






JUSTIFICACIÓN DE LA SANCIÓN PENAL. EL DEBATE DOCTRINAL EN
ITALIA Y ESPAÑA ENTRE LA POSGUERRA Y LOS AÑOS OCHENTA

TESIS DOCTORAL presentada por Josep Cid Moliné

y dirigida por el prof. Juan Bustos Ramírez.

Departament de ciència política i dret públic

Facultat de Dret

Universitat Autònoma de Barcelona



I. EL DEBATE DOCTRINAL EN ITALIA (p. 1)

I.I. LEBISLACION PROCEDENTE DEL REBIhtN AUTORITARIO Y CONSTRUCCIÓN DE UN ESTADO DEMOCRÁTICO: EL DEBATE SOBRE
LA PENA PARA a NUEVO ESTADO (1943-1948) (P. 1)
1.1.1. La actitud del gobierno del cpaité de liberación nacional frente al sistema penal y la respuesta de

la doctrina penal (p. 4)
1.1.1.1. La inicial actitud reformista -frente al código Rocco por parte del gobierno del Comité de

liberación nacional
1.1.1.2. La reacción de un sector de la doctrina penal en defensa del código Rocco (Análisis déla

polémica sobre el carácter liberal o autoritario del código Rocco)

1.1.2. La Asamblea constituyente frente al problema de la pena (p. 36)

1.1.3. Bibliografía

1.2. CONSTITUCIÓN DEMOCRÁTICA Y PENA: LA PROGRESIVA AFIRMACIÓN DE UNA CONCEPCIÓN REEDUCATIVA DE LA PENA EN
LA DOCTRINA PENAL (1948-1968) (p. 68)
1.2.1. Introducción; la reacción de la doctrina frente al retribucionismo del provecto de Código penal de
1949 como muestra de la falta de legitimidad histórica de la concepción retributiva de la pena (p. 61)
1.2.1.1. Determinaciones históricas y características fundamentales del proyecto de Código penal de 1949

1.2.1.2. El retribucionis» del proyecto

1.2.1.3. La reacción en defensa de una finalidad reeducativa de la pena por parte de un sector de la
doctrina penal (DelÍtala)

1.2.2. La reeducación como paradigma de la formación de una corriente reformista en la doctrina penal
durante los años cincuenta (p. 93)
1.2.2.1. Premisa: la despolitización de la cuestión penitenciaria como condicionante de la ajenidad del

discurso teórico respecto de la práctica de la pena
1.2.2.1.1. La Comisión ministerial de reforma penitenciaria
1.2.2.1.2. La Comisión parlamentaria sobre las condiciones de los detenidos
1.2.2.1.3. Atribución de la reforma penitenciaria a la Dirección general de instituciones de prevención y

de pena

1.2.2.2. Desarrollo del paradigma reeducativo: compatibilización de la esencia (retributiva) con la
finalidad (reeducativa) de la pena

1.2.2.2.1. Si la pena debe ser reeducativa el sistema de doble vía carece de sentido (VI Congreso
internacional de derecho penal)

1.2.2.2.2. Fundamentadón laica de la reeducación en el marco de una concepción preventiva del derecho
penal (Nuvolone)

1.2.2.2.3. Los instrumentos del tratamiento como superación de las causas del delito

1.2.2.3. Receptividad de la legislación y de los proyectos oficiales de reforma penal y penitenciaria
hacia el paradigma reeducativo: limitación de la reeducación a principio informador, no determinante, de la
ejecución penal

1.2.2.3.1. Judicialización de las medidas de seguridad predelictuales
1.2.2.3.2. El proyecto de Código penal de 1956
1.2.2.3.3. La reforma de la ley de Tribunales de menores de 1956



1.2.2.3.4, El proyecto de reforma penitenciaria de i960
1.2,2.3.5. Conclusiones

1.2.2.4. Evolución del paradigma reeducativo: identificación de antinomias entre los fines de la pena y
propuestas de superación

1.2.2.4.1. Precisa: la dominación de la idea reeducativa a finales de los años cincuenta a pesar de las
críticas de la corriente retributiva

1.2.2.4.2. Apertura hacia los instrumentos no basados en la privación de libertad para la consecución de
la finalidad reeducativa

1.2.2.4.3. Pol i funcionalidad de la pena y tedios para coabatir su insuficiencia en la realización de la
finalidad reeducativa (Vasalli)

1.2.2.4.4. Conclusiones

I.2.3. Estancamiento del paradigma reeducativo en los años sesenta por la conservación del sistema
legislativo y por el rechazo del paradigma reeducativo por parte del Tribunal constitucional (p. 168)
1.2.3.1. La inmovilidad del sistema legislativo como razón de fondo del estancamiento del paradigma

reeducatiVQ

1.2.3.2. La incompatibilidad de los fines de la pena en 1a interpretación del Tribunal constitucional. El
debate doctrinal sobre la interpretación de la Constitución

1.2.4. Conclusiones (Resumen sistemático de las hipótesis de interpretación sostenidas en este capítulo)
(p. 190)
1.2.4.1. La necesidad del derecho penal y la configuración de una pena reeducativa como pilares del

paradigma reeducativo

1.2.4.2. La derivación de la concepción sobre los fines de la pena del paradigma reeducativo

1.2.4.3. La irrelevanta a nivel político del paradigma reeducativo como causa de estancamiento

Ï.2.5. Bibliografía

1.3. RENOVACIÓN Da PARADIGM REEDUCATIVO EN ATENCIÓN A SU VINCULACIÓN A UN MODELO CONFLICTUAL DE SOCIEDAD
(1968-1974) (p. 204)
1.3.1. Proceso de formación de un nuevo paradigma reeducativo (paradigma reeducativo conflictual) (p. 204)
1.3.1.1. Dominación, en la realidad político-cultural italiana, de un modelo conflictual de sociedad que

permitía vincular la desviación a los procesos de exclusión de una sociedad capitalista y que propugnaba la
lucha política como medio de superación del problema

1.3.1.2. Influencia de este modelo conflictual de sociedad en el paradigma reeducativo: de un modelo
individual y consensual de reeducación a otro de tipo social y conflictual

1.3.1.3. Aspectos de continuidad entre el viejo y el nuevo paradigma reeducativo: posibilidad de
utilización positiva de medios punitivos

1.3.2. El debate en la cultura jurídico-penal sobre el nuevo paradigma reeducativo. Formulación de un
proyecto jurídico racionalizador del modelo conflictual de reeducación por un sector de la doctrina penal
(Bricola) (p. 234)



1.3.3. Limitada receptividad al nuevo paradigma reeducativo por parte de las instancias políticas;
aperturismo hacia un «délo social de reeducación (Provecto senatorial de nuevo Ordenamiento penitenciario
de 1973) (p. 258)

1.3.4. Bibliografía

1.4. EL PROCESO DE CRISIS DEL PARADIGMA REEDUCATIVO POR SU INCOMPATIBILIDAD CON LAS PREMISAS DE LA NUEVA
ALARMA SOCIAL (1974-1982) (p. 287)
1.4.1. Proceso de afirmación de la cultura de la alaria social (p. 287)

1.4.2. La 'Estrategia diferenciada para la defensa social del delito' como ideología legislativa déminante
en esta época (p. 296)

1.4.2.1. Lili tes impuestos por la cultura de la alar» social a la legislación reformista
1.4.2.1.1. La reforma penal de 1974
1.4.2.1.2. La reforma penitenciaria de 1975 y la minireforma de 1977
1.4.2.1.3. Las modificaciones al sistema penal de la ley de 1981

1.4.2.2. El recurso a la excepción frente a las formas delictivas «as alarmantes

1.4.2.3. Conclusiones. Influencia preferente de la alaria en la legislación de este período y en la
práctica de aplicación

1.4.3. La cultura penal frente a la alaria social; quiebra del modelo conflictual de referencia y
afinación de una nueva racionalidad consensual (p. 340)

1.4.3.1. El nuevo paradigma reeducativo se desvanece ante la pérdida del marco de referencia: la evolución
del reformis» al garant i smo

1.4.3.2. Surgimiento de una nueva justificación -preventive-general- del derecho penal que no aparece
incompatible con las premisas de la nueva alarma social

1.4.3.3. Propuesta de nuevo reformismo en el marco de una concepción preventive-general del derecho penal,
basado en la ruptura con el nuevo paradigma reeducativo (Harinucci)

1.4.4. Bibliografía

1.5. LA CONCEPCIÓN REDUCCIONISTA COMO ALTERNATIVA REFORMISTA DOMINANTE EN EL PERIODO DE SUPERACIÓN DE LA
ÉPOCA DE LA ALARMA SOCIAL (1982-1986) (p. 389)
I-5-1- Reformas legislativas de sentido contrario a la legislación de excepción v su límite en la

percepción alarmista de ciertos fenómenos dplictivns (p. 389)
1.5.1.1. Reformas dirigidas a limitar y garantizar el uso de medidas cautelares aflictivas de la libertad

personal

1.5.1.2. Reformas (y proyectos) dirigidos a enfatizar el carácter de última ratio de la sanción penal y,
dentro de ella, de la sanción privativa de libertad (circular 19-XII-19B3 y proyecto de ley 2609/1985)

1.5.1.3. Enfatización de las medidas alternativas y premialidad penitenciaria (ley n2 663/1986 de
•edificaciones a la ley penitenciaria)



I.S.i.4. Obstáculos a una orientación reduccionista en la práctica judicial

1.5.2. El debate sobre la finalidad de la pena en la nueva fase histérica (p. 421)
1.5.2.1. Debilidad de una reproposición del paradigma reeducativo (licitado a la sanciones parcial o

totalmente alternativas a la privación de libertad)

1.5.2.2. Propuestas para someter el derecho penal a un rol de última ratio: las alternativas de tutela a
la tutela penal. Limitación de la privación de libertad en el espacio remanente del derecho penal

1.5.2.3. Oposición de la corriente reduccionista a las opciones que propugnaban la premialidad como
sustituto de la penalidad en la consecución de las finalidades preventivas del derecho penal

1.5.3. Bibliografía

II. EL DEBATE DOCTRINAL EN ESPAí» (p. 464)

II. 1. DEBATE (INPLICITO) ENTRE DOCTRIMS DE JUSTIFICACIÓN DE LA SANCIÓN PENAL BASADAS EN LA ACEPTACIÓN DEL
SISTEMA PUNITIVO EXISTENTE Y DOCTRINAS INDEPENDIENTES DE TAL SISTEMA, SIN QUE SE ARTICULE UNA POSICIÓN
REFORMISTA (1936-1970) (p. 464)
11.1.1. Introducción (p. 464)

11.1.2. Legislación y prácticas punitivas que contextualizaban la reflexión sobre 1a justificación de la
sanción penal por parte de la doctrina penal. El derecho penal del régimen franquista; un derecho penal
general liberal acompasado de un derecho penal excepcional (es decir, no respetuoso de todos a alguno de los
principios liberales) frente a determinadas modalidades delictivas(p. 466)
11.1.2.1. Institucionalización del sistema punitivo sobre la base de los principios del movimiento, en la

fase de formación del régimen (1936-1950)
11.1.2.1.1. Introducción: continuidad entre la legislación punitiva del régimen franquista y la

legislación liberal
11.1.2.1.2. El derecho penal general
11.1.2.1.2.1. Premisa. Razones del fracaso del anteproyecto falangista de código penal de 1938: las

reformas inspiradas en el nazismo chocaban con el componente religioso de los principios del movimiento
11.i.2.1.2.2. Las innovaciones del código penal de 1944 respecta del código penal de 1932:

transformaciones influidas por los principios del movimiento que no llegaban a romper el carácter liberal
del código

11.1.2.1.2.3. La legislación penitenciaria del nuevo estado (reglamentos de 1930 y 1948): modelo de
ejecución penal basado en la aflicción y en la disciplina. La nueva institución de la redención de penas por
el trabajo

11.1.2.1.3. El derecho penal excepcional
11.1.2.1.3.1. Mantenimiento de una lógica de guerra en las prácticas punitivas de la inmediata

posguerra (1939-1945)
11.1.2.1.3.2. Derecho penal dirigido a la delincuencia política
11.1.2.1.3.3. Derecho penal frente a formas consideradas graves de delincuencia coman
11.i.2.1.3.4. Sistema de medidas de seguridad pre y post- delictuales
11.1.2.1.3.5. Legislación punitiva frente a los menores

11.1.2.2. Continuidad en el sistema represivo, pese a la tendencia a una moderación de la respuesta



excepcional frente a la delincuencia política, en la fase de consolidación del régimen (1951-1968)
1I.1.2.2.1. Introducción
1I.1.2.2.2. El derecho penal general
11.1.2.2.2.1. Reforias del código penal: ampliación de la redención de penas por el trabajo en la

reforma del c.p. de 1963
11.1.2.2.2.2. Nuevos reglamentos de prisiones de 1956 y 1968: continuidad del primero con la legislación

anterior y entrada con el segundo de una nueva concepción de la reeducación que no alteraba,
sustancial tente, el «délo anterior de ejecución penal

11.1.2.2.3. El derecho penal excepcional
11.1.2.2.3.1. Proceso de sustitución de la jurisdicción «litar por una jurisdicción civil especial en

el ámbito de la delincuencia política pacifica (1959-1968)
11.1.2.2.3.2. Escasas modificaciones en los otros ámbitos de excepcionalidad

11.1.3. Posiciones doctrinales sobre la justificación de las sanciones penales (p. 591)
11.1.3.1. El sector doctrinal que construía una doctrina de justificación de la sanción penal basada en la

aceptación del sistema punitivo existente en el nuevo Estado.
11.1.3.1.1. Introducción
11.1.3.1.2. Examen de la articulación de esta posición en el ámbito de la doctrina penal con especial

referencia a las contribuciones más destacadas (Del Rosal, Cuello Calón)
11.1.3.1.3. Dominación de tal posición en el seno de la doctrina penitenciarista (1946-1968)

11.1.3.2. El sector doctrinal que construía una doctrina de justificación de la sanción penal no
subordinada al derecho penal existente en el nuevo Estado.

11.1.3.2.1. Defensa de una fundamentación utilitarista de la sanción penal distanciadada (pero sin
oposición explicitada) de aspectos básicos del derecho penal del nuevo Estado (Antón)

11.1.3.2.2. Defensa de una fundamentación retribucionista de las sanciones penales que no llevaba a
formular una propuesta reformista global frente al derecho penal del régimen (Quintano)

11.1.3.2.3. Posiciones doctrinales sensibles a algunas propuestas de la Nueva defensa social

11.1.4. Conclusiones; resumen de las líneas esenciales del debate sobre la justificación de las sanciones
penales en el período 1936-1970 (p. 659)

II.2. RUPTURA EN EL DEBATE COMO CONSECUENCIA DE LA IRRUPCIÓN DE UNA CORRIENTE DOCTRINAL CONFROTADA AL
DERECHO PENAL EXISTENTE EN SU DEFENSA DE UN DERECHO PENAL PARA UNA SOCIEDAD DEMOCRÁTICA (1971-1976) (p. 667)
11.2.1. Contexto histórico y jurídico del surgimiento de la nueva corriente doctrinal (o. 667)
11.2.1.1. Alteraciones políticas y culturales durante los años sesenta en las que se enmarca el

surgimiento de una oposición no clandestina al régimen y su influencia en la cultura jurídica.

11.2.1.2. Mantenimiento de las lineas básicas del sistema punitivo anterior. El tratamiento de la
delincuencia política pacífica entre aperturismo y retorno a la máxima excepcionalidad.

11.2.1.2.1. Escasas modificaciones en el derecho penal general (reforma del código penal de 1971)
11.2.1.2.2. El derecho penal excepcional
11.2.1.2.2.1. Delicuencia política: del retorno al aperturismo en 1971 al regreso a la máxima

excepcionalidad, frente a la oposición política radical, en 1975
11.2.1.2.2.2. Continuidad en el régimen de medidas de seguridad: la ley de peligrosidad y rehabilitación

social

11.2.2. Análisis de la nueva corriente doctrinal (p. 693)
11.2.2.1. Propuesta reformista basada en la defensa de un derecho penal inspirado en el modelo de derecho

penal liberal-democrático.

11.2.2.2. Doctrinas de justificación que surgieron en el seno de esta corriente doctrinal
11.2.2.2.1. Autores que defendían una doctrina de justificación utilitarista (con particular referencia

al pensamiento de Gimbernat)
11.2.2.2.2. Inicio de un proceso de transición de la doctrina de justificación retribucionista hacia la



asunción de la justicia COM Htite a la pena util.

II.2.3. Posición mayoritariaaente reformista en el sector doctrinal que no tuvo una participación directa
en la elaboración de la propuesta reformista (p. 753)
H.2.3.i. El sector doctrinal de tradición retribucionista: entre la defensa de garantías liberales y la

mayor apertura a la reeducación

II.2.3.2. La polética con la LPRS desde posiciones doctrinales defensoras de un modelo de derecho penal
liberal

II.2.4. Conclusiones; resumen de un debate doctrinal dominado por la elaboración de una propuesta
reformista (p. 770)

II.3. EVOLUCIÓN DE LA DOCTRINA JURÍDICO PENAL A PARTIR DE LA TRANSICIÓN DEMOCRÁTICA: CENTRO. IZ AC I ON DEL
DEBATE EN TORNO A LA ELABORACIÓN DE UN HODELO DE UN NODELO DE PREVENCIÓN ESPECIAL REEDUCATÎVA QUE SE
MANIFESTO DEBIL EN EL PLANO POLITICO CRIMINAL (1976-1981) (p. 782)
11.3.1. Relativo éxito político de la propuesta reformista en el plano constitucional y limitada actuación

en el plano legislativo (p. 782)
11.3.1.1. Introducción: el proceso de transición política y la propuesta reformista

11.3.1.2. Reformas preconstitucionales en materia penal
11.3.1.2.1. El sector general del derecho penal. Reformas del c.p. en la línea del respeto a la libertad

individual en el ámbito sexual
11.3.1.2.2. El sector excepcional del derecho penal. Modificaciones en materia de delincuencia política

que mantenían un ámbito de tratamiento excepcional

11.3.1.3. Constitución de 1978: sustancial plasmación de la propuesta reformista salvo en la admisión de
una esfera de excepcionalidad en materia de delincuencia política

11.3.1.4. Falta de realización de la propuesta reformista en el período 1979-1981. El proyecto de c.p. de
1980

1I.3.1.4.1. Escasísimas reformas en el sector general del ordenamiento penal
1I.3.1.4.2. Mantenimiento de una esfera de excepcionalidad en los sectores tradicionales y nueva

excepcionalidad ante modalidades delictivas sometidas a procesos alarmistas
11.3.1.4.2.1. Delincuencia política
11.3.1.4.2.2. Medidas de seguridad: mantenimiento de la LPRS
11.3.1.4.2.3. Nuevas formas de excepcionalidad (procesal) contra modalidades delictivas sometidas a

procesos de alarma social. La cuestión de las medidas cautelares contra los extranjeros en trámite de
expulsión.
I!.3.1.4.3. Inspiración del proyecto de código penal de 1980 en la propuesta reformista

11.3.2. El debate doctrinal en los años iniciales de la democracia (p. 833)
11.3.2.1. Introducción: dominación de la propuesta reformista entre la doctrina jurídico penal (crítica

por parte de algunos autores al mantenimiento de la excepcionalidad)

11.3.2.2. Evolución mayoritaria de los partidarios de doctrinas de justificación retribucionistas y de
doctrinas de justificación utilitaristas hacia la elaboración de un modelo de prevención especial
reeducativa

11.3.2.2.1. Premisa: Consolidación del encuentro entre las doctrinas de justificación utilitaristas y un
sector de las retribucionistas en el plano de los fines de la sanción penal (la polémica de Córdoba con la
concepción utilitarista). Polarización del debate en torno a ese marco común

11.3.2.2.2. Profundización en torno a la prevención especial reeducativa en el debate sobre los fines de



la sanción penal
11.3.2.3.2.1. Razones de tradición cultural y de sensibilidad política que influían la profundización en

la prevención especial reeducativa. Análisis de los movimientos de presos del período 1970-1978 y de la
reacción política a ellos.

11.3.2.3.2.2. Propuestas dirigidas a enfatizar el rol de la prevención especial reeducativa en el
ordenamiento punitivo.

II.3.2.3. Posiciones doctrinales distanciadas del »délo dotinante basado en la profundización en la
prevención especial reeducativa

II.3.3. Debilidad de esta apertura doctrinal a la prevención especial reeducativa (p. 929)
II.3.3.1. La debilidad era consecuencia de la falta de vinculación entre el »délo de prevención especial

reeducativa y sus interlocutores sociales
II.3.3.2. Plasmación de esta debilidad en el art. 25/2 de la constitución, en el proceso de reforma

penitenciaria y en el proyecto de código penal que, pese a sus avances, no alteraban radicalmente el »délo
de ejecución penal anterior

II.3.4. Conclusiones; resumen de un debate doctrinal centrado en la elaboración de un »délo de prevención
especial reeducativa y valoración global sobre su debilidad político criminal (p. 967)

III. BIBLIOGRAFÍA (p. 976)



I.I. LEGISLACIÓN PROCEDENTE DEL REOIMEN AUTORITARIO Y
CONSTRUCCIÓN DE UN ESTADO DEMOCRÁTICO: EL DEBATE SOBRE EL
DERECHO PENAL PARA EL NUEVO ESTADO (1943-1948)

Con el título que antecede he querido reflejar una

peculiaridad del debate que durante estos años se producía en

Italia sobre la justificación de la sanción, consistente, a mi

entender, en la influencia que sobre esta discusión ejercitaba

el momento político« Ello llevaba a las diversas concepciones

penales a abandonar momentáneamente el lenguaje universal con

el que se habían presentado anteriormente y a definirse en

relación a la situación histórica que se atravesaba.

La trascendencia del cambio histórico se manifestaba también

en que la discusión sobre la pena y, en general, sobre los

singulares aspectos del derecho penal, se desarrollaba en sus

términos más elevados, interrogándose sobre el derecho penal en

relación al nuevo Estado.

El año 1943 supuso para Italia el inicio de la ruptura

política con veinte años de régimen fascista. A pesar de los

elementos que el nuevo Estada heredaba del antiguo -y en

nuestro ámbito de interés, por ejemplo, del código penal-, con

la cuestión que ello suscitará sobre la continuidad entre el

régimen fascista y el republicano, el momento histórico hizo

aflorar el fenómeno del antifascismo, dato cultural y político

nuevo que debería ser tenido en cuenta por quienes opinasen

sobre aspectos de la vida pública.

En este sentido, si bien parece un dato incontrovertido la

influencia de un factor euógeno como la Segunda Guerra Mundial



en la caída del -fascismo1, debe tenerse en cuenta que el

período histórico comprendido entre julio de 1943 y el fin de

la II guerra mundial se dist ingujó también por la existencia de

una lucha de liberación que determinará la evolución -futura de

la saciedad italiana. Las fuerzas políticas democráticas que en

septiembre de 1943 se unían en el Comité de Liberación Nacional

lanzaban al puebla la consigna de la lucha contra el fascismo y

p] nazismo2. Por primera vez en la historia de Italia partidos

políticos de carácter popular participaban en ]a dirección

política del país. Durante casi dos años Italia se veía inmersa

en una guerra, a la vez internacional y civil, en la que el

movimiento de la Resistencia se enfrentaba a los ejércitos

alemanes que ocupaban una parte de Italia y al régimen fascista

que en ese territorio seguía existiendo. Acabada la guerra, el

gobierno de unidad nacional asumía como tarea principal la de

dotar al país de una constitución democrática y antifascista.

Este es el marco político que delimitaba el conflicto entre

unas fuerzas políticas cuya legitimación histórica provenía de

haberse enfrentado al fascismo3 y una legislación procedente de

1 Asi: Ragionieri.Storia d'Italia, vol. IV; Dalí'unita a oqqi. t. III; La storia política e sociale,
Torino, Einaudi, 1976, pp. 2326-2334. En atención a su carácter enciclopédico toBO a esta obra coso
referencia histórica general para analizar el debate jurídico-penal que se produce durante este período.

2 Los partidos políticos que formaban el Comité de Liberación Nacional (el partido conumsta italiano,
el partido socialista italiano de unidad proletaria, el partido de acción, el partido de la democracia
cristiana, el partido de la democracia del trabajo y el partido liberall asumían la guía moral del País tras
la huida de Roña del gobierno Badogho y de la Monarquía (8 Septiembre 1943). La guía real la asumirían con
la formación del primer gobierno Bonoai (junio de 1844). Al respecto Ragionieri, op.cit.. pp. 2358-2363.

3 Utilizo el término "legitimación" para expresar que con independencia del mayor o menor grado de
intensidad con que las diversas fuerzas políticas se enfrentaron al fascismo y de su mayor o menor voluntad
de romper con el pasado, ellas habían llegado al poder en nombre del antifascismo y necesariamente debían
tener en cuenta ese motivo en su acción política.



este régimen, el cual no sólo en el plano constitucional, sino

también en la mayoría de ámbitos legislativas ordinarios había

renovado casi completamente las instituciones jur ídicas de la

época l ibera l . El ordenamiento puni t ivo, con el código penal ,

el de procedimiento penal , el de ejecución penal y el de

pol ic ía , habían sido presentadas por el régimen fascista como

una de sus grandes realizaciones1*.

En estas circunstancias, el surgimiento de la cuestión de la

reforma de la cod i f icac ión fascista me parece una necesidad

histórica, como también lo era el que los participantes en este

debate afrontaran la valoración polí t ica de aquella

codi f icac ión en atención a su compatibi l idad con el régimen

democrático propugnado por las fuerzas políticas en el poder.

En resumen, y sirviéndome de una expresión de Nuvolone,

cabe decir que las circunstancias históricas de la segunda

guerra mundial y de la derrota de los regímenes fascistas

llevaban a que, en la construcción de nuevas modelos penales,

el "momento penal" no pudiera ignorar el momento

pol íticoa.

4 El código penal (r.d. n2 1398 de 19 octubre 1930), el código de procedimiento penal (r.d. ni 1399 de
19 octubre 1930), el reglamento para los institutos de prevención y de pena (r.d. n2 787 de 18 junio 1931) y
el texto único de las leyes de seguridad pública (r.d. n2 773 de 18 junio 1931) habían entrado en vigor
conjuntamente el 1 de julio de 1931. La legislación procedente de la época liberal que venía derogada era el
código penal Zanardelli (r.d. n2 ¿133 de 30 junio 1889), el código de procedimiento penal (r.d. n2 127 de 27
febrera 1913), el reglamento general para los establecimientos penitenciarios y para los reformatorios del
reino (r.d. de 1 febrero 1891) y el texto único de las leyes de seguridad pública (r.d. de 8 noviembre 1889)
(aunque esta última ya había sido derogada anteriormente por el texto único de las leyes de seguridad
pública (r.d. n° 1848 de 6 novieabre 1926).

5 "II momento pénale" (en AP, 1946, pp. 268-281) era el título del artículo en el que Nuvolone
consideraba que, tras el proceso de crisis al que había llegado la ciencia penal por la influencia de
tendencias irracionalistas en el período de entreguerras, la derrota de Alemania llevaría a que esta ciencia
penal se viera influida por las corrientes iusnaturalistas abandonando no sólo el irracionalisiw sino
también el positivismo jurídico de tipo latino. Nuvolone señalaba a Giuseppe Bettioí como uno de los autores
sensibles a estas nuevas tendencias en el derecho penal. Efectivamente, en una obra de significativo título



I . I . I . La actitud del gobierno del comité de l i be rac ión
nacional -frente al sistema penal y la respuesta de la doctrina
penal f e

I. 1.1.1. La i n i c i a l ac t i tud ref or mista f rente al código Rocco
por parte del gobierna del comité de l iberación nacional

En los primeros meses de su gest ión, el gobierno r ea l i zó

unas reformas del código penal de 1931, el código Rocco, que

estaban inspiradas en la voluntad de e l i m i n a r a lgunos de sus

aspectos más abiertamente autoritarios.

La. pr imera medida tomada -fue la abo l ic ión de la pena de

muerte para los delitos previstas en el código penal, aunque no

para los establecidos por las leyes mili tares y especiales"7.

Seguidamente, se mod i f i ca ron , entre otros, ciertos institutos

de la parte general y especial del código en los cuales era

evidente la supremacía atr ibuida al Estado y, en part icular , al

func iona r io púb l i co , f rente al i nd iv iduo . As í , tomando como

modelo el código l iberal de 1889, el código Zanardel1 i°, se

reintroducía la circunstancia eximente de la reacción del

particular B. los actos arbitrarios del func ionar io púb l ico

(arts. 336, 337, 338, 339, 342 y 343 c .p . ) y la posibil idad de

(II probleta pénale, Trieste, Scientifica triestina, 1945, pp. 19-42) Bettiol propugnaba un derecho penal
fundasentado en valores individuales y no en la prinacía del Estado que consideraba propio de los regíaenes
autoritarias y totalitarios.

6 Para la elaboración de este epígrafe he tonado coso referencia crítica fundaaental la obra de
Piasenza, "Tecnicisao giuridico e continuité dello stato: il dibattito sulla riforia del códice pénale e
della legge di pubblica sicurezza", en PD, 1979, pp. 261-317, que es la investigación crítica «tas ¿«portante
que conozco sobre la cuestión de la reforsa penal en los años 1943 a 1949.

7 d.U. n2 244 de 10 agosto 1944, en (£, 1945, parte I, p. 223

8 Una exposición de las innovaciones aás significativas del código Rocco en relación al código
Zanardelli puede encontrarse en nota 29 de este capítulo.
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ejercitar la "exceptio veritatis" en los delitos contra el

honor cuando el sujeto pasivo -fuera un -funcionario público

(art. 596 c.p. ) •».

Contemporáneamente a estas reformas, de indudable carácter

1iberalizador, el gobierno denunciaba la naturaleza autoritaria

de los códigos penal y procesal anunciando que, en la línea de

las reformas parciales realizadas, se procedería con prontitud

a la elaboración de nuevos códigos inspirados en las

tradiciones jurídicas liberales que el código Rocco no habría

respetado10.

1.1.1.2. La reacción de un sector de la doctrina penal en
defensa del código Rocco (Análisis de la polémica sobre el
carácter liberal o autoritario del código Rocco)

A esta actitud del gobierna y, en general, al momento penal

particular que había sido determinado por la mutación de las

circunstancias políticas, respondieron tempranamente destacados

profesores de derecho penal con unas intervenciones en defensa

del código Rocco11.

9 d.1.1. n2 288 de 14 octubre 1944, en AP, 1945, parte I, pp. 321-323. Metas la reforma contenía,
entre otras, en la perspectiva de suavización del código Rocco, la reintroducción de la atenuante genérica
(art. 62 bis c.p.l.

10 En la exposición de «ativos del d.1.1. nS 244 de 10 agosto 1944, cit., de abolición de la pena de
(suerte, el ministro de justicia Umberto Tupi ni, del partido de la democracia cristiana, calificaba de
autoritario al código y postulaba la necesidad de una reforma. Continuando en esta línea, el consejo de
ministros, en su reunión de 31 agosto 1944, aprobaba una delegación al gobierno para proceder a una reforma
de la legislación penal y procesal que estuviera en consonancia con las tradiciones jurídicas plasmadas en
los códigos liberales (inf. en Pannain, "La riforia della legislazione", en AFSUC, 1942-1944, p. 26).

11 Tales intervenciones fueron: Pannain, La riforiâ (...), cit., pp. 17-48; Leone, Giovanni, "La
scienza pénale nell'ultimo ventennio", en AP, 1945, pp. 23-28 y "Contro la riforma del códice pénale", en
ftP, 1945, pp. 161-195 y Delogu, "L'elemento politico nel códice pénale", en AP, 1945, pp. 161-195. A estas
intervenciones seguirán las de otros autores (v. infra nota 45 de este cap.) con argumentos semejantes.



6

La pr imera cont r ibuc ión a esta de-fensa tuvo por a r t í f i c e a

Remo Pannain q u i e n , escribiendo en tono abierto y polémico,

comenzaba real izando una a f i r m a c i ó n que, en aquel contexto

po l í t i ca de guerra contra el fascismo, era de notable interés:

( . . . ) no es fascista todo aquello que proviene del
régimen fascista13.

Consideraba el autor inadecuadas las declaraciones del

gobierno de volver a los códigos l iberales pues, de hacerse

efectivas, supondrían un acto contrario al progreso de la

mental idad jur ídica de la que, decía, era expresión el código

Pocco13, cuya génesis resumía con las siguientes palabras:

La verdad es que la reforma de los códigos fue presentada
como un hecho pol í t ica pero fue , en rea l idad , un
acontecimiento perfectamente Ju r íd ico , que se v incula a
las tendencias y aspiraciones formuladas con anterioridad
a 1922 y que acogía y u t i l i zaba los resultados de los
estudios, de las investigaciones, de las experiencias
c ien t í f icas y de las prácticas jur ídicas y judiciales
reales14*.

Del código, que atribuía a juristas de diversas tendencias

educados en época prefascista y no a polít icos fascistas10,

12 Pannain, La rifan« (...!, cit.,

13 Pannain, U rifara* (...), cit.. pp. 17-29.

14 Pannain, La riforaa (...), cit.. p. 29, el subrayado es tío.

15 Toda la codificación del derecho en el Estado fascista fue dirigida por Alfredo Rocco, jurista que
se había integrado en el «nviaiento nacionalista italiano donde defendió con éxito sus concepciones
corporativistas, posteriormente asuaidas por el régiten fascista (inf. en Tranfaglia, "Prefascisao e
ideología nazionalistica", en Dallo stato libérale al repine fascista. Probleai e ricerche. Hilano,
Feltrinelh, 1973 (3§ ed. 1976), pp. 108-112 y en Ragionieri, oo. cit.. p. 2129). El proceso de elaboración
del código penal se inició con un proyecto preliminar elaborado por Alfredo Rocco, el hernano de éste,
Arturo y otros juristas técnico-jurídicos cono Eduardo Massari (inf. en Bricola, "Preaesse storiche ed
ideologiche del diritto pénale vigente", en Bricola/Sgubbi, Dispensa per il corso di Istituzioni de diritto
pénale 1981-982. Bologna, Ed. de los autores, 1982, p. 68). Sobre la personalidad política de Arturo Rocco,
Ungari (en Alfredo Rocco e l'ideologia qiuridica del fascismo. Brescia, «orcelliana, 1963, pp. 82-83, nota
82Î dice:

Aun que existiera gran diversidad de caracteres, la consonancia entre las posiciones políticas y
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destacaba el mérito de haber integrado los principios de la

Escuela clásica y de la Escuela positiva, la imputabi1idad

moral con la peligrosidad10, lo cual habría llevada a una

notable reducción de la criminalidad1"7.

Al analizar concretamente la política penal del gobierno,

consideraba que las re-formas penales operadas o bien pecaban de

innecesariedad, puesto que ya la doctrina habría realizado

interpretaciones que coincidirían con estas reformas, y ponía

como ejemplo la reintroducción de la eximente de la reacción

del particular a los actos arbitrarios del -funcionario público,

o bien de inoportunidad, dada la opinión contraria que

mantendría la mayoría de la doctrina, como acaecería con la

atenuante genérica (art. 62 bis c.p.)ia.

Tampoco aceptaba Pannain la cal i-f icaci ón autoritaria del

código, oponiéndose, concretamente, a que esa etiqueta -fuera

aplicada al aumento de las penas, que obedecería solamente a

científicas de los dos heríanos era plena: Arturo Rocco no fue solamente el 'técnico* de la
reform penal que lleva el noabre de Alfredo.

16 En la regulación del código Rocco, la distinción entre responsabilidad y peligrosidad no lacheaba
que la intervención punitiva se realizara en base a uno de estos dos conceptos sino que se prescribía que la
pena y la eedida de seguridad se aplicaran conjuntamente a un sujeto en base a venir considerada a la vez su
iaputabilidad (art. 85 c.pJ/seuiaputabilidad (art. 89 c.p.) y su peligrosidad (arts. 203 y 204 c,p.).

Por otra parte, la peligrosidad no sólo venía tenada en consideración para la aplicación de nedidas de
seguridad sino que en los arts. 132 y 133 c.p., relativos a la «edición de la pena, se establecía que el jez
debería tour en consideración tanto la gravedad del delito COK la capacidad de delinquir del culpable.

En definitiva, se prescribía una doble consideración de la peligrosidad pues ella se tonaba en
consideración para la deter«nación de la pena y para la aplicación de las medidas de seguridad.

Para realizar este esquesa he utilizado coto fuentes críticas: Bricola, "Premesa (...)", cit.. pp. 70-71
y Musco, Le Bisare di sicurezza. Profili storici e costituzionali. Hilano, Biuffre, 1978, p. 97.

17 Las opiniones de Pannain resumidas en este párrafo están en La riforna (...), cit.. pp. 29-32.

18 Pannain, La riforsa (,..), cit., pp. 32-43.
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una necesidad de lucha contra la delincuencia, o a la

protección de la personalidad del Estado (título I, libro II,

c.p.), arguyendo, implícitamente, que la tutela del Estado era

alga natural a cualquier régimen político1*".

Por último, Pannain consentía en que, eliminando el

prejuicio mantenido por el gobierno sobre el carácter fascista

del código, pudiera existir una reforma, que no debería ser

realizada "por decreto" sino democráticamente, para lo cual

pedía:

Que se oiga a la Magistratura, a las Universidades, a las
asociaciones profesionales, admitiendo la plena y libre
discusión, hacienda que todos puedan expresar serenamente
sus opiniones, sin la amenaza de la acusación de
filofascismo para quien osara defender un instituto o una
disposición de los códigos actualmente vigentes30.

La participación de juristas de diversas tendencias debería

impedir, según el autor, que el nuevo código fuera fruto de

incompetentes que llevarían a:

(...) obras legislativas producto de la política y no de
la ciencia31.

En 1945 Pannain fundaba L'archivio pénale, revista con la

que venía a colmar un espacio dejado vacío por la suspensión de

las revistas penales más prestigiosas'-*3, cuyo primer número era

en realidad un volumen monográfico de crítica a la reforma

19 Pannain, La rifona (...), cit.. pp. 43-45.

20 Pannain, La riforaa (...), cit., p. 47.

21 Pannain, La riforsa (..,}, cit., p. 48.

22 La "Rivista italiana di diritto pénale", había suspendido su edición en 1943 y no la reanudaría
hasta 1948 y "La scuola positiva", que había sido suspendida en el «isto año, iniciaría una nueva serie en
1947.
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penal33, en el que par t ic ipaban destacados penalistas y otros

juristas de renombre.

Tras la ed i tor ia l , que parecía escrita por Rocco en sus

palabras en defensa del Tecnicismo jurídico3", la. sección

doctr inal acogía entre sus primeros artículos un importante

manif ies to de Giovanni Leone que comenzaba con las siguientes

palabras:

Este breve escrito pretende demostrar que, a pesar de las
apariencias contrarias, el conjunto de principios penales
de origen liberal han sido, en el ventenio transcurrido,
mantenidos y enérgicamente defendidos por los juristas
i tal ianosvss.

Para demostrar lo anunciado, el autor comparaba las

concepciones de la doctrina i taliana con las de la doctrina

alemana de la Escuela de Kiel'""0, mostrando cómo la primera

habría mantenido, durante la época fascista pr incip ios

fundamentales tales como el de relación jurídico-penal basada

en el derecho de castigar del Estado y en el contrapuesto

derecho de l ibertad del Indiv iduo, el de legalidad y la

concepción del deli to como ofensa a un bien o interés ju r íd ico

que, habiendo sido también acogidos en el código Rocco,

23 Del citado volunen (AP, 1945) obtengo la irvforaación sobre la cuestión de la reíoraa penal en 1944 y
1945.

24 Pannain, "L'archivio pénale", en ftP, 1945, parte I, pp. 3-10.

25 Leone, "La scienza pénale (...)', cit.. p. 23.

26 Que habían encontrado traducción legal con la reforna del código penal alelan de 28 junio 1935 que
llevaba a adiitir el delito por analogía.
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permitían, según el autor, calificar de liberal a la doctrina2"7

y al código que de ella era expresión3B.

Existían diferencias sustanciales entre los procedimientos

utilizados por Pannain y por Leone para llegar al objetivo

común de defender al código Rocco; mientras que los argumentas

del primera se centraran en el carácter técnico del código, los

del segundo se basaban en su naturaleza liberal. Esta posición

obligaba a Leone a reconocer la influencia del fascismo sobre

27 Existen pocas investigaciones críticas sobre la actitud de la doctrina jurídico-penal durante el
período fascista. Debe tenerse en cuenta que, por nativos que no estoy en disposición de valorar
suficientemente, como seSala Piasenza (cit. final nota), los autores más representativos compatibilizaron
sus concepciones con el Estado autoritario.

Significativo en este sentido era el artículo de Bettiol "Bene giuridico e reato" (en RIDP, 1938, pp. 3-
18) en donde propugnaba un derecho penal dirigido a la protección de bienes jurídicos al que taafaien el
Estado autoritario debía estar anclado. Con gran claridad, acorde a su metodología realista, le respondería
Antolisei (en "II problema del bene giuridico", en RIDP. 1939, pp. 3-36) mostrando que el ámbito de
protección del derecho penal abarcaba objetos que en ningún caso podían considerarse bienes jurídicos pues
eran relativos al tipo de Estado autoritario que había dado vida al código Rocco.

Una poléiica ulterior se produjo con la contribución de Maggiore "Diritto pénale totalitario nello stato
totalitario" (en RIDP, 1939, pp. 140-161) en donde argüía que la fase política del Estado totalitario no era
compatible con una ciencia jurídico-penal cimentada en principios liberales) propugnaba, en concreto, que el
principio tradicional de interpretación de la norma, basado en la división de poderes, fuera sustituido por
un sistema en el que el juez viniera considerado coso intérprete y ejecutor de la voluntad del Estado y,
consecuentemente, proponía una nueva redacción del art. 1 del c.p.:

Es delito cualquier hecho expresamente previsto como delito por la ley penal y reprimido con una
pena establecida por ella. Es también delito cualquier hecho que ofenda la autoridad del Estado y
sea merecedor de pena según el espíritu de la revolución fascista y de la voluntad del Duce, único
intérprete de la voluntad del pueblo italiano. Tal hecho, si no es previsto por una norma penal
precisa, se castigará en función de una disposición análoga.(op. cit.. p. 160).

A la posición mantenida en este artículo por Haggiore respondería Petrocelli (con: "Per un indirizzo
italiano nella scienza del diritto pénale", en RIDP. 1941, pp. 3-26) defendiendo el mantenimiento del
principio millum crimen nulla noena. sine leoe. que tenía, según el autor, carácter autoritario al reafirmar
la potencia del estado. Luego, el principio de legalidad más que en interés del individuo vendría
establecido en interés del Estado. En consecuencia, se declaraba contrario a la introducción del principio
de analogía arguyendo que el estado sabía crear el derecho penal que se adapta a todos los casos y,
subsidiariamente, la tutela frente a casos no previstos podía realizarse acudiendo a las medidas de
peligrosidad predelictuales.

Para ubicar el debate jurídico-penal durante el fascismo, utilizo las siguientes referencias críticas:
fricóla, "Preiesse (...)", cit.. pp. 59-67; Fassone, La pena detentiva in Italia dall'BOO alia riforma
penitenziaria. Bologna, II Mulino, 1980, pp. 53-67; Monti, Scuole e indirizzi nella scienza qiuridico-penale
durante il periodo fascista, "Tesi di Laurea", discutida en la "Facoltà di Biurisprudenza dell'Università di
Bologna", Año académico 1970-1971, pp. 297; Piasenza, op. cit.. pp.275-276.

28 Las opiniones de Leone resumidas en este párrafo están en: "Contro la riforma (...)", cit.. p. 277 y
en "La scienza pénale (...?'. cit.. pp. 23-28.
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aquellos institutos en que más evidente era el a le jamiento

respecto de las prescripciones normat ivas del código

Zanardel 11 ='*. Al asumir tal perspectiva, resulta comprensible

que1 el autor no criticase la re-forma (que reintroducía

ins t i tu tos del código Z a n a r d e l l i ) de octubre 194430 y que,

además, encontrara la in - f luenc ia del régimen fascista en el

espíri tu general del t í tu lo de los delitos contra la

personalidad del estada y en algunas -f iguras del t í tulo de los

29 La doctrina consultada (cit. final nota) coincide en señalar que el código Rocco se distancia
netamente de su predecesor, el código Zanardelli, y de la legislación penal especial emanada en el período
liberal, en los siguientes aspectos:

En el sector de los delitos contra el Estado: introducción del principio de extraterritorialidad de la
ley penal italiana para los delitos contra la personalidad del Estado cometidos por italiano o extranjero;
constitución de nuevos delitos, tales cono la actividad antinacional del ciudadano en el exterior (art. 269
c.p.), asociación subversiva (art. 270 c.p.), asociación antinacional (art. 271 c.p.), propaganda subversiva
(art. 272 c.p.), constitución ilícita de asociación con finalidad internacional (art. 273 c.p.) y
participación ilícita en asociación con carácter internacional (art. 274 c.p.).

En las relaciones entre el funcionario público y el individuo: supresión en los "Delitos de los
particulares contra la Adtimstración pública" (cap. I, título II, libro II c.p.) de la eximente de la
reacción del particular a los actos arbitrarios del funcionario público (arts. 336, 337, 338, 339, 341, 342
y 343 c.p.); introducción de la existente de uso legítimo de las artas por parte del funcionario público
(art. 53 c.p.); supresión de la "exceptio veritatis" en los delitos contra el honor cuando el sujeto pasivo
fuera un funcionario público (art. 596 c.p.).

En los delitos contra los derechos políticos del ciudadano: que son reducidos a un único artículo (294
c.p.) y vienen introducidos en el título de 'Los delitos contra la personalidad del Estado" (en el código
Zanardelh venían ubicados en el título de los delitos contra la libertad).

Delitos contra la economía pública, la industria y el comercio: que constituyen un nuevo título en el
código penal (título VII!, libro II) en el que se incluyen nuevos delitos, nona el cierre empresarial, y la
huelga (arts. 502-506 c.p.)(pero sobre ello, ver nota 60).

En el sistema sancionatorio: inserción del sistema de doble vía (ver nota 16) (En el código Zanardelh se
preveían ciertas medidas de seguridad para «eneres immputables -instituto de corrección o asignación del
menor a parientes-, para se«-imputables -cumplimento de pena en instituto especial- y para ebrios
habituales -establecimiento especial- que no alteraban el ionisao del código); aumento de los marcos de
pena, en particular en los delitos contra la personalidad del Estado.

Para realizar esta comparación he utilizado los textos siguientes: Bricola, op. cit.. pp. 22-23 y 68-83;
Musco, op. cit. y las ponencias del debate organizado por la revista La questione crimínale sobre "II códice
Rocco cinquant'anni dopo", el 16 y 17 enero 1981 en Bologna, en el cual la relación entre el código Rocco y
el código Zanardelh fue uno de los aspectos más tratados, las ponencias están publicadas en QC, 1981, pp.
1-174 y 249-322. Concretamente te he servido de las ponencias de Fiandaca, "II códice Rocco e la continuité
istituzionale in «atería pénale", pp. 67-79; Hannucci, "L'abbandono del códice Rocco tra rassegnazione e
utopia", pp. 297- 299; Padovaní, "La soppravivenza del códice Rocco nella 'eta della decodificazione", pp.
89-92; y Romano, "II códice Rocco e i lineament! di una nforma del dintto pénale politico", pp. 145-151.

30 Leone, "Contro la rifoma (...)'. cit., pp. 282-283.
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delitos contra la economía pública, la industria y el comercio

(título VIII, libro!I, c.p.), como en los delitos de cierre

patronal y de huelga (arts. 502-506 c.p.)31.

Fl autor, por último, elogiaba el aspecto político-criminal

del código pues con la introducción de las medidas de seguridad

postdelictuales habría sido posible combatir la peligrosidad33.

De todo lo anterior Leone e;;traía la conclusión que los

aspectos -fascistas no viciaban ni cuantitativa ni

cualitativamente el conjunto del código que habría permanecido

sustancialmente liberal-*1*.

La última contribución fundamental a la posición contraria a

la reforma del código penal fue realizada por Tul lio DelQgu3^.

El autor, como premisa de su análisis del código, distinguía

entre elemento jurídico y elemento político. Ya inicialmente el

autor daba luz, mediante esta distinción, a aquella expresión

de Pannain que consideraba el surgimiento del código un

"acontecimiento perfectamente jurídico"3"3 al identificar el

elemento jurídico del código con la idea de bien común30.

Desarrollando esta premisa, se interrogaba por las causas

31 Leone, 'Contro la riforw (...)", cit.. pp. 278-279.

32 Leone, 'Contra la rifonw (...»•, cit.. pp. 280-282.

33 Leone, "Contro la riforia (...)', cit.. pp. 282-283.

34 "L'elesento politico nel códice pénale', cit.

35 Ver supra pp. 5-6.

36 Delogu, op. cit.. pp. 162-163.
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del surgimiento del código y, retomando un análisis de

Ferri3"7, las identificaba en la coexistencia de la Escuela

clásica con la Escuela positiva, en el movimiento internacional

-favorable a insertar las medidas de seguridad como medio de

lucha contra la delincuencia y, por último, en el -fascismo30,

aunque respecto a ésta decía:

(...) el fascismo más que la causa -fue la ocasión3**.

El código penal fue elaborado, decía Delogu, por juristas

formados en época prefascista, y sustancialmente vinculados a

concepciones liberales, como Manzini, Massari y Rocco; por ello

se había mantenido, en su esencia, liberal*0:

(...) es fácil controlar que con mucha frecuencia el
derecha ha frenado a la política, impidiendo que la
presión de ésta llevara a violar las reglas tradicionales
de nuestra derecho penal y así se han mantenido intactos
principios e instituciones que están en neto contraste
con las premisas teóricas del fascismo1*1.

Para llegar a sostener casi la virtualidad antifascista del

código, Delogu se valía del mismo procedimiento seguido por

Leone para calificarlo de liberal, esto es, tomaba como

paradigma de codificación fascista la reforma

nacionalsocialista de 1935; esta metodología permitía al autor

afirmar que los principios de legalidad, de irretroactividad,

37 La obra de Ferri que cita Delogu es; Principií di Diritto critinale, Torino, s.f., pp. 162-163.

38 Delogu, op. cit., pp. 168-169.

39 Delogu, op. cit.. p. 167.

40 Delogu, op. cit., pp. 193-195.

41 Delogu, op. cit., p. 169, el subrayado es »io.
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de certeza del derecho, de cu lpab i l i dad por el hecho, de

impu tab í11 dad y responsabilidad moral eran las l íneas

fundamentales de la parte general del código y respondían al

p r i n c i p i o de respeto a los derechas del individuo'*2 .

La p r i m a c í a del elemento pol í t ico sobre el elemento

jur ídico, es decir, el carácter -fascista del código, era

señalada por Delogu en aquellos institutos que ya Leone había

c a l i f i c a d o de no liberales: los supuestos de

extraterri tonal idad de la ley penal i t a l i ana , los delitos

contra la personalidad del Estado y los delitos contra la

economía pi'ibl ica'*3.

Y, de los argumentos anteriores, llegaba a la misma

conclusión a la que habían llegado Pannain y Leone y proponía

que, e l iminando aquellos mínimos aspectos en los que el régimen

fascista había i n f l u i d o en el código Rocco, éste se convirtiera

en el código penal del nuevo Estado'*'*.

1.1.1.2.1. Valoración histórica de las contribuciones de
Pannain , Leone y Delogu: el s i g in i f i cado pol í t ico de la defensa
del tecnicismo jur ídico

La valoración histórica de las intervenciones de Pannain,

Leone y Delogu, a las que siguieron las de otros autores"**3, no

42 Delogu, op. cit.. p. Î84.

43 Delogu, op. cit.. pp. 188-193.

44 Delogu, op. cit.. pp. 193-Í95.

45 Coincidían en la defensa del carácter no fascista del código Rocco: Casalinuovo, "Relazione del
Consigho dell'ordine degh awocati de Catanzaro sulla rifoma del códice di procedura pénale", en AP,
1945, I, pp. 653-664; Raimen, "Política e diritto pénale", en ÇP, 1946, pp. 5-11; Sangiorgio, 'Rifóme nel
caapo délia legislazione pénale', en ÇP, 1946, pp. 2-4. Una postura senejante a la mantenida por Leone y
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sólo ha de intentar deducir cuál -fue su trascendencia en el

debate sobre la re-forma penal , sino que, además, debe

interrogarse por la ideología que fundamentaba sus posiciones.

Debe tenerse en cuenta que los razonamientos sobre el código

Rocco que entonces, bajo la presión de las circunstancias

polí t icas, real izaron aquellos autores fueron seguidamente

acogidos por buena parte de la doctrina penal como base de su

respeto al código Rocco.

Para hacer tal valoración, debe, in ic ia lmente , reflexionarse

sobre aquella frase de Pannain por la cual el código fue un

"acontecimiento perfectamente jurídico" por cuanto ella es una

aserción plena de s ignif icado en el debate cultural que se

había producido en I ta l ia desde la escuela clásica hasta la

escuela técnico jurídica.

Guiándome por la reconstrucción histórica propuesta por

Padovani "*•*>, cabe af i rmar que la premisa de esta evolución

doctrinal debe situarse en la reforma penal que propugnaban los

autores i luminis tas , constituida:

( . . . ) por una utopía igual i tar ia que implíci tamente venía
llamada a sostener el ed i f i c io penal: el derecha de
castigar los hechos lesivos de la convivencia social no
podía dejar de presuponer "una sociedad de libres y de
iguales" a quienes se les ofrezcan las mismas razones
para un recíproco respeto de las posiciones jurídicas
respectivas (...)'*'*'.

Delogu pero con una visión bastante tas auplia de los "aspectos políticos* del código era defendida por el
presidente del Tribunal Suprem Casati, "Considerazione e proposte sulla rifaría dei codici penal i", en
AP, 1945, I, pp. 43-56.

46 En; L'utopia punitiva. II problem délie alternative alla detenzione nella sua diaensione storica.
Milano, Siuffrè, 1981, pp. 2-77.

47 Padovani, l'utopia (...), cit., pp. 62-63.
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Este sistema cuya legitimación radicaba en la igualdad

sustancial su-frirá un procesa de decadencia durante todo el

siglo XIX con la asunción de mecanismos que, tanto en el ámbito

penal como en el penitenciario, suponían una consideración de

las desigualdades sociales*«9; la crisis de este sistema tendrá

su momento culminante, arguye Radovani, con la irrupción de la

nueva Escuela positiva:

El positivismo criminológico no solo destruye este último
postulado (el libre albedrío) en nombre del determinismo
psíquico, sino que agrede las raíces del igualitarismo
•formal de los sistemas clásicos: las diferencias
biológicas, antropológicas, psicológicas, ambientales y
sociales vienen consideradas como constantes
estructurales de la personalidad humana (...). El marco
social propuesto por los positivistas podría calificarse
como la antítesis radical de la utopía del siglo XVIII: a
3a igualdad necesaria se contrapone la desigualdad
objetiva y científicamente verificad a****.

El proceso de crisis se acentuó cuando en el seno de la

Escuela positiva surgieran corrientes avanzadas, de ideología

socialista, que no sólo destacaron la ineficacia de soluciones

represivas al problema de la criminalidad sino que, además,

criticaron el carácter clasista del derecho penal -visto en la

desigualdad de trato sancionatorio para los delitos

tradicionalmente cometidos por las clases subalternas en

relación a aquellos cometidos por las clases dominantes y,

entre otros aspectos, en la igualdad de los criterios de

imputación- que llevaba, según los autores del socialismo

jurídico, a acentuar las desigualdades sociales de las que

48 Padovani, L'utooia (...). cit.. pp. 29-65.

49 Padovani, L'utooia (...). cit.. pp. 65-66.
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surgía el fenómeno delictivo0 0 .

Es este contexto el que explica*3 1 el surgimiento de la

Escuela técn iço- jur íd ica , en la que Pannain se fundamenta , y

cuya primera consigna es aquella l lamada de Arturo Rocco a los

juristas a:

( . . . ) l imi tarse , religiosa y escrupulosamente, al estudio
del derecho ( . . . ) del derecho positivo vigente, el único
que nos da la experiencia necesaria y el único que puede
formar el objeto de la ciencia jur ídica i . . . )0 2 .

Esta reducción del ámbito de los conocimientos del jurista

(excluyéndolo de aquellos saberes f i l o s ó f i c o , sociológico y

polí t ico que ejercitaron los autores de la Escuela positiva,

mediante los cuales se había puesto en crisis los principios

del sistema penal clásico) se legitimaba en que, como decía

Delogu, el elemento jur íd ico del derecho suponía la plasmación

del bien común. Sobre esta cuestión Arturo Rocco se había

reflexionado con las siguientes palabras:

¿Cuáles son C se preguntaba RoccoD los caracteres comunes
de los diversas medias de tutela jurídica? ( . . . ) 1) Desde
el punto de vista del " f i n " todos los medios de tutela
ju r íd ica son, como dice la misma expresión, medios de
tutela que es como decir de garantía, de protección o de
defensa ( . . . ) 2) Desde el punto de vista del "objeto" de
la tutela: todos los medios de tutela jur ídica son medios
de tutela, protección o defensa de "la sociedad", tienen
como objeto de tutela la sociedad y, por tanto, los

50 Padovani, L'utopia (...), cit.. pp. 66-67. Adeaás sobre el SocialÍSM jurídico §e baso en:
Sbricolii, "II diritto pénale sociale. 1883-1912", en QF, 1974-1975, t. I, pp. 577-642.

51 Y en ello asuso un f i lón interpretativo de una parte de la doctrina italiana que tiene cota
representantes significativos a Bricola, Franco, voz "Teoria genérale del reato" cit., pp. 11-12 (con notas
10 y 11) y a Neppi Modona, "Legislazione pénale", en La storia d'Italia. II nondo conteaporaneo, 1978, pp,
584-607. He baso tanbién en Sallo, "Una política per la riforia del códice pénale", en AA.W., "II códice
Rocco (...)", cit., pp. 52-54.

52 RoccQ, Arturo, "II problema e il «etodo della scienza del diritto pénale", en RIDP, 1910, pp. 274-
275.
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intereses de la vjda humana en común, de la vida de los
hombres en estado de asociación: intereses sociales o
intereses individuales, o sociales o individuales a la
ven (...) 3) Desde el punto de vista del media con el que
se actúa el "-fin" de la tutela jurídica de la sociedad
(...). Ciertamente, todo el derecho es tutela de
intereses individuales o colectivos de la vida social5".

Entre la metodología propuesta por Arturo Rocco, que había

servido para cerrar la crisis del pensamiento clásico, y las

posiciones de Pannain, Delogu y Leone existía , a mi entender,

una continuidad sustancial, radicada en que la valoración,

antaño utilizada por los padres del Tecnicismo jurídico para

fundamentar su nueva dirección metodológica, servía en el

momento de la caída del fascismo para defender al código Rocco.

En ambos momentos históricos, la negación de naturaleza

política al derecho era la legitimación asumida para oponerse a

reformas del derecho provenientes de posiciones políticas.

La cuestión que con tal metodología resultaba difícil de

resolver era que un régimen político al que difícilmente, en

aquel contexto histórico, podía atribuirse la realización del

bien común se había datado de un nuevo derecho penal.

Tal cuestión me parece que no quedaba resuelta en la

contribución de Pannain quien, al centrar exclusivamente su

defensa en el carácter técnico del código, no afrontaba el

cambio histórico que se había producido en Italia.

Diversas eran, por su mayor sensibilidad histórica, las

posiciones de Leone y Delogu. Este último asumía la

contradicción indicada, reconociendo la existencia de un

elemento político en el código Rocco al que contradecía su

53 Rocco, Arturo, "Le usure di sicurezza e gh altn «BZZI di tutela giuridica", en RIDPt. 1930, pp.
1354-1255.
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elemento j u r í d i c a , el cual estaría en oposición a las premisas

teóricas del -fascismo.

Esta concepción, que gozaba, de una notable l e g i t i m i d a d

histórica dada la abol ic ión de los pr incipios liberales en

materia penal por parte del régimen nacionalsocialista, no me

parece aceptable por cuanto, si bien es cierto que el código

mantuvo vigentes los pr incipios de legal idad, de retroactivi dad

y de certeza del derecho, no puede olvidarse que, junto al

código penal , el régimen emanó unas leyes especiales en materia

de seguridad púb l ica que permit ían la ap l icac ión de sanciones

restrictivas de la libertad sin tener como presupuesto la

comisión de un delito55*

5* El Texto único de las leyes de seguridad pública (r.d. n2 773 de 18 junio 1931) preveía que las
personas difamadas por la voz pública COK culpables habituales de la collision de determinados delitos,
contra la personalidad del Estado, contra la vida, contra el patrimonio, entre otros, podían ser sometidos,
tras un procedimiento administrativo, en que el difamado podía probar su inocencia, a una sanción de
confinamiento en una colonia o en un municipio por un período de uno a cinco años (arts. 165 y 180-189).

fricóla (en voz "Teoria genérale del reato ", cit., pp. 31-33) interrogándose sobre la diversa evolución
de la doctrina penal italiana y alemana en relación a la concepción del delito, contrasta la tesis de que la
ciencia jurídico penal italiana se hubiera batido durante el fascismo por salvar los principios liberales:

Mientras que en la Alemania nazi la existencia de un código ya viejo había determinado, para
alcanzar las finalidades autoritarias, la necesidad de revolucionar las categorías penales y la
estructura del delito, en Italia tales finalidades se alcanzaron mediante la elaboración de un
nuevo código (Rocco! preparado por las refinadas elaboraciones del tecnicismo jurídico (...) no
existe necesidad de recurrir a parámetros extralegales de valoración (antijuridicidad material y
culpabilidad en sentido normativo o ético), cuando el parámetro autoritario de valoración de la
conducta del ciudadano viene ya determinada por el nuevo código; no existe necesidad de construir
el delito como violación de un deber de fidelidad cuando la medida de fidelidad necesaria viene ya
filtrada a través de los bienes normativamente tutelados, (op. cit., pp. 32-33).

La tesis de Bricola fue contestada por Fiandaca (op. cit.. pp. 69-72) para quien la concepción de Bricola
no explicaba porqué si el código ya cumplía las finalidades autoritarias, el régimen, liberándose de
garantías, recurrió, para juzgar los delitos políticos, a los tribunales especiales para la defensa del
Estado. Análogamente, la concepción de Bricola no podría dar cuenta, según Fiandaca, de porqué el proyecto
de código penal alemán de 1934 estaba basado en el eliminación de los principios liberales tradicionales.
Fiandaca mantenía, como conclusión de su análisis, que la evolución diferente del derecho penal en Alemania
y en Italia -en donde el dogma legalista habría limitado el absolutismo del Estado- se explica en atención
al diferente grado de fascismo existente entre los dos regímenes.

Muy interesante se parece la interpretación de Marconi (en "Códice pénale e regime autoritario*, en
AA.W., *ü códice Rocco (...)", cit.. pp. 129-137) para comprender la convivencia entre un código
inspirado, según el autor, en criterios garantistas y una legislación que sería de marca totalitaria:

El código, no siendo funcional a un sistema totalitario representaba una garantía de orden y de
estabilidad del sistema político en cuanto impedía la preponderancia de un orden parcial (la
filosofía totalitaria aplicada, con normas precisas, a disidentes y peligrosos políticos) a un
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La deducción que puede extraerse es que cuando las garantías

del código podían ser un obstáculo para los objetivos polí t icos

el régimen creó nuevos inst i tutos privados de esas garantías.

Si b i en , entonces, no está jus t i f i cada la a f i r m a c i ó n de que

el código Rocco supuso un l í m i t e al régimen fascista, no

obstante en al premisa de esta a f i r m a c i ó n , esto es en lo que

Leone y Delogu consideraron la naturaleza sustancialmente

liberal del código, existe el dato inquietante consistente en

que durante toda la historia republicana y democrática ha

seguida vigente el código RoccoB=l.

En base a este dato, recientemente algunos autores han

revalorado la tesis de la continuidad entre el código Rocco y

el código Zanardel 1 i5"5".

En este sentido Piasenza argüía que la parte de verdad de

las argumentaciones de Pannain, Leone y Delogu estriba en que

la func iona l idad de un código se mide por la capacidad de

garantizar una pol í t ica cr iminal que guarda más relación con

las condiciones estructurales que con la superestructura

orden general (el conjunto de la sociedad observante y fiel!. Un exceso de orden parcial hubiera
podido funcionar demasiada bien (el problena de la función excesiva) poniendo en crisis el
equilibrio sobre el que se fundaba el couplejo sisteta político (p. 134).

55 Sobre esta cuestión se interrogan la sayoría de los participantes en el debate "II códice Rocco
(...), cit.

56 Hantienen esta posición, sustancialtente, los siguientes autores en el debate referido en la nota
anterior: Fiandaca, op. cit.; Harra/Pavarini/Vila, "La codificazione inpedita. filcune osservazioni in tesa
di 'nuovo diritto pénale' e funzione della pena", pp. 249-272; Padovani, "La soppravivenza (...)", ci t. y
Rotano, op. cit.
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política de la sociedad'37'.

Para Padovani esta continuidad no debe ser vista como una

garantía puesto que el -fascismo continuó con la técnica de

eliminar las garantías establecidas en el código penal mediante

instituciones adjuntas, que derogaban las garantías generales

en sectores particulares donde se debía operar sin

obstáculos5313. Fiandaca. muestra como incluso el sector

tradicionalmente calificado de fascista, el destinado a

reprimir la aposición política al Estado, tiene precedentes

en la legislación especial emanada en la última fase del Estado

liberal»'».

57 Piasenza,

58 Ai respecto, Padovani da la siguiente explicación:

En U Italia liberal esta í unción lúe drásticamente realizada con las «tedi das de peligrosidad
predelictuales, utilizadas en el Piannte preunitario COM instrumento de control social parapenal
de las clases campesinas llevadas a la ciudad por electos de la industrialización, tras la Unidad
como medio de lucha al bandidismo y, en fin, en los últimos años del siglo, como instrumento de
represión del disentimiento político (...). A tales medidas se sumaron, además, una serie de
disposiciones propiamente penales (por ejemplo en materia de asociaciones subversivas, de prensa,
de instigación a cometer hechos depresivos del espíritu nacional) a las que difícilmente podría
calificarse de liberales y que, al contrario, constituyen, el antecedente del código Rocco. Y
donde el legislador no llegó, obró el juez con una praxis aplicativa que desnaturalizaba o
invertía la dimensión liberal de la disposición: es suficiente al respecto recordar la
jurisprudencia penal desarrollada en época profascista a propósito de la huelga: libre en teoría
pero en sustancia prohibida.

El fascismo sólo tuvo que recorrer de forma más sistemática esta misma vía, 'perfeccionando* en
sentido más autoritario el sistema de las medidas de peligrosidad predelictuales, asumiendo
disposiciones penales y praxis apiicativas antiliberales, y organizando para la represión de los
delitos políticos más significativos una institución judicial paralela -el tribunal especial para
la defensa del Estado- frente al cual todas las garantías del derecho penal, sustancial y procesal
(incluso el principio de irretroactividad de la ley penal) venían eliminadas o apartadas ("La
soppravivenza (...) ", cit.. pp. 1-2).

59 Fiandaca, op. cit.. pp. 71-79. El autor ha puesto de relieve como una serie de delitos "Contra la
personalidad del Estado" como el derrotismo político (art. 265 c.p.) o el derrotismo económico (art. 267
c.p.) encuentran su precedente en la legislación especial emanada a consecuencia de la oposición interior
existente a la participación de Italia en la primera guerra mundial. En realidad, observa Fiandaca, los
verdaderos tipos del régimen se reducen a ciertas figuras de la parte especial, como la actividad
antinacional del ciudadano en el exterior (art. 269 c.p.), la asociación subversiva (art. 270 c,p.) y la
propaganda subversiva (art. 272 c.p.) destinados a luchar contra los enemigos históricos del régimen (op.



Los autores que rêvai o r inan esta cont inuidad han tomado

fundamento las aportaciones de una h is tor iograf ía que

encuentra las raíces del fascismo en el Estado liberal y que

destaca, por tanto, las potencialidades autoritarias de este

tipo de Estado**0. De ahí que entre las posiciones de Leone y

Delogu y la de autores como Fiandaca o Radovani exista una neta

coincidencia en reconocer la continuidad, pero lo que para los

primeros es motivo de defensa del código, para los segundos lo

es de crítica: mientras que para los unos existe una

cont inuidad l ibera l , para los otros existe una continuidad

autoritariaA1 .

Con las intervenciones de Pannain , Leone y Delogu, que

gozaron de gran aceptación entre la doctrina**35, un importante

60 Este f i lón interpretativo ha tenido intervenciones destacadas en el ámbito jurídico con las obras de
Neppi Rodona: Sciopero. potere politico e aaqistratura. 1870-1922 (Barí, Laterza, 1969), donde el autor-
según nuestra Tranfaglia, "Política e magistratura nell'Italia unita", en op. cit., pp. 165-173- sostiene la
tesis que la interpretación rigurosa que, en la época liberal, la magistratura dio de los arts. 165 y 166
del código Zanardelli, relativos a los conceptos de violencia y de amenaza, aplicándolos taubién en el caso
de huelgas de contenido reivindicativo, anticipó la punición de la huelga por parte del código Rocco; y
"Carcere e société civile" (en Storia d'Italià, vol. V, Torino, Einaudi, 1973, pp. 1906-2001) en donde
documenta la permanencia del mismo tipo de institución penitenciaria en los Estados liberal, fascista y
republicano.

Nicola Tranfaglia ("II deperimento dello stato liberale in Italia", en op. cit.. pp. 34-52) avanza COM
hipótesis de esta continuidad la incapacidad de la clase dirigente italiana en la época liberal de realizar
su proceso hegemónico a través de la integración de las clases populares. Ello llevó, según el autor, a
fundar un Estado-administración que iba en perjuicio de las instituciones parlamentarias y de otros órganos
de hegetonía política. Este gobierno a través de la Administración tenderá a mantener al margen del sistema
a las clases populares empujándolas a la lucha extraparlamentària. Una grave crisis económica y el ascenso
de los partidos populares que representaban a las masas dejadas en la oposición, concluye Tranfaglia,
aceleraba esta crisis de hegemonía y exaltaba los elementos de autoritarismo y de opresión burocrática
característicos de la experiencia italiana (op. cit.. p. 52).

61 Pone de relieve esta cuestión: ttarinucci, "L'abbandono del Códice Róceos tra rassegnazione e
utopia", en AA.W., "II códice Rocco (...)", cit.. p. 299.

62 v. infra nota 45
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sector cultural mani -f estaba, con razones atendibles, su opción

por la conservación del código penal. En realidad, como

agudamente señala Piasenza, la batalla era conducida contra un

"enemigo inexistente'"''-3. Así se explica que aquellas

declaraciones del Ministro Tupini de proceder a una reforma

inmediata de los códigos quedaran sin efectividad y se iniciara

la vía más moderada de proceder a la creación de una comisión

de reforma. Si debe darse un sentido político a la intervención

de estos profesores, quizás deba destacarse su voluntad de

reconducir el antifascismo de los partidos moderados hacia

posiciones que en el ámbito penal estuvieran en línea de

continuidad con el pasado*1*.

1.1.1.3. Razones de que los gobiernos de unidad nacional no
llevaran a cabo una reforma del sistema penal

En verdad, la política penal de los gobiernos del comité de

liberación nacional, confirmaba que la ruptura con el pasada,

en este ámbito, era inexistente pues, contrariamente, se daba

vida a una legislación que, en sus diversas vertientes,

mantenía el paradigma represivo que había inspirado la política

63 Piasenza, op. cit.. p. 271.

64 La opinión de Piasenza sobre este particular es que la reforma empezó a detenerse:
(...) sobre todo porque proporcionó una excusa técnica a la oposición política de fondo presente,
también, en las filas reforaadoras. (op. cit., p. 263).

Esto no excluye, a ai entender, que estos autores temieran un predominio de la ola reformista incluso en
los partidos moderados como la democracia cristiana, inquietud que, si bien la historiografía reciente ha
dejado sin fundamento, mostrando como la opción moderada de la democracia cristiana estaba presente desde
los inicios de la crisis del régimen fascista, podía surgir entonces en atención a la consideración de
diversos factores como la existencia de un gobierno de unidad, la legitimación antifascista que se atribuía
la democracia cristiana, la creación de un sindicato unitario en el que participaban comunistas, socialistas
y católicos, entre otros. Tomo como referencia para esta consideración a Balli, Störia delIa democrazia
cristiana. Bari, Laterza, 1978, pp. 36-117.
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pena] del régimen fascista.

En este sentido, en 1945 y 1946 se dictaron una serie de

disposiciones de carácter extraordinario que preveían nuevas

modalidades de delitos contra el patrimonio, reintroduciendo,

para los casos más graves, la pena de muerte, que el año

anterior había sido abolida en la legislación ordinaria'5'0.

Por otra parte, la militarización del cuerpo de agentes de

custodia peni teñe i ari a0***, era un aspecto de una política basada

en una respuesta violenta a las reivindicaciones de los presos,

cuyas condiciones en la situación de la postguerra eran de una

absoluta dureza""17.

Al enjuiciar la política penitenciaria tradicional de los

gobiernos de Unidad, y en particular de la izquieda que en

estos años estuvo al -frente del Ministerio de justicia*63, Neppi

65 El d.1.1. n5 234 de 10 tayo 1945 (en AP, 1945, I, pp. 444-446) constituía una modalidad de robo
cometido por diversas personas para el que preveía la pena perpetua y, en los casos más graves, la pena de
suerte (art. 1). Iguales penas se preveían para la proposición, constitución u organización de banda armada
para cometer delitos contra la propiedad o violencia contra las personas (art. 23. Se aumentaban en un
tercio las penas previstas para los delitos de peligro común mediante violencia y contra el patrimonio
mediante violencia en las cosas o en las personas (art. 4). Para los delitos previstos en el art. 1 se
H jaba la competencia de la jurisdicción militar (art. 5).

Análogamente, el d.i. del jefe provisional del Estado n§ 62 de 2 agosto 1946 (en A£, 1946, I, pp. 513-
514) aumentaba las penas para los delitos de robo, extorsión y secuestro de personas con finalidad de robo o
extorsión, cuando ellos fueran cometidos con armas o aprovechándose de circunstancias o con modalidades de
ejecución que suscitaran alarma social (art. 1). Asimismo, se atribuía competencia a la jurisdicción militar
(arts. 2 y 3).

66 d.1.1. n2 508 de 21 agosto 1945 (en A£, 1946, I, pp. 92-101).

67 (fce venían deteriinadas, en base al principio de la cárcel coso lugar más bajo de la escala social,
por las condiciones de general escasez de los años de la postguerra. Al respecto: Neppi Modona, "Carcere e
società civile", cit.. pp. 1980-1981.

68 Entre junio de 1945 y «ayo de 1947 el ministerio de justicia fue asignado a los comunistas Palmiro
Togliatti y Fausto Bullo. Son significativas las circulares del primero en las que reclama el máximo rigor
policial para las manifestaciones violentas de desocupados en acciones de devasta«ento y saqueo (circular
sin fecha, pero del primer semestre de 1946, en [£, 1946, pp. 732-733) o en la que exige un cumplimiento



Modona resalta la s i tuación de excepcional idad que se produce

durante los años 1945 y 1946: gran aumento de los índices de

del incuencia^'", revueltas carcelarias"70 y una o p i n i ó n púb l i ca

poco comprensiva ante la situación de quienes estaban en la

cárcel7'1. Pero, como señala Neppi en "Carcere e société, c iv i l e "

y en especial en un trabajo sucesivo'7'3, no era sólo la

si tuación de emergencia la que llevaba a los gobiernos de

unidad, y en particular a los partidos de izquierda en él

representados, a asumir una posición tradicional ante la

cuestión penal.

Para discutir las razones de esta posición t radicional , me

parece de notable interés la lectura de una obra que apareció

en aquellos años y que se constituía en una de las escasas

re-f lexi ónes que desde la izquierda se realiza sobre el derecho

riguroso del reglamento penitenciario (emanado en el íaseisuo) (circular de 14 agosto 1945, cit. por Neppi
Modona, "Carcere e société civile", cit., pp. 1978-1979). Con relación a esta últiiia circular, pero en
juicio que, a «i entender, puede ser globalizado al conjunto de la política penal, Neppi dice que lo Renos
que puede notarse es:

(...Isu continuidad con los criterios de gestión ya experimentados en toda la historia
penitenciaria italiana. ("Carcere e società civile", cit.. p. 1978).

69 Neppi Hodona ("Carcere (...)", cit.f p. 1977) señala que duplican los de 1935 y 1955, siendo en
torno al «ilion los procedimientos cursados por la autoridad judicial.

70 Que, según Neppi Hodona ("Carcere (...)", cit.. pp. 1980-1981) se suceden ininterrumpidamente entre
julio de 1945 y abril de 1946 y son resueltas, en algunos casos, con las intervenciones del ejército y de la
policía, produciéndose considerables balances de muertos y de heridos.

71 Explica Neppi Hodona (ibidem) que, salvo algunas excepciones por parte de L'Unita,Árgano del partido
comunista, y, más acentuada, de "Giustizia e liberta", órgano del partido de acción, los medios de
información y la opinión pública se mostraron poco recepticios a las reivindicaciones de los detenidos,
inclinándose por su represión violenta. Se debe tener en cuenta que entre los detenidos existía un
contingente condenados por delitos de marca fascista.

72 "Appunti per una storia parlamentare della riforma penitenziaria", en QC, 1976, pp. 312-325.
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penal^^.

E-ionini, en la exposición de:

(...) aquello que deberá ser la ley penal de la sociedad
socialista del mañana (. . . )'"*

auspiciaba una ley penal que resultaba ser sustancialmente

igual a la plasmada en los códigos liberales, basados en el

principio de la igualdad -formal, pero -fundamentada en la

igualdad sustancial que debería existir en la sociedad

socialista.

Ciertamente, las modificaciones de la sociedad socialista,

como la desaparición del capital privado, supondrían ciertas

alteraciones en los bienes tutelados y crearían otros nuevos,

como el trabajo, debiendo ser cnsiderado delito cualquier

provecho de él no compensado adecuadamente, o la -función

pública de la propiedad, que llevaría a constituir como delito

los daños a bienes propios. No obstante, en la concepción del

autor, el derecho penal continuaba siendo sustancial mente

can-figurado como tutela de bienes individuales tales como la

vida, la libertad, la propiedad y el honor"7"3.

Por lo que atañe al tipo de sanción de este derecho penal

socialista, el autor, con coherencia respecto a la igualdad de

la nueva saciedad, proponía:

Sólo debe existir un tipo de pena, que debe tener siempre
carácter a-flictivo y personal, no pudiéndose acoger penas

73 Bonini i II diritto oenale seconda i principi socialist. Hilano, Bocea, 1946, pp. 11-156.

74 Bonini, op. cit.. p. ü

75 Bonini, op. cit.. passii.
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diversas en un sistema legislativo socialista y mucho
menos la introducción de penas pecuniarias dada la
disparidad de tratamiento que ocasionan C...)'7*»,.

El rígido retribucionismo llevaba a Bonini a postular un

sistema netamente represivo:

La muerte no es una pena y la supresión de los individuos
más peligrosos para la sociedad es una necesidad que debe
venir cumplida una vez que estos sujetos hayan expiado su
castigo y resarcido su daño, es decir, cuando se hayan
realizado las funciones penales: la restitutiva y la
reparatoria del danoï'"·r.

El autor llevaba hasta sus extremos esta concepción,

postulando la eliminación de aquellos individuos que se negaran

a contribuir con lo que, en la concepción de Bonini, era el

•fundamento de la nueva sociedad, el trabajo'7'13.

La obra de Bonini porque, haciendo abstracción de la rigidez

represiva del autor, en el cual la doctrina de entonces fijó

críticamente la atención'7"', ella era expresión, según mi

parecer, de una concepción ideológica asumida en estos años por

la izquierda italiana, y preferentemente por la comunista, cuya

premisa era que la instauración de una sociedad comunista daría

natural solución a las cuestiones superestructurales como el

76 Bonini, op. cit.. p. 43.

TI Bonini, op. cit.. pp. 91-92.

78 Bonini, op. cit., passi».

79 Así lo señala Piasenza, op. cit.. pp. 277-278. Resulta de interés la lectura del comentario que
Bettiol ("A proposito di diritto pénale socialista", en 61, 1947, IV, pp. 47-51) realiza al libro de Bonini.
Parece que Bettiol se encontrara con la di-ficultad de tener que criticar a un autor que propugnaba también
un derecho penal retributivo aunque con un fundamento, el de la igualdad sustancial, totalmente diverso al
que da sentido a su concepción retributiva de la pena. De ahí que Bettiol no afrontara esta cuestión y
centrase el comentario en los aspectos que sin duda eran los más criticables, como el utilitarismo extremo
de Bonini, pero que no eran lo esencial de su argumentación.
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derecho penal y su carácter clasista.

El problema, resaltado por una historiogra-f í a reciente, es

que esta ideología , o lo que puede llamarse esta hipótesis

teórica, no se correspondía ni mín imamente con la hipótesis

po l í t i ca asumida contemporáneamente por los partidos de la

izquierda , y en par t icular por el comunista, que estaba basada

en la consecución de una democracia avanzada. Deberían pasar

muchos años para que B esta hipótesis pol í t ica corresponda una

nueva cultura teórica capas de propugnar, no sin dif icul tades,

re-farmas que en el ámbito penal realizaran la mencionada idea

de democracia avanzada00.

30 Según Ragionieri la conciencia que tenia el partido comunista de la adhesión que las clases
populares habían dado al fascismo le llevó hacia la fonación de un "partido nuevo" dirigido a la
construcción de una democracia progresiva que elitinara las raíces del fascismo en la sociedad italiana. El
autor destaca la contradicción del partido en estos términos:

Mientras que la hipótesis política se basaba en la transformación democrática de la sociedad
italiana cono un proceso a realizar tediante la participación de las tasas populares, guiadas por
partidos políticos vinculados entre sí por un pacto de alianza, la tesis teórica, anclada en la
versión estalinista del leninismo, rechazaba las implicaciones y las profundizaciones del concepto
de "dictadura del proletariado* que requería el proyecto de democracia progresiva, (op. cit., p.
2415).

La praxis política del partido comunista durante los años de los gobiernos de Unidad se caracterizó por
poner freno a muchas iniciativas transformadoras que habían nacido del movimiento de la Resistencia y del
levantamiento popular contra el fascismo de la primavera de 1945, dirigiendo la conciencia crítica de las
•asas populares hacia el apoyo a la Asamblea constituyente que debería ver plasmada una nueva sociedad que
rompiera política y socialmente con el régimen fascista. Según Ragionieri ello se debía a la esperanza de
que estas transformaciones se consiguieran tras la afirmación de la República italiana (op. cit.. pp. 2411-

Una interpretación distinta es la proporcionada por Antonio Bambino (en Storia del doooquerra. Dalla
Hberazione al potere P.C.. Bari, Laterza, 1975 (3§ ed. revisada y ampliada: 1978), pp. 31-51) para quien
esta estrategia de fondo llevada a cabo por el partido comunista se enmarca en la división de Europa en
bloques que se insinúa desde los últimos años de la guerra y que excluía a Italia, dada su ubicación en la
esfera de la influencia occidental, cualquier transformación revolucionaria. En ello, según Sambino, la
política del partido comunista respondería plenamente a las consignas de la Unión Soviética.

Esta interpretación de Bambino, que ubica la opción no transformadora por parte de la izquierda en una
estrategia política voluntariamente adoptada, no contradice, a mi parecer, la hipótesis que he »antenido en
el texto sobre las razones de fondo del tradicionalismo de la izquierda. Y una confirmación de ello se
tendrá en las discusiones en la Asamblea constituyente en donde la izquierda, batiéndose en general por la
plasmación de una democracia avanzada, seguirá anclada en una visión tradicional de la cuestión penal.
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1.1.1.3.1. El proyecto de reforma de código penal de 1945

La suma de -factores señalados, que confluían a que la

cuestión de la reforma penal no fuera afrontada súbitamente por

los gobiernos de Unidad, explican que la vía elegida para

llevarla a cabo fuera la creación de comisiones ministeriales

de reforma.

La Comisión de reforma del código penal, formada en enero de

194501 decidió inicialmente renunciar al retorno al código de

1889 optando por la reforma del código Roccooa!. En la

justificación de esta elección la comisión era deudora de los

planteamientos de los juristas que se oponían a la reforma:

(...) en el código penal vigente están ínsitos y
utilizados el fruto de decenios de estudia y de trabajo
de los mejores juristas italianos, el cual no puede ser
repudiado sólo parque el fascismo, encontrando la reforma
en plena elaboración, tuvo la fortuna de f i nal i sari a*83.

También asumía la Comisión el criterio de que en el código

podía distinguirse entre aspecto técnico, político y de

política criminal, pero, y en ello se distanciaba de las

posiciones antireformistas, consideraba que las orientaciones

políticas del fascismo, además de reflejarse en la parte

especial del código, se plasmaban en el aspecto político

criminal, por cuanto en el objetivo de la lucha contra la

delincuencia existía:

81 Inf. sobre la composición de la Conisten en Pannain, "Notizie e spunti sulla rifona dei codici
penali", en AP, 1945, I, p. 57.

82 Ini. ibidet.

83 "Conissione Hinisteriale per la riforia del códice pénale*, "Relazione al Buardasigilli sulla
riloriia delia parte genérale del códice pénale', en AP, 1945, I, p. 399. El proyecto fue presentado en julio
de 1945.
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( . . . ) una menor consideración de la personalidad humana y
una subordinación del derecho de l ibertad ind iv idua l
respecto a las potestades puni ti vas"9*.

En el proyecto, que no era presentado en un art iculado

concreto sino como p r inc ip ios generales de re-forma en los

diversos sectores, se procedía, pr imeramente, a una suavieación

de ciertos institutos en los cuales era mani-f ies ta la r iqides

proporcionalista del código Rocco. En este sentido, se permi t ía

al condenado a la pena perpetua gosar, desde el inicio de la

condena, del régimen de trabajo en el exterior y,

posteriormente, del inst i tuto de la libertad candi ci analBB.

Análogamente, se ampliaba a los comprendidas entre dieciocho y

vein t iún años el régimen de educación separada y tendente a la

reeducación moral previsto en el ar t ículo 142 del código

penale&.

En esta misma línea de disminución del rigor del código, se

rebajaban los m í n i m o s de las penas atendiendo a los criterios

del código Zanardel 1 i«3'7 y se ampliaba el instituto de la

84 "Comissione «inisteriale (...)", Relazione al Suardasigilli (...)', cit.. p. 400. Esta línea debió
parecer desastado rupturista a Pannain, que se retiró de la Collision, y a Leone, que no aceptó sustituirlo
(inf. en Pannain, "Notizie e spunti sulla rHorma dei codici penali", cit.. p. 57).

85 "Comissione ministerial (...)", 'Rel azi one al Guardasigilli (...)", cit.. punto 5. El código
Rocco preveía que el condenado a la pena perpetua pudiera ser admitido al trabajo en el exterior tras tres
anos de condena (art. 22 c.p.) y excluía que el condenado a la pena perpetua pudiera gozar de la libertad
condicional (art. 176 c.p.). Tales artículos permanecieron vigentes hasta la ley n2 1634 de 25 noviembre
1962, que los reformaba en el sentido del proyecto que estams comentando. La evolución de la institución
está documentada en Códice pénale e norte complementari (ed. de Giovanni Conso, Milano, Siuffrè, 1982), en
ella se encuentra la historia legislativa del código incluyendo las cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas a los diversos artículos.

86 "Comissione ministeriales..), "Relazione al Suardasigilli (...)', cit.. punto 39.

87 "Comissione ministeriale (...), "Relazione al Buardasigilli (...)", cit.. punto 5.
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suspensión condicional de la penaee.

El sistema d u a l i s t a d e l código, al que la Comis ión no

consideraba fruto de la ideología polí t ica fascista sino del

acercamiento entre la Escuela clásica y la Escuela posi ti vas<*,

venía, no obstante, modif icado mediante la introducción de

criterios más garantistas en el régimen de las medidas de

seguridad.

Concretamente, las reformas eran: 1) atenuación del régimen

de la peligrosidad presunta'*0, 2) introducción de nuevas

juicios para verificar la subsistencia de peí igrasidad*"1, 3)

88 "Coaissione «dnisteriale (...), "Relazione al Buardasigilli (...)*, cit., punto 42. El sistema del
código Rocco que adsitía la suspensión para penas no superiores a un año, o a dos cuando el delito fuera
cometido por un menor de 18 años, se aupliaba a dos y tres años, respectivamente; además, se el itinaba la
disposición del código que iipedía el goce de la nedida a quien después de la pena debiera cumplir una
medida de seguridad; en f i n , se admitía una segunda suspensión condicional cuando la prisera hubiese sido
concedida por delito culposo; (arts. 163-165 c.p.). (A una refería análoga a la propuesta por el proyecto,
pero «as restrictiva, se llegará sólo en 1974 con el art. U del d.i. n§ 99 de 11 abril 1974 (convertido en
la 1. n2 220 de 7 junio 1974).

89 "Comissione tinisteriale (...), "Relazione al Suardasigilli (...)", cit., punto 46.

90 El código establece en el art. 204:
Las «edidas de seguridad se ordenan previa verificación de que aquél que ha cometido un delito es
persona soc i al «ten te peligrosa

Pero existen una serie de supuestos en que esta verificación no es necesaria, sino que, conforme al mismo
articulo, ella viene presumida por la ley. Ellos sucede para todo el sector de aplicación de medidas de
seguridad a sujetos iniuputables, con la única excepción del art. 224, 1 y 2, y para las tipologías de
delincuente habitual (arts. 102-104 c.p.), de delincuente profesional (art. 105 c.p.), de condenada por
asociación para delinquir (art. 417 c.p.) y para ciertos delitos relativos a la explotación de la
prostitución (arts. 532-536 c.p.).

El proyecto de la Colisión ministerial convertía tales supuestos en presunciones Juris tantui al admitir
que el juez pudiera excluir su aplicación mediante la apreciación de no existència de peligrosidad (punto
48, p. 420).

91 El código preveía que una vez cumplidos los períodos mínimos, fijados por la ley para las
respectivas medidas de seguridad, siendo el taxi« indeteriinado, el juez debe verificar la subsistencia de
peligrosidad (art. 208 c.p.). El proyecto facultaba al juez -y no al ninistro de justicia, según establecía
el art. 207 c.p. (declarado inconstitucional por sent. n2 110, de 23-IV-1974)- para verificar la
subsistencia de peligrosidad antes de cumplirse el período mínimo ("Comissiono ninisteriale (...),
"Relazione al guardasigilli (...)", cit._, punto 50).

Por otra parte, el código preveía que, salvo el supuesto del artículo 220, por el que el juez en atención
a las particulares condiciones de enfermedad psíquica del condenado puede disponer que el interna« en to



prohibición de aplicar a un único sujeto diversas medidas de

seguridad'"'2', 4) supresión de las hipótesis de peligrosidad

predelictual subsistentes en el código*"3 por considerar que

ello debía ser objeto de la legislación de policía*5"*, 5)

supresión de la medida de seguridad de la asignación a colonia

agrícola o casa de trabajo, arguyendo su semejanza con la

pena*753.

En lo concerniente a la protección del Estado, el proyecto

suprimía el delito político cometido en el e;;tranjera*5"* y

reducía el alcance de la eximente del uso legítimo de las armas

por parte del -funcionario pública (art. 53 c.p.) a la necesidad

tenga lugar antes de que se inicie o finalice el cumplíiiento de pena, la Hedida de seguridad sea aplicada
tras la ejecución de la pena. El proyecto introducía la iatización de que cuando hubieran pasado tres años
desde la disposición que ordenó la medida de seguridad, su ejecución estuviera subordinada a la verificación
de subsistencia de peligrosidad ( punto 49).

92 El código (art. 211) prescribía la posibilidad de que a la Kdida de seguridad privativa de libertad
le fueran añadidas otras tedidas de seguridad no privativas de libertad una vez que aquéllas hayan
finalizado.

94 "Cotissione ministerialet...)1, "Relazione al Guardasigilli (...)", cit.. , puntos 46-47. Con ello
la Colisión delataba que su voluntad de linitar la intervención punitiva del Estado en base a la
peligrosidad tenía un carácter hasta cierto punto formal.

95 "Cotissione «inisteriale (...), "Relazione al Guardasigilli (...)', cit.. punto 59. La medida de
seguridad de asignación a una colonia agrícola o a una casa de trabajo (art. 216 c.p.) está prevista en
especial, aunque no exclusivárente, para quienes sean declarados delincuentes profesionales, habituales o
por tendencia.

96 "Coaissione ainisteriale (...)", "Relazione al Guardasigilli (...), dt, puntos 3-4.



de vencer una resistencia armada'*'7.

Otras modi-fie ación es en la linea del respeto a los principio

de proporcionalidad a la culpabilidad por el hecho, que

suponían una alteración a los criterios ejemplaristas del

código Rocco eran: 1) limitación en los efectos del criterio

de la equivalencia de las condiciones seguido por el código en

materia de imputación farts. 40 y 41), prescribiendo la

atenuación de ]a pena en el supuesto del concurso de causas""3;

2) moderación del régimen de la responsabilidad objetiva por

hecho ajeno del director en los delitos cometidos por medio de

imprenta (que establecía el art. 57 c .p. ) , al admitir la prueba

del director de que la publicación no era consecuencia de su

acción u omisión'''*; 3) introducción del requisita del

conocimiento para la aplicación de las circunstancias

agravantes100; 4) modificación de la disciplina de la

embriaguez, que se consideraba contraria al criterio de la

imputabi1idad moral acogido por el Código101, estableciéndose

97 "Comissione «únisteriale (,.,)", "Relazione al Guardasigilli (..,5", cit., punto 9.

98 "Comissione ministeriale (...)*, "Reíazione al Guardasigilli (...)*, cit.. punto 7. Además se
facultaba al juez para disminuir la pena en el supuesto del art. 40-2 que extendía la relación de causalidad
al supuesto en que la Misión de quien tuviera la obligación de i«pedir el resultado no era la causa
material de éste (punto 7).

99 "Comissione ministeriale (...)', "Relazione al Guardasigilli (...)', cit.. punto 12.

100 "Conissione ministerials (...)", "Relazione al Guardasigilli (...)", cit.. punto 14. El art. 59
c.p. disponía, en su priser inciso, que "Salvo las excepciones dispuestas por la ley, las circunstancias que
agravan, atenúan o excluyen la pena son valoradas, respectivamente, en contra o a favor del agente, aun
cuando las desconozca o por error las considere inexistentes".

101 El art. 92-1 establecía "la embriaguez no derivada de caso fortuito o de fuerza mayor no excluye ni
disminuye la i«putabilidad'.
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que este estado debía producir una atenuación de la pena103; 5)

re-forma de ]a disciplina del concurso de la pena al grado de

participación, que el Código sólo consideraba facultando al

jue¿ para disminuir la pena de los partícipes menos importantes

(art. ] 14 c.p.); 6) prescripción de que los partícipes

respondieran sólo en caso de culpa, y no objetivamente (art.

116 c.p.), siempre que la ley previera la comisión culposa,

cuando el delito cometido fuera diverso del querido; 7)

revisión del instituto de la participación de extraños en

delitos propios, haciendo que la atenuación de la pena prevista

en el art. 117 c.p. pasara a ser obligatoria en vez de

facultativa103; 8) sustitución del criterio de acumulación

material del código Rocco previsto para castigar tanto al

concurso real como el concurso ideal de delitos (arts. 71-84),

volviendo al criterio de acumulación jurídica que establecía el

Código Zanardelli10^; 9) modificación del régimen de la

tentativa, sustituyendo la definición del Código de "actos

idóneos dirigidos en modo inequívoco a cometer un delito" (art.

56) por la de "comenzar con medios idóneos la ejecución de]

del ito"los>.

Una valoración global de este proyecto presentado por la

Comisión ministerial de reforma debe destacar que él era

102 "Cosissione «inistenale (...)", "Relazione al Suardasigilli (...)", cit.. punto 27.

103 "Coaissione «inisteriale (...)", "Relazione al Guardasigilli (...)', cit.. puntos 33-35.

104 "Coaissione «inisteriale (...)", "Relazione al Guardasigilli (...), cit.. puntos 21-24.

105 "Coaissione ainisteriale (...)", "Relazione al Guardasigilli (...)", cit.. punto 11.



plenamente representativo del clima cultural y político que en

las páginas anteriores he intentado describir, ya que sin

realizar una reforma sustancial de los puntos cardinales del

código Rocco -"reforme sustancial" de la cual sólo puede

hablarse retrospectivamente puesto que en aquel momento

histórico no era solicitada, ni incluso delimitada, por ninguna

tendencia doctrinal, cultural o política- proponía

modificaciones que, como dice Piasenza, consentían una

utilización moderada del código10*.

En diversos aspectos el proyecto era expresión de la

reacción liberalizante frente al código Rocco (modificación de

las relaciones individuo-Estado, disminución del rigor punitivo

del código mediante la mayor plasmadón del principio de

proporcionalidad a la culpabilidad por el hecho, criterios

garantistas en el sistema dualista) pero ésta era su única

fuerza; no existía tras él una filosofía punitiva distinta a la

que dio vida al código Rocco.

Es cierto que muchos de los principios que aquel proyecto

contenía, como la ampliación de la suspensión condicional,

serían muchos años después nuevamente reivindicados pero cuando

ello sucediera existirá tras ellos una filosofía punitiva, una

concepción de la pena, distinta y contraria a la del código

Rocco, que dará a aquellos preceptos el sentido del que

entonces carecían.

106 Piasenza, op. cit.. p. 293.
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1.2. La Asamblea constituyente -frente al problema de la pena10'7

El precedente histórico de la Asamblea constituyente está,

como ha señalado Chelilora, en la unión de los partidos

políticos democráticos en el llamado Comité de liberación

nacional. El objetivo que daba sentida a la unión de -fuerzas

políticas tan dispares como comunistas, socialistas, radicales,

demócratacri sti anos y liberales era la lucha contra el -fascismo

y la instauración de un Estado democrático. Es cierto que ya

desde los inicios de esta unión se apercibieron las diferencias

políticas que existían en su seno, predominando entre las

fuerzas moderadas, y especialmente en la democracia cristiana,

la opción de una ruptura de la coalición como premisa para

desarrollar una política de conservación de la estructura

social y económica. En el plano internacional, el fin de la

alianza antihitleriana y el comienzo de la política de bloques

favorecía esta evolución de Italia hacia soluciones

democráticas en el nivel político pero conservadoras en los

ámbitos social y económico. Sin embargo, estas circunstancias

adversas al mantenimiento de la Unidad nacional carecían de la

fuerza suficiente para impedir que la Asamblea constituyente

diese vida a una Constitución que representa el testimonio de

107 Para la realización de este segundo epígrafe del capítulo extraigo las hipótesis iniciales de
trabajo de dos obras que analizan críticaiiente los debates sobre la pena tenidos por la Asaablea
constituyente: Neppi Rodona, "Appunti (...)", cit.. pp. 325-328 y Fassone, La pena detentiva (...). cit..
PP. 71-75.

108 "II problema storico délia Costituente', en AA.W., Italia 1943-1950. La ricostruzione (éd. de
Stuart J. Hoolf), Bari, Laterza, 1974, (2l ed. 1975), p. 199.
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la ruptura con el pasado10**.

Ciertamente, puede pensarse que la elaboración de una

Const i tución democrática, dada la caída del -fascismo, fuera una

necesidad his tór ica que n inguna -fuerza. po l í t i ca estaba

leg i t imada para negar, pero lo que caracteriza a la

Const i tución de 1948 no es sólo la previsión de un Estado de

func ionamien to democrático sino, además, la d e f i n i c i ó n de una

sociedad avanzada que en diversos preceptos pretende alcanzar

grandes niveles de just íc ia e igualdad. Esta peculiar idad de la

Constitución i ta l iana es f ru to del compromiso al que llegaran

las fuerzas pol í t icas , y fundamentalmente marxistas y

católicas, basado en expresar un reconocimiento a las

aspiraciones democráticas y transformaciones que habían surgido

en amplios sectores de la sociedad i tal iana en la lucha contra

el fascismo110.

La historia de la Asamblea constituyente111 muestra una

voluntad de evitar, además, que la Constitución estuviera en

l ínea de cont inuidad con el pasado prefascista, así de la

109 Esta interpretación histórica que asumo viene expuesta en: Bambino, oo. cit.. passi«; Galli, op.
cit., pp. 1-117 y Ragionieri, op. cit., pp. 2375-2420.

110 Sobre los condicionantes históricos de la Asamblea constituyente ne valgo fundamentalmente de la
obra citada de Chelli.

111 Elegida la Asaiblea constituyente el 2 de junio de 1946, inició sus actividades, el 25 de junio,
eligiendo a una comisión, la "Comisión de los 75", encargada de redactar un proyecto de Constitución. La
conisión comenzó sus actividades el 1? de julio dividiéndose en tres subcomisiones: la primera, encargada de
elaborar los derechos y deberes de los ciudadanos, la segunda, la organización constitucional del Estado y
la tercera, la estructura económica y social. Finalizados en octubre sus trabajos, se formó un comité de
coordinación para integrar los textos de la primera y la tercera subcomisiones. Este comité se transformó en
noviembre en comité de redacción, el cual ultimó el proyecto de Constitución aprobado por la comisión en
febrero de 1947. La segunda fase se inició con la discusión del proyecto por parte de la Asamblea
constituyente, seguida de una nueva intervención del comité de redacción y, finalmente, de su aprobación
definitiva por parte de la Asamblea el 27 de diciembre de 1947.
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"Comisión de los 75", verdadera -fuente de la constitución113,

fueron excluidos los políticos representativos de la época

liberal. La Constitución -fue obra de personas que no habían

sido hombres d<? importancia ni en el Estado liberal ni en el

Estado f asci sta11=r.

Para analizar el planteamiento de la Constitución -frente al

problema penal hay que remontarse a las personalidades de los

ponentes de la primera subcomisión, encargada de -fijar los

"derechos y deberes de los ciudadanos". Giorgio La Pira y Lelio

Basso, que habían sido representantes del mundo político y

cultural antifascista11"*, propusieron un texto que establecía

los siguientes principios constitucionales en materia penal:

Nadie puede ser sometido a proceso ni castigada sino en
virtud de una ley entrada en vigor anteriormente al hecho
cometido.

Sólo puede ser impuesta la pena taxativamente -fijada
por la ley. La responsabilidad penal es personal.

Las sanciones penales deben tender a la reeducación
del reo. La pena de muerte sólo es admitida en los
códigos penales militares de guerra. No pueden
instituirse penas crueles ni imponerse sanciones
colectivas11=>.

112 Al respecto, Cheli, op. cit.. pp. 224-226.

113 Al respecto, Cheli, op. cit.. passim y Ragionieri, op. cit.. p. 2473.

114 Giorgio La Pira era miembro de la corriente dossetiana de! partido demôcratacristiano y durante el
fascismo había sido uno de los escasos futuros dirigentes de este partido que había manifestado una
oposición cultural al régimen ( en su revista Principi publicada entre 1939 y 1940 había sostenido la
incompatibilidad entre los evangelios cristianos y la ideología fascista ) ( inf. en Ragionieri, op. cit..
p. 2263 y Galli, op. cit.. pp. 34-35). Lelio Basso era uno de los pilares del partido socialista, inieibro de
su corriente izquierdista ( inf. en Ragionieri, op. cit.. p. 2421).

115 Para referir y comentar las discusiones de la Asamblea constituyente sobre las cuestiones penales
*e valgo de la edición: La Costituzione della República nei lavori preparatori delia Assemblea Costituente.
ed. de Stefano M. Ciconetti, Maurizio Córtese, Giuseppe Torcolini, y Silvio Traversa, vols. I y VI, Camera
dei Deputati-Segretariato genérale, Roma, 1970. El texto aprobado por los ponentes está en vol. VI, p. 367.
De las discusiones suscitadas en la Asamblea, me ocuparé preferentemente de aquellas que atenían a la
finalidad de la pena.
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Las primeras discusiones en la Comisión eran significativas

del clima político que existiré. en la elaboración de los

principios constitucionales en el ámbito penal. La primera

muestra se tenía en la respuesta del democristiano Aldo Moro a

las dudas planteadas por el constituyente Mastrojanni *1<s> sobre

la inclusión del principio de irretroactividad en la

Constitución, estando ya este principio previsto en el código

penal. Moro, y también La Pira, aludieron a las cercanas

experiencias de aplicación analógica de la norma, destacando la

necesidad de que un principio que consideraban tan importante

para la libertad y dignidad humanas viniera a-firmada en la

Consti tue i ón 11'r.

Con parecidas justificaciones se hacía frente a la oposición

manifestada por algunos constituyentes a que fuera afirmado el

principio de personalidad de la responsabilidad penal. El

constituyente Cevelotto sostenía la contradicción de este

principio con las diversas hipótesis de responsabilidad por

hecho ajeno que, según él, se estaban abriendo camino en el

derecho penal. Le respondía el presidente de la subcomisión, el

democristiano Umberto Tupini, aludiendo a la importancia del

precepto para evitar ciertas experiencias de los regímenes

fascistas que habían extendido la responsabilidad a los

116 Perteneciente al "Partito de 1'ucmo qualunque" (expresión que, en lenguaje aoderno, quizás sería
traducible por "Partido del hombre de la calle"), movimiento que surgió inmediatamente después de la caída
del fascismo y que basaba su actividad en el rechazo de la acción política, manteniendo con ello ciertos
ideales del fascism. Al respecto, Ragionieri, op. cit.. pp. 2424-2425.

117 La Costituzione (...), cit.. vol. VI, sesión 18 septiembre, pp. 367-370.
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•familiares del autor del delito1113.

Por lo concerniente» a la siguiente sesión, en donde debía

abordarse la cuestión de la -finalidad de la pena, ha de

señalarse la aceptación casi unánime por los miembros de la

subcomisión del principio que más conflictos ocasionaría en las

posteriores discusiones de la Asamblea constituyente y que

prescribía la -finalidad reeducativa de las sanciones penales.

Obviando esta parte del artículo, los debates se centraron en

la abolición de la pena de muerte y en la crueldad de las

penas11*p.

Sobre la primera cuestión, algunos miembros de la Comisión,

como el ponente La Pira, manifestaron su oposición total a la

pena de muerte. En general, los demás miembros de la Comisión

reconocieron la humanidad contenida en esta propuesta, pero

algunos dijeron no poder desconocer la necesidad que de esta

pena podía presentarse en tiempos de guerra. En la votación

este argumento, que había sido defendido por Togliatti y Basso,

que eran los representantes más cualificados de la izquierda en

la comisión, se impuso, aunque con la corrección, sugerida por

el democristiano Tupini, consistente en establecer que la

excepción de que las leyes militares previeran la pena de

muerte en tiempos de guerra no fuera una obligación

constitucional sino sólo una posibilidad dejada al legislador

118 La Costituzione (...), cit.. vol. VI, sesión 18 septietbre 1946 , pp. 370-374.

119 La Costituzione (...), cit.. vol. VI, sesión 18 septiembre 1946, pp. 375-377
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ordi nari o130.

La segunda discusión nació de la observación que realizaron

algunos miembros de la comisión en el sentido de que la

prohibición de sanciones crueles ya. estaba contenida en el

precepto sobre -finalidad reeducativa de la pena o en un

artículo anterior que establecía la necesidad de trato humano

durante la privación de libertad. Los ponentes, a los que se

unió Moro, replicaron, en palabras de Basso, a-firmando que el

principio de la reeducación podía no ser interpretado como

incompatible con la imposición de penas crueles y que la

necesidad de afirmar este principio nacía, además, de que él

iba dirigido al legislador, para que lo tuviera en cuenta en la

previsión abstracta de las penas. Tales argumentos no fueron

aceptados por la mayoría de la comisión que votó a -favor de su

supresi ón121.

El texto -final aprobado por la subcomisión era del siguiente

tenor:

Nadie puede ser sometido a proceso ni castigado, sino en
virtud de una ley entrada en vigor anteriormente al hecho
cometida y con la pena en ella prevista.
La responsabilidad es personal.
Las sanciones penales deben tender a la reeducación del
reo.
La pena de muerte no es admi t ida . Pueden hacer excepción
los códigos penales mil i tares de guerra lza.

La segunda -fase del proyecto de Constitución y, por tanto,

de los artículos que regulaban el contenido y la f i n a l i d a d de

120 La Costituzione (...). cit.. vol. VI, sesión 19 septietbre 1946, pp. 377-379.

121 La Costituzione (...), cit.. vol. VI, sesión 19 septiembre 1946, pp. 379-380.

122 La Costituzione (...). cit.. vol. VI, sesión 19 septietbre 1946, p. 380.



la pena, se desarrolló en el comité de redacción, que tuvo la

-función de ultimar la redacción del proyecto de Constitución.

Al no existir actas de las discusiones de la llamada "Comisión

de los íB"1S!~y sólo pueden hacerse observaciones en atención al

texto final que aprobó, que contenía mod i-f i cae i ones

signi-ficativas en relación al emanado por la primera

subcomisión. La materia penal venía subdividida en dos

artículos:

Nadie puede ser privado de su juez natural,
preconstituido por la ley; ni puede ser castigado sino en
virtud de una ley entrada en vigor anteriormente a la
comisión del hecho y con la pena en ella prevista, salvo
que la ley posterior sea más -favorable al reo.

La responsabilidad penal es personal. El imputado no
es considerado culpable hasta la condena definitiva.

Las penas deben tender a la reeducación del condenado
y no pueden recurrir a tratas crueles e inhumanos.

La pena de muerte no es admitida. Pueden hacer
excepción sólo los códigos militares de guerra.13"*

Deben notarse dos innovaciones muy significativas en

relación al texto de la subcomisión. Primero, se sustituía, en

el inciso segundo del segundo artículo, la expresión "sanciones

penales" por "penas"; la importancia de esta modificación

estriba en que el texto anterior se oponía netamente al sistema

dualista del código Rocco y marcaba una vía hacia la

unificación de las sanciones en atención a su común finalidad

reeducativa, en cambio, el nuevo texto abría el camino a que,

en fases posteriores de la discusión constitucional, se

introdujera una mención a las medidas de seguridad dando pié a

123 La infomación sobre el procedimiento de la "Coaisión de los 18' la obtengo de tova,
'L'elaborazione della Carta costituzionale nel Coaitato di redazione", en M.W., La fondazione della
República. Dalla costituzione provvisoria alia Assetublea Costituente, Bologna, II Mulino, pp. 305-347.

124 La Costituzione (.._.j_t cit., vol. VI, p. 181.
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interpretaciones que, viendo constitucionalizado el sistema de

doble vía, neutralizaban el carácter innovador del precepto que

establecía la finalidad reeducati va de la pena.

En segundo lugar, el comité daba aparentemente la razón a

quienes en la subcomisión habían defendido la inclusión de la

prohibición de penas crueles pero con una matización de

importancia ya que decir "Las penas (...) no pueden recurrir a

tratos crueles e inhumanos" no era igual a "No pueden

instituirse penas crueles (...)", en este segundo caso la

vocación ru.pturista era mucho mayor porque, como habían

argumentado Basso y Moro, la prescripción no sólo iba dirigida

a evitar tratos crueles en la ejecución de la pena sino-, sobre

todo, a que el legislador considerara abstractamente la bondad

o maldad de la pena en sí y actuara en consecuencia.

La tercera fase de la discusión constitucional se llevó a

cabo en el marco de la sesión plenària de la comisión

constitucional. La comisión, a la que venía atribuida

únicamente la facultad de examinar aquellas materias en las que

el comité de redacción no hubiera estado de acuerdo1353, al

tratar la cuestión penal, discutió la enmienda de los

comunistas Terracini y Nobile que sustituía los dos incisos

siguientes, del articulado aprobado por el comité de redacción:

Las penas deben tender a la reeducación del condenado
y no pueden recurrir a tratamientos crueles e inhumanos.

No es admitida la pena de muerte. Pueden hacer
excepción sólo los códigos militares de guerra.

por :

125 Inf. en Bova, op. cit., p. 325.
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Las penas y su ejecución no pueden ser lesivas de la
dignidad humana. Ellss deben tener como fin principal la
reeducación del condenado con el fin de hacerlo un
elemento útil a la sociedad.

Las penas retrictjvas de la libertad personal no
podrán superar la duración de quince años.

La pena de muerte sólo podrá ser admitida en los
códigos durante el período de guerra, y excepcional mente
también para los delitos comunes, en el caso de
homicidios crueles que susciten la indignación
p ubi ica. 13<í>

En primer lugar, la comisión abordaba el aspecto de la

enmienda: "Las penas y su ejecución no pueden ser lesivas de la

dignidad humana". Los enmendantes justificaban esta sustitución

en base a su creencia de que con ella se expresaba mejor el

respeto a la persona que debía existir durante la ejecución.

Los participantes en la discusión, elogiando el -fondo de la

enmienda, consideraron que el texto del comité de redacción ya

recogía tal inquietud137".

Se debatió, en segundo lugar, la matización: "Las penas y su

ejecución (...) deben tener como -fin principal la reeducación

del condenado con el -Fin de hacerlo un elemento útil a la

sociedad". En la discusión se mani-f estaron opiniones contrarias

a que se atribuyera a la pena una -finalidad reeducativa

aludiendo a que, en realidad, el fin principal de la pena era

cientí i icamente la de-fensa social y proponiendo que se

estableciera que la pena debía tender a la reeducación en

cuanta ella -fuera posible. Esta observación, debida al

socialista Paolo Rossi, era expresiva de una concepción

126 La Costituzione (...), cit.. vol. VI, sesión 25 enero 1947, p. 181

!27 La Costituzione (...). cit.. vol. VI, sesión 25 enero 1947, p. 181-185.
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tradicionalista del sistema penal que no sólo estaba difundida

entre las -fuerzas políticas moderadas1230.

Se discutió, a continuación, la limitación de las penas a

una duración má;'ima do quince años. Quienes intervinieron,

alabando el valor humano de la propuesta, consideraron que la

delimitación de las penas debía ser una competencia del

legislador ordinario. En defensa de su enmienda, Terracini,

argüía la competencia del legislador constitucional, en base a

su función de limitar con criterios de humanidad la finalidad

de defensa social cumplida por la pena. Anticipando una

discusión que se desarrollará fundamentalmente en la sesión

plenària de la Asamblea constituyente, Moro le respondía que la

reeducación operaba mediante la privación de libertad, en

cuanto era a través de la pena como se lograba la enmienda de

la persona humana13^.

F'or último, en relación a la propuesta de ampliación de la

pena de muerte para ciertos supuestos de delitos comunes, tomó

la palabra el constituyente Cevelotto, observando que incluso

ante la crueldad de ciertos delitos, el legislador debía actuar

con serenidad, reafirmando el principio de que no se tenía el

derecho de disponer de la vida de los demás130.

De la enmienda de Nobile y Terracini, valorada cono una de

las propuestas de política penal que provenía de la izquierda,

128 Ibidem.

129 U Costituzione (...). cit., vol. VI, sesión 25 enero 1947, pp. 183-184.

130 La Costituzione (...), cit.. vol. VI, sesión 25 enero 1947, p. 184.
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lo primero que sorprende es la ausencia de un modelo de reforma

del derecho penal para una sociedad avanzada, teniendo en

cuenta que la izquierda se batió por la introducción en la

constitución de instrumentos aptos a la trans-f ormací ón de la

sociedad para alcanzar una igualdad real.

Diversos -factores confluían, a mi entender, B que la

cuestión penal fuera marginada del modelo avanzado de sociedad

propuesto por la izquierda; como razón de fondo, debe tenerse

en cuenta la escasa atención que la cuestión penal había

merecido para los clásicos del marxismo que atribuyendo la

actividad delictiva a una forma falsa y prepolítica de

conciencia individualista, dejaron de elaborar una teoría

crítica del sistema penal 13ri , influía, además, la cercana

experiencia de la Unión Soviética en donde la revolución no

había llevado a un cambio radical de los sistemas punitivas y,

en general, la asunción de una hipótesis teórica revolucionaria

que aún estaba lejos de elaborar una teoría de la reforma del

Estado132.

Estos factores, traducidos a la discusión en la Asamblea

constituyente, llevaron a la firmeza de la izquierda en la

defensa de los principios básicos para alcanzar un sistema

social avanzado pero desconsiderando su introducción en

aquellos sectores, como el penal, en que la solución avanzada

131 Taylor/Halton/Young, La nueva criminología. Contribución a una teoría social de la conducta
desviada, Buenos Aires, Asorrortu, 1977, pp. 227-238.

132 Cuestión desarrollada en supra I.I.I.
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no era tan primariamente determinable133

Ciertamente, la enmienda Nobile-Terracini contenía

encomiables intenciones, como el respeto a la dignidad de la

persona, la evitación de las consecuencias negativas de las

penas de larga duración, pero eran -fines para los cuales no se

delimitaba con precisión los medios. Por otra parte la

enmienda, en la regulación de la pena de muerte, contenía una

renuncia a estas buenas intenciones, en cuanto, quizás por la

valoración acrítica del aumento de la criminalidad que se

producía durante estos años, la voluntad de limitar el sistema

penal cedía el paso a una política penal de máximo rigor.

En la votación, la comisión rechazó en su totalidad esta

enmienda, aprobando el texto del comité con unas mod i -f i cae i ones

de carácter formal -fruto de una enmienda del democristiano

Leone:

Nadie puede ser privado de su juez natural
preconstituído por la ley.

Nadie puede ser castigada sino en virtud de una ley
entrada en vigor anteriormente del hecho cometido y con
la pena en ella prevista, salvo que la ley posterior sea
más -favorable al reo.

La responsabilidad penal es personal. El imputado no
es considerado culpable hasta la condena definitiva.

Las penas deben tender a la reeducación del condenado
y no pueden consistir en tratamientos contrarios al
sentido de humanidad.

No es admitida la pena de muerte. Pueden hacer

133 Estas observaciones, hechas principalmente en atención al partido comunista, valen también para el
partida socialista que adoptó una estrategia constitucional basada en la plasmación de una democracia
avanzada que rompiera política y social«ente con el pasado y que, en cambio, en relación a la cuestión
penal, no manifestó una conciencia madura de transformación. Los factores que determinaban la actitud frente
a este problema por parte del partido comunista influían también para que el partido socialista no
profundizara las raíces del socialismo jurídico que le hubieran llevado a concepciones más críticas sobre la
cuestión penal. Al respecto: Taddei, "La costituente nella política del PSI", en AA.W., Cultura política e
partiti nell'età delia Costituente, t. II: L'area socialista. II partito comunista italiano (ed. de Roberto
R u f f i l l i ) , Bologna, II Hulino, 1979, pp. 18-19.
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excepción sólo los códigos militares de guerra.13'*

El momento más controvertido del debate constituyente se

produjo en la sesión plenària de la Asamblea. Si hasta entonces

habí 9 existido un consenso casi general sobre los principios

básicos que debían regular la legislación penal, en las

discusiones asamblearias afloraron grandes divergencias entre

los constituyentes.

Las sesiones comenzaron con un turno de comentarios

generales al texto aprobado por la comisión en los cuales

diversos constituyentes manifestaron su disconformidad con el

inciso que regulaba la finalidad de la pena.

Particularmente importante, dada la categoría jurídica del

autor, fue la intervención del democristiano Bettiol en la cual

consideraba desafortunada la inserción en el texto

constitucional del inciso: "Las penas deben tender a la

reeducación del condenado (...)", pues advertía que dada la

división existente en la doctrina penal sobre la finalidad de

la pena, tal precepto podía llevar a peligrosos equívocos en la

interpretación; expresión oscura con la que, a mi parecer, el

autor encubría su temor a que el precepto fuera interpretado

como una concesión a los postulados de la Escuela positiva.

Bettiol sintetizaba su posición propugnando que la Constitución

se pronunciara exclusivamente sobre la humanización de la pena:

Para ello se debe reformar el sistema carcelario en modo
que no sea obstaculizada la rehabilitación del individuo,
para que pueda según unos enmendarse y según los otros

134 La Costituzione (...i. cit.. vol. I, sesión 26 tarzo 1947, p. 675.
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ser recuperado soci al mente130.

Esta opinión de Bettiol -fue desarrollada por el

democristiano Giovanni Leone quien consideraba que la comisión:

(...) no ha querido resolver el problema de la -función de
la pena: problema que, aparte la necesidad de dejarlo
para su. juez natural, el legislador penal, es casi
i nsolubl e13<b.

Señalaba que según su concepción:

(...) la pena, conforme a la tradición cristiano-social
tiene un doble -fin: la conservación del orden ético
vigente en la sociedad --función preventiva- y la
restitución del orden violado -función vengativa o
satisfactoria-. La enmienda es para nosotros un fin
complementaria de la pena, fin que en la concepción
cristiana radica en la caridad, mientras que el fin
principal se vincula a la justicia sobre la cual se funda
una convivencia social ordenada13'5'.

Pero renunciaba a que. su concepción fuera

constitucionalizada en aras de la neutralidad:

Pero nosotros no pretendemos imponer, ni llevar a
discusión nuestra concepción penal. Queremos sólo
establecer esto: vosotros no habéis querido
individualizar, identificar en vuestra definición la
función de la pena13*9.

Junto a estas peticiones de neutralidad, realizadas en

nombre de una concepción retributiva de la pena, la finalidad

reeducativa fue censurada también por quien veía en el derecho

penal un medio de defensa social; significativa al respecto fue

la intervención del liberal Crispo:

135 La Costituzione (...), cit.. vol. I, sesión 26 «arzo 1947, p. 675.

136 La Costituzione (...). cit.. vol. I, sesión 27 larzo 1947, p. 701.

137 La Costituzione (...). cit.. vol. I, sesión 27 «arzo 1947, p. 702.

138 Ibidem.
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La pena obedece a dos exigencias de defensa social:
exigencia preventiva y exigencia represiva. Preventiva
para que otros no incurran en el delito; represiva para
que los ciudadanos tengan confianza en la intervención
del Estado. Puede también suceder que la pena esté en
-función de contra-empuje psíquico o de enmienda, haciendo
que el condenado, se abstenga, en el futuro, de recaer en
el delito, pero no se puede en una Constitución atribuir
tal finalidad a la pena y sería suficiente decir que la
pena no puede consistir en tratamientos contrarias al
sentido de humani dad 13r*'.

Aún menos conciliadoras con la finalidad reeducati va de la

pena eran las palabras del democristiano Trimarchi:

Si se considerase a la enmienda como único fin de la
pena, crearíamos un instrumento de pena que en vez de
actuar para el bien de la comunidad podría actuar para el
mal de la comunidad; porque, honorables colegas, yo me
pregunto qué sucedería si en vez de las cárceles que
sirven para realizar el primer fin de la pena, el de la
expiación en los límites de la justicia, pusiéramos en
funcionamiento simples casas de cura donde el condenado
estaría seguro de que en vez de sufrir las privaciones
que la pena necesariamente comporta, vendría reeducado,
tratado con todos los miramientos. Creo que entonces la
pena más que actuar como contra-empuje al delito, podría
actuar como empuje al delito. Es por ello bueno que la
pena satisfaga primero las exigencias de justícia, de
remuneración (sic), de prevención general y deba también
tender a la reeducación del reo, una vez que la justíca
haya sido satisfecha (...). Por ello pediría una fórmula
que dejara bien claro que la enmienda es sólo uno de los
fines de la pena1*0.

Estas intervenciones críticas respecto a la finalidad

reeducativa de la pena suscitaron la réplica de otros

constituyentes que reafirmaron la necesidad de que la

Constitución estableciera la finalidad reeducativa de la pena.

Las palabras del comunista Nobile eran indiciarías del origen

cultural de las diversas posturas; decía, tras la intervención

de los profesores y diputadas democristianos Bettiol y Leone:

139 La Costituzione (...). cit., vol. I, sesión 26 narzo 1947, p. 678.

HO La Costituzione (...), cit.. vol. I, sesión 27 aarzo 1947, p. 715.



En la materia soy absolutamente incompetente, pero me
parece que una Constitución moderna no puede no contener
la necesidad de que el sistema penitenciario sea
reformado en el sentido que deba tender a la reeducación
de los detenidos1"*1.

Seguidamente, la intervención del liberal Basile hacía

evidentes las diferencias que habían surgido en el seno de la

Asamblea:

Para nosotros la pena debe ser reeducación, no expiación
ni castigo11*2.

Para lo cual insistía, como otros tantos diputados, en

intervenciones que siempre suscitaban el clamor de la Asamblea,

en que para que la reeducación fuera posible era necesaria una

reforma del sistema penal:

La pena no puede enmendar en especial a los reincidentes,
a no ser reformando las leyes penales, el personal
penitenciario y sanitario, del cual deben elevarse sus
condiciones económicas, mejorar la carrera y el
reclutamiento y exigir conocimientos en los campos de la
criminología y la psicología judicial1*3.

Tras esta fase de comentarios generales al proyecto de

Constitución se arribó al momento decisivo de la presentación

de enmiendas. Las tres posiciones que en el curso de la

discusión constitucional se habían mantenido: 1) la que tenía

origen en el texto aprobado por la subcomisión, basada en la

defensa de la finalidad reeducativa de la pena; 2) la de los

autores que propugnaban la neutralidad de la Constitución en

esta materia, por partir de posiciones retribucionistas o

141 La Costituzione (...). cit., vol. I, sesión 27 KTZQ 1947, p. 718.

142 La Costituzione (...), cit., vol. I, sesión 30 tarzo 1947, p. 748.

143 Ibidem



posiciones ejemplaristas y J) la de quienes pedían una mayor

enfat ización de la -finalidad reeducativa, sintetizaran en esta

•fase sus propuestas.

Los diputados Leone y Bettiol presentaran dos enmiendas que

suponían, vistas en su conjunto, una profunda modi-f icaci ón del

texto de la subcomisión. Por la primera de ellas proponían la

introducción de un nuevo inciso que dijera:

Nadie puede ser sometido a medidas de seguridad fuera
de los casos previstos por la ley1**.

Si la justificación de la enmienda hubiera sido realizada en

un ámbito doctrinal hubiera sorprendido que un rígido

retribucionista como Bettiol hiciera tantas concesiones a la

Escuela positiva, pues tras reconocer que tales medidas no eran

totalmente acordes a una Constitución liberal añadía:

Pero dado que el Estado debe defenderse contra los
delincuentes es necesario que en ciertos casos pueda
disponer de medidas defensivas de carácter preventivo1"*13.

A continuación consideraba que así como la Constitución

había introducido el principio de legalidad de las penas, era

justo que lo afirmara también para unas medidas que tenían

tanta incidencia sobre la libertad personalX*A.

A estas preocupaciones garantistas expresadas por Bettiol no

se opuso ningún diputado resultando aprobada una enmienda cuyo

sentido se descubriría al considerar la enmienda siguiente De

Leone y Bettiol que proponía la sustitución del inciso:

144 U Costituzione (...). cit. vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 898.

H5 Ibidai.

146 La Costituzione (...). cit.. vol. I, sesión 15 abril 1947, pp. 898-899.



Las penas deben tender a la reeducación del condenado
y no pueden consister en tratamientos contrarios al
sentido de humanidad.

por:

Las penas no pueden consistir en tratamientos
contrarios al sentido de humanidad o que obstaculizen el
proceso de reeducación moral del condenado1'*7'.

Con la primera enmienda se introducía en la Constitución las

medidas de seguridad, con la. segunda la pena se acercaba más a

una concepción retributiva, vistas conjuntamente es innegable

el significado que expresaban de consti tucional i zaci ón del

sistema de doble vía previsto por el código Rocco. Pero si la

primera enmienda había sido pacíficamente aceptada la segunda

sería netamente contestada, proviniendo las réplicas de

miembros tan significativos de la Asamblea como el

democristiano Tupini, que había sido el presidente de la

primera subcomisión:

Estamos convencidos, por un elemental sentido humano, que
es necesario realizar todos los esfuerzos para que el reo
pueda ser reeducado y creo que no debemos renunciar nunca
a esta posi bi 1 i dad *'*e.

y del presidente de la comisión, el liberal Meuccio Ruini:

Estamos todos de acuerdo en que no se trata con este
artículo de definir la finalidad más o menos filosófica
de la pena sino de establecer que en todos los supuestos
es también necesaria la reeducación del condenado1'*'*.

147 La Costituzione (...). cit., vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 905.

148 La Costituzione (...). cit., vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 905.

149 La Costitozione (...). cit.. vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 909.
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Tras las declaraciones de voto, en donde Moro declaró su

apoyo a la propuesta Leone-Bettial , la enmienda -fue sometida a

notación y rechanada por escasísimo margen1550.

En los últimos momentos de la discusión se presentó una

enmienda al te:-to de la comisión por parte del diputado

comunista Fabrjzio Maffi que proponía sustituir el inciso:

las penas deben tender a la reeducación del condenado y
no pueden consistir en tratamientos contrarios al sentido
de humanidad.

por:

El ambiente carcelario debe ser organizado en conformidad
a la necesidad social de reeducación del condenado.
Ningún tratamiento puede ser contrario al sentido de
humanidad131.

En la justificación de su enmienda, Maffi daba alguna

muestra de aquel sentido crítico que tan ausente había estado

en las propuestas y razonamientos anteriores de la izquierda:

La pena por sí sola no puede tender a la reeducación del
condenado, sino que es el ambiente en el que la pena se
cumple lo que puede reeducar al condenado. La pena, por
tanto, debería tener en cuenta la condición desgraciada
del condenado y no la culpa a la que deba corresponder un
pago vengativo de sufrimiento102.

Ta] enmienda, apoyada por el socialista Pertini con la

petición de que se sustituyera la expresión "ambiente

carcelario" por "sistema carcelario"1=s=r, cambio aceptado por el

150 U Costituzione (...). ci_t_._, vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 909.

!5i U Costituzione (...), cit., vol. I» sesión 15 abril 1947, p. 908.

152 la Costituzione (...). cit.. vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 907.

153 La Costituzione (...), cit., vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 908.
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enmendante, -fue rechazada sin apenas discusión por la

Asamblea.1'3"-.

Finalmente, se puso a votación el artículo en el que venía

incluido el inciso relativo a la finalidad de la pena:

La responsabilidad penal es personal.
El imputado no es considerado culpable hasta la

condena definitiva.
Las penas deben tender a la reeducación del condenado

y no pueden consistir en tratamientos contrarios al
sentido de humanidad.

No es admitida la pena de muerte sino en los casos
previstos en las leyes militares de guerra. 1="s

El artículo -fue aprobado y se convertiría en precepto

constitucional pero con una variación debida a una ulterior

intervención del comité de redacción que invirtió el orden del

tercer inciso que quedaba de la siguiente -forma:

Las penas no pueden consistir en tratamientos
contrarios al sentido de humanidad y deben tender a la
reeducación del condenado.

Ciertamente esta inversión de orden, que relegaba la

finalidad reeducativa a un segundo plano, estaba en la línea de

la enmienda Leone-Bettiol que había sido derrotada. Parecía

fruto de una voluntad de limitar el alcance de un precepto que

había dividido a los grupas políticos y en particular a la

democracia cristiana.

Así quedaba el precepto que sería, aprobado, en la votación

final del conjunto de la Constitución, en la sesión de 27 de

diciembre de 1947 y que entraría en vigor el 1 de enero de

1948.

154 La Costituzione (...). cit., vol. I, sesión 15 abril 1947, p.909.

155 La Costituz ione (...). cit., vol. I, sesión 15 abril 1947, p. 911.
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La valoración global de los preceptos constitucionales en

materia penal debe destacar e] carácter innovador del precepto

que establecía la finalidad reeducativa de la pena. Este fue el

principio que más había sufrido para ser aprobado y el que en

mayor medida expresaba una voluntad de la Asamblea

constituyente de reformar las instituciones del pasado. En las

discusiones se había producido un enfrentamiento entre

"juristas" y "políticos": frente al tradicionalismo de los

primeros, los segundos expresaron una aspiración, aunque no muy

bien definida, de reforma del sistema penal. Tal aspiración,

sintetizada en el precepto que establecía la finalidad

reeducativa de la pena, era el legado que la Constitución

dejaba al debate futuro sobre la finalidad de la pena.
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~ " , "II problema e il método delia scienna del diritto
pénale", en RIDPF. 1910, pp. 263-323.

- SBRICOLI, Mario, "II diritto pénale sociale, 1883-1912", en
QF, 1974-1975, pp. 557-642.

- UNOARI, Paolo, Alfredo Rocco e I'ideología qiuridica del
faseísmoT Brescia, Morcelliana, 1963, pp. 82-83.

1.1.3.4. Legislación

1.1.3.4.1. Legislación constitucional
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- La Costi tuzione del 1 a Repubblicanei lavori preparatori delia
Assamblea Costituente, ed. de Ciconetti, Ste-Fano Maria,
Córtese, Mauricio , Torcolini, Giuseppe y Traversa, Silvio,
vols. I y VI, Roma, Camera dei deputati-Secretariato genérale,
1970, (vol. VI: pp. 1.79-185 y 365-380; vol. I: pp. 674-718, 743
, 898-899 y 903-911).

1.1.3.4.2. Legislación penal

- d.1.1. no 244, 10 Agosto 1944, en AP, 1945, I, p. 223.

- d. 1.1. n£> 288, 14 Octubre 1944, en AP, 1945, I, pp. 321-323.

- d.1.1. no 234, 10 Mayo 1945, en AP, 1945, I, pp. 444-446.

- "Comissione ministeriale per la ri-forma del códice pénale",
"Relazione al guardasigi 11 i sulla ri-forma delia parte genérale
del códice pénale", Julio 1945, en AP, 1945, I, p. 399-423.

- c. s.-f., 1 semestre 1946, en RP_, 1946, pp. 732-733.

-d.i. n° 64, 2 Agosto 1946, en AP, I, pp. 513-514.

1.1.3.4.3. Legislación penitenciaria

- d.1.1. no 503, 21 Agosto 1945, en AP, 1946, I, pp. 92-101.
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1.2. CONSTITUCIÓN DEMOCRÁTICA Y PENA: LA PROGRESIVA AFIRMACIÓN
DE UNA CONCEPCIÓN REEDUCATIVA DE LA PENA EN LA DOCTRINA PENAL
(1948-1968)

T.2.1 introduce!ón; 1 * reacción de 13 doctrina frente al
r-^tri bucí gni SHIP del ...proyecto de Código penal de 1949 como
mue,g>tra ...de la falta cíe legitimidad histórica de la concepción
r e t r ib ut i va de 1 a pena

1.2.1.1. Determinaciones históricas y características
•fundamentales del proyecto de Código penal de 1949

La situación histórica que explicaba el carácter

13beraljzador del proyecto de código penal de 1945 había

evolucionado notablemente en los años siguientes. Ya

anteriormente a la entrada en vigor de la Constitución se

consumó la ruptura de los gobiernos de unidad antifascista, y

de aquel mínimo espíritu unitario que permitió la elaboración

de una Carta constituyente democrática y avanzada se pasó a un

enfrentamiento radical entre las fuerzas políticas, que se

enmarcaba en el contexto de guerra fría entre los bloques

polítj.co-mi ] i tares.

Las alecciones del 18 de abril de 1948 marcaron una pauta

fundamental en ]a evolución conservadora de Ja situación

política; la gran victoria de la democracia cristiana había

sido conseguida merced a constituirse este partido en centro de

agregación de las fuerzas sociales dominantes, de los

trabajadores católicos y de las clases medias. Los gobiernos

presididos por De Gasperi asumían una ideología occidentalista

y anticomunista que les llevaba a interpretar los conflictos

sociales -agudizados por una política económica de

estabilización- como actividades subversivas y,

consecuentemente, a adaptar frente a ellos una política

rígidamente represiva.
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Pero estf j clima dp cons^r vací ón no monopol izaba la acción

política; en la misma democracia cristiana, la corriente

izquierdista, que -=ra la que más había influido en la

elaboración de la Constitución, exigía que SP llevara a término

Lina política soca al reformista que estuviera en consonancia con

el carácter papular con el que se presentaba el partido.

Además, el grupo dirigente de la democracia cristiana,

encabezado por De Gasperi, reafirmaba en su alianza con los

partidos laicos, liberal, republicano y socialdemocrático, el

carácter centrista del partido, distanciándose, e incluso más

adelante oponiéndose con leyes de represión, al renacimiento

del fascismo fomentada par el clima conservador.

En resumen, puede decirse que, si bien la vocación

rupturista se había apagado, existían diversos condicionantes y

empujes que impedían un retorno al pasado1.

El proyecto de código penal, presentado en su parte general

en 1949= y en su parte especial en 19503', continuaba la

directriz 1iberalizadora marcada por el proyecto de J 945 pero,

resintiéndose del nuevo clima político, en algunos aspectos

reformaba el código Rocco en modo más moderado que el proyecto

de 1945.

1 Para realizar la ubicación histórica del proyecto del código penal de i?49 se valgo de: Pinanzi, 'La
storia republicana", en Ragionieri, Balli, La storia política e sociale, cit., pp. 2461-2555,' Storia delia
democracia cristiana, cit., pp. 95-160 (sobre la división interna del partido) y en Kogan, Storia política
del!'Italia republicana. Roña-Barí, Laterza, 1982, pp. 31-84 (sobre la situación económica).

2 "UMiissione aimsteriale per la riforaa del códice pénale. Comí tato esecutivo", Proqetto prehiainare
del códice pénale. Libro primo. Relazione e testo. Roma, Istituto pohgrafico dello Stato, 1949.

3 "Conussione ministerial per la riforaa del códice pénale. Com tato esecutivo", Proqetto preh minare
del códice pénale. Librí secondo e terzo. Relazione e testo. Roua, Istituto pohografico dello Stato, 1950.
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De esta moderación era sintomática ]a nueva composición de

la comisión, que había "sido modificada por el ministro liberal

03useppe Grassi y en cuyo comité ejecutivo, a quien

dii-i-ji I emente se 1 i-1 atribuyó l n -función de redactar el proyecto,

di-st-ii-^b-« 1 i pre^'i iCJ a de lus profesores de derecho penal

Varn ni y P<=>tr oc<=l 11 , f^ste último se convertiré en el , er dadora

inspirador -i^l proyecto como se demostraré "ti -»sumir su d̂ f'-·nsa

en la polémica originada tras su presentación pública"*.

Esta línea moderada venía justificada al explicar la

exposición de motivos del proyecto que si bien el primer

criterio de reforma había sido:

(...) eliminar cualquier supervivencia de las
orientaciones del régimen político pasado, haciendo al
código, en todas sus partes, conforme al espíritu de la
nueva Constitución0.

En base a lo cual se eliminaba el rigor excesivo que

informaba algunos aspectos del código Rocco, por la injusta

sobrevalorací ón del Estado respecto al individuo"*. No obstante,

añadía la exposición de motivos, esa eliminación había de

hacerse:

(...) teniendo cuidado de no e: cederse, en la reforma, en
sentido contrario, evitando así el peligro de una
disminución de la eficacia del magisterio penal í...)v'.

Efectivamente, con criterio aproximativo puede decirse que

4 La in-foraación sobre la ccmposiuán de la comsión está en "Profetto prelminare (...). Libro pr 1110
i...)", nota 2, pp. 4-9.

5 "Proqetto prehflinare (...). Libro primo (...)". cit... p. 10.

6 Ibideffl.

7 Ibidea.
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el proyecto asumía una vía intermedia entre el código Rocco y

el proyecto de re-forma de 1945.

Ello se apreciaba, principalmente, en el sistema

s an c i on a t. or i o , al modi f i c: a r el régimen de la peligrosidad con

un alcance mucho más limitado que el proyecto de 1945. Así ,

salvo en &l supuesto de loe delitos cometidos por los menores

de catorce años0, no venía, modificado el régimen de la

peligrosidad presunta1*, no se eliminaban las hipótesis

previstas en el Código de aplicación de una medida de seguridad

sin previa comisión de delito10 y tampoco se suprimían las

medidas de seguridad de la colonia agrícola y de la casa de

trabajo11. Sí seguía, no obstante, el proyecto las directrices

del 1945 en la facultad otorgada al juez de verificar la

subsistencia, de peligrosidad antes del cumplimiento del período

mínimo establecido por la Iey1<a y en la prohibición de aplicar

a un único sujeto diversas medidas de seguridad13.

En el ámbito de la pena, el proyecto asumía las directrices

8 El art, 244 c.p. establecía en su inciso 22 que en caso de que un señor cometiera un hecho previsto
corno delito para el que la ley prescribiera la pena perpetua o la reclusión no inferior en el iínito a tres
años, y no se tratara de un delito culposo, era obligatorio el internaaiento del menor en el refortatorio
por un tietpo no inferior a tres años. El proyecto suprifflía este precepto. (El citado art. sería declarado
inconstitucional en la sent. nS 1, de 20-1-1971).

9 "Proqetto preliminar e (...). Libro prino (...)",eit, art. 188.

10 "Proqetto preliainare (...). Libro primo (...)'. cit.. arts. 19 y 92.

11 'Proqetto prelJBinare (...). Libro primo (...)", cit.. art. 200.

12 "Proqettopreï iminare (...). Libro priao (...)", cit.. art. 191.

13 'Proqetto preliíainare (...). Libro orino (...)". cit., art. 192.
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del proyecto de 1945, admitiendo el trabajo en el exterior

,•),. sde f*\ ] rucio de l a cnndena1"* y la libertad condicional para

p] condenado a la pena perpetua155.

Iimti-i ni principio de limitación moderada del rigor punitivo

de] Código, el proyecto se inspiraba, decía la exposición de

mol-1 vus, en e»l principio de la retribución moral, otorgando más

relevancia ,' los criterios del dolo y la culpa para la

determinación de la responsabilidad; ambos principios daban

sentido a la-; reformas que se citan a continuación.

Entre otras, destacaban: la moderación del criterio de la

equivalencia de las condiciones seguido por el Código en tema

de causalidad (arts. 40 y 41), obligando a la disminución do

pena en e] supuesto de que ]as causas preexistentes fueran

desconocidas al culpable o las sobrevenidas fueran

independientes de su acción u omisión10; la supresión de la

responsabilidad objetiva por hecho ajeno del director en los

delitos cometidos por medio de imprenta < que establecía el

art. 57 c.p. ) en el caso de que por fuerza mayor o por caso

fortuito no le hubiera sido posible impedir la publicación1'7;

la inclusión del requisito del conocimiento, salvo excepciones,

14 "Proqetto prehainare (...). Libro priao (...)'. cit.. art. 102.

15 "Proqetto preï i amare (...). Libro pri an (...)', cit., art. 152.

16 "Proqetto preliainare (...). Libro primo (...)'. cit.. arts. 20-21. Al igual que el proyecto del 45,
facultaba al juez para disminuir la pena cuando la oaisión de quien tenía la obligación de istpedir el
resultado no fuera su causa material.

17 "Proqetto preliaiinare (...). Libro priao (...)". cit.. art. 24.
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para la apreciación de las circunstancias agravantes10; la

-itenuación de la pena en los supuestos de delitos cometidos en

astado dp embriague;:, cuando ella no •fue-'ra habitual ni hubiera

=5idn producid i con r-1 propósito dp delinquir1''; IA prescripción

rit* que f»l partí c jpp respondiera sólo en caso de culpa, y no

oh jet i /¿luiente <ar t . 116 c .p . ) , cuando el delito cometido -fuera

distinto del qur··r ido2"0.

L levaban t-imbipn a una limitación del rigor punitivo del

código: 3a modi iicacíón de] régimen del concurso de personas,

adecuando la pena al grado de participación31; la sustitución,

en el régimen de la comunicabilidad de las circunstancias, del

criterio objetivista previsto por el Código para la aplicación

de las circunstancias objetivas agravantes por un criterio

subjetivista y estableciendo respecto de las circunstancias

agravantes subjetivas, no inherentes a la persona del culpable,

el criterio de que ellas a-fectaran sólo a quienes las

conocieran23, y la modi-f icaci ón del régimen de participación de

18 "Proqetto preliainare (...). Libro priao (...)*, cit.. art. 38. Las excepciones afectaban a las
circunstancias agravantes inherentes a la persona del culpable o las que hicieran relación a la edad o a
otras condiciones físicas o psíquicas de la persona ofendida. El código establecía en su art. 59 que las
circunstancias que agravan, atenúan o excluyen la responsabilidad son valoradas en contra o a favor del
agente a pesar de que le sean desconocidas o que por error las considere inexistentes.

19 "Proqetto preliainare (...). Libro primo (...i*, cit., arts. 74-80.

20 "Proqetto preliminare (..J. Libro primo (...)'. cit., art. 93. Y se prescribía una dismnución de
pena.

21 "Proqetto preliminare (...). Libro priso (...)', cit., art. 88.

22 "Proqetto grehfflinare (...). Libro primo (...)", cit., art. 95. La regulación del c.p. está en el
art. 118.
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t-1 requ i si t o del coñac i mi .?n ta^1* .

Destacaba también 1 a rnj^v'9 regulación del concurso de

delitos, cnn enter] o rnés restringido que el proyecto de 1945,

pues para el r-1-^] so prescribía un sistema de acumulación

maten A 1 / para ni x deal de acumulación jurídica34. Sí había

continuidad entre los proyectos del 45 y del 49 en la

definición i1*=> la tentativa como actos idóneos de ejecución del

delito=°.

De las nuevas condiciones históricas en las que nacía el

proyecto, y concretamente de la política de orden público

asumida por el gobierno, era expresión el mantenimiento de la

causa de justificación del uso legítimo de las armas por parte

del funcionario público sin someterse a la limitación del

proyecto del i 945 que subordinaba su aplicación a que la

resistencia del particular tuviera carácter armado2*1.

La parte espacial del proyecto35"7" se distanciaba del código

Rocco por una general disminución de las penas y,

especialmente, por la supresión de aquellos institutos y

delitos que en las discusiones producidas tras la caída del

23 "Proqetto prelimnare (...). Libro prisa (...)". cit.. art. 94.

24 "Proqetto preï i (Binare (...). Libro prino (...)". cit., art. 51.

25 "Progettü preliminars (...). Libro primo (...)", cit., art. 31.

26 "Proqetto preliminare (...). Libro primo (...)".cit.. art. 35.

27 'Proqetto preliainare (...). Libro primo (...)". cit.
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fasc ismo se habían cons jdnrado como propios del régimen

fascista.

En este sentido on el t í t u lo relativa a los delitos contra

l a pf-rsonal i dad de] Es tado ( t í t u l o I , l i b ro I I , proyecto)

venían - u p r i m i d o = los deli tos de a c t i v i d a d an t inac iona l del

ciudadano en e] interior (art. 269 c . p . ) , asociación subversiva

(a^t. 270 c. f ) . ) , i 'aociación an t inac iona l (art. 271 r . p . ) ,

propaganda y apo log ía subver sa /a o an t inac iona l (art. 272

c . p . ) , cons t i tuc ión i l í c i t a de asociación con carácter

in ternac ional 'art. 273 c . p . ) y par t i c ipac ión i l í c i t a en

asociación con carActer internacional (ar t . 274 c . p . ) .

Aunque, como destaca Piasenza, existía en el proyecto una

tendencia a la compensación puesto que se preveían nuevas

hipótesi 5 delictivas, tales como la asociación antirepublicana

y antidemocrat ic^ (art. 273 proyecto), propaganda y apología

a n t 3 r e p u b l i c a n a y ant idemocrát ica (art. 274 proyecto) y

- tsociación de carácter m i l i t a r con -f ines polí t icos (art . 279

proyecto), que, en especial esta ú l t ima , haciéndose intérpretes

del momento de de-fensa r íg ida del orden público por el que

atravesaba, pe rmi t í an r epr imi r actividades de los partidos de

izquierda'"0.

La in f luenc ia de la nueva Constitución en el proyecto se

expresaba p r inc ipa lmente en la creación de un nuevo t í tu lo

l l a m a d o "De los de l i tos contra las libertades constitucionales"

28 Piasenia, "Tecnicismo giundico e conhnuità delio stato: ü dibatito sulla riforma del códice
pénale e della lege di pubbhca sicurezza", en PD, 1979, p. 313, Durante los años inmediatatente posteriores
a la aprobación de la Constitución y ante la dureza de la represión por parte de las fuerzas de orden
público, el partido coisumsta adoptó una estrategia organizativa del carácter defensivo apta a impedir el
desdieaeramiento del partido, ftl respecto: Pinanzi, op. cit.. pp. 2509-2511.
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penalment^ los dprp-chc^ f undam^nta ] e-s d^l ciudadano afirmados

pn el t í tul o prjmero de? ] H Constitución. En este sentido, se

i ntrodiicí-in do- nu^/o- capítulos que regul^b^n los delitos del

f i inc i -inan o publico c jn l r < 3 ^ lib^rt^d personal, de d o m i c i l i o y

de* cori-M=;pondpní-i 3 (csp-z. I y IV, Hítulo II, libro II

pro/^cto), se protegían los derechos de <=>;, prest ó n, r^uru ón y

asociación (c¿>ps. TI / III, título II, libro II proyecto), d^

Ijbertad r^ligjosn -tutelando la "libertad religiosa" / dando

un trato preferente a la religión católica sólo mediante una

agradante el proyecto se distanciaba en sentido liberal de la

política de conquista de la sociedad impulsada en estos años

por 1^ democracia cr i st i ana3""- (cap. IV, título II, libro II

proyecto), la igualdad de los ciudadanos (cap. IV, título II,

libro II proyecto) y la libertad de ejercicio de los derechos

electorales (cap. VII, título II, libro II proyecto).

Igualmente, de acuerdo a los principios de libertad de las

relaciones de trabajo plasmados por la Constitución se

suprimían los delitos de huelga y el cierre patronal.

Por último, en esta perspectiva de modificar ciertos

institutos considerados como innovaciones propias del régimen

•fascista, el proyecto acogía las modificaciones aperadas a]

código en la reforma de 1944, es decir, la reíntroducción de la

eximente de la reacción del particular a. los actos arbitrarios

del funcionario público (art. 375) así como la admisión de la

e_"ceptio veritatis en el capítulo de los delitos contra el

29 Al respecto: Pinanzi, op. cit.. passin (v.g. pp. 2500-2503). Según Piasenza el carácter laico del
proyecto era suficiente motivo para que no fuera aprobado (op. cit., p. 315).
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1 -r t. 6 3 4 ) .

T . 2. 1.2. El i--<•->•!-r i bui_i r,ni =mo del provecto.

E3 prometo do 1949, ^demás de por esta moderada

1 i bi?ral i zaci on , ae caracter izaba por realizar una nueva

conceptual izaci on de los presupuestos en los que se basaba ]a

intervención punitiva en el código Rocco.

Este código puede ser cal i f icado de ecléctico en la medida

en que se distancia tanto de los postulados del clasicismo como

de aquellos del positivismo. Expresión -fundamental de ello es

su artículo 133 que establece como criterios de determinación

de la pena por p3rte del juez la gravedad del delito y la

capacidad de delinquir del culpable30; con lo cual aquella

ardua discusión entre clásicos y positivistas sobre el libre

albedrío y oí determinismo, como criterios opuestos de

•f undamentací ón d<=> la intervención punitiva, venía zanjada en e]

código compatibi11 zando ambos criterios en la determinación de

la pena.

La paternidad cultural del código es, en este aspecto,

atribuïble a aquella evolución del pensamiento clásico que

había profundizado el concepto de culpabilidad introduciendo en

30 El art. 133 establece: "En el ejercicio de su poder discreccional indicado en el artículo
precedente, el juez deberá tener en cuenta la gravedad del delito deducida: 1) de la naturaleza, de la
especie, de los aedios, del objeto, del tiespo, del lugar y de cualquier otra modalidad de la acetan; 2) de
la gravedad del daño o del peligro ocasionado a la persona ofendida por el delito; 3! de la intensidad del
dolo o del grado de la culpa. El juez deberá tener taiabién en cuenta la capacidad de delinquir del culpable
deducida: 1) de los motivos a delinquir y del carácter del reo; 2) de los precedentes penales y judiciales
y, en general, de la conducta y de la vida del reo antecedentes al delito; 3) de la conducta contemporánea y
subsiguiente al delito; 4) de las condiciones de vida individuales, faaihares y sociales del reo". Sobre
este art. v. infra 1.1 (nota 16).
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¿l elementas re-feribl^s 3 ]-i persona] i d id d.= l sujeto. En Italia

£-st9 evolución había t ido llegada a termino por la "Terza

3cuol '3", uno de cu>os art í -fi ces, Carnevale, admitiendo la

c=íLi = cil idad =oc3 ?] en ^1 delito, consideraba, no obstante, que

p] individuo teñí^ rapacidad de definir aspectos de su propia

condijcta y, por tanto, cuando se demostrara en ni juic io que el

reo hijbif-ríi podado frenar su impulso al delito debería v»nir

a-f irmada su responsabilidad moral31.

FI1 -fruto más inmediato de esta concepción se encuentra en

que tanto las penas como las medidas de seguridad deben ser

determinadas por el juez, a excepción de cuando estas últimas

se aplican como resultada de una presunción de peligrosidad, en

atención a los criterios indicados en el art. 133.

El problema que planteaba el código, al que intentaré dar

solución el pro/ecto de Í949, es que en ciertos supuestos

supera i-jste eclecticismo -Fundamentando la intervención punitiva

en criterios que, aún aceptando la evolución que se había

producido con la "Terza sucola", son ajenos al criterio de

responsabilidad moral. Ejemplos de ello son los institutos de

la responsabilidad objetiva en los delitos de prensa y el

tratamiento de la embriaguez, que habían sido modificados por

el proyecto exigiendo que el presupuesto de la responsabilidad

•fuera la existencia de dolo o culpa.

Pero donde en mayor medida se demostraba esta voluntad de

31 Sobre la evolución del pensamiento clásico hacia la integración entre culpabilidad y peligrosidad y
sobre su afirmación en Italia me baso, respectivamente, en: Musco, Le insure di sicurezza. Profili storici e
rastitüzionali, Milano, Giuffre, 1978, pp. 62-66 y 1(X) y en Bricola, 'Premesse storiche al diritto pénale
vigente", en Bricoia/Sgubbi, Dispensa per il corso di istituzíoni di diritto pénale. 1981-1982. Bologna, ed.
de los autores, 1982, pp. 41-51.
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do l.i i _ i | j M - J I | ,d di.j de l inqu i r , oi -n t * 119 del p rovoc to m-in toní a

i n T ] I or-idn o] primoro pjjro sus t i tu ía oí segundo por 1^

i-'.ïpr f1:" i on "ppr ^onol t uK d di-r'l cu lp^b lp" . Fïst=i reforma p^rc-cí-i

d 11- i g j i j ', por i in J paf Le, 3 afirmar que on ] -as condiciones

p or r on'.i 1 o<= t on i d-i 3 en cut-ntd í? n 1-3 dtíterminac i on de 1 =i poro nc

f3; ist ia un detof mi m arno quo e;'clu>or 3 3 a libertad y, ~ogundo,

j ev i ta r , como es po.- ib3e sogún el :<rt. 333 del c-ódigo, que las

condiciones quo -suponen un-a m ¿5 y or determinación deíl sujeto -3!

delito .111 er D n t en i cl 3 ~ on c u ont a, on todo c 3 so, pora aumentar la

pona.

Fn leí misma lín^a dobe ser ubicada la sustitución e-F€>otuad<3

por el art. 183 do] provocto do la oxpresión "delincuente por

tendencia" -t ipología provista para el individuo que comet n un

'Jolito contr-3 ] =* vida o la integridad personal que sea muestra

de unn especial inclinación al delito (art. 108 c.p.) - por la

'!n "par ti t ui-ir maldad on el delito", afirmándose en la

exposición de motivos del proyecto que con esta innovación se

trataba de depurar de cualquier ambigüedad este instituto,

e;- c luyendo de él aquellos supuestos en que la posibilidad de

una recaída en el delito dependiera de una predisposición o

londt'ncí^ originaria de la naturaleza del i ndi vi dúo312. En la

~<rgni))ent <ci ón sobre esta sustitución, la exposición de motivos

o;;p1 i cab,» oí concepto dp responsabilidad a partir del cual se

32 "Froqetto prehaunare (...). Libro primo í...)", cit., punto 168.



r oc on c ep t u :-) b 3 f - } código:

í „ » . ) malvada puede ser c ni i -f i cada el individuo que,
t'ïm t?ndo una suf ic iente conciencia del valor mora] de los
h>-~chr=: hiim^non:, ^upc-rs . oi i mt =jri amenté este /alar, qu i res
con rlesrji jcio, para sat isfacer c?l instinto que lo mueve
al delito ( . . . ) la maldad a la que hace referencia e]
art. 303 dnl proyecto no puede /en3 r separada de esta
capacidad suficiente de valoración moral de los hechos
humanos ( . . . ) Si por capacidad mora] debe entenderse
capacidad de sentir moral mente, capacidad de asumir y
sentjr coma propio e] sentimiento de reproche moral por
e] hecho delict ivo, debe concluirse que tal capacidad no
es ni puede r-,er necesaria; pero, lo deviene, en cambio,
si por capacidad moral debe entenderse, en sentido
diverso y más limitado, capacidad intelectiva de
v'aloración de la inmoralidad del hecho, capacidad de
percibir el reproche del que él es objeto por parte de la
conciencia social: sin lo cual no sería concebible ni
siquiera la re-icción de tal conciencia hacia el autor del
hecho, y serían aberrantes las penas mayores que la ley
establece para la acción malvada375.

La operación que realizaba el proyecta para reconceptuar el

código uti ] i ¿ob •», a mi entender, como inspiración cultura] una

roncepción normativa de la culpabilidad que permitía mantener

t-into el -irt. 173 como criterio de determí nacj ón de la pena,

pues de acuerdo a esta teoría las circunstancí ¿*s de la

•formación de la personalidad debían ser tenidas en cuenta en el

juicio de culpabilidad, como las medidas de seguridad para los

imputables, las cuales asumiendo una concepción rígida de

retribución moral resultan difíci lmente admisibles3"*.

Fijado el nuevo concepto de responsabilidad, éste

desarrollaba sus consecuencias modificando otros preceptos del

33 "Proqetto preliminare (...). Libro primo (...)", cit.. punto 169.

34 Es significativo que en un artículo publicado poco tieiipo antes de la presentación del proyecto ("La
concezione della copevolezza", en RIDP, 1948, pp.21- ) Petrocelli criticara la teoría nornativa de la
culpabilidad en base no a sus presupuestos sino por no considerarla una innovación respecto a la teoría
clásica. Al respecto de esta poléaica y sobre su trascendencia en el código Rocco me valgo fundamentalmente
de Padovaní, "Appunti sull'evoluzíone del concetto di colpavolezza", en RIDPP. 1973, pp. 555-569.



código. As í , ] 0-1 iirsti t ut-os ' J r -1 perden judicial far t . 169 c . p . >

de la suspensión condicions! clc5 la pp-n^ farts. 163-168 c . p . ^

que, =¡1 est TP] Mf-i··'r , junto ~< lO^ presupuestos objetlvOS dC SU

r·oncl· '. i on < delito coinet ido par menor do 18 años en el primer

instituto > período máximo de -ondina en el segundo), como

único presupuesto suHjtitilo la previsión por parte del ju^r de

que i=l culpable "¿e ibst'jndr-* de cometer nuevos delito^,

responden, entre los límites retributivos de «sus parámetros

objetivos, a un fundamento de peligrosidad, cuya ausencia es el

presupuesto para la concesión de los beneficios, venían

modificados previendo como presupuestos subjetivos de su

concesión no sólo la presunción de no peligrosidad sino ademes

el merecimiento del beneficio.

Con estas palabras justificaba el proyecto la innovación en

relación al perdón judí ci a] ̂ r=:

Se ha querido en tal modo precisar mejor los límites
más amplios en los cuales debe ser formulado el juicio,
sobre la base de los elementos individualizados en el
art. 119. Este juicio no debe ser de mera presunción
relativamente a la comisión de un nueva delito por parte
del culpable sino debp> ser también, y principalmente, una
valoración hecha, siempre en base a los elementos
enunciados en el referido art. 119, sobre el punto
específico de que el menor merezca el perdón"1'*'.

Las modificaciones en estos institutos eran significativas

de que esta operación de reconceptualizacíón del código estaba

destinada a asumir con coherencia una concepción retributiva de

la pp>na que, efectivamente, venía afirmada en el art. 140 del

35 Siendo semejante la justificación realizada por la relación al proyecto para la idéntica innovación
relativa al instituto de la suspensión condicional de pena: Comissione uinisteriale..., Progetto preï minare
(...). Libro primo (...). cit., punto 105,.

36 "Proqetto preli·inare (...). Libro priiro (...)', cit., punto 57.
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proyecto, que abría e] capítulo de 1 a ejecución de la pena:

Entre la- límites de la función punitiva, / para
realizar compl et^ni jnte las f i nal 3 d ide-, morales y
-oci jl e<=;, 1 =J pena debe tender a lo reeducación del
i i il pribi c . I -\ ojezucí on de l^s pen^s privativas de
lib e r t a d no puede cansí~tir on tratamientos contrarios al
-3-Titilo Hn hurnnnidâd y debe inspirarse en Jos principios
del Lrghajo x de la instrucción.

La exposición de motivos al proyecto no ignornba la vigencia

del Te; to constitucional, que venía interpretado on los

siguientes términos:

El art. 140 (...) se inspira en el art. 27, inciso 3°
de la Constitución (...) Se trata de la reafirmadón de
un principio que informa siempre la concepción de la pena
moderna y c i v i l . La pena no sólo no excluye sino que,
entre los límites contenidos por la naturaleza de la pena
acoge el principio de la reeducación del reo. No lo
excluye parque superada en la conciencia de los pueblas
modernos la idea de una pena inspirada en criterios
inhumanos y brutales de represión, la función punitiva,
como reacción aJ delito y restauración del derecho,
encuentra en la pena privativa de libertad, merced a la
privación del bien supremo de la libertad y merced a ]a
sustracción al individuo de las relaciones de la vida
c i v i l , un? adecuada y suficiente realización, no
disminuida ni comprometida por una función reeducativa
rectamente entendida. La acoge, porque la pena tanto
mejor podrá cumplir su finalidad esencial cuanta más el
espíritu del reo haya sido elevada para comprender el
alto significado moral y civil de la pena3"7.

1.2.1.3. La reacción en defensa de una finalidad reeducativa de
la pena por parte de un sector de la doctrina penal (Del ítala)

El proceso de discusión del proyecto se abrió con el

tradicional envío a los colegios profesionales, a las

Universidades y a la Magistratura para que dieran su parecer.

La coherencia del proyecto respecto a unos principios, en

especial en la concepción de la pena, obligaba a la doctrina a

pronunciarse netamente sobre ellos, siendo así que el debate

37 "Proqettp prelminare (...). Libro oríao (...)'. cit.. punto 169.



ionado proporciona una buena muestra t=»nto del panorama

doctrinal de aquel entonces como de las perspectivas que se

ibn'-in p-<ra 1 •=( discusión sobr¡3 1 -i finalidad d<* ] _n pena en el

futuro dn 1 i Italia republicana.

Si debiera d~irse una respuesta global sobre el acogimiento

que recibió el proyecto habría que decir que fue muy negativo,

fiero los diversos autores llegaban a tal valoración a partir de

premisas en buena p¿irte distintas.

Un primer tipo de juicio negativo, debido a la pluma de

Pannain, que continuaba en su línea de defensa técnica del

código Rocco, consideraba que los principios que informaban el

proyecto, y en especial su concepción de la responsabilidad,

Tan de carácter híbrido y llevaban a una carencia de

racionalidad en los diversas institutos30.

El proyecto fue también criticado por quien, defendiendo al

código Pocco, consideraba que las modificaciones operadas por

él, como la disminución de las penas, la nueva disciplina del

concurso, la ampliación del ámbito de la suspensión

condicional, la admisión de la libertad condicional para los

condenados a la pena perpetua y, en general, todos aquellos

institutos que disminuían el rigor del código debían ser

rechazadas3'", par cuanta, decía Buarnieri:

En verdad, debe considerarse que una cosa es un orden
democrático del Estado y otra bien distinta es una
indiscriminada piedad para los criminales o
f i lacri mi nalismo, que debe llevar a resultados

38 Pannain, "Osservazioni sul progetto preliminars del códice pénale", en AP, 1950, I, pp. 318-330 y
374-37?.

39 Guarnien, "Qsservaaone sul progetto prehsiinare del códice pénale", en SP, 1950, pp. 242-259.



desastrosos*0.

Fr>ro I <=» opo-inón míe frontal il proyecto procedió de un

r-h-pr-5c-n t-^nl l·-
j d^ la F^cue] a positiva, Grispigni, con un

artículo -uvo título: "Retroceso de un siglo en la legislación

"·q·l l'r o y-' significativo de la estrategia asumida por el

p-»ra criticar al proyecto. Esta consistía, primero, en

atribuirlo la vol unt >d de revisar el código en base a la idea

de retribución moral:

(...) el proyecto, en el acto en que declara aceptar
e] mandato de? la Constitución lo viola en modo clamoroso
y macroscópico, porque propone un art. 140 en que se
di ce: "Entre los límites de la función punitiva y para
redi izar complotemente las finalidades morales y
social on, 1 ̂  pena debe tender a la reeducación del
culpable". No es necesario ser un profundo conocedor de
la técnica jurídica para comprender el significado y e]
alcance de tal artículo: con él (se afirma...) que ante
todo y osencícimento SQ debe castigar (en el sentido de
retribuir moral mente) y sólo en el ámbito de tal función
primordial se procederá a la reeducadón*K.

Argüía, en segundo lugar, que un sistema basado en la

retribución moral necesariamente debía considerar la

peligrosidad para disminuir la culpabilidad:

(...) o la pena ha castigado la culpa moral, en toda
la responsabilidad en la comisión del delito, / entonces
no existe lugar para la medida de seguridad; o se
considera también deber aplicar una medida de seguridad,
y entonces se debe disminuir la pena, porque ello
significa que otras causas -además de la culpa moral-
habían influido en la determinación criminosa, siendo

40 Guarnien, op. cit.. p. 244.

41 Grispigni, "Regresso di un secólo nella legislazione pénale. (Il progetto preliminare di un nuevo
códice pénale)", en SP, 1949, pp. 329-363.

42 Brispigni,"Regresso (...)", cit., p. 331, el subrayado es del autor.
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todavía activas p^ra constituir la peligrosidad43.

Consideraba, en tercer lugar, que el código estaba basado en

la idea de defensa, dp> ahí que pudiera compatitai 11 zar pena y

medida de seguridad:

(...) en ni código Rocco la pena tiene función
esencialmente defensiva y por tanto puede aplicarse tanto
si el delito es atribuïble a la culpabilidad moral del
sujeto como si lo es a causas remotas y no culpables a
condición, naturalmente, de que no se trate de
inimputables, en cuyo caso las penas constituirían un
modo de defensa inidóneo y por ello aberrantenA.

Por último, y como conclusión, presentaba las

contradicciones del proyecta que basándose en la idea de

retribución moral asumía el sistema de doble vía sin que la

peligrosidad disminuyera la culpabilidad:

Pero 3a disposición en que se renuncia completamente a
la "imputabí1idad moral" es en la de embriaguez habitual,
para la cual no sólo se conceden disminuciones sino que
la pena viene aumentada. Es evidente, en efecto, que si
la culpabilidad consiste en embriagarse, el hecho de la
habitualidad no hace que sea imputable en el momento del
delito quien no tiene capacidad de entender y de querer a
causa de 3a embríaquén43.

En verdad, la actitud crítica de Grispigni no estaba tan

motivada por las contradicciones en las que incurriría e]

proyecto, en lo cual el autor mostraba una escasa voluntad de

comprenderlo, como pondrá en evidencia la réplica de

Petrocel 114*», cuanto en un rechazo a la reconceptual izaci ón que

43 Grispigm, "Régressa (..,)*, cit., p. 341.

44 Srispigni, "Régressa (...)", cit., p. 350.

45 Grispigni, "Régressa (...)", cit.. p. 355.

46 Petrocelh, "Retribuzione e difesa nel progetto di códice pénale del 1949% en RIDP. 1950, pp. 573-
623. En donde el autor exponía la coherencia del proyecto respecto al concepto de responsabilidad que
asumía y esclarecía, a »i entender, que la reconceptualizacíen del código se había realizado merced a una
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éste» operaba en el código, que ] o alejaba de los principios de

la Escuela positiva.

Snspigm planteaba las concepciones de esta Escuela, pero

'5 u contra bucí ón denotaba una peculiaridad importante, pues su

propuesta, implícita, de que la peligrosidad pasara a ocupar el

centro del si stema punitivo, orientando la re-forma del código

Rncco, v^nía vinculada por el autor al nuevo orden político

plasmado en la Constitución, de ello era expresión el que esta

reforma na -fuera propugnada exclusivamente en nombre de la

de-fensa socia] sino también en atención a la finalidad

reeducativa de la pena plasmada en la Constitución.

En la línea de la intervención de Grispigni estaban las de

otros autores adversos a las concepciones retributivas. En este

sentido, Vassalli argumentaba que la ciencia psiquiátrica había

demostrado la necesidad de que los semi-en-fermos de mente

fueran sometidos a un tratamiento que tuviera carácter

curativo, en base a lo cual criticaba al proyecta por na haber

adoptado para estos supuestos una medida única que realizara la

•finalidad de prevención especial*"5".

Con el mismo radicalismo de Grispigni, Antoliseí reprochaba

al proyecto no haber tenido en cuenta el movimiento de re-forma

tendente a la superación de la distinción entre penas y medidas

de seguridad"»0:

concepción noraativa de la culpabilidad (en especial nota 64, pp. 617-618).

47 Vassal h, "Sui trattamenta pénale e penitenziario del delinquente sesi-inferao di »ente e sulla
necessità di una riforna del códice vigente", en GP, 1950, I, pp. 140-145.

48 Antoliseí, "II progetto prelmnare del códice pénale", en SP, 1950, p.380.
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Se ha generalizado un espíritu nuevo de la concepción
dí= la -función punitiva, en la cual la idea de
retribución, si no ha sj do abandonada, ha pasado B una
segunda línea, para dar tina importancia preponderante al
principio de la enmienda, es decir, al gran ideal de ]a
redención del culpable*"'.

Y constatando que esta tendencia venía ^-firmada en la

Cons l'i tue j on 1 3nr -<ba al proyecto la acusación de

inconstitucional00 .

Aún cuando no deba desconsiderarse la importancia cultura]

de las críticas de estos autores lo que me parece

característico del momento es que a ellas se una las de

representantes de la doctrina penal de orientación católica. A

este respecto es importante el segundo convenio de la Unión de

juristas católicos i tal lanos551 , el cual trataba, en la jornada

dedicada a la re-forma penal, de las relaciones entre

retribución y prevención, teniendo como ponente al prestigioso

penalista Giacomo Delitala.

El autor comenzaba su exposición -y sigo detalladamente su

ponencia dada la trascendencia que ella tendrá en el debate

posterior — planteándose la pregunta clásica del debate penal:

u,Fin de la pena es la retribución o la prevención'"1

wF'unitur guia peccatum o puriitur ne

Y daba la siguiente respuesta:

49 Ibidai.

50 Antohseí, "II progetto prehnsinare (..,)", cit., p. 385.

51 AA.W., "Atti del seconde convegno nazionale di studio dell'USCI ÍUnione Giuristici Cattohci
Itaharu), Roma, 30 octubre-1 noviembre 1950, en lustitia, 1950, pp. 93-120.

52 Del ítala, "Rifonsa del la lege pénale", en lustitia. 1950, pp. 94-97.
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Por grandes qup> SPÄH est a«» divergencias la
reagrupación de I--TS diversas teorías bajo aquellas dos
insignias es perfectamente correct i: las doctrinas que
asumen el principio retributivo apelan a la necesidad de
justicia; las que proponen el principio preventiva a la
utilidad. Poro -:,i el derecho debe ser justo y útil a la
v^n , der i v'a qu*1 -ya desde este punto de vista- tanto una
como 1 =t otr-T concepción resultan -falaces porque toman
sólo una parte de la verdad: el guia peccatum y el ne
Peceet ur no representan dos necesidades opuestas e
inconciliables, sino que la una es la esencia y la otra
es el fin de l ̂  sanción punitiva33.

Argumentaba el autor que una concepción exasperada de la

retribución implicaba que la justicia de los hombres asumía

funciones de justicia divina55'* y añadía:

Decir que la pena se justifica por sí misma (...) y
que la retribución se sustancia en la aflicción que
constituiría su carácter fundamental, equivale entre
otr-as cosas a negar el perdón y a desconocer que el
delito, en cuanto hecho espiritual, sólo puede encontrar
represión en otro hecho espiritual: el arrepentí mi ento1"3.

Defendía la presencia en el código penal de institutos como

el perdón judicial o la suspensión condicional de la pena, que

consideraba opuestos a la concepción exasperada de la

retribución, en atención a la necesidad de evitar que,

verbigracia en el supuesto del perdón judicial, la pena

ejercitara influencias negativas sobre la personalidad del

menor =5<s>.

Criticaba la posición de aquellas autores retribucionistas

53 Dchtala, "Riforia (...)", cit.. p. 94.

54 linden.

55 Ibidem.

50 Ibidem.
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que mantenían como finalidad de la pena la reintegración del

orden jurídico admitiendo que1 en la ejecución ella pudiera

cumplir una función de pnmionda, pues consideraba que ella era

une argumentación sofista:

(...) si pongo la norma en función de un fin, cuando
l/i reafirmo debo reafirmarla para el mismo fin (..,)=5'7„

Proponía, on cambio, como finalidad de la pena en sus

diversos momentos una concepción destinada a tener fortuna en

oí debate posterior:

A mi entender la única distinción admisible entre los
dos momentos es aquella que deriva de su naturaleza
intrínseca: en el momento legislativo la norma,
dirigiéndose a todos los ciudadanos, mira a la prevención
general, en el ejecutivo, dirigiéndose al individuo, a la
prevención especial. Los dos momentos están entre ellos
íntimamente coordinados; lo cual requiere que la pena aún
cuando tienda s la recuperación social del reo deba
conservar el carácter de aflicción que le es propio, por
cuanto si se le pri/a de este carácter, cesando de
representar un castiga, no sería idónea para la función
de prevención general=MS.

Ubicados los límites, consideraba que debía darse

reconocimiento a las necesidades de prevención especial,

admitiendo que en ello, a pesar de las diferencias que

consideraba que separaban a católicos y positivistas en

relación a la responsabilidad del hombre, debía atribuirse el

mérito a los autores positivistas3*7. Estas nuevas orientaciones

debían llevar, según el autor, a una concepción de la

culpabilidad en que:

57 Ibidas.

58 lindes.

59 linde«.
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(...) la indagación sobre la culpa no puede lim] tarse a
la constatación de que ^1 acto realizado por o] sujeto
er •* presidido por la voluntad, sino que debe» examinar sus
raíces hasta establecer la génesis de la voluntad y el
significado moral d'~j } i deliberación volitiva, -> la luz
cl P bodad la persono] i dad dpi sujeto. Se inicict así, ya en
I--* f:-tse de Is aplicación, aquella individualización de la
sanción, a IB que debería tender en modo particular la
•fase ejecuti/a si, corno hemos dicho, esta fase tiene por
fin particulgr la prov^nción especial <b°.

Una \e: establecido que le fase de ejecución de la pena

debía tener como finalidad la provención especial, Dolí ta]a

lanrataa otra consigna que también estaba destinada a tener

•fortuna en el debate -futuro = obre la -finalidad de la pena:

El problema penitenciario se convierte por tanto en el
problema central de cualquier reforma penal"*1.

El autor concluía su intervención sobre esta materia

propugnando que se procediera a una re-forma del código

sustituyendo el sistema dualista previsto para los sujetos

imputables y semí-imputables considerados peligrosos, pues en

estos supuestos, decía Del ítala, la demostrada incapacidad de

la pena de producir algún efecto de utilidad debía llevar a

recurrir únicamente a medidas de seguridad con carácter

indeterminado orientadas a la reeducadón03.

En las discusiones habidas en el convenio algún

participante, como Ciampa, se opuso a la tesis de Del i tala al

entender que la finalidad de la pena acorde a un punto de vista

60 Dehtala, "Rifonsa (...)", cit., p. 95.

61 Ibidem.

62 Dehtala, "Riíorraa (.. .)", cit.. p. 96.



cató l ico ora la retri Lucíón^3. Le respondería Carnel i itti,

relevante personalidad del nnundo jurídico ca tó l i co , qup en los

años posteriores a la Borjunda guerra mundial había sostenida en

diversos escritos que el fundamento de la justicia penal, desde

un punto do viste católico, debía ser la caridad y que, por

tanto, la pena debía ser ejecutada como un acto de 3mnr<SA

reaf i rmando que no se podía contraponer represión y prevención:

La -función penitencial se ejercita hacia el pasado, la
función preventiva se proyecta hacia el -futuro. Yo no
excluyo con ello que la pens tenga una y otra función;
estoy de acuerdo con Delítala en que se trata del derecho
y del revés de una misma medalla. El revés es la
prevención, el derecho es la represión, pero la represión
se realiza en cuanto sirva o al menos tienda a conseguir
la peni teñe i a"**53.

Esta fue la respuesta que desde diversos sectores doctrinales

63 Ciastpa, "Intervención" en AA.W., "Atti del secando convegna di studio dell'USCI", cit., p. 97.

64 En 1945 Carnelutti ien; II prob 1 esa delia pena. Roma, Tuaminelli, (2§ ed. 1945) había mantenido esta
compatibilización entre represión y prevención pues consideraba que las funciones de la pena eran la
retribución, a la que también se refería con los conceptos de restauración del orden violado y de represión,
y el arrepentimiento del reo, que debía ser conseguido mediante el sufrimientos y la asistencia moral basada
en el amor !pp. 44-47), En un artículo posterior ("La lotta del diritto centro ü male", en II foro
italiano, 1944-1946, pp. 1-15) Carnelutti enfatizaba esta función de arrepentimiento que debería guiar el
tratamiento del reo (p. 10! y llegaba a considerar que la pena debía ser un acto de amor:

En la lucha contra el delito es fácil conquistar la victoria, a condición de que los hombres
escuchen las grandes palabras del Maestro: .Amaos como yo os he amado1 (p. 15)

Otro autor católico que en una posición menos mística que la de Carnelutti se oponía a que la pena
consistiera en un mal era Giorgio Del Vecchio ("Sul fundamento della giustizia pénale", en A£, 1945, I,
) quien no aceptaba el imperativo categórico kantiano:

(...) Al malum actionis, constituido por el delito, debe oponerse como necesidad de justicia no
tanto un malua passionis, según la antigua fórmula, cuanto un bonum actionis (...) (pp. 95-96).

Ante la realización de un mal -decía el autor- lo decisivo es hacer sentir al culpable la necesidad de
rehabilitarse, lo cual llegará mediante el arrepentimiento del reo y la reparación del daño, finalidades que
consideraba difícilmente conseguibles en la cárcel (passim). La posición de Del Vecchio era de notable
modernidad por lo que, en términos actuales llamaríamos su propuesta despenalizadora. La cual viene
desarrollada en un artículo posterior ("Nota sul risarcimento del danno in relazione alia pena", en AA.W.,
Studi in onore di Francesco Carnelutti, vol. I, Padova, Cedam, 1950, pp. 335-344) en donde propugna una
sustitución de la pena por otros institutos que consintieran, efectivamente, un resarcimiento del daño por
parte del reo (p. 338). La concepción de Del Vecchio no tuvo ningún seguimiento en la doctrina penal de
entonces.

65 Carnelutti, "Intervención", en AA.W., "Atti del secondo convegno di studio del'UGCI", cit., p. 98.
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muy representativos recibí^ el proyecto de código penal de-

1919. Sa lvo por p.-irt?> de su principal art í - f ice, Biagio

F'i-atr ocel 1 i , qui"» se empeñó f»n diversos artículos en

rir-f..--nderl o*^, 7- de alguna otra intervención -favorable, como la

de lr?one<í>'7, ni pro\e.-to no encontré el apoyo ríe 1 <* doctrina,

•^crique dudo qu^ éste fuera el motivo principal por el que no

fue aprobado. Seguía siendo cierto que la reforma integral del

código no era solicitada por ninguna -fuerns socic.il o cultural;

Hado contribuía a que el proyecta quedara depositado en los

irchivos del Ministerio de justicia.

Pero el significado importante que, a mi parecer, tenía el

debate originado en torno al proyecto de 1949 consistía en que

una parte de la doctrina ponal se había enfrentado vivamente

contra un proyecto calif icado de retribucionista en nombre de

una -finalidad reeducat iva de la pena. Para interrogarse sobre

las razones de fondo de que esta concepción se planteara en

aquel momento y se consolidara en el sucesivo desarrollo

doctrinal, es conveniente hacer un pequeño examen del panorama

doctrinal sobre la finalidad de la pena al que se asistía en

66 En la respuesta que Petrocelli daba a sus críticos ("Retribuzíone e difesa nel progetto del códice
pénale del 1949", cit.) rechazaba la acusación de inconstitucionalidad del proyecto mediante una
interpretación del tercer inciso del art. 27 de la Constitución que era paradigaática de la interpretación
dada a este precepto constitucional por la doctrina penal de orientación retributiva:

El buen sentido ñas elemental basta para entender que si la Constitución se preocupa de
advertir que las penas no pueden consistir en tratamientos contrarios al sentido de huaanidad.
ello es porque las penas deben ser penas (...) Pero la Constitución en el art. 27 ha querido
disciplinar no un instituto de reeducación, sino la pena, la verdadera pena con su lógico y
natural contenido de aflicción, Y dado que, a causa de este inehiinable contenido, las penas han
podido en el pasado trascender en institutos contrarios al sentido de humanidad, la Constitución
ha advertido que esto, en el ordenamiento italiano, no deberá suceder; que se deberá tender (es
decir, no realizar necesarláñente, sino hacer lo posible por realizar) a la reeducación del
condenado, (p. 593, el subrayado es del autor).

67 Leone, "Sulla riforisa del primo libro del códice pénale', en RIDP_, 1950, pp. 182-200.
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las añas.

Un primer sector puede ubicarse <^n torno a lo -Filosofía

punitiva que Furnk<mGnt-=ibi el provecto de 1949, Petrocelli era

i no üt? lo? principales representantes de la concepción

retr ] bul i , -, do 1 •< p.^na. En 1952 publicaría un artículn*"*3 en el

que '5*3 defendía de 1* acusación de retribucioni sta e;,a-p3rnd_i

que i ndi r>~ctciffiente le había atribuido Delitala. Argüía que en

] •» lógica del principio retributi/o entraba la consideración de

la personal i dad del agente, así como el principio de la

caridad, del cual serísn expresión los institutos del perdón

judicial y de la suspensión condicional de la pena0*". Pero

criticaba, no obstante, la teoría de la enmienda en atención a

los principios de justicia de la pena. Concretamente el autor

planteaba que el fundamento del principio retributivo era la

satisfacción del sentimiento de justicia, condición

indispensable para el mantenimiento del orden social7"0:

Se olvidan fias defensores de la teoría de la
enmienda) de que además de redimir al reo hay otros
valores morales y sociales que deben ser restaurados. Se
debe hacer desaparecer el delito no sólo como culpa del
ánimo del sujeto sino también como ofensa de la
conciencia social y del orden jurídico7"1.

A mi entender, si esta concepción de la que sustancialmente

participaban otros penalistas como Maggiore y Giulio

68 Petrocelli, "U pena coae eraefida del reo", AA.W., Studi in aseaona di Arturo Rocco. vol. II,
Milano, GiuHrè, pp. 315-348.

69 Petrocelh, "La pena (.. .)", cit.. p. 323.

70 Ibidefl.

71 Petrocelh, "La pena (...)", cit., p. 340,
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Battagl i ni """̂ , no consiguió ser aceptada por la mayoría de la

doctrina penal e] lo iue debido, además de por las antiguas

disputas escolásticas, s q u t.- ollas no aportaban ningún elemento

nne,'o qi.i-? l̂ 'j permitiera vincularse a la nueva realidad social

y fi 01 í t ] r.,- .

Para esclarecer esta in terpre tac ión me parece conveniente

considerar l a concepción de la pena d e f e n d i d a por uno de los

autorer , más impor tan tes de l a doctr ina penal i t a l i ana

contemporánea que formaba parte del conjunta de penalistas

catól icos, pero que no se iden t i f i caba con las posiciones de

Del í tala o de Carnelutt i anteriormente consideradas.

Bettiol asumía como principal referencia de su obra el

pensamiento c r i s t i ano , que, a través de la f i l o s o f í a de la

Escolástica, había a f i r m a d o las raíces morales del derecho

penal . Decía el autor que el presupuesto del derecho penal era

la exis tencia de una ét ica:

( . . . ) entendida en el sentido cris t iano, que es el
sentido t r ad i c iona l , que supone la necesidad de valorar
como buenas o como malas las acciones humanas en base a
una norma que es aquel la de un deber, expresión de la
suprema voluntad racional, es decir, de Días'7-'5.

72 Maggiore consideraba (en: Diritto pénale, vol. I, Bologna, Zanichelli, 1932 (5e ed. 1949), pp. 687-
689) que la pena debía ser:

(...) un sal, o sea, un sufrimiento, un dolor para el reo (...) Por ello es necesario que la pena
sea cierta y -según la jerga de los antiguos autores- irredimble (...) El principio de la Escuela
humanista de que la pena debe cesar cuando el reo «uestre haberse eniendado, hace ilusorio el
valor de la pena (...)

También Biulio Battaghni (en Diritto pénale, vol. I, Padova, Ceda«, 1937 (3§ ed. 1949) afiraaba que la
función esencial de la pena era la reparación del daño que sólo se obtenía con un sufrimiento proporcionado
producido al culpable del delito aunque admitía:

Es natural que un Estado -como el nuestro- de bases éticas y religiosas, una vez realizada la
justicia, asediante la previsión y la imposición de las penas, ponga el acento particularmente
sobre la prevención y la enmienda, (p. 528!.

73 Bettiol, "Aspetti etico-pohtici del U pena retributiva', en Jus, 1941, p. 58.
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E] derecho penal traducía tastos conceptos de bondad y maldad

unas normas que se r-sppci f icab?n en relación a un valor:

El bien jurídico es la corrí onto expresión penal del
valor, expresión que hacemos nuostr¿» con la 3dve>rtencia
de? que ella debe venir privada de cualquier recuerda
ui L l L t 5r i r>t£> , porque e] derecho penal es tutel •> do los
-'alorr--5 supremos religiosas, políticos, sociales, los
cual oi> no pueden =er reconducidos a una expresión

va como es la de la utilidad.'3''*

El fundamento ético del derecho penal se concretaré al

•formular juicios de valor en re-ferencia a las conductas

humanas:

(. ) no es el "ser" sino el "deber ser" de las
conductas lo que adquirirá importancia decisiva. En este
sentido moral y derecho son ciencias normativas, en
cuanto establecen normas de conducta que los individuos
deberán seguir en vista de un determinado •fin'"5.

Esto derecho penal venía integrado en el interior de un

sistema moral que daba fundamento a la pena:

(...) desde un punto de vista sustancial la pena es
mal urn passionis propter mains actionis. Es una noción
impregnada de contenido moral, ínsita en los valores
concretos de la vida, expresión de una necesidad ética
sin la cual no es posible pensar una vida humana (...)
Ella es la expresión más típica y marcada de ]a necesidad
de que al mal deba seguir mal como al bien debe seguir
bien, la cual está verdaderamente sentida en el corazón
de los hombres; es la expresión de aquella ley de
justicia sustancial sin la cual las relaciones entre los
hombres estarían reguladas puramente por la expresión de
Bentham: "Utility or the greatest happiness for the
greatest number" í...)"3"6,

En ello Bettiol asumía el imperativo categórico tantiano en

una dimensión que reducía su problematicidad por cuanto si en

74 Bettiol, II problema pénale, cit.. p. 67.

75 Bettiol, II problema pénale, cit., pp. 26-27.

76 Bettiol, II problema pénale, cit., p. 97.
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I ant lo que daba fundamento a la pena era la justicia y

libertad del orden ts'te-rno'7"7 t?n Betti öl p>ra la idea d€? justicia

v libertad radicadas en 1 a conciencia interna de los individuos

de uno sociedad.

CofTio i~.n t -int, l 3 pr-f=«(TH ~fl necesaria de !«•<. pena retributiva

or "i la libertad del individuo:

í... } 1 a realidad en 3a que el hombre vive y obr«i no
os la realidad naturalista, la cual representa un
presupuesto o un dato de hecho, si bien esencial, sino la
realidad moral í...) El no sufre como los otros seres la
ley de sus miembros o la de su ambiente; sino que domina
tanto la una como la otra (...) Es un ser que actúa para
una -finalidad en vistas de lo cual puede elegir entre los
matisos antagonistas. No esté motivado por el motivo más
fuerte, sino que elige y valora él mismo el motivo. Es la
libertad lo que le caracteriza y lo que le introduce en
el mundo moral'3"'*.

En el sistema de Bettiol, la necesidad social o, lo que

llamaba finalidad del Estado de actuar para el bien común, para

tutelar las condiciones físicas y morales que hacían posible la

convivencia social, la necesidad de que él interviniera cuando

se hubiera roto el equilibrio, suponía un límite para el

derecho penal :

La idea retributiva actúa en los límites de las
necesidades sociales, sino, el legislador debería
castigar también el pecado7"5".

Siendo la pena en su sistema "pura retribución"190, el autor

TI Kant, Introducción a la teoría del Derecho. Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1954. Esta
interpretación se apoya en Cacciari, M., "II aito della pena", en AA.W., Car cere e pena, 1982, ponencia
mecanografiada.

78 Bettiol, II problema pénale, cit., p. 18.

79 Bettiol, II problema pénale, cit., p. 75.

80 Bettiol, II problema pénale, cit.. p. 104.
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rechazaba que ello pudiera perseguir -fines ajenos a su

sustancí a retro, but i va :

Lo pr ove-ncí on general , como criterio cíe det^rmí n¿xci orí de
la pena, hace injust^ la pena por cuanto el individuo
,'it-ne1 tenido on cuenta en atención 3 la generalidad y
c on 33 der a :>1 primero bajo el perfil de la utilidad quo
puede derivar pitra la segunda*31 .

Pero admit]a que la pans retributiva, sin negarse a sí

misma, cuitiplir.ra una -función de prevención general:

Si la i des retributiva es una de las ideas-fuerza del
mundo moral y social, reforzando y consolidando esta idea
a través de una legislación penal que sea justa y humana,
se llega potentemente a educar la conciencia moral del
pueblo833.

Con análogos fundamentos rechazaba la finalidad de

prevención especial de la pena:

La pena no puede prefijarse finalidades de prevención

especial: ella os pura retribución y no puede, en cuanto tal,

estar subordinada al logro de un determinado finMJ.

Y, en un artículo posterior, se distanciaba concretamente,

de aquellas autores católicas, coma Carnelutti, que atribuían a

la pena una finalidad de arrepentimiento:

No es verdad que con el arrepentimiento del reo se
hayan satisfecho todas las necesidades del derecho penal
(... por cuanto) se superan con e;:trema desenvoltura
todas las necesidades sociales que son inmanentes al
concepto de "justicia distributiva" y que constituyen
vértebras del mundo moral y social0"*.

8! Bettiol, II probleaa pénale, cit., p. 102.

82 Bettiol, II problema pénale, cit., p. 103.

83 Bettiol, II problesa pénale, cit., p. 104.

84 Bettiol, "Orientaienti generali del diritto pénale", en Jus. 1951, p. 455.
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Pero Bettx oí admitía quo la pena pudiera cumplir un*

finalidad pedagógica 1 lavando al condenada hacia su

arrepentí mi onto. Para ello podía que? 1-* pona retributiva no

vi ni T o privada de su contenido moral mediant«? modalidades de

ejecución ásperas e inhumanas*"5„ El límite do este procedo de

humanización 3o constituía la aflicción que, según Bettiol,

necesariamente debís» causar la pena;

La fan del dorecho penal es humana pero severa, y no
tolera la máscara de la compasión en desprecio de la
just ici ae<î>.

Aunque la concepción sobre el derecho penal y sobre la pena

propuesta por Bettiol presentara indudables nexos de relación

con la situación socio-cultural imperante en Italia en estos

años, determinada por la pretensión de la democracia cristiana

y de la Iglesia de extender la moral católica a todos los

sectores de la vida social0"'', existían otros factores sociales

y culturales qur-, ? mi entender, impedían que una concepción

retributiva de la pena basada en valores religiosos como la de

Bett] oí -y me refiero concretamente a Bettiol, por cuanto su

idea retributiva venía fundamentada en una moral católica de

las relaciones humanas, pero la apreciación es extensible a las

concepciones de los otros autores retribucionistas- se hiciera

dominante en la doctrina penal de aquellos años: el orden, el

equilibrio y, en última instancia, la perfección que debe

85 Bettiol, II problema pénale, cit.. pp. 104-105.

86 Bettiol, II problema pénale, cit., p. 105.

87 Al respecto: Pinanzi, op. cit., passin.
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existir en un sistema île period ira en t n n en un sistema soci oi

p-c'ra que pueda prc-scntar^e con cohr rnnci a uncí concepción

f-,3t r í but i ,'̂  de la pen • T <n <=] ementas ausentes dp lr< sociedad y

de l i cul tur =t 11 alloua de l a posguerra en lac que, como puede

advertirse- on los debates constitucionales, i] contrario,

predomíniba un sen13 miento de insatisfacción sobre P! estado de

cosa? ex 3 atento quo, ^ un que sólo una minoría lo tradujera r>n

propuestas de renovación, no propici ¿ir ^ la <-")f i rm-ici rtn de

concepciones que, en cierta medida, presuponían 1? pnrfncción

del sistema social^®.

Ello explica que las doctrinas que tenderen a ser dominantes

en los años sucesivos, tanto en el ámbito doctrinal como en las

directrices de la reforma legislativa, fueran las que venían

delimitadas en la ponencia de Delitala a] II convenio de la

Unión de juristas católicas. Lo que diferenciaba la posición de

este autor respecto a aquella de los retribucionistas no era

ciertamente la cuestión de fondo, pues e:;istia coincidencia en

considerar que la pena debía tener naturalena retributiva; ni

tampoco puede decirse que su gran divergencia estuviera en el

contenido atribuido a la ejecución penal pues, como se ha

visto, ni los autores que defendían la finalidad reeducativa de

la pena negaban su carácter de aflicción, ni los autores

rétribueionistas se oponían a una humanización de las cárceles

que permitiera realizar la enmienda del reo.

Pero, entre retribucionistas y defensores de la finalidad

$i Y todo ello encontraba traducción en la Constitución, de la cual (cono señalaba Dolcini, La
consistirán one delia pena, Pâdova, Ceda«, 1977, p, 142), surgía una imagen de Estado no liberal sino
intervencionista, solidario, social, que quitaba cualquier fundamento a la afirmación de que el valor de la
libertad personal podía ser sacrificado para la persecución de un ideal absoluto de justicia.
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reeducat".] v =i de la pen .< -• is t ia un=i diferencia sust -mci 'U , puos

on la distint- f ] nal J 'l;>d q u n atr ibuían a la pena o>=>taba ínsita

iina diversa posición Fri'i ¡ I- r. -\\ j] sterní penal: mientras que los

|jr unor ur o T i riiub-Tn la legitimidad del derecho pencil x, de la

pena, en lo- ~"yundo'-> ost^ba presente1 una cierta , alar sei ón

negativa de ellos. En ello t-stsba su elemento d E- vinculación a

] -? r c ? T ] i d 3 d cocía! y cultural que explicará, a mi parecer, que,

en 1 as decadjc sucesivas, la roncepcj ón que propugnaba una

reform3 del sistema penal basada en la realización de la idea

reeducativa, en sus límites expuestas, llegue a ser plenamente

dominante en el panorama doctrinal italiano0'*'.

1.2.2 La rf.""-dur ̂ ci 6n como paradigma de la formación de una
corriente reformista en la doctrina penal durante los años
ei n c uent a

La contestación a la que fue sometida el proyecta de Código

penal de 1949 mostraba, según se ha visto en el epígrafe

anterior , que, a pesar del proceso de conservación social y

económica que sustituyó a las esperanzas de transformación

surgidas tras la caída del fascismo, una parte de la doctrina

penal proponía unos planteamientos sobre los fines de la pena

que rescataban la advertida necesidad histórica de reforma del

sistema penal enunciada en las discusiones constitucionales.

Los años posteriores revelarían el arraigo histórico de la

89 La interpretación que he realizado en el texto, basada en considerar que en el debate sobre la
finalidad de la pena, las concepciones reeducativas fueron doainantes, sin solución de continuidad, desde
las discusiones tenidas en la Asamblea constituyente no es coïncidente con la propuesta por Fassone, en: La
Bena detentiva in Italia dall'800 alia riforaa oenitenziaria. (cit.. pp. 75-91) -que es una de mis
referencias fundamentales para la elaboración de este trabajo-, para quien hasta sitad de los años cincuenta
se asistirá a un predominio de las concepciones retributivas de inspiración católica y de las teorías
utilitaristas que entenderán a la pena ccwo un «edio de orientació! social. Debe decirse que las fuentes que
utilizo son fundamental raen te las msinas que las consideradas por Fassone.



posición du estos penalistas puos una en f ati n =»ci ón de istr

proceso de conservación -debida a la evolución del partido

d^mocristiano hacia posiciones más integri st¿>s basadas en la

--¡r-r.ntuar j. ón dol ->nt 3 común i smo c orno uno de los ejes de su

p o l í t i c a que?, al conllevar un on f rent 3mi ento visceral entre las

•fur-rras pol í t i <•_;,= , sería muy poca propicio para la innovación

del sishemj social / económico dr> acuerdo a las directrices

constitucionales- > una -falta d*"» re-forma de] si sterna .lurídico-

ponsl heredado de la época -fascista -con la excepción de

ciertas modificaciones en las medidas de seguridad

predelictuales y en la legislación de menores- no llevaría a

actitudes doctrinales respetuosas con la concepción sobre la

•finalidad de la pona que era inmanente a la legislación

vigente.

En última instancia, los penalistas que asumían concepciones

reeducat ivas se hacían intérpretes del conflicto que se había

producido entre el sistema penal proviniente de la época

fascista y la nueva realidad social y política: el conflicto

era constantemente ignorado por la esfera política pero se

mantenía como patrimonio cultural en diversos ámbitos de la

sociedad italiana y, entre ellos, en un sector de la doctrina

jurí d ico-penal °*°m

Esta particularidad del surgimiento de las concepciones

reeducativas en Italia no excluye, sin embargo, una vinculación

con la renovación (Je las corrientes doctrinales que se produce,

90 Como fuentes históricas para analizar las relaciones entre la evolución de la cultura jurídico-penal
y la situación política, social y económica durante la década de los cincuenta ate valgo de: Pinan:i, op.
Çik, PP. 2484-2701; 6alh, op. cit.. pp. 141- 205 y Kogan, op. cit.. pp. 75-180.
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í"1 n gonero i , en Europa duronte la postguerra. Ya en 1945,

Núvol one h a b i ó v a t i c i n a d o muv Dcert-ndam^nto sobre la evo luc ión

'!>•? ] -t c i en c i - t j u r í di co-pen-il hri-ts la ca í d. B de los regímenes

TU tor i t-iri n<3. Frrnl ^ H l a nec est r!,;id de c^^ t i ga r ciertns actos

rnntr-irios 3l r eg imen quo re hab í a a f i rmado 31 te es i /amenté (m

rnf or>-"nr t ^ a los j i j ic ins de Nuremberg y semejantes) cobrarían

. ] g-onci a, son un ni autor, comentes j u r í d i c a s basadas en un

concepto super ior de j u s t i c i a que se opondr ían no sol o ^1

j r racional i smo gerniánico sino también al pos i t iv ismo j u r í d i c o

de t ipo l a t ino . Estas corrientes anglosajonas , imbuidas de

lusnatural ismo, l l eva r í an , según Nuvolone, a que el sistema

continental superase en ciertos aspectos el luspositivismo

mediante una m·H/or r e f l e x i ó n del jurista sobre las categorías

1 ógi co-~sustanci A] os del derecho, sobre sus -fuentes y sotare la

rea l idad social en la que operaba. Ademes, estas corrientes

i n f l u i r í a n en una mayor consideración del reo en el ejercicio

de la acción puni t iva* ' 1 .

En re lac ión a este ú l t i m o punto, si los sistemas

penitenciarios de los regímenes autori tarios, en especial el

alemán, habían enfat izado el carácter a f l i c t i v o de la pena en

aras de una i n t i m i d a c i ó n general'5'3, parece lógico que Is

reacción a estos regímenes comportara, como anunciaba Nuvolone,

una mayor consideración del recluso. Aceptado esto, me parece

que oran las d i f i c u l t a d e s para d i s t i n g u i r , desde el punto de

91 Nuvolone, "II »omento pénale", cit., pp. 276-281.

92 Al respecto: Padovaní, L'utopia punitiva. II problema délie alternative alla detenzione nella sua
dimensions storica. Milano, Giuffre, 1981, pp. 221-231 y Rusche y Kirchheiiaer, Pena y estructura social.
Bogotá, Temis, 1985.



vist'T de su contenido, on lire una concnpcîon r<?tri buti vn dt-- la

pono, quo debí :i estar -fundada f^n ->u carácter a f l ic t ivo , de otra

que tuviera por -fin 1 •» i n t im idac ión ] « quo e x p l i c a cl quo, ¡*n

general , -:c3 f u t r a n afirmando en los p ai s^- domoc r-''!• i cos

europeos c unripe i ones reeducat ivas de la pena.

1.2.7.1. Premisa: la despo] i i i zari ón de ]a cuestión
peni teñe i 3rs 3 como condicionante de la a jeni dad del discurso
teórico respecto de la práctica de la penav-'s

Los mismos mot ivos que habían llevado a los gobiernos de

Unidad nacional a plantearse la cuestión de la reforma penal,

í-jsto es, la conciencia de que el código había sido uno de los

instrumentos de dominación del régimen fascista, impulsaron

también el proceso de reforma penitenciaria. El Reglamento

penitenciario, cuya paternidad, al igual que la del Código

penal, es atribuïble a Alfredo Rocco, habí m sido padecido

concretamente por diversos participantes en la Asamblea

constituyente, los cuales quisieron que la Constitución en su

art. 27-3 plasmara su voluntad de ruptura con el pasado.

El proceso de reforma penitenciaria fue impelido por dos

instituciones distintas, el Parlamento y el Ministerio de

justicia, las cuales, contemporáneamente, realizaron sus

trabajas y propusieron unas determinadas modificaciones al

Reglamento penitenciario de 1931. Es conveniente analizar

separadamente los trabajos de ambas instituciones por cuanto su

diversa relación con el objeto 3 modificar explica las

93 Sobre la cuestión de la reforaa penitenciaria tono como referencia crítica fundamental las
investigaciones de Neppi Modona: "Carcere e società civile", en Storia d'Italia, V-II: documenti, Torino,
Einaudi, 1986-1993, y °Appunti per una storia parlamentare delia riforma penitenziaria", en gç, 1976, pp.
319-335, de las cuales, en lo fundamental, sigo los planteamientos de fondo.
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diferentes conclusiones =i 3 3 3 qu'- e] 1 i<3 llegaron.

T.2.2.1.1. La Comisión mi ni3tcru £ 1 de reforma penitenciaria

i.-i Comisión »u m r»ter i al -fup F o r m a d a , con anterioridad 9 la

parí =>mr nt-^ri <J, en abril de 1947. Su composición, designada por

n>l mi nn tro dr- just ic ia , incluía i ni ci al mente a par lamentar ios,

pro f .-'"orí's universi tar ios do matarías penales, magistrados y

a] tor; funcionarios de 1^3 instituciones penitenciarias''^, poro

sufr iría las mismas vicisitudes que explican el retroceso del

proyecto de código penal de 1949 respecto del de 1945: las

nuev'as circunstancias políticas de 1948 repercutieron en la

Comisión que fue drásticamente reducida pasando a estar

integrada únicamente por -funcionarios de la Dirección general

de las instituciones de prevención y pena1"3.

La Comisión tomaba como premisa de su actuación la

observación de las directrices de re-forma penal pues

consideraba quo era en este marco donde se debía de-finir la

concepción de la pena adecuada a 13 Constitución. Como quiera

que el proyecto de 1949 no se distanciaba sustancíal mente del

código Rocco, la Comisión interpretó que la re-forma

penitenciaria no debería alterar el carácter esencialmente

retributivo y, traducido al ámbito penitenciario, a- f l i c t ivo que

94 Los datos sobre la formación y participantes de la Comisión están en: "Ministerio di Grazia e
Gmstma", "Relazione al disegno di legge" sobre "Ordinaiento penitenziano e prevenzione della delinquenza
minorile" en RSP, 1960, fase. IV, pp. 180-183.

95 Las noticias sobre las vicisitudes de la Comisión y sobre el proyecto elaborado -que no me consta
que fuera publicado- las entresaco de un artículo de uno de los merabros del Comité de redacción: Erra, "La
riforia carcerana in Italia", en RSP, 1951, pp. 643-678.
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pi F eg lament n pnnitenoi <rin atribuía a la penas><î'.

Fngi'in Nc'ppi Modona, f?r i ] -< prop] x ideología de los miembros

r|f> la Cnnrn , jón, m¿s di^puoiio',, > > n cuanto aparatos burocrát icos

fji- y-> s t i ''¡n d*1 las instituciones penitenciarias, => conservar que

jt tiiG'li f ir _H la cstmctufa de] Rp-glomento, 3 a rausa de- qu^ P»!

p i - D / c c t o quo ^11 j elaboró siguiera las líneas directrice'» del

Rfjgl -imento Pocro'5''7. Elr-ta idcologí"» respondía A la -forma como ^n

Il-jli ^ se h _ib í a estructurado desdo la Unificación el sistema

p f m l· tînci ar i o, cuyos principios fundamentales fueron, como ha

señalado IMeppi , la separación total dp la cárcel respecto de la

sociedad civil, la subordinación del recluso a la institución

para satisfacer las necesidades más elementales y la rígida

disciplina militar**0.

Fl Reglamento Pocco no rompió totalmente con aquella

tendencia de los sistemas penitenciarios del siglo XIX hacia la

individualización df= la pena dirigida al tratamiento del

recluso. Esta tendencia, como ha señalado Radovani, no ponía en

crisis, salvo en relación a las penas cortas, la idoneidad de

los principios estructurales del sistema penitenciario para

96 Esta es la interpretación "auténtica" de Erra, op. cit., nota anterior, quien dice:

(...) estando en vigor un sisteaa penal coso el nuestro, que se basa en la responsabilidad del
reo, atribuye a la pena un primordial carácter a-flictivo y adopta el sistema dualista de las penas
y de las aedidas de seguridad, el Reglastento penitenciario viene constnngido a no olvidar que el
condenado es un hoabre que ha querido realizar el delito y debe por tanto expiar su fallo, que el
delincuente no es un enfermo que deba ser curado sino un delincuente que debe sentir la aflicción
de una pena (...) (p. ¿48!.

97Neppi, "Apunti (...)". cit.. p. 330.

98 Neppi, "Carcere (...î% cit.. passif.



zar r ^ t -« t-r ^tDrru ' 'H t'-)*5"". El Pnij] amoni o Fncco rernnocía P

h-^bi jo, 1-•* instrucción v Id rel igión como medios d

t-n t- -i m j. f-ntn , però ollo~ no supon í in IT '.onc^Ei on de5 un

.|- -nit- tunoiTij i <l f sr l i i jQ sinó que, ^1 cuntrario,

f cijul -nio- rune, i n-trumento3 de adaptación obl i >j »ton o ~> unas

doterminadas pautes de conducta100.

Arlemos de las r «*»* on us aducidas por Neppi sobro Id posición

i nit i tuci on il ri& los participantes en la Comisión, pienso que

los motivos d F» que pn su seno se asumiera una concepción

-i f l ict iva de la pena radicaban en la aceptación de las

enseñanzas dp la corriente doctrinal que atribuía a la pena una

finalidad retributiva, con la cual se justificaba

-uficjentemente la conservación de las estructuras

penitenciarias existentes.

No obstante estas premisas, notablemente limitadoras del

=»1 canee de la reforma, el proyecto elaborado por la Comisión

ministerial contenía unas modificaciones del Reglamento Pocco

que CÎH3V1 nahan ^n algunos aspectos su carácter afl ictivo. En

primer lugar, afectaba el sistema disciplinario del Reglamento

mediante la supresión de algunos castigos, que debieron parecer

a la Comisión poco consonantes con el principio de humanidad de

99 Padovaní, L'utopia punitiva, cit., pp. 212-221.

100 La subordinación del recluso respecto a estos instrumentos de trata/liento derivaba, entre otros,
del precepto que prescribía la facultad del director del establecimento de asignar a los reclusos a los
diversos trabajos (art. 119 R.P.), de la obligación de los reclusos analfabetos de asistir a la escuela
(art. 137 R.P.), de la obligación de asistir a las actividades religiosas los detenidos de religión católica
(art. 142 R.P.). Señala Neppi (en "Carcere (...)", cit. p. 1968) que el carácter aflictivo de esta
concepción, que ponía al trabajo, a la instrucción y a la religión coso leyes fundaaentales de la vida
penitenciaria, surgía de que cualquier otra actividad no era sólo prohibida sino además objeto de sanciones
disciplinarias.
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I /» pona -.jnc-ioriddo on ni j r t . 27-1 de l a C o n s t i t u c i ó n , ta]es

•-orno las cércelas d>- r i . j o r , ni c i n tu i -ón dp> «-oguri dad y el

asi amiento d iu rno 1 0 1 , r~n segundo l u g a r , se i n f r o d ' «r: í ¿in unos

pr ef cpto-s ie m ^ y o r n.·-ípet·n al recluso como t-l t rato de usted,

3 ¿i 9 t i - j r i u ¿ > c i ón de 1^ nhl i y a c í ó n del corte do pelo / b ^ r b - ^ , el

permiso de f u m a r p- t r - t los reclusos. Por i ' iltimo, se moderaba el

- ibsolubi ai %1 rifin l·T I o de la r-arcel respecto de la sociedad,

derogando la p r o h i b i c i ó n de que extraños a la cárcel as is t ieran

a las mam f estac] on<-T> que r>e désarroi 1 ¿iban en el i n t e r i o r ,

permit iendo rea l i za r entretenimientos musicales, audiciones

r a d i o f ó n i c a s y p royecc iones c inematográf icas y aumentando las

p o s i b i l i d a d e s de coloquios y correspondencia103.

1.2.2.I .?. L¿> Comj i i ón parlamentaria sobre las condicionas
del o<3 detenidos

Q i i ] i - n f > ; i m p u l s a r o n el surgimiento de una Comisión

p a r l a m e n t a r í a p < r a i n f o r m a r al Parlamento sobre las condiciones

de los detenidos lo hacían con la voluntad de que la

Cons t i tuc ión recién aprobada desplegara sus p r inc ip ios en

101 El sistema disciplinario previsto por el Reglamento penitenciario estaba basado en un sistema de
castigos cuyo núcleo era el aislamiento en celda y que, en -función de la gravedad de la falta cometida, se
alargaba en el tiempo y se endurecían las condiciones de alimentación y de descanso (castigo a pan y agua y
privación de la casa ordinaria) (arts. 153-155 R.P.) (Estas sanciones fueron atenuadas pero no supriaidas
por la circular n2 3631/2129 de 18-11-1949, en Reqolamento per qh istituti di prevenzione e di pena.
Aqgiornato con le succesive circolan ministerial!. Roma, Ediziom poliografiche dello stato, 1972, p.173).
Cuando este sistema -fuera ineficaz para combatir la -falta de disciplina del recluso el Reglamento preveía su
traslado a unas instituciones especiales, llamadas casas de castigo y casas de rigor, en las primeras -que
el proyecto no derogaba- cabía aplicar el aislamiento en celda hasta un máximo de tres meses (art. 232
".P.), sn las segundas -que eran las suprimidas por el proyecto- se permitía que la dirección del
establecimiento estableciera las normas que consideraba convenientes (art. 236 R.P.).

102 Estas líneas directrices del "Progetto del Regolamento per gh istituti di prevenzione e di pena"
están expuestas en Erra, op. cit., pp. 656-659. No poder acceder a la fuente original impide hacer
consideraciones más precisas sobre el proyecto.
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aquc?31os sectores, cotr\~> n] penitenciario, que m-íis vivamente

habían sido sufridos por el mr.v] mj r-nto antifascista.

Fl jurist^ y polílir-Q Piero Cjl ̂ rnandreí , quien en 1 rt époc^

de:- ln.5 gobierno- >1r Unidad a n t i -f jscí sta habió sostenido que la

reforma de los códigos se debería llavor a cabo una vez

ada 1 => Const j tur j ón10"*, fue el principal animador de le"

i^n, H^l jiTinndr^i habí 3 sido dirigente del partido de*

.-ío-irtn, mucho 5 dr> cuvor militantes habían vivido el catado de

]as prisiones ih^liBnas, y era director de la revista "II

ponte", órgano de ^i-pr^sión de intelectuales que habían

parte-nocido 3 nsto partido. En 1949, coincidiendo con los

trabajos de la Comisión parlamentaria, esta revista lanzó un

número en el quo diversos e;;-presos políticos analizaban a

partir de su experiencia personal la situación de las

c-Arceles10"*. En su conjunto, este importante documento era

expresión del deber moral que habían sentido estos

intelectuales de denunciar las condiciones de vida de unos

individuos que, por no ser presos políticos, continuaban

estando en las ^árceles italianas.

Los hi?Gtimanías ofrecían una imagen radicalmente negativa de

las cárceles; se describían con detalle las condiciones

decrépitas e insalubles de los establecimientos, se señalaba la

explotación, la opresión y la negación de los derechos más

elementil03, se negaba que en las cárceles se cumplieran las

103 Calamandreí, "Sulla riforia del codici", en La nuova Europa, II, n2 9, 4-III-1945 y n2 10, ll-III-
1945 (reproducidos en Calamandreí, Scritti e discorsi politici, Firenze, La nuova Italia, 1966, pp. 86-89).

104 AA.W., en II ponte, marzo 1949, pp. 225-425.
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previsiones del Reg] juiïunto .sobre el trabajo, ] a educación, la

.,.-'nidnd > ID al i men t.~"_ i I'JH , <LC ngri-dba la violència ¡lo ] a=,

C3nc3on>-»3 y, como p r n d u r. t-o de indo olio, se denunciaba o]

irr>--.ffií".r|i abl e? embrutecimiento on oí que iban cayendo los presos

r-n =u est .me i a c? n 1-' cárcel.

Maenl-raí-- que, anticipando lo que será el debate en épocas

recientes, algunos do Ins participantes en el número

extraordinario de "T I ponte" rio aportaban ninguna solución,

quizás por su desconfianza a que la cárcel pudiera ser

reformada, otros proponían una serie de remedios a la

situación, basados <?n el respeto a los derechos de la persona,

en la mejora de las condiciones sanitarias» alimenticias y

culturales en la prisión y, especialmente, en la introducción

real del trabajo y de la escuela en la institución*0"3.

La Comisión parlamentar ia10<í> siguió, obviamente, esta

segunda v ía como premisa para sus análisis aunque, quizás por

la pluralidad en su composición política, llegó a valoraciones

críticas más moderadas sobre las condiciones de los detenidos.

En primer lugar, la Comisión aludía a la situación de los

establecimientos penitenciarios de los que resaltaba la -falta

105 Todas las intervenciones son muy dignas de ser leídas por sus lúcidas reflexiones, en tono
literario, sobre la cárcel, pero las que tienen un alcance «as general son: Bauer, "II regise carcerario
italiano", pp. 238-255j Vinciguerra, "Chiarinenti", pp. 256-265; Loabardo Radice, "II carcere dei
carcerien", pp. 347-399; Rossi, "Huello che si potrebbe fare subito", pp. 417-420; Bei, "Episodi di vita in
un carcere feainile", pp. 372-377 y Baldazzi, "Rifóme necessarie", pp. 394-396 (Todas en op. cit., nota
anterior)

106 Que había sido formada el 9 de julio de 1949 y compuesta por cinco senadores y cinco diputados
(entre ios cuales el penalista Bettiol) y entregó su inforie el 21 de diciesbre de 1950, Este inforae, al
que no he podido acceder, está publicado en Casiera dei deputati, I Legislatura, Docuaenti. vol. XXXIX , doc.
HI. Una reproducción parcial de él se encuentra en "Relazione delia Comsione parlamentare di vigilanza

condmone dei detenuti", en R9P, 1951, pp. 148-175.
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íjo condicionas sanit-iri 13 quo, en gran número de1 ellos,

ii»pcdÍ3n rombatir "r-nf ernu-d jd> ̂  cnmo 1 ~< tuberculosis. Añ3dí n que

las dimensiones de las c-^ldss, donde los detenidos dob í an p^sor

fjr ari nú/nern ¡-in haras, suponían un detrimento dn =u resistencia

física y espiritual y qns se carecía en 1 33 cárceles de

•d> í~u¿idos espacios p=ir^ realizar las actividades de

instrucción10'7'. Junto a estas insuficiencias

i n Fraestructur -al <=s, señalaba, en relación a los medios de

trat Amienta previstas por el Reglamento, que menor, del 207. de

1? población reclusa podía gozar del trabajo por cuanto 195

administraciones estaban insuficientemente datadas de

maquinaria y maten 3S primas. Además, se consideraba que las

remuneraciones eran insu-ficienteslos. En cuanto al personal se

destacaba su -formación deficiente para realizar las tareas de

enmienda y de reeducación10**.

A diferencia de las denuncias de "II ponte", no se

consideraba que la alimentación fuera insuficiente y se

rechazaba que hubiera violencia con los reclusos por parte de

los agentes de custodia110.

Lo més destacable del informe de la Comisión parlamentaria

eran sus propuestas de reforma por cuanto suponían, a mi

entender, una concrección del espíritu que había animado la

Í07 "Reíanme della Cooiissione parlamentare ( . , . ) " , cit., pp. 148-151.

108 "Relazione della Comissione parlamentare ( . . , )" , cit., pp. 154-159.

109 "Relanone della Conussione parlamentare ( . . .) , cit.,p. 167.

110 "Relazione della Coussione parlamentare (...), cit., pp. 153-155 y 167, respectivaaente.
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di r>cji'3i on on 1 3 Asjmbl ̂ a constituyante sobro la finalidad de la

pena.

Entend-ís la Comí si''in quo 1 r-i nipiJil·la más urgent f? ? tomar nra

In ríjforun d"1 In? ^st sh] QCÍ mi entm , p ira lo cual requería una

partido He.1 -fondas o;-tr lardi nar j as que mejorara las condiciones

dm habitabilidad /, en particular, la situación sanitaris.

Adornan, estos fondor Heborísn permitir que se dispusiera de la-ó

í-onHi ci ones m i herí 3ln=; por • quo las actividades de trabajo y de?

i nctrud"! rtn fueran posib] ̂c1 1 l .

Aunque? estas reform^^s tuvieran justificación propia, en base-

al principio de humanidad de la pena, venían vistas por la

Comisión en un* relación de funcionalidad con el principio

reeducat i va1 T:a .

Para realizrar la finalidad reeducativa, la Comisión

proponía, ademas, que a través de una reforma del Código penal,

se potenciara la individualización judicial de la pena113. En

el p]3no do la ejecución, la Comisión asumía la óptica del

Reglamenta Rocca pues daba prioridad al trabajo, la instrucción

Y 1-a religión romo medios reeducati vos pero, no obstante,

postulaba diversas modificaciones, entre las cuales, partiendo

de que el trabajo tenía un carácter pedagógico y producía un

resultado de enmienda demandaba que fuera remunerado igual que

el trabajo libre, rechazando la tradicional objección de la

111 "Rela:ione della Comissions parlamentare (...!", cit., pp. 148-151, 155 y 160.

112 "Relazione delia Coniissione parlamentare (...)", cit.. p. 149.

113 "Relazione délia Comisione parlamentare (...)", at.., p. 173.
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"onrurr on ci a :•] con si dorer l => tonlr-iria a] principio de

-ni idari d;id soci -3l * x ^ „ Para -formar un bur>n ciudadano, el

t r T^ er j considerada n ¿xr e .3 -n r L u p.-ro no su fi c 3 >">n t- e , pue=>:

P^rn ello ez, necesario nacer atención a 1ô concj
fj i i t í -?'., ohra ardua tratándose do tndividuor- en au mayor
parits i---pi r i tual iTionto desviados: esta obra debe ser
rn al i :ad9 -i írseos do l a instrucción y la religión 1 1* 3

Por último, se consideraba que el Reglamento debía venir

i- o f armado pora la previsión de una eficaz: asistencia post-

pen i t uncían a quo garantizara la ocupación de los liberados

enmendados1 1A .

Ciertamente, en estas propuestas se reflejaban las dos

concepciones que, confusamente, habían surgido en la Asamblea

constituyente, esto es, la de quienes, partiendo de una

concepción social de la reeducación, privilegiaban el trabajo

como instrumento reedurativo y la de quienes, en cambio,

identificando reeducación y enmienda, daban prioridad a la

elevación moral del individuo,

El informe de la Comisión, junto a esta continuidad respecto

de las discusiones constitucionales, mostraba asumir el mismo

principio por el que se había batido una parte de la doctrina

114 "Relazione della Coaisione parlamentare (..,)", nota 105, pp. 157-158. El Reglaaento penitenciario
establecía (art. 1250 que sobre la remuneración fijada por el Ministerio para cada categoría de
trabajadores, el recluso-trabajador obtendría su remuneración una vez que le fuera detraída una cantidad
(oscilante entre el 10 y el 402) en función de la situación procesal y del tipo de condena, lo cual suponía
un factor de discriminación respecto del trabajador libre. Sobre la suiía resultante deberían realizarse
nuevas deducciones, que podían alcanzar 2/3 de ella, a título de resarcí mentó del daño, gastos de
ianteniaiento en la cárcel y reembolso de los gastos de procedimento.

115 "Relazione della Comissione parlamentare (...)", cit._, p. 159.

116 "Relazione della Comissione parlamentare (...)", cit., p. 174.
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l)on?l frontr-' al provecto do Código pr-rul de 3947; ni caràcter

r. -tr i b (.it" 3 -o o a-f 1 t c t J \ u de l a p^n^ dob í í» suponer únicamente un

,n-,tf i Lo q u i-3 no Iimit-u-i o] con ton i do r-r?dur j t L va de la pona.

T. ?. 2.1. "!„ Atribución do la roforma. pen 3 tonci or L o a la
DI r,-j.: ei on general do instituciones de prevención y de p^n í

Fin oí Lransi-iu so do sur. actividades, la Cornial f'n

j.i 11 Iament3ri n pudo enjuiciar c-1 proyecto de Reglamento

pomtenriar3 o que había elaborado el Comité restringido do la

Comisión minister L al. En oí in-forme rol at 3 va1 * ̂ , ] ;i Comi&ián

pjrl -montaría elngtuba aquellas reformas, expuestas

ant^r lormonto , que tonían carácter 1 i beral i ̂a.dof~ , centrando sus

críticas en ?]gunns aspe"-1 os relativos a la disciplina en los

que F» I proyecto seguía fielme-nte al Reglamento Roc ca. En este

sentido, lamontab^ quo no se introdujera el principio do

legalidad on las infracciones y que no se previ ora la

posibilidad de presentar reclamaciones sobre las sanciones al

juer de vigi 1 anrj a1 ie>. En cuanto a las sanciones, valoraba

negatjvamente que no se hubiera reducido la duración de la

sanción do celda de casti go11<y „ En nombre de los principios de

humanidad y de reeducación, denunciaba la absoluti nacíón del

carácter de aflicción de la pena que el proyecto evidenciaba al

ignorar la concesión de licencias al condenado por graves

117 Una reproducción parcial de él se encuentra en Erra, op. cit., pp. 659-669.

118 En Erra, op. cit., p. 663.

119 En Erra, op. cit.. pp. 666-668.



motüvos f ami 11->rr>3 o con f ine»? reeducat i vos1 =?0. En 1 a mínima

] j riea „ reprochaba al prn7<?i-to que no ostabl t?ci ora un sistema de

TS1 stencí a past·-p^ni t'-ric i orí o datado d t.- loe mod ios suficientes

pHf-- i ' r n > - ' M - 1 i- d i f icu l tados da roí ns^rcí ón 1:?1.

LVÎ di <"-T rjoncí 3s notables entre ambas Comisiones, tanto en

su distin te» posición frente al principio reeducat iva como on su

v is ión de la judí cial i ;:aci ón de la ejecución p^naJ , anunciaban

una situación de con-f 1 icti vidad en la escena pol í t ica sabre? las

entorilas dp- gestión y reforma de las cárceles. Esta fue la

r->::ón por la cu<"»l desd^ un primer momento el Gobierna miró con

recelo a la Comisión parlamentaria -de ahí que se negara a la

propuesta de Calamandroi de que la Comisión tuviera carácter

permanente- y, por lo que, en definitiva, al aflorar el informe

de la Comisión parlamentaria ignorara las propuestas df=> reforma

que en él se contenían.

La desaparición definitiva de la Comisión parlamentaria no

sólo supuso que no se llevaran B término las reformas que ella

había propuesto11'3 sino que además -y ello me parece

120 En Erra, op. cit.. p. 668.

121 En Erra, op. cit.. p. 6é9.

122 Siguiendo los criterios de la Comisión ministerial se actuó por vía de circular (circular n2
4014/2473, de 1-VII1-1951, en Reqolamento per qli istituti di prevenzione e di pena. Aqqiornato con le
succesive circolari ministeriali, cit.. pp. 174-178) una reforma del Reglamento penitenciario cuyos aspectos
•fundamentales eran: primero, una atenuación de ciertos aspectos del sistema disciplinario coao la limitación
de la -facultad de disponer el aislamiento diurno, la reducción de la sanción de celda de castigo a las
infracciones más importantes y la prohibición del uso del cinturón de seguridad salvo en supuestos de
enfermedad mental o de crisis nerviosa; en segundo lugar, se moderaban ciertas prescripciones del Reglamento
relativas al régimen penitenciario, entre las cuales destacaban la eliminación del control auditivo en las
comunicaciones familiares, el permiso concedido a presos preventivos y a condenados a penas breves de
sustraerse de la obligación de corte de pelo y barba, la exclusión del uso de uniforme a condenados a penas
inferiores a un año y, en general, la ampliación del tiempo de desplazamiento al aire libre; por último, en
cuanto a la reeducación, se prescribía la realización de cursos especiales para quien tuviera actitudes
especiales, se preveía la realización de cursos de música y canto así como de formación artesanal, se
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import rmtt?- -sanrion-iba r?l principio, destinado 9

-or condicionante do todo <=>l debate posterior, de que sólo los

úrg-'Hos qpr_! torr-.^ de l j ] n^, I" 11 uc i rtn peni l-^nr: i an a estarían

-•ut nr i - Tins p .ro d_-.r cuanta de la situación cárcel n r i a. Fsta

iiisnnr] -H |ii r antro] -3- t^-rnn re-if i rmaba oí principio de

ri>[or "ici an entre r-4rc-p>l / sociedad que había caract nri irado ni

- i - f i vn i péri i f onci-irio desde la Uni -f icaci on 1Z3 y cundçnahs al

liob'it'i doctr iml ^nbr«? 1-i f inal idad de la pt?na a désarroi] =>r^r?

T ] t - j j d o del ob jo to r^al al que se re-ferían sus disquisiciones.

T.? .? .2 . Desarrollo del paradigma reeducativa:compatibi11 nací on
de l3 nsencia (retributiva) con la finalidad (reeducat]va) de
l * pena

I.?.2.2.1, Si la pnna debe ser reeducat iva el sistema de doble
v ía carece de sentido (VI Congreso internacional de Derecho
penal)

La Asociación internacional de Derecho penal, al promover

n^te congreso en 195312A, mostraba su sensibilidad hacia el

tema, de la finalidad de la pena planteando como uno de los

objetos o discusión la cuestión de la unificación entre la pena

y la medida de seguridad.

No era ajeno al tema el marco geográfico en el que se

celebraba el congreso por cuanto, como ya se había tenido

instaba a la real^ación de conferencias, representaciones teatrales y sesiones cinematográficas; la
clasificación del recluso debería realizarse en atención í su costportaaiento en la escuela, en el trabajo,
funciones religiosas y a partir de la relación de los reclusos con sus superiores y con los otros reclusos.

123 Esta separación viene demostrada por Neppi Modona en "Carcere (...PjOt.., passim.

124 Celebrado en Roma, 26 Septiembre-3 Octubre 1953. La información sobre su desarrollo la obtengo de:
Petrocelli, "Hetodi e risultati di un congreso", en RIDP. 1954, pp. 60-71.
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oc 3_-,i ón de f^pljcir ml er 3 ürm€?ntei:ass, c] código Rocco, trjin„.ndn

i_U'ri._> j u Ai f i r TCI on la rompahib] l 3ZACIon entre rulpabi l i dad y

pel 3 rjrij=i d íi l postulad-i pur ]a "Terza scuolit", <?~i ab] eci u pars

1 .-i? -u i,-I-I-1-. i n n-31 dorados imputables ^ peligrosos un sistema dp

- u l j r m-1. n -1JCF-51V3 de pena determinada y de medida HF

3H?gur tdad indeterminada en el máximo. Tal sistema no podía ŝ r

^tribuido plenamente a una concepción retri but i\a, pues no

.?,;duía que1 causas inculpables que mostraran una mayor'

predisposición dt5! individuo a delinquir pudieran servir para

-^um^ntar la perú ''y por ello el proyecto de código penal de

1949, en atención a su retribucionismo, reformaba el art. 133

del código), ni tampoco a una concepción preventivo especial,

pues l=is medidas de seguridad, previstas para combatir la

peligrosidad, adornas de ser aplicadas tras el cumplimiento dr-

ía pona, venían sometidas a presunciones de peligrosidad que

limitaban ulteriormente el principio de duración indeterminada.

Tin -^hí que ŝ  huí y a argüida, a mi entender justamente, que esta

instrumentalinaeión de los postulados de las Escuelas respondía

a un<=> finalidad de defensa social basada en que las medidas de

seguridad operaran como correctivo a la duración determinada de

]a pena120.

El congreso se plantearía la justificación de este sistema

de doble vía; la defensa de la posición unificadora estuvo a

125 Infra 2.Í.2.

126 Esta es la opinión de Bricola, "Caratten fondamentali del sistema pénale italiano vigente", en
Bricola/Sgubbi, Dispensa per il corso di Istituzíom di diritto pénale, 1981-1982., cit., p. 16. Debe
tenerse en cuenta que, en base al art. 205 c.p., las medidas de seguridad para imputables pueden venir
impuestas en la sentencia de condena o, con medida sucesiva, durante la ejecución de la pena.
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cargo du Gr i spi gni 1="7 quien, -ipnriri nuncio la llamada "-fase

jurídica de 1 j FI:,': u oí -i poro t] /:>", h^bía renunciado a la

i„ on'-.tri M-ci un de un r>i:>ti'nu> pc-n-^l basado PH la peligrosidad,

iC'ipi inrlo l -•* f und-iiTir-nt-<c J on oanci ona! or i a d ni código Rocco1=e,

porn qut' l-r- j^ ] í aprobación de la Constitución interpretará el

Hiomr-nlo r.ultijr;,! -. polít ico como propicio para el despliegue

del MrsonaJ tártrico del posit ivismo presentado a través do la

concepc j on reedurat i va de la pena.

El compromiso '-Titre la. tradición cultural de la Escuela

posit iva y ul Códign Rorrc In real izaba Grispigni al admitir

que 3 - ^ 5 perils también podían tener la función de combatir la

peligrosidad y al proponer la re-far ma del código Parco que

introdujera un tratamiento uní-Ficada -es decir, dirigida desde

el jrnria de la ejecucí un a combatir la peligrosidad y de

carácter indeterminado- solamente para categorías especiales,

c orno Ins menor tjïï imputables, los semí-al i enados y los

psicópatas, dejando a l a discrecional i dad del juez la adopción

de esta medida, en vez del doble tratamiento, para categorías

como los delincuentes por tendencia y los habituales13''.

En la propuesta de resolución que Grispigni presentaba al

congreso aducía las fundamentaciones siguientes de su posición:

( . . . ) desde el punto de vista teórico, en la ciencia y en
la legislación penal de las naciones más civil izadas se

127 La ponencia de Srispigm está publicada bajo el título "Le problete de l'unification des peines et
des mesures de sûreté", en RInDP. 1953, pp. 759-804.

128 Así en 1947, en un artículo que servía de presentación al resurgimiento, tras el paréntesis de la
guerra, de la revista "La scuola positiva" ("La trasformazione del dintto pénale e l'indinzzo tecnico-
scientifico", en SP, 1947, pp. 62-75) Grispigni reivindicaba el carácter positivista del código Rocco.

129 Grispigni, "Le problème de l'unification (...)", cit., pp. 789-804.



Ui

ha o firmado oí dob J n principio según el cual el
t ratamic'nto al cual ilr-hen -,er sometido-» los culpables
debe ser adecuado -* 1 --t personalidad del sujeta y que el
t ratonil ont1 a di.-bo nnr-ir l amb ían a la reeducar] ón dol
culpable <. , . ) , por '"'ti- t p -u t-n, dosde a] punto de vist-i
pr/u:ti~o, si no se a p l i c a desdo el inicio, y únicamente,

.l'ii.] i r T I. i mirait n t i>i.|i K-r i do por 1-TS condicionas del
.n ie lo , ¡.<U' ¡I" -,<~-t M >t _iri Uidd f-~ incluso hecha más dif íci l

1 a ob r -i H« • 1 --i r c-educ "<ci un ( . . . ) 1'30

A esto argumento, qur» pjhocía de por sí suficiente para

ji i".-ti F i c.Tf" 13 urn f J caci ón , se l-T añadía un segundo que lo

íít ïti z ab 3 :

'". u . ) considerando, por otro parte, que el problema de la
um f 3 cación do las penas y de las medidas de seguridad
surge ¿ó I o -frente ^ particulares clases de delincuentes
noce-ji t ados de tratamiento "especial" y deja por tanto
sin prejunqar el problema de la naturaleza de la pena
Prenfre a 3 os do] i ncu.entes más o menos normales <, . . )
EXPRESA EL VOTO de que las futuras reformas de la
legí si £>ci rin penal estén inspiradas, en cuanto posible, en
el principio según el cual -frente a delincuentes para
cuya reeducación la pena se presenta como no apta o
insuficiente— en ve^ de añadir a la pena una medida de
seguridad, sometiendo al sujeto a dos tratamientos
sucesivos, r,ea establecido el tratamiento unitariamente
más apto según las diversas personalidades131.

Antes do pasar al desarrollo del congreso, en el cual se

discutirá do esrta separación que realizaba Gnspigm ent-re la

unificación y -̂1 problema de la naturaleza de la pena, me

parece conveniente an^liz^r la posición de Del ítala.

Delitala, en su respuesta al retribucionismo del proyecta de

Código penal de 1949, había reflexionado sobre la pena

interpretando los fines clasicos de la tradición cristiana, la

justicia / la enmienda, en una nueva perspectiva en la que la

i-(»trihuei ón era la esencia de la pena y la enmienda su

130 "Proposta di risaluzíone" presentada al congreso, reproducida en Petrocelh, "Metodi e risultati
(...)", cit.. p. 61.

ill Ibidem. El subrayado es fflío.



11

•f in^] i d?d. Junt n -•> ] ̂ pon?, ni autor admitía otro t-ipo d1"1

-jnción, 1 <:•> medida "1f> r̂.,-|ur i d-->d, d i r i g i d a a los sujetos

iumpnl Hbl -n 7' jn^tifi j J < por 1 _H m-cosid--id ú~- ]a 3ociedad de

i!| f- i i ' i i :,> ' -in4-"' H 1 ¡ji-'l igro iTiminsl. Est=í s a n c i on so

distinguir^ d^ la p^ns h: an t o por su f undnment-o, qm* no

r-^Hir 4ja en 13 r DE: p on sa h j 1 i dad , como por r>u contenido, qiu_»

°;,cluía e3 L d r'i c 121- iMicti/o, porn no por su -finalidad, en

ambac do carácter reeducativo o curativo1'33.

L.< concepción del autor respecto del principio de] Código de

prescribir que la ]mpi itabí11 dad y la peligrosidad de un mismo

sujeto dieran lugar a medidas distintas, partía del

presupuesto de que:

(...i j mputabí 1 icliíd y peligrosidad no son dos modos de
ser sucesivos t? independientes del sujeto sino dos
valoraciones subjetivas que coexisten y se condicionan
f recíproc i men te 1'33„

El cond j ci arum:! ento recíproco de i mputabi l idad v'

peligrosidad, quo ors expresión de la unidad espiritual del

hombre, f:j;;clLiía qiie fl criterio de la responsabilidad pudiera

fundamentar distintas respuestas a ambos estados; siendo

también idéntica la finalidad en la pena y en la medida de

seguridad sólo restaba que el distinto contenido de estas

sanciones justificara el doble tratamiento, pero, sobre ello,

Délita la argüía:

Frente a un sujeto capan, la retribución es siempre
prevención y la prevención es siempre retribución; si,
por acudir a un ejemplo de la vida cotidiana, amenazo a
mi hijo que no estudia con mandarlo a una escuela de

132 Del ítala, "Rifonaa (...)", cit.. p. 96.

133 Delí tala, "Sui progetto preliminars del primo libro del códice pénale", en RIDP, 1950, p. 161.



1 IT

^ n, 1 3 ^m TI ->.: < ostá diri g i d a -a motivar su
•/oí untad, p-ir? que f r-1 ud i e , y ¡*l coing in Vi enr-> amnnarado
en función de c i-itigo, PB par tsnta una sanción aún
ru indo 11 >"_'nd<:i <•"> >--.| Hiiendar- In para el -fi it urn, dada su
<_u3pah]f? ,Hg Tnci a ? ~3'~< presenta, por t AH to, como una
medida di rígida a obviar c-1 peligro de un nuf=vo

ij "iji -n ~o '

Si d^ -n-ijr.rdo i e">u rund'MTiF-nt-o, a su contenido v a su

finalidad sólo r 3hi 3 un tipo de respuesta fmntn a los suiotos

i iiipi 1 1 ab3 f.'S, rn-_,ul t _>h,"i qur; el único criterio admitido par

Délitai a para distinguir l a medida -aplicable* a los sujetos

imputables peligrosos era el de 3 a idoneidad p*ra producir el

resultado, lo cu--íl , -frente a los supuestos de doble vía

previstos por el código Pocco, le llevaba a propugnar unas

medidas que en fati¿aran el carácter educativo, en los supuestos

de los semien-fermos de mente, o educativa, en los supuestos de

íïi~jnoros / dt? h:ilu tu^l es a prof asi on al es13=.

Pol i tcila llegaba a la conclusión de que -frente a l*s

tipologías de imputables peligrosos previstas en el código el

doble tratamiento debía sustituirse por una medida de duración

indeterminada. No discutiendo el carácter determinado de la

fjF»n-3 par^ el resto de imputables, el autor no llevaba su

concepción hasta sus últimas consecuencias, por cuanto, desde

un punto de vista conceptual, si todos los imputables debían

ser sometidos a una pena de carácter reeducativo no podía ser

que los supuestos de peligrosidad previstos por el Código

llevaran a una di versi -f i caci ón de las sanciones en atención a

una no fundamentada separación del criterio de peligrosidad

134 Dehtala, "Riforma (...)", cit.. p. 95.

135 Dehtala, "Riforina (...)", cit.. p. 96.
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r '-ápocto do iquel d^ 1-3 t nodu<: ~ > r i on en <^1 q u r > , on p r i n c i p i o ,

h b a t » T, r-r i ntegrado1 ir<s.

Fn ú l t i m r i n s t a n c i a , me parc-ce q i m p^l í t a l o porn'a f n

, - , i d u r i í - 1 i i ] ! r . l . u n i f i ' : : > r i > ' n no f i -•< , c jmo jnjm i G r i ä p i i j m , ¡jn

| j f ob 1 ema i | i i r > i f i ' i ' . t . i f i 10] ..i men t . ? a c i er t a-j c^tf- ' jorí js de

i 1 < - l i ncu" jn ! >-••.-> anor i fM 1 o :> 3] na, por el con t r a r io , debc-ría a l te ra r

pU.'·i-jior'nf n todo i - l «-i;, t ema sanciona l on o del Código.

Pn todo e l lo -^o] / ir-ndo r«l congreso- teñí i n perfect - ,

concí c-ric i => los ¡utor^s de o r i en tac ión r e t r ibuc ión ist? presentes

r*n él , ] os cusios r e p l i c a r á n , con una propuesta de solución

a l t e rna t iva a la que posteriormente me re fe r i ré , en base a las

s igu í ont J3 "~on3i der -ici ones de Petrocel 11 , que fue uno de sus

ar t i f ice :
(...) f>n el -icto de establecer la posibilidad de recurrir
3 la medida dû seguridad cuando la pena resulte inidónea
o insuficiente se yir>r\f- a afirmar, en principio, que oí
tratamiento reeducat]vo del reo, y no otro, es el fin de
la pena. Y 30 viene por tanto a negar, siempre en línea
de principio (aunque el principio se manifiesta en modo
implícito) que la función de la pena sea, en cambio, la
retribución moral, la satisfacción de Ja conciencia
social turbada y ofendida por el delito, la reafirmación
df^l derecho violado137.

A partir de f'ste razonamiento, que reconducía la cuestión

del dualismo al problema de la concepción de la pena, se ponía

en evidencia el carácter táctico de la argumentación de

Grispigni, por la cual la medida unificada sólo debería

adoptarse cuando se demostrara respecto de ri orto tipo de

delincuente--; especíalos la insuficiencia o la inidoneidad de la

pena, reafirmándose que a partir de una concepción reoducativa

136 Ibidem.

137 Petrocel h, "Hetodi e nsultati ( . . .)", cit.. p. 62.
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Hu =»1 j luna p'Tdí "i r u, 1 1 qm -T :_.-Tit t do . En c-imbia p j r^ uní

i hn r^ tr i but i v«' , >ir\ ] .-< int-did:» í? n quo h 1 1 b i nr i ar-f .p t^'do 1 j

ri!-"---- i i d tiJ de» modjda^ de? ^oijurj dad p ir ä 3 input ^b]^~», -sti--' sistema

f"1 r i jo-pi - t h l r » p -u- -i r P» 1 1 ibuir 1 & cu l p í>b 1 1 i dad iif= un-T person^ y

pnr-1 ei niibr.t i r ;,u pi •! i griv,! d "id .

L T p n -j i i.i .'*n , t .n -il^jada dr> la proposición dp Gri ~>pi gni ,

u, irn f IT L id,i por ] ni autor :-s partidarios d'? concopci one?

r r'tn buti v -T «a c r: 1 rr.dujn p>n una propuesta de rccolución

a] t c? r n .i 1 1 v-"* en ] a qua se acopiaban algunos puntos de la moción

dr~-< Grinp i rjni , cnmo los relativas o qur* e] menor df= 16 años o

los semí -"-'n-f 'írrnoT df=» mente fueran sometidos exclusivamente a

mediddS de seguridad, pero no en atención ¿i la inidoneidad de

]g pona p3ri cumplir la reeducación sino por considerar que

tales j ndí vidua-5 carecían de 3 mputabí 1 1 dad y, por tanto, no

podía serles aplicada una pena130.

lo moción -Tinül aprobada eludía definirse sobre la finalidad

d n 1-3 pena pero reafirmaba el aspecto nuclear de la concepción

de Gr ] ^>pi rjni :

íEl VI congreso internacional de Derecho penal...)
f?;'prc?s=> el voto de que las Futuras reformas de la
lega -J ación penal estén informadas, en cuanto sea
posible, en principios según los cuales, frente a los
delincuentes para cuya reeducación la pena pueda
presentarse como no apta o insuficiente, en vez do añadir
a la pena una distinta medida de seguridad, sea

138 Tal moción (reproducida en Petrocelli, "Metodi e nsultati (...), cit., pp. 65-66) estaba f irisada
por diversos penalistas italianos cerno Bettiol, Giuho Battaglianí, Cavallo, Crespi, Dell'Andro, Delogu,
Foschini, Marcello Gallo, Leone, Moro, Petrocelli y Sabatini y alemanes como Jescheck, Welzel y Mayer. La
firmaba también otros altos funcionarios entre los que destacaba el a la sazón Director general de las
instituciones de prevención y de pena, Lattanzi.

Las posturas de estos autores fueron legitimadas por el papa Pío XII quien, en el discurso que dirigió a
los participantes en el congreso (publicado bajo el título "Principi fondaaentah di diritto pénale", en AP,
I, 1953, pp. 421-437) reafirmaba que la culpabilidad, basada en la libre voluntad del hombre, debía ser el
presupuesto de la intervención del derecho penal y que la pena debía tener la finalidad de restablecer la
igualdad infringida y de proteger el respeto a los imperativos del derecho (pp. 431-436).



l 1 A

-'sL-~'b1 oci do do3d'= i·l r,n mor monii .|, 1 r. un tr ^tami r.n l-n ] r, más
um tar i o posible y rdc'i ¡ i - ,d.-> -i 1 -- du ,'or =•.<.!•- cotegor í ac d

Ftta mollir i on do cntfipr omi ~n , / p-^n n^nrral f>l der, arrollo dr't

cungri~:.^ , -i l -i v .T/ qu^ mo=,t-r s b - t un^ incipiontr1 f nor-: a dol

p, .ir ii ¡i ijiiui i- f c j 'Ji icnt i ̂  u por D p l an t far uno ri '-f arma >Jol ~L-r»t t"ma

• 'fir: i on ~>tor i n ,'ji-_'l código Roc" c o poní T de r'^li.··vo qu»-"1 IT

v orf1,"iijor T h-^t ¡] ] -^ quo dobf>rí<i '"anduoi t L 3 1 pc?r :<dirjfn<-"> sfjr í ;< on

¡n i- irrona 'I'1 1 -i f i n í ] i ij id d>3 1 T pona, do ahí qui?, on ] os añrDS

"3iginontps, -Tporootoron notables contribuciones do outoros que

'"•ru ] qunri ipron oi paf ad J g m 3 roeducativo modiante una

-f und -iiTiont ací on d<^ l => reeducación e?n una concepción preventiva

dol dorochn penal 1*-°„

139 Petrocelli, "Metodi e risultati f...)', cit.. p. 68.

HO Esta es la conclusión a la que llega Musco (op. cit., pp. 170-172!, con quien coincido, al analizar
el debate entre Grispigni y Petrocelli en el VI congreso internacional de Derecho penal.
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