén mismo de la de-
mocracia del Estado de derecho se situa entre estas dos
fuerzas. Las relaciones entre Parlamento y Gobierno han
vivido un debilitamiento de la capacidad de su control
reciproco: en los sistemas mayoritarios, como aquellos
que han acompanado esta estacion italiana de reformas
y contrarreformas, la solidaridad forzosa entre las dos
instituciones no siempre permite la meditada pondera-
cion de lineas reformadoras moderadas y sostenibles. Se
tiende a menudo a determinar la discontinuidad neta con
el pasado, se tiende a la fluidez institucional, a caracteri-
zar el pasaje hacia la llamada segunda modernizacion del
Derecho penal. He aqui que la magistratura interviene

para ponderar la dimension de las reformas, su racio-
nalidad y su nivel de raciocinio constitucional. Ponde-
racion dificil cuando la percepcion es que el Zeitgeist
lleva el solido y forzoso gobierno-parlamento al intento
conjunto de modelar y absorber la funcion jurisdiccional
de garantia y control del Estado de Derecho. [Alagna]

Me pregunto qué significa ponderar la dimension
de las reformas, su racionalidad y su nivel de ra-
ciocinio constitucional. |Significa esto atribuir a la
jurisdiccion una funcion de censura a las elecciones
politico-criminales efectuadas por los detentores del
Poder Legislativo? Aqui no se trata de un problema
de competencias, sino de poner en practica las ya
existentes, que son aquellas tipicas de la jurisdic-
cion. Me parece que queda fuera de discusion que
el mérito de las decisiones politico-criminales vaya
probado sobre la medida de los valores constitucio-
nales garantizados. El analisis entonces no puede te-
ner otro valor, de naturaleza interna al sistema de la
jurisdiccion.

La representacion de los acontecimientos inter-
temporales como opuestos a las decisiones politico-
legislativas constituye, a mi juicio, una de las muchas
salidas hacia adelante de quienes quieren politizar el
ejercicio de la jurisdiccion a cualquier precio.

Lo mismo vale con la tesis opuesta, del acritico
fundamento jurisdiccional de la actividad de reforma
en el sector penal. En otros términos, y quizds mas
claros: me parece imposible creer que las Secciones
Unidas con las dos decisiones en materia penal-tribu-
taria hayan querido avalar y dividir las elecciones po-
litico-criminales de la mayoria (el gobierno y el par-
lamento de la época). Ademas, me parece igualmente
imposible creer que la decision sobre la continuidad
normativa en el falso equilibrio pueda ser considerada
una reprobacion de la politica criminal del gobierno
y del parlamento de la época.

Es ésta una reflexion que no pocos han empren-
dido, pero no se revela mas que una mera sospecha.
La verdad es que cada intérprete (también el colec-
tivo) esta dotado de una concepcion autonoma de la
actividad interpretativa dentro de la cual se expresan
también sus opciones ideologicas.

Nada mas correcto que estar en posesion de una
Weltanschaung penalista. Si después en su interior
hay componentes ideoldgicos ilicitos, entonces esta-
mos en otro terreno en el que no son el objeto de mis
reflexiones.
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Llegados a este punto, resultan comprensibles
las razones por las cuales exclui al inicio la natura-
leza sirviente (rectius) asistencial del fenémeno su-
cesorio.

6. Paso ahora a afrontar el segundo aspecto, que es el
relativo a las llamadas modificaciones mediatas de los
supuestos incriminatorios. Sobre este aspecto de la
problematica va enseguida sefialada, no solo la exis-
tencia de una solida jurisprudencia de mérito y de legi-
timidad, a menudo inédita, pero que también tiene un
espectro practico amplisimo. Es clara la divergencia
en los puntos de vista muy consistentes y de otra ma-
nera significativos.

Soélo por hacer una breve mencion, retomamos en
este punto la sucesion de las leyes penales:

a) La modificacion (y, por lo tanto, también la de-
rogacion) de la norma renombrada por una norma
penal en blanco.

b) La modificacion de las normas definitorias, de
aquellas normas que definen un elemento constitutivo
de una o mas figuras de un delito.

¢) Las modificaciones normativas relativas a los
considerados presupuestos extrapenales de hecho de
una norma incriminatoria.

d) La variacion del contenido de un elemento nor-
mativo del supuesto incriminatorio.

e) la variacion de la regla de diligencia a los fines
de la configuracion del delito culposo.

/) Las formas de integracion de caracteres tempo-
raneos; etcétera.

El problema que plantea esta vertiente de la disci-
plina tiene que ver con la individualizacion del crite-
rio hermenéutico de la integracion. El examen de la
jurisprudencia pone en evidencia una situacion de
desorientacion significativa a causa de su desarrollo
oscilante y vago, si se excluye la uniformidad de jui-
cio sobre la existencia de la calumnia en la hipotesis
de la derogacion del delito objeto de la falsa inculpa-
cion y el acuerdo tendencial sobre la inexistencia de
la asociacion para delinquir en el caso de la abroga-
cion del delito (como nos recuerda con precision la
ultima Sentencia de las Secciones Unidas Magera).

También aqui, el estado de las artes no es pro-
piamente una garantia. Se oscila desde una tesis ra-
dicalmente contraria al fenomeno de la integracion
mediante la informacion suplementaria por la via
de una fuente externa al precepto, desde un punto de
vista opuesto que, por el contrario, admite sin reser-
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vas, por razones de sustancial igualdad, el fendme-
no sucesorio. Es interesante, en este punto, advertir
—aunque, como sea, extremamente débil—, desde
el punto de vista de la argumentacion, la tesis 1la-
mada negacionista que quiere reducir a simples pre-
supuestos de hecho del supuesto incriminatorio, las
informaciones juridicas a partir de la fuente externa
al supuesto incriminatorio. Demasiado débil el punto
de apoyo literal, al que se hace referencia pero, sobre
todo, es arbitrario negar calidad al fragmento de la
ley penal a una norma externa renombrada. Como ha
sido eficazmente subrayado, la tesis es el fruto de un
paralogismo tan desastroso como pernicioso porque
termina por borrar una porcion del mensaje penal del
espectro de las garantias irradiadas del articulo 25.2
constitucional, con la consecuencia de consentir una
aplicacion analogica desfavorable o una formulacion
indeterminada.

Las tesis radicales sefialadas conviven con otros
puntos de vista diferentes, que vienen denominados
como teorias descriptivas y también se hallan con-
vertidas en presupuestos politico-criminales y funda-
mento dogmatico diverso (Motiventheorie, antijurici-
dad, etc.), y otras opiniones que hacen reclamos al
modelo de heterointegracion. Por ultimo, se sefala la
tesis que distingue entre integracion ordinaria e inte-
gracion de mérito que hace elevar la afirmacion, esta-
bilidad o precariedad del precepto a continuacion de
la informacion llamada secundaria.

Ante la carencia de un criterio compartido, me pa-
rece que sigue siendo valida la eleccion proveniente,
indudablemente de caracter liberal, que se aprovecha
de la incorporacion de la informacioén secundaria en
la norma integradora. Esta informacion, en la medida
en que contribuye a disciplinar los presupuestos nor-
mativos de la relevancia penal del hecho, termina con
la union de la norma incriminatoria, por lo cual es
inevitable hacer un reclamo a la aplicacion del princi-
pio del articulo 2.2 c.d. Desde esta posicion se objeta
a menudo en la jurisprudencia, sea por legitimidad
o por mérito, que son normas extrapenales que deter-
minan exclusivamente “una variacion de la relevancia
penal del hecho... sin menospreciar el desvalor del
hecho anteriormente cometido”. A decir verdad, se
trata de un asunto que sabe demasiado de argumen-
tum a domine, en la medida en que no aclara como un
segmento del supuesto puede desaparecer en la for-
mulacion del juicio de desvalor relativo al supuesto
que de vez en vez se tiene en consideracion.
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6.1. El Tribunal Supremo italiano, en la ya citada
Sentencia Magera, hace referencia a una tesis “suges-
tiva” que argumenta la existencia del fendémeno suce-
sorio del significado del término “hecho” en el articu-
lo 2 CP. Esta tesis —que es la sostenida en el manual
de Derecho penal de Fiandaca y Musco— es asi de-
vuelta: a la conclusion en si misma se llega desde
otra via, y esto es, subrayando que el concepto de “G”
no puede asumir el significado en si mismo tanto en
el articulo 2.1 como en el 2.2 CP. Esto es si en la
hipotesis de la nueva incriminacion (art. 2.1) el con-
cepto de “hecho” comprende el conjunto de todos
los presupuestos relevantes —en concreto, a los fi-
nes de la aplicacion del supuesto incriminatorio—,
no se entiende por qué razon el mismo concepto no
deba valer respecto a la hipotesis del articulo 2.2 CP.
Parece evidente que la posterior intervencion del
Legislativo, incidiendo sobre uno de los elementos
de relevancia del hecho necesario a los fines de la
configuracion del ilicito, hace que esto no pueda ser

penado. La Sentencia Magera todavia pone en duda
“que el hecho del articulo 2.1 CP sea aquel historica-
mente determinado en todos sus aspectos relevantes
alli comprendidos, aquellos disciplinados desde nor-
mas extrapenales”. Pero, en realidad, semejante duda
no deberia tener razon para subsistir si se fundara en
la realidad, habria un segmento de la nueva incrimi-
nacion que se sustraeria a las garantias del articulo
25.2 constitucional.

Tampoco parece muy convincente el otro argu-
mento de la sentencia en si misma, seglin la cual “es
verdad que hay correspondencia entre el articulo 2.1y
el 2.2 del CP”, pero también seria verdad que esta co-
rrespondencia se compararia s6lo con aquellos casos
en que las leyes extrapenales, por la regla que se de-
sarrolla en el supuesto o por su naturaleza, esta en po-
sibilidad de operar retroactivamente. Este asunto de
naturaleza limitativa, a mi juicio, se resuelve en una
peticion de principio que da por demostrado aquello
que, por el contrario, esta por demostrar.
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