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ITALTA
ARCHIVIO PENALE

" 1948, vol. 1
LEONE. G.: “I PROBLEMI DELLA MAGISTRATURA”, pags. 3-31.

El trabajo que, como discurso fué pronunciado ante la Constituyente
italiana en 1947, estd escrito en tonos de estudiada retérica. En él se ana-
lizan tres problemas: a) la independencia absoluta que el Juez debe go-
zayr, fundamentada en su inamovilidad y en su inmunidad y garantizada
mediante la prohibicién de pertenecer a un partido politico, reduccién en
fodo lo posible de lag necesidades y deseos de la carrera, incompatibilidad
de. la funcién judicial con los cargos publicos no unidos a sus atribucio-
nes, y en la independencia econémica; b) independencia'de la Magistra-
tura o poder judicial, y ¢) unidad de jurisdicciones. El a) expone de ma-
nera programitica la forma cémo tales objetivos deberdn conseguirse.

NIERI CALAMARI, N.: “OSSERVAZIONI SUL N.° 5 DELL’ART. 62
DEL CODICE PENALE”, pags. 32-42.

Otro articulo sobre los problemas a que da lugar la interpretacién del
articulo 62 (circunstancias atenuantes comunes)—bibliografia completi-
sima hasta la fecha de publicacién: Paoli, “Le singole attenuanti comuni
dell’art. 62 C. P.”, en “Rivista Penale”, 1939, 1.017 y sz.—del Cédigo
Rocco. Esta vez el comentario se concreta al nim. 5, que dice: “Haber con-
currido en la determinacién del resultado, juntamente con la accién u
omisién del culpable, el hecho doloso de la persona ofendida.” La au-
tora entiende que en tal prescripcién se contiene una condicién objetiva
de menor punibilidad. Siguiendo en todas sus consecuencias la interpre-
tacién formalista que recuerda a su maestro el profesor Vannini, analiza
¢émo el hecho doloso del ofendido debe ser “causa” y no simple ocasién
del resultado, afiadiendo que este dolo del ofendido deberd dirigirse di-
rectamente a la produccién del resultado querido por el culpable. Propone
las siguientes conclusiones (casi las mismas que las derivadas del pa-
recer de Vannini, discurriendo sobre el mismo tema, en “Rev. Penale”,
1938): a) el concepto de persona ofendida por el delito debe extenderse
a todo portador de un interés protegido (nétese el germanismo, proce-
dente, sin duda, de Beling, e infiltrado a través de Vannmini), incluso de
manera secundaria, por la norma penal; b) la norma en cuestién debera
aplicarse a los delitos materiales solamente; ¢) el hecho doloso del ofen-
dido tendré que ser concausa eficiente y no simple ocasién del resultado;
d) el consentimiento jamés podra valorarse como hecho doloso de la per-
sona ofendida; e) en el concepto de resultado del delito habrid de com-
prenderse también el resultado constituido por las condiciones extrinse-
cas de punibilidad y de mayor punibilidad; f) esta atenuante no debe su-
primirse (contrar. Paoli, art. cit.), porque, en definitiva, es expresion
de un principio de justicia, ya expuesto por Dante (De Mon. II. 5.1):
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“Ius est realis et personalis hominis ad hominem proportio, quae ser-
vat societatem et.corrupta corrumpit”.

FOSCHINI, G.: “LA LIBERAZIONE CONDICIONALE”, pags. 46-56.

La unica finalidad del articulo estd en proponer los presupuestos de
la libertad condicional de la revocacién del beneficio con miras a la cer-
cana reforma del Cédigo Penal italiano.

FROSALI, R. A.: “LICEITA O ILICEITA DEI FATTI LESIVI NECES-
SITATI”, pags. 77-82.

Un hecho cometido en estado de necesidad puede encontrar la razén
de su no punibilidad en que constituye una hipdtesis del “ejercicio de un
derecho”. El estado de necesidad se presenta asi como hipotesis especial
del art. 51 C. P. italiano. ; Cuando puede reenviarse a la calificacién men-
cionada un hecho cometido en estado de necesidad? Debera atenderse
a la entidad del sacrificio personal que el sujeto pasivo de tal hecho estad
obligado a soportar para socorrer al necesitado (la sancién de tal pre-
cepto esta en el art, 593 del C. P.: omision de socorro). En tal caso, se-
guin Frosali, el hecho es juridicamente licito; consecuentemente, no cabe
oponerle legitima defensa, y el resarcimiento del dafio no es admisible.
Fuera de estog casos, el A. estima que los hechos cometidos en estado de
necesidad son antijuridicos; su interpretacion del estado de necesidad acla-
ra este aspecto; pero juzgamos estd fundamentada en bases poco firmes.

BELLINI, V.: “I CRIMINI INTERNAZIONALI ED IL MOVIMENTO
PER LA REPRESSIONE PENALE INTERNAZIONALE”, paginas
141-167. :

El Estado no puede ser penalmente responsable: con esta afirmacién
Bellini toma parte en la vasta polémica y limita la investigacién a los
casos de lesiones del Derecho internacional cometidag por personas indi-
viduales. ;Puede configurarse un Derecho Penal internacional? Eviden-
temente (afiadamos al testimonio del A. la prueba recientisima ofrecida
por Nino Levi en su tratado de Derecho Penal internacional). Es ‘més: la
teoria de la extraterritorialidad del D. P. y la de la represiéon penal uni-
versal, que son antagénicas desde el punto de vista politico, son perfec-
tamente conciliables en el ambito del Derecho; una construye de “iure
conditio”; la otra, de “iure condendum”. Eliminadas estas dos oposicio-
nes, es decir, la imposibilidad de que el individuo sea destinatario de
normas de Derecho Penal internacional y la imposibilidad de que el Estado
renuncie a su privativa soberania absoluta, la teoria de la represion pe-
nal universal no puede encontrar obstaculos téenicos.

Pero tal represién penal universal debera ir acompaifia de garantias
concretas y ser limitada a determinadag categorias de delitos. Tal es la
conclusién mas importante del estudio.
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PANNAIN, R.: “IL DIRITTO PENALE NEL PENSIERO DI FILIPPO-
GRISPIGNI”, pags. 168-175.

Desde 1946, y en gracia a feliz iniciativa de su director, el profesor
Pannain, “Archivio Penale” viene exponiendo el pensamiento de los mas
ilustres cultivadores del Derecho Penal italiano. Que recordemos, han pa-
sado ya por sus paginas las doectrinas de N. Levi, Petrocelli y Bettiol, in-
terpretadas por De Marsico y por el propio Pannain. Ahora le llega el
turno a Grispigni, cabeza visible y prestigiosa del moderno positivismo
italiano. ;C6émo ha logrado el profesor de Roma aunar su posicién de es-
cuela con el método técnico juridico puro? (;Cémo lo han logrado—ana-
dimos—Ranieri, Santoro y Frosali, participantes en el mismo credo?)
No falta quien quiera ver en el método indicado una derivada méas de la
impronta positivista: los “datos” de la experiencia, utilizados por la Cri-
minologia, serian equivalentes al ordenamiento juridico vigente, “dato”,.
asimismo, para la experiencia del jurista. La interpretacién no nos con-
vence. En nuestro favor argiiimos, incluso, la adopcién de tal direcciéon
interpretativa por los pocos penalistas italianos que desde el idealismo de
Gentile y Croce han dirigido las criticas mas dzsgarradoras contra el po-
sitivismo penal; en nuestro favor, también, las orales confesiones del
profesor Battaglia, idealista cristiano, para quien la unica interpretacién
rigurosa de los preceptos juridicos es la realizada desde el mentado en-
foque. Lo curioso es que si el idealismo ha terminado casi con la crimi-
nologia de matices tipicamente italianos, sin criticar, sin embargo, la di--
reccion técnico-juridica, en Grispigni ambos estudios—comprensién crimi-
nolégica e interpretaciéon de las normas penales—se han aunado en sin-
tesis de absoluta pureza légica. ; Explicacién? Repitamos las palabras de
Pannain: “Que en una obra cientifica la dogmatica no puede ser mas
que ésta (técnico-juridica), sélo los ciegos pueden negarlo, e incluso aqué-
llos que—por comodidad de discusién de sus tesis revolucionarias, inno--
vadoras, futuristas—muestran negarlo acaban por reconocerlo, de hecho,
cuando seriamente se ocupan de la ciencia del Derecho.” El método, pues,
de Grispigni es laudable, salvo algunos excesos—dice el A.—de abstrac-
cién y de andlizis (véase el definitivo cap. I del “Diritto Penale” de G. Gat-
taglini, tercera edicién, publicado por Cedam y aparecido en julio de este
afio). A seguido, Pannain le aconseja: que la critica .adversa no le haga
abandonar el sistema seguido, esto es, que tras afirmar la independencia
de la investigacién juridica y la filoséfica, politica o sociolégica, no tome
otro camino, como promete hacerlo en el tercer volumen de su “Diritto
Penale italiano”, donde se ocuparid de la culpabilidad y del delincuente.
Consejo, ciertamente, que tan sélo repite con otro verbo la advertencia
ya vieja, pero siempre buena, del insigne Rocco.

\Grispigni atin no ha publicado su teoria de la “culpabilidad” (sabemos,
sin embargo, que el manuscrito esta completo). Pero nos ha adelantado
que la enfocari considerandola como “defectuosidad psiquica”. Pannain
muestra recelos; hace ver que también esta parte deberia elaborarse sobre
las normas juridicas y que emplear otro método que el estrictamente ju-

a
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ridico seria romper la armonia de la obra (de acuerdo, pero haciendo
nuestra la rectificacién de Petrocelli en su trascendental articulo sobre
“La concezione normativa della colpevolezza”, Riv. it. Dir. pen. 1948,
numeros I-III, pags. 16-37). ;Podrd aqui Grispigni no dejarse sedueir
por los cantos de sirena de su querida escuela positiva? Poco tardari en
aparecer el tercer volumen de su obra cumbre. Esperémosle; los prodro-
mos, sin embargo, ya estin en el tratamiento que da a 1a “peligrosidad”,
a sumarse, segtn él, con el delito y la imputabilidad para que pueda afir-
marse la posibilidad de infligir la pena. A esto argumenta Pannain que
la “capacidad para delinquir—eriticadisima concepcién del Cédigo vigen-
te—y la peligrosidad son dos instituciones totalmente diversas, y que,
por tanto, aquélla no tiene influencia alguna para determinar la pena;
la critica, pues, de los juristas “puros” se fijard en considerar la abso-
luta excisién pena-medida de seguridad (no falta quien haya querido juz-
garla como una aplicacién del intuicionismo en el Derecho Penal), corres-
pondiente al binomio culpa-peligrosidad. La argumentacién de Petrocelli es
fielmente seguida por Pannain.

Después se expresa desfavorablemente respecto a la teoria de Gris-
pigni (también de Antolisei) de que existen delitos sin ofensa—dafio cri-
minal. Y con razén critica, porque Grispigni habia concebido antes el De-
recho Penal como tutela de fundamentales bienes-intereses (Antolisei,
sin embargo—recuérdese su trabajo sobre el bien juridico en “Problemi
penali odierni”-—se habia cubierto revisando el concepto de tutela penal:
no sélo bienes juridicos son los protegidos). Critica, igualmente, que el
Derecho Penal tenga caricter sancionatorio; se muestra favorable a la no
coincidencia de la moral y el derecho. Elogia sin reservas la propuesta
elaboracién dogmaitica de la parte especial concebida por Grispigni.

El balance es elogioso. Pannain no regatea sus placemes. Ciertamente
el segundo volumen de la obra de Grispigni es suficiente para incluirle
entre los artifices del pensamiento juridico-penal italiano.

VANNINI, O.: “LA COLPEVOLEZZA NEL PROBLEMA PENALE DI
GIUSEPPE BETTIOL”, pag. 177. '

Una treintena de lineas de apacible comentario y personal reproba-
cion.al capitulo que dedica Bettiol a la culpabllldad en su “Problema pe-
nale”; comentario favorable a que el concepto unitario de la culpabilidad
no pueda sostenerse, dada la entidad sustancial del dolo y de la culpa,
no agrupables en un comin concepto superior. Reprobacién personal en
tonos de maestro porque Bettiol pasé por alto el reconccimiento de sus
esfuerzos. ;No es la conclusién de Bettiol igual a la sostenida tiempo
atris por el profesor de Siena? Efectivamente, la coincidencia exigia una
cita de quien dia tras dia ilumina nuestra ciencia.” Sabemos, sin embar-
go, que Bettiol ha silenciado inintencionadamente. El es el primero en
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saber apreciar a Vannini como el sereno, justo y apasionado jurista:
la préxima colaboracion en el proyectado gran Tratado de Derecho Penal
italiano asi lo demuestra.

FOSCHINI, G.: “ORIENTAMENTI DELLA RIFORMA DEL CODICE
PENALE”, pags. 188-197.

La revisién que en Italia se lleva a cabo del Cédigo Penal vigente estd
ya muy avanzada. A tal efecto, una Comisién ministerial ha terminado
el examen preliminar_ del libro primero, siendo fruto y expresién de tal
tarea la “Relacién del Ministerio de Justicia sobre la reforma de la parte
general del Cédigo penal” (publicada en esta Revista, 1946, I, pags. 399
ss.). El examen de log libros segundo y tercero también ha sido conclui-
do. A seguido de tales trabajos preliminares, se constituyé un “comité
de coordinacién (la ausencia de Catedraticos en cuyo seno—solamente
T. Delogu—motivé una general desaprobacién en el Ambito cientifico) con
la finalidad de redactar un esquema de proyecto, que se elevard a la Co-
misién, para que ésta haga la revision definitiva. En este sentido, el Co-
mité ha ultimado el trabajo concerniente a la parte general, imprimien-
do, incluso, el correipondiente esquema preliminar; también ha revisado ya
varios titulos del libro II—los esquemag del tit. II (delitos contra la ad-
ministracién) y del tit. IIT (delitos contra la Administracion de Justicia)
estan ya impresos.

Esta reforma parcial ha sido vista con poquisima simpatia. El Ministro
Grassi modificé la Comisién de reforma, incluyendo en ella a Petrocelli,
Bettiol y Brabieli, y la hizo invitacién formal para continuar los trabajos,
dejando para mas adelante la discusién acerca de si la reforma debera
ser total o parcial.

¢ Qué innovaciones han sido propuestas? El propio Foschini, miembro
del Comité, ha dado cuenta en esta misma Revista de lo tocante a la
pena de muerte (1945, I, 284)—que deberi ser abolida, siguiendo los pre-
ceptos constitucionales, salvo en la jurisdiccion de guerra—, a la cir-
cunstancia agravante comun de la “latitanza” (1946, 1, 68, a la “rehabi-
litacién” (1947, I, 232) y a la “libertad condicional”.

En este articulo nog ofrece una interesantisima vision de conjunto:

Parte general. Se readopta el criterio de la eficacia atenuadora de la
“concausa” (art. 41) cuando haya tenido “mnotable relevancia” para la
produceién del resultado; en la regulacién del “exceso”, al culposo del
articulo 55 se afiade el “exceso voluntario”. En la tentativa (art. 56) sera
modificado el concepto, con el fin de considerar punible solamente a la
accidn, que, nacida fuera de la fase de los actos preparatorios, haya en-
trado en la de los actos ejecutivos.

El art. 57 (delitos cometidos por medio de la Prensa) sera reformado,
dando cabida a la tendencia que configura como delito culposo la respon-
sabilidad del director o redactor responsable, para evitar asi que conti-
nie en el Cédigo un tipo de responsabilidad por hecho ajeno, que contrasta

x

n
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con el art, 27 de la Constitucién. Igualmente, para radiar todos los resi-
duos de responsabilidad objetiva (jespléndido criterio!) se suprimiri la
disposicién mediante la cual las agravantes son atribuidas al agente, in-
cluso si era ignorante de su existencia.

Otras modificaciones en cuanto al “concurso de delitos” (escisién, en
tres secciones, del art. 81; art. 81 a., concurso formal; 81 b., Gnica accién
con pluralidad de resultados, y 81c., delito continuado); a aumentar la
disminueién de la pena en el caso de vicio parcial de mente (art. 89); a
configurar la embriaguez de modo casi calcado al del Cédigo Zanardelli;
a crear una atenuante facultativa para el delito cometido entre dieciocho
y veintitin afios; a sustituir la figura del “delincuente por tendencia” (ar-
ticulo 108) por la del “delincuente particularmente antisocial”, etc., ete.,
completaran la amplia reforma.

Parte especial. Se creard un titulo nuevo: delitos contra la libertad
constitucional; se reformaran sensiblemente los tit. II y III; el tit. IV
(De los delitos contra el sentimiento religioso y contra la piedad de los
difuntos) estd4 suprimido en el proyecto, lo cual es sintomético, aunque
pensamos no prevalecerd después de la inclusién en la Comisién de los
Profesores Bettiol y Petrocelli. Notorias reformas aparecerdn también en
el cap. I del tit. VI (Delitos contra la incolumidad pidblica).

G. BATTAGLINI: “LA GIUSTIZIA SOSTANZIALE”; pags. 221-225.

He aqui uno de los capitulos que integraran la préxima edicién de “I1
decreto penale”.

En él, el problema de las fuentes substunciales en el Derecho penal,
que “como medio de interpretacién adquieren particular significado con
el resurgir de los valores metajuridicos desterrados por el formalismo ag-
nosticista.” “Cuéles son esas fuentes?

La primera que examina el A., es la “fuente substancial racional”, o
sea el derecho natural, que el juez debera tener en cuenta para interpre-
tar y aplicar la ley exactamente, ya que “no se puede ser jurista en sen-
tido pleno sin entender el derecho en toda su grandeza.” El problema se
divide en tres aspectos: interpretacién de las disposiciones que contienen
conceptos ya elaborados por la moral; interpretacién nueva de viejos tex-
tos, en relacién a diversag manifestaciones de la consciencia publica en
materias moral y religiosa e interpretacién de las férmulas de caracter
amplio y elastico.

Otra fuente substancial es la “histérica”.

Fuera de éstas, no debe admitirse ninguna (“la falta de interés”, por
ejemplo), ya que el tecnicismo juridico que debera, si, mirar al contenido
y fin de las normas, no debe ser suplantado por un substancialismo (rea-
lismo o contenutismo).
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BETTIOL: “IL POSITLIVISMO DE F. CARNELUTTI”; pags. 281-290.

Juzgamos este articulo de Bettiol como uno de sus mejores. Comienza
por hacernos ver céomo el conceptualismo juridico es hoy anacrénico, en
cuanto que exige una realidad politico-social distinta a. la nuestra. Ello
no obstante, Carnelutti sigue aferrado a él. Su metodologia es conceptual;
ha querido buscar un contenido moral con el que vitalizar su frio juego
normativo, pero no lo ha logrado. En su propulsién romana de este afio,
ha hablado de la caridad, de la gracia, de la penifencia; sus estudios han
virado desde el Derecho mercantil al Derecho penal en busca de huma-
nizacién. Mas su panlogismo es demasiado fuerte, tanto que no pueds de-
jarle comprender el “valor” no fuera de la norma, del hecho a juzgar,
sino en la norma y en el hecho mismo. En la misma Prolusién y en sus
Lecciones de Derecho Procesal penal ha criticado la posicion de Bettiol.
Carnelutti ve en la “jurisprudencia de los valores” (teleologismo) una
“media dogmatica”, por entender que el “concepto” ha sido substituido
por el “valor”, y que el intuicionismo a lo Bergson, o el existencialismo,
son los procedimientos de que Bettiol se sirve. Ante esta critica, el A.,
salta apasionadamente, y en un par de paginas de finisima dialéctica de-
muestra a Carnelutti, y al que quiera leer, que su teleologismo no ha pres-
cindido del concepto, que si habla de intuicién es refiriéndose a la que la
inteligencia debe mostrar para captar a través del concepto el valor de
las cosas. Direccién interpretativa que humanizari el Derecho penal, y
que puede darnos, hoy que el jurista busca realismo, una salida desde la
que pueda sentirse al hombre y a su proyeccién cristiana sin que un pro-
cedimiento irracional desmorone las bases del Derecho. Aguda réplica la
de Bettiol y nuevo afianzamiento de su excelente método.

PERONACI, Aldo: “LA NUOVA COSTITUZIONE COME FONTE DI-
RETTA DI NORME PENALL”; pigs. 352-366.

Aunque ya son muchos los estudios acerca de la reprecusién directa o

indirecta de la Constitucién italiana en el sistema punitivo, este de Pero-
naci tiene el mérito de su ‘extensién y objetividad eritica. En el primer
apartado examina el valor positivo de la Constitucién; en el segundo las
normas constitucionales de Derecho penal sustantivo (el principio de le-
galidad y, su corolario, el de la irretroactividad de las normas penales;
el problema de la pena; el de la responsabilidad penal; el de la capaci-
dad penal; responsabilidad civil ex delicto, la libertad de trabajo y sus
efectos penales, la extradicién, ete). En el fasciculo I de 1949 apa-
rece la continuacién del trabajo.
" Observamos tnicamente que en una manifestacién tan sintoméatica
como es la' contenida en el art. 27 de la Constitucion—humanidad y prin-
cipio reeducador de la pena—, el autor pasa demasiado ligero; se con-
tenta con advertir su cardcter programatico. Nosotros insistimos en la
necesidad de una critica meditada a este interesantisimo precepto.
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Otros articulos contenidos en el volumen correspondiente a 1948:

MENESINL, G.: “LA INFERMITA MENTALE IN RAPPORTO ALLA
RESPONSABILITA ED ALLA IMPUTABILITA”; pags.c43-45.

.

FOSCHINI, G.: “LA MALATTIA PROPABILMENTE INSANABILE”;
paginas 83-91.

TANAS, A.: “CONCORSO DI REATI ANNONARI”; pags. 92-105.

SANTORO, E.: “IL PROCESSO PENALE NEL PENSIERO DI F. CAR-
NELUTTI”; pags. 177-187.

CORTESAN]L, G.: “LA CIRCOSTANZE RELATIVE ALLA ENTITA
DEL DANNO NEI DELITTI PATRIMONIALI”; pags. 223-252.

FABRI, B.: “DIRITTO E VIOLENZA”; pags. 254-259.

FOSCHINI, G.: “MINISTRO DELLA GIUSTIZIA E PUBLICO MINIS-
- TERO NELLA NUOVA COSTITUZIONE”; pags. 260-263.

SUCATO, G.: “LA NUOVA COSTITUZIONE ED IL TRIBUNALE SU.
PREMO MILITARE”; pags. 291-301.

CHIAROTTI, F.: “SULLA NATURA DEL SEQUESTRO ORDINATO
DAL PREFETTO DI COSE PERTINENTI A REATO PREVISTO
DA NORME RELATIVE ALLA DISCIPLINA DEI CONSUMI”; pa-
ginas 302-308.

ALLEGRA, G.: “LIMITAZIONE TERRITORIALE DELLA GIURISDI-
ZIONE PENALE”; pags. 341-351.

CECCHI, O.: “IL DELINQUENTE E UN ANORMALE”; pags. 367-370.

OME’RO, Fulvio: “SULLA PARTICOLARE FRENQUENZA DEI SUI-
CIDII”; pags. 371-380.

CESAREO, U.: “IL PROBLEMA DELL'’EBRIETA NELLA RIFORMA
PENALE”; pags. 381-386.
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1949
Fasciculos I-II. Enero-febrero

MAGGIORE, G.: “NORMATIVISMO E ANTINORMATIVISMO NEAi,
DIRITTO PENALE”; pags. 3-29.

Si toda la produccién del Profesor de Palermo, viene siempre acom-
pahada del maximo interés, este recientisimo articulo supera tal valo-
racién por dos razones: la dificultad del tema, y la necesidad de que las
voces mas influyentes se enrolen al proceso de revisiéon que la incompa-
rable cultura juridica italiana estd haciendo de aquéllas direcciones, que
si en un tiempo—el del predominio de la dogmadtica alemana—parecie-
ron ser inconmovibles, ahora, desde las nuevas perspectivas del Dere-
cho penal, exigen un enjuiciamiento desapasionado. De este juicio surgird
la ansiada calma, imprescindible para elaborar el derecho positivo. A
este juicio, también, va destinado el trabajo de Maggiore, sobre un

. tema—critica del normativismo—al que el derecho penal méas debe con-
fusién o calificativo de Derecho manejado al gusto de una politica, que
gratitud consciente.

Es innegable que la direccién normativista hizo buena presa en nues-
tro Derecho: actos normativos, normalidad de la conducta, culpabilidad
normativa, tipos de autor, etc., son muestras elocuentes. Es indudable,
asimismo, que tan sabroso botin no ha correspondido al descrédito que en
otros terrenos cientificos—Iléase derecho politico, civil y el propio filosé-
fico—obtuvo el normativismo tiempo después de sus mds desmedidas ma-
nifestaciones. { Por qué esta supervivencia en el Derecho penal de una con-
cepcién filoséfica ya superada?; ;cuil debe ser el juicio que merecen las
pretendidas conquistas del normativismo en el Derecho penal? A ambas
preguntas responde Maggiore: el trasiego por manos poco expertas justi-
fica la pervivencia; la supervisién de la infiltraciones normativistas—en la
accién, culpabilidad, etc.—hara concluir desaprobando el pretendido éxito
que en el Derecho penal crey6 alcanzar semejante direccién. Mas para que
este recorrido logre ser auténticamente critico necesario es pasar revista
a la verdadera naturaleza y definicién del normativismo. Asi lo hace el A,
exponiendo con su autoridad de filésofo qué cosa sea el normativismo, las
influencias que informaron su aparicién y, sobre todo, el concepto de “mnor-
ma” en si y en sus diferencias con la “ley”. Después de tales premisas
aborda la cuestién en el Derecho penal.

El primer problema, esencial, clave surge al encararse con la propia
naturaleza de nuestro dercho. ; Es “normativo”, o es “legal”? Ya Minding
y M. E. Mayer, diferenciaron exactamente la ley de la norma; de sus pro-
pios conceptos se deduce que lo que ha querido llamarse normativismo en
el Derecho penal no es otra cosa que “legalismo”; la categoria “legalidad”
obra en toda la doctrina del delito, pero no la de normatividad, pues la ley
penal nunca puede resolverse en mera regla dada su naturaleza esencial-
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mente imperativa. La normatividad, pues, no es tributo que puesda coincidir
con el derecho punitivo.

Y pasando a problemas concretos:- ; qué es el hecho presupuesto esen-
cial del delito? Maggiore lo define en general como acontecimiento cualifi-
cativo por categorias mentales (verdadero o falso, bueno o malo), y en-
tiende que este hecho llega a’ ser relevante para el derecho cuando la “le-
galidad” le ha calificado como hecho juridico. ; Qué son los elementos nor-
mativos del Tatbestand?: También, segiin Maggiore, elementos legales.

Pero donde verdaderamente el autor pone al vivo la equivocacién que
supone recurrir al normativismo, es en la cuestién del delito omisivo y,
sobre todo, en la llamada teoria normativa de la culpabilidad. Del primero
afirma que un sano realismo puede servir para definirle y concretarle, sin
orillar el campo de la juridicidad, con mucho méis éxito que la artificiosa
concepeién normativa, ségin la cual todo en la omisién ha sido “creado”
por la norma, es un juicio engendrado y expuesto en la cabeza del juez,
pero nada maés. Si la critica del A. aqui encuentra abonado terreno para
desarrollar su dialéctica, al enfrentarse con la culpabilidad normativa ad-
quiere valor y viveza inigualables; ;no es cierto—dice—que el pretendidn
juicio de valor debe, por fuerza, ser juicio de algo? Si el Magistrado no en-
contrase ante si un hecho antijuridico y un hombre culpable, nada -tendria
que juzgar, valorar o reprobar. El juicio, afirma exactamente M., o es “re-
cognoscitivq” 0 es “creativo”; en el primer caso se reconoce, solamente, lo
que “existe”; en el segundo, el juicio erea ex nihilo su objeto, como la
arafia su tela. iEl juicio de culpabilidad no histérico ni ético, sino fantés-
tico, tendria e] poder de crear la culpa y el culpable!

En definitiva, pues, la posicién de Maggiore responde a la corriente ac-
tual del Derecho penal italiano, que quiere reinvindicar al claro solar la-
tino una serie de cuestiones involuecradas durante los tdltimos veinte afios
de desarrolle de la ciencia penal. La culpabilidad normativa—contra la que
va han arremetido Petrocelli, ahora Maggiore, Vannini e, implicitamente,
Antolisei—es la que muestra brechas mas amenazadoras. ;Cémo susti-
tuirla ? ]

Al precioso estudio de Maggiore, sélo ponemos un reparo: la confu-
si6n, advertida en toda la primera parte, entre normativismo y formalismo.
:No se aclararian muchos puntos imprecisos sustituyendo aquélla nocién
por ésta?

VANNINI, O.: “COLPA NORMATIVA”; pags. 30-33.

En forma de auténtica confesién—personal y bellamente expuesta—,
el A. afiora aquélla su construcciéon de la culpabilidad, llena de clasica sen-
cillez, como ejemplo a contemplar para sustituir eficazmente la teoria de
la culpabilidad normativa. Vannini hace suyos los embates recientemenfce
dirigidos por Petrocelli y vuelve la vista, con ilusién de Maestro experto, a
los tiempos en los que, pese a la polémica de escuelas, la culpa penal nunca
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perdié su humana diafanidad. Seguidamente enfila su critica al concepto
normativo de la culpabilidad, llegando a juicios que lindan con la opinién
de Petrocelli.

También el articulo de Vannini——y ello revela mucho—acaba eon nostai-
‘gia, clama por tiempos pasados. La mayor parte de los penalistag italianos
de primera fila siguen esta conducta. Meditémosla ayuddandonos de las tl-
timas palabras de Vannini: “En pocas palabras he querido exponer mi
pensamiento y declarar mi perfecta aversién a ciertas novedades (espe-
cialmente de marca germénica) que a mi actualmente gastada estructura
mental, pese a su notable aparato dialéetico, parecen velar, bajo 1a aparien-
cia de un progreso cientifico, la artificiosa exuberancia de un organismo
en declive. |jTal vez sean los tiempos nuevos los que no consientan a la
ciencia juridica substraerse a la tentacién del novecientos!”

En este mismo fasciculo:-RABAGLIETTI, G.: “LA PSICOLOGIA DEL
GIURDICE PENALE”; pags. 34-41.

Jos¢ M.» STAMPA BRAUN
Profesor Adjunto de Derecho penal.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO PENALE
Marzo-abril 1649

Profesor GAETANO FOSCHINI, Encargado de Derecho procesal penal en
fa Universidad de Macerata: “L’IMPUTADO COME SITUAZIONE
GIURIDICA-MATERIALE”; pag. 125,

Ve el Prof. Foschini en el “imputado” (persona “a la que viene atribui-
do el delito”, segtin ]a férmula del art. 78 C. p. p.) una complejisima si-
tuacién juridica, integrada, a su vez por diversas y concurrentes situacio-
nes juridicas, de las que destacan las tres siguientes: “Individualizaciéon”,
“Identificacién” y “Reconocimiento”.

Con criterios y terminologia muy personales, ya anticipados en otros
estudios del mismo autor (“La antura giuridica del proceso”, 1948 y “La
complessione del processo”, 1949, publicados en 1la “Riv. dir. proc.”), Fos-
chini dice, respecto del primer extremo que, si bien no cabe imputacién
sin imputado, la exigencia practica hace posible una aparicién de la impu-
tacién antes que el imputado, del mismo modo que cabe una prioridad ideal
y juridica del nacido (“conceptus”, “nasciturus”) sobre el nacimento: por
ejemplo, en el 'supuesto de arresto sin mandato previsto por el art. 235 Cé-
digo procesal penal, tomado en consideracién por Carnelutti en sus *“Le-
zioni sul processo penale”, 1946.

Se ocupa el autor de las siguientes cuestiones, que trata y desarrolla
sistematicamente:

“Individualizacién positiva” (art. 309 C. p. p.), en cuyo aAmbito distin-
gue dos grados: 1.° Prevenido o mero “indiciado”, y 2.2 “Imputado”, en
sentido estricto.



