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Resumen

El tiempo es fundamental en el derecho penal
en tanto que para identificar la Ley penal aplicable es
necesario determinar el momento preciso en que se
cometit el delito. La Constitucion y el Codigo de dere-
cho penal sancionan el derecho de la irretroactividad
de lanorma penal incriminatoria. Se afiade asi el obje-
tivo, no tanto de la certeza del derecho, pero se asegu-
ra y favorece al reo. El tiempo asume ulteriores y fun-
damentales connotaciones en otros casos: con el fe-
noémeno del abolitio criminis, un hecho cometido du-
rante la vigencia de una Ley penal incriminatoria deja
de tener relevancia penal en cuanto una norma sucesi-
va ya no lo considera delito; en la sucesion de Leyes
penales, asi como en la transicion de la pena con pri-
sion ala pena pecuniaria. Sin embargo, mientras la su-
cesion determinara la relevancia penal, el reo debera
ser castigado aplicando la disposicién mas favorable,
con la abolitio asi como en el caso de la declaracion de
inconstitucionalidad de una Ley penal incriminatoria el
sujeto no respondera por el hecho que corresponde al
objeto de la abolicién.
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Abstract

Time is fundamental in criminal law because to
identify the applicable criminal law, it is necessary to
determine the precise moment at which the crime was
committed. The constitution and the criminal law code
sanction the right of irretroactivity for the incriminating
criminal norm. Thus, the objective is added, not so
much for the certainty of the law, but to secure and fa-
vor the prisoner. Time assumes ulterior and funda-
mental connotations in other cases: with the phenome-
non of abolitio criminis, a deed committed during the
validity of an incriminatory criminal law ceases to have
criminal relevance when a successive law no longer
considers it a crime; in the succession of criminal laws,
as well as in the transition of punishment with prision to
the pecuniary punishment. Nevertheless, while suc-
cession will determine the penal relevance, the accu-
sed ought to be punished by applying the most favora-
ble disposition, with the abolitio as in the case of decla-
ring the inconstitutionality of an incriminating criminal
law, the subject will not respond for the deed that co-
rresponds to the object of the abolition.

Keywords: Norm, time, criminal law, Italy.
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GENERALIDADES

El fascinante tema del tiempo asume en el derecho penal una particular importancia para las
implicaciones que puede tener sobre el futuro y en particular sobre la libertad personal de quien ha
cometido un delito.

Se plantean en efecto delicadas cuestiones de derecho intertemporal que tienen como puntos
de referencia el momento en que una norma penal ha entrado en vigor y aquél en que el sujeto ha te-
nido una determinada conducta, prevista en una ley como delito. Por las respuestas que el ordena-
miento proporciona a la tematica de la norma penal en el tiempo, se puede observar de manera signi-
ficativa, el estado de civilizacion de un pais en cuanto tales soluciones, como se ha dicho también,
puedenincidir enla libertad personal de quien ha tenido una determinada conducta: se trata de cues-
tiones inherentes a la norma penal que pueden tener un peso decisivo en la cuestion de si el sujeto
debe ser sometido a la pena privativa de libertad personal y, en caso afirmativo, sobre la de la
duracion de dicha pena.

ELTEMPUS COMMISSI DELICTI

Uno de los dos términos de referencia inherentes al tema del presente trabajo es, sin duda,
constituido por el tempus commissi delicti'.

En efecto, para individualizar la ley penal aplicable es necesario establecer en qué momento
se haya cometido el delito.

A falta de una toma de posicion del legislador italiano sobre el punto, se han propuesto a nivel
interpretativo tres soluciones.

La teoria de la conducta, que considera el delito cometido en el momento en que se ha mate-
rializado su conducta, es decir, la accién o la omisién.

La teoria del acontecimiento, que considera el delito cometido en el momento de comproba-
cién del acontecimiento, causalmente reconducible a la conducta.

La teoria mixta, que considera el delito cometido indistintamente en el momento de la conduc-
ta y en el momento del acontecimiento.

Las ultimas dos teorias parecen discutibles.

Aquella centrada en el acontecimiento, se presta a diversas criticas. En primer lugar, existen
delitos sin acontecimientos naturales y, en casos como estos, el tempus vuelve a estar vinculado ala
conducta cometida.

La critica de mayor importancia consiste en que la teoria del acontecimiento conduciria a una
aplicacion retroactiva de una norma penal incriminadora, todas las veces en las cuales la conducta
seallevada a cabo bajo el vigor de unaley y el acontecimiento que se haya producido bajo el vigor de
una ley distinta.

1 Sobre este tema consideramos, ex multis: SINISCALCO (1965a). “Tempus commissi delicti”, in: Studi in onore di Antoli-
sei, I, Milano, 233; PAGLIARO (1999). “Legge penale nel tempo,” Enc. dir., XVIII, Milano, 1973, 1063; Id., “Tempus
commissi delicti”, Enc. dir., XLIV, 82,Milano; GALLO, M (1999). “Appunti di diritto penale”, Volume |, La Legge penale,
Torino, p. 128; COMACCHIA, in: CANESTRARI- COMACCHIA, De S (2007). Manuale di diritto penale. Parte generale,
Bologna, p. 168; FIANDACA & MUSCO (2010). Diritto penale. Parte generale, Bologna, p. 104; PULITANO (2011). Di-
ritto penale, Torino, p. 614; MANTOVANI, F (2013). Diritto penale, Parte generale, Padova, p, 95; PALAZZO (2013).
Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, p.163.
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Por su parte, la teoria mixta es absolutamente no idonea para resolver el problema del tempus
commissi delicti porque no proporciona un criterio cierto, dejando en buena sustancia al arbitrio inter-
pretativo la indicacién del momento crucial. Ademas, es razonable, en el caso de sucesion de nor-
mas penales incriminadoras, considerar cometido un delito indistintamente bajo la vigencia de dos
normas distintas.

Parece, porlo tanto, preferible el criterio de la conducta: dado que el momento de la conducta
es aquel en el que el sujeto pondra en marcha el propésito delictivo, este momento es decisivo con
referencia a la funcién de prevencion general relacionada con la amenaza de la sancién punitiva.

Por supuesto, no todos los problemas estan resueltos. En el caso de delito permanente, ca-
racterizado por la persistencia de una situacion ilicita voluntariamente eliminable por el reo, quid ju-
ris? Dicho con otras palabras: es necesario tener en cuenta el Gltimo momento que sirve de soporte a
la situacioniilicita o, en cambio, del momento del primer acto que dainicio ala consumacion del delito
permanente?

La doctrina dominante opina en el primer sentido, incluso si no faltan voces de signo contrario.

Este modus opinandiimplica precisas consecuencias: si durante un secuestro de una perso-
na se intensifica el tratamiento sancionador para dicho delito, se debe aplicar la norma posterior que
prevé una pena mas rigurosa, dado que los reos fueron conscientes de la agudizacién del crimeny a
pesar de todo han proseguido su actividad delictiva.

LA PROHIBICION DE LA RETROCTIVIDAD DE LA NORMA PENAL INCRIMINADORA

El art. 25°, II° parrafo, de la Constitucién italiana (COST.) Dice: « Nadie puede ser castigado
sino en virtud de una ley que haya entrado en vigor antes del hecho cometido”.

Por su parte el art. 2°, |° parrafo del Cédigo Penal italiano (c.p.) dispone textualmente: “Nadie pue-
de ser castigado por un hecho que, segin la ley del tiempo en el que se cometi6, no constituia delito”.

Los dos textos son en buena sustancia equivalentes y ambos sancionan el principio de la irre-
troactividad de la norma penal incriminadora2. Este principio, mas que garantizar la certeza del dere-
cho, parece destinado a garantizar al reo. En particular, en el caso de delito castigado con pena de
prision, viene de tal modo protegida su libertad personal.

Desde el punto de vista tedrico, pocos problemas se plantean al observar el fenémeno basa-
do en una nueva incriminacion, en el sentido de la previsién de un delito que antes no estaba
previsto.

El principio se aplica también a impedir que una norma posterior al hecho, ya previsto como
delito, que contenga una disciplina menos favorable al reo, pueda encontrar aplicacion.

2 Sobre el punto: SINISCALCO (1965b). Irretroattivita delle leggi in materia penale, Milano, p. 95; PODO (1971). “Suc-
cessione dileggi penali”, Noviss. dig. pen., XVIII, Torino, p. 667; CARACCIOLI (1973). “Legalita ed irretroattivita in tema
di leggi tributarie”, Dir. prat. trib., p. 205 ss.; GALLO, M (1999). Op. cit., p. 111; FIANDACA & MUSCO (2010). Op. cit.,
pp. 85; MANTOVANI, F (2013). Op. cit., p. 81.
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LA ABOLITIO CRIMINIS. LA RETROACTIVDAD DE LA NORMA PENAL
DESPENALIZADORA

El'lI° parrafo del art. C.P, prevé un principio en un cierto sentido similar a aquel ahora conside-
rado: el principio de la retroactividad de la norma que suprime un determinado delito3.

En este caso, un hecho cometido durante la vigencia de una norma penal incriminadora, cesa
de tener relevancia penal en cuanto una norma posterior no lo considerara mas delito. Es el fendme-
no de la abolitio delitos, es decir, la supresion de una incriminacién anterior.

El principio encuentra su fundamento en la consideracion que no tendria sentido castigar al
reo por un hecho que no es mas considerado por el legislador como un delito. Esta observacion, re-
sulta aun mas evidente en el caso de un sujeto al que se le estd descontando en la actualidad una
pena de prision por lo que al momento de la Comisidn era considerado delito pero posteriormente no.
Vistas estas consideraciones, parece del todo coherente lo dispuesto en el parrafo aqui examinado,
en el sentido de que también en caso de sentencia de condena pasada en judicatio la abolitio vence
lo sentenciado: “... si ha habido condena, cesan la ejecucion y los efectos penales ”.

Un aspecto particular, se refiere a la abolitio de normas que van a integrar el precepto penal.
Es el caso de los llamados elementos normativos, juridicos, los cuales imponen el aplazamiento de
una norma distinta a aquella incriminadora. Pensemos en el concepto de “alteridad” de la cosa en vir-
tud del art. 624°..c.p., en materia de robo: para saber sila cosa es “del otro” es preciso dirigir la mente
alas normas civiles en tema de propiedad. Piénsese en la calumnia; el art. 368° c.p. se refiere a la
conducta de quien culpa a alguien de un “delito” sabiéndolo inocente; el carécter de delito o menos
de lo asignado al sujeto que se sabe ser inocente, se desprende de otras normas penales
incriminadoras.

En este sentido, hay que plantearse la siguiente pregunta: en caso de que permanezca intac-
ta la norma penal incriminadora pero cambie la norma sobre la cual se basa el elemento normativo
quid juris?

La communis opinio es que no haya abolitio porque los elementos normativos habrian limitada la
repercusion en el precepto penal y por tanto, no se veria menos el disvalor del hecho. Es el caso de quien
durante en la asi lamada Republica de Salo acusé falsamente de un delito incumplido con el reestableci-
miento de la legitima autoridad sobre los territorios sometidos a la legislacion de la R.S.I.

Distinto es el caso de las normas penales en blanco, caracterizadas por el hecho de que el
precepto se especifica en base a otras normas juridicas y por lo tanto la ley llamada en causa termina
por ser parte integrante del precepto: con la derogacion de la norma invocada también se pierde el
juicio de desvalor del hecho.

LA SUCESION DE LEYES PENALES

Gran parte de las hipotesis aqui consideradas se caracterizan por el hecho de que una ley in-
troduce una nueva fattispecie delictiva o que una ley “elimina”, rectius suprime, una fattispecie ya
prevista.

3 Sobre este punto, véase: PEDRAZZI (1960). “Ai limiti tra incostituzionalita ed abrogazione”, Riv. it. dir. proc. pen., p.
902ss.; VASSALLI (1983). “Abolitio criminis e principi costituzionali”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 377ss.; GAMBARDELLA
(2008). L 'abrogazione della norma incriminatrice, Napoli; GATTA (2008). Abolitio criminis e successione dinorme “inte-
gratrici”: teoria e prassi, Milano.
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Igualmente, estan previstas situaciones en las cuales se puede hablar de sucesion de normas
penales incriminadoras®.

En estas situaciones se suceden normas que, aun considerando el mismo hecho como delito,
incluyen previsiones diferentes. En estos casos, el legislador se inspira en el principio del favor rei
(que no es otro que el principio de la inviolabilidad de la libertad personal, consagrado, a juicio de
quien escribe, en el sistema penal italiano por los parrafos del art. 13° Cost.5), en el sentido de que se
debe aplicar la norma mas favorable.

En este contexto, en el art. 2°. C.p. estan previstas dos situaciones: A) condena a pena privati-
va de libertad y posterior ley que para ese delito que prevé una pena pecuniaria (art. 2°, 1l° parrafo,
c.p.); B) sucesion de leyes penales de las cuales se debe aplicar la mas favorable (art. 2°, IV parrafo).

A) El pasaje de pena de prision a pena pecuniaria

EllI° parrafo del art. 2°. c.p. ha sidointroducido recientemente (1. 24 febrero de 2006, n°.85) y
dispone textualmente: « Si ha habido condena a pena privativa de libertad y la ley posterior prevé ex-
clusivamente la pena pecuniaria, la pena de prision impuesta se convierte inmediatamente en la co-
rrespondiente pena pecuniaria, en virtud del art. 135%¢.p .».

La particularidad de esta disposicion esta representada por el hecho de que la sucesion de
unaley menos favorable (la que prevé la pena de prisidn) de una mas favorable (la que prevé la pena
pecuniaria) no se ve obstaculizada por el paso de cosa juzgada de la sentencia. Antes del 2006, es
decir, antes de la ley hace unos instantes citada, se aplicaba la disposicion actualmente prevista en
el IV° parrafo del art. 2°. c.p., (en la época del IlI° parrafo): debia aplicarse la disposicion mas favora-
ble pero con el limite representado por el pasaje de la sentencia definitiva; después de esa transicién
la norma posterior mas favorable no habria podido encontrar aplicacion.

Con el nuevo ll1° parrafo, en el caso de condena definitiva a pena de prision, esta pena se con-
vertira automaticamente en pena pecuniaria, pero con un mecanismo especial y discutible: no se
aplica la “nueva” pena pecuniaria pero se convertira la prisién impuesta sustituyendo en virtud del
art.135°.c.p. cada dia de pena de prisién con 250 euros.

Pensemos en un ejemplo concreto: el art. 299° preveia el delito de vilipendio a la bandera,
castigado con pena de prisién de uno a tres afios y la L. n°. 85 del 2006, que ha introducido la actual

4 Sobre este punto, véase: GROSSO, CF (1960). “Successione di norme integratrici di legge penale e successione di
leggi penali”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 1210ss.; PALATANO (1975). “Reato permanente e successione di leggi penali nel
tempo”, Giur. merito, Il, p. 54ss.; PADOVANI (1982). “Tipicita e successione dileggi penali. La modificazione legislativa
degli elementi della fattispecie penale incriminatrice o della sua sfera di applicazione nel'ambito dell'art. 2, 3° comma
c.p.”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 1354 ss.; SIRACUSANO, P (1993). “Successione di leggi penali, I, Messina, 1988;
SEVERINO Di, B (s/f): “Successione di leggi penali nel tempo”, Enc. giur. Treccani, XXX, p. 1ss.; Del CORSO (1999).
“Successione dileggi penali”, Dig. disc. pen., XIV, p. 82 ss.; PULITANO (2002). “Legalita discontinua? Paradigmi e pro-
blemi di diritto intertemporale”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 1270ss.; Di MARTINO (2003). “Successione di norme penali:
modifiche strutturali e giudizi di valore”, Dir. pen. e proc., p. 533ss.; MICHELETTI (2006). Legge penale e successione
di norme integratrici, Torino; ALAGNA (2007). Tipicita e riformulazione del reato, Bologna; PECORELLA (2008). L effi-
cacia nel tempo della legge penale, Milano; MUSCO (2009). “La sucésion de las leyes penales en el tiempo”, Revista
penal, n°. 24, p. 135ss.

5  Sobre el principio de inviolabilidad de la libertad personal como principio basico del sistema penal italiano, del que de-
penden los otros principios del derecho penal previstos explicitamente en la constitucién italiana (reserva de ley, la irre-
troactividad de la norma penal incriminatoria, taxatividad, determinacion, personalidad), permitase la referencia a
FERRANTE, ML (2012). “A proposito del principio di inviolabilita della liberta personale”, Arch. pen., maggio-agosto, p.
587ss.; Id. (2013). “Observaciones sobre el principio de inviolabilidad de la libertad personal”, Revista penal, n°. 31,
enero, p. 70ss.; Id. (2014). Principio di liberta personale e sistema penale italiano, Napoli.
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[11° parrafo del art. 2°. c.p., ha previsto en cambio una contravencién castigada con la multa de 100 a
1000 euros; en la hipotesis de pena de prision de un afio, ésta se convierte en una multa calculada
multiplicando 250 por 365, con el resultado, claramente superior al maximo previsto en el nuevo art.
299°.c.p.,de 91.250 euros! Distinto es el caso en que la sentencia no era todavia firme: se aplicaria la
pena de multa prevista por el nuevo texto en el limite méximo de 1000 euros.

B) La “Tradicional”sucesion de leyes penanales en el tiempo

El actual IV° parrafo del art. 2°. C.P. (antes de la reforma del 2006, 111° parrafo) dispone tex-
tualmente: “Sila ley del tiempo en el que se cometio el delito y las posteriores son diferentes, se apli-
cara las disposiciones son mas favorables al reo, salvo que se haya dictado sentencia irrevocable ”.

Esta es la hipdtesis “tradicional"’de sucesién de leyes en el tiempo en cuanto prevista en el
texto originario del cadigo penal del 1930 y ya prevista en lI° parrafo del art. 2° del Cédigo Penal de
1889 (denominado codigo Zanardelli).

En este caso, el hecho no adquiere ex novo o no pierde posteriormente su importancia penal:
mantiene esta importancia pero cambia la disciplina a raiz de la sucesion de dos 0 mas leyes pena-
les. La norma aqui considerada, segun la opinién preferible®, ya formaba parte de la “Constitucion
material” bajo el vigor del Estatuto albertino y, segun el autor?, fue “constitucionalizada”, al menos en
lo que respecta a los delitos castigados con penas de prision, en virtud del parrafo del art. 13° Cost.,
que consagra el principio de inviolabilidad de la libertad personal y por tanto el principio del favor rei.

Una de las caracteristicas de esta sucesion es la inviolabilidad de la cosa juzgada: como se ha
visto, el limite infranqueable es precisamente el paso de cosa juzgada de la sentencia. Este limite pa-
rece desproporcionado con respecto al poco antes mencionado principio de la inviolabilidad de la li-
bertad personal, que encuentra concrecidn también en el principio de retroactividad de la norma
penal mas favorable.

El fenémeno podra asumir distintos aspectos.

1) Una norma posterior a la vigente en el momento de la comisién del hecho contiene una dis-
ciplinamenos favorable respecto ala norma anterior: se aplica la norma anterior en cuanto mas favo-
rable, siendo ademas no aplicable la posterior, en virtud de la prohibicién de retroactividad de la
norma penal anteriormente vista.

2) Una norma posterior contiene en cambio una disciplina méas favorable: se aplicara ésta
aunque haya entrado en vigor después de la comision del hecho, porque en este caso no puede con-
siderarse valido la prohibicién establecida en el [I° parrafo del art. 25° de la Constitucions.

3) Méas de dos normas penales incriminadoras se suceden en el tiempo: se aplicara la que a
raiz de su comparacion resulte mas favorable.

Dicho esto, es evidente que un aspecto decisivo es el de determinar dentro de las “normas en
batalla” cuél es la norma més favorable.

En tal sentido GALLO, M (1999). Op. cit., p. 119ss.
Permitase la referencia a FERRANTE, ML (2014). Op. cit.,, p. 156ss.

Sobre los limites en el principio de retroactividad de la norma méas favorable considerar: Corte cost., sent. n°. 236 del
2011, in: www.cortecostituzionale.it/actionGiurisprudenza.do. En este aspecto, considérese también: VIGANO
(201 2) “Retroattivita della legge penale piu favorevole”, in: GAROFOLI, T (Ed) (2012). Il libro dell'anno del diritto 2012,
Roma, p. 144ss.
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Es preciso decir, en seguida, que la evaluacion debe ser realizada en concreto, es decir, con-
siderando el caso especifico: el juez comparando las normas concretas y teniendo en cuenta las ca-
racteristicas del hecho concreto, debera identificar la norma més favorable.

Si se piensa en la hipétesis de dos normas, una, anterior, con el minimo pecuniario mas bajo
pero con el maximo pecuniario mas alto con relacion a una norma posterior, que posea el minimo pe-
cuniario mas alto y el maximo mas bajo: teniendo en cuenta la gravedad del hecho, el juez debera
aplicar la primera cuando considere aplicable al hecho, el trato punitivo minimo; viceversa aplicara la
segunda si considera el hecho grave y su autor meritorio del maximo de la pena.

Lo que no puede hacer el juez, es una especie de sumario en el cual incluir las partes mas fa-
vorables de las normas en cuestion: ello arrojaria una tercera Ley de creacidn jurisprudencial, en ar-
monia con el principio de reserva de ley. Por tanto, el juez debe decidir cual ley, en su totalidad,
aplicar al caso concreto.

LA DISTINCION ENTRE SUCESION Y ABOLICION

Por lo hasta ahora dicho, parece evidente la diferencia de fondo entre abolitio y successio le-
gis: en el primer caso, el sujeto no respondera del hecho correspondiente a la fattispecie, objeto de
abolicién; en el segundo caso, en cambio el hecho no dejara de tener importancia penal pero el reo
debera ser castigado aplicando la disposicion més favorable.

En algunos casos, no se plantean problemas en cuanto parece evidente la despenalizacion.
Piénsese en la transformacion de un delito, en uniilicito administrativo. En otros, surgen por el contra-
rio delicadas cuestiones.

Un caso de gran importancia se refirié al delito de interés privado en actos de oficio. Lal. 26 de
abril 1990, n°. 86 abolié el art. 324° del C.P., que preveia expresamente el delito mencionado ante-
riormente, pero al mismo tiempo reformulé el art. 323°. Del C.P. (primero tenia mero caréacter resi-
dual) de manera que hace considerar ala Corte de Casacién, que no hubiese existido abolitio delin-
terés privado en actos de oficio, a pesar del claro contenido literal del art. 20° de la L. 26 de abril 1990,
n°. 86, sino una successio respecto al nuevo abuso de oficio®.

Resulta evidente la necesidad de establecer si se esta en presencia de una o de otra.
En este sentido fueron elaborados varios criterios.

A) Continuidad del tipo de ilicito

El criterio se basa en comparar las dos normas en lite: si la posterior, reproduce el contenido
ofensivo de la anterior, hay sucesion en virtud del IV° parrafo del art. 2°. c.p.; en cambio, si se observa
una solucién de continuidad porque la nueva norma no reproduce el contenido ofensivo del anterior,
hay abolicién. Parametros de evaluacion serian el interés protegido y las modalidades de agresion al
bien. Por eso, existiria sucesidn en caso de que subsistan idénticos estos elementos. En una versién
de este criterio, el juicio esta centrado en el caso concreto. La Casacidn, en pleno, han recurrido a
este criterio para la cuestion antes mencionada del interés privado en actos de oficio0.

A este criterio, sin embargo, ha sido criticada por una cierta vaguedad y extensién.

9  Cass., S.U., 20 giugno 1990, Foro it., 1990, II, p. 637ss, con nota critica de Fiandaca.
10 Cass., S.U., 20 giugno 1990, Op. cit.
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B) Continencia

Un criterio seguramente mas restrictivo es el de la plena continencia, basado sobre una rela-
cion estructural entre las fattispecie abstractas consideradas: hay sucesion sélo cuando la fattispe-
cie subsiguiente, sea integramente contenida en la posterior, de lo contrario, hay abolicion. !

Al contrario de lo anterior, el criterio en cuestion fue objeto de criticas en cuanto demasiado
restrictivo.

C) Especialidad

Para resolver la quaestio se ha propuesto un criterio mas amplio que el de la plena continen-
cia, aunque con puntos de contacto con este Ultimo, a partir de la necesidad de realizar una compara-
cion entre las fattispecie abstractas!2.

El criterio esta vinculado a la tematica del concurso aparente de normas coexistentes. Se trata
del criterio de especialidades consagrado en art. 15°. del C.p. (Lex specialis derogat legi generalis):
una norma es especial respecto a otra si contiene todos los elementos de esta Ultima con mas al me-
nos un elemento especializante. Por lo tanto la norma especial tiene un d&mbito de aplicacion mas
restringido, respecto a la norma general por via de este elemento.

El criterio en cuestion se utiliza para lo que se refiere al problema aqui considerado, partiendo,
cabe insistir, de una comparacion entre estas fattispecies abstractas.

Cuando la norma derogada prevea una fattispecie abstracta, con los caracteres de la especiali-
dad, en relacién a otra fattispecie introducida simultaneamente o también con respecto a otra fattispe-
cie ya existente en el ordenamiento, se esta en presencia de una sucesion de leyes en el tiempo.

Se cita como ejemplo (incluso si ahora esta superado por la reintroduccién con la L. n°. 94 del
2009 del delito de injurias a publico oficial) la intervencidn realizada con la|. n®. 205 de 1999 que ha-
bia derogado el art. 341°. c.p.

Lo que aparentemente era una abolitio, no era otro que una successio, porque a pesar de la
intervencion legislativa seguia existiendo una lex generalis respecto del art. 341°.c.p., constituida
porart. 594°. ¢.p. en tema de injuria. En efecto, la ofensa no es otra que una injuria especial por via de
la calificacién de la persona ofendida y por via de los requisitos adicionales de este caso, ahora solici-
tados por el art. 341° Bis c.p.

Es vélido el criterio de especialidad y hay sucesién también en el caso inverso al ahora consi-
derado, es decir, aquel en el cual la norma derogada sea general respecto a la especial ya existente
o introducida simultdneamente en la derogacion.

Eneste caso, la sucesion de las leyes en el tiempo abarcara la parte de fattispecie que mantie-
ne su relevancia penal. Ya que mientras la norma derogada, siendo general habia un &mbito mas
amplio, la ley especial, por via de caracteres especificos tienen necesariamente un ambito mas res-
tringido.

Ejemplo. El art. 1°, parrafo 1°de lal. n°. 516 de 1982, preveia la multa por falta de la declara-
cion de la renta, en caso de que el contribuyente, aunque sélo por culpa, no presentaba la declara-
cion anual de los ingresos, cuando el importe de los ingresos, no declarados sobrepasaba los cien

11 Ental sentido en jurisprudencia: App. Palermo; 29 maggio 1990, Foro it., 1990, Il, p. 637.
12 Ental sentido: PADOVANI (2012). Diritto penale, Milano, p. 42ss.
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millones de liras. Dicha multa fue derogada por I. n°. 74 del 2000, que sin embargo, ha introducido al
mismo tiempo un caso de falta de omisa declaracién, dolosa y caracterizada por la superacién del
umbral del impuesto evadido de 150 millones de liras (77.468,53 euros). El &mbito de aplicacién de
este caso es més reducido que el anterior en cuanto especial frente a la general de lal. n®. 516 de
1982. Una vez abolida esta Ultima, la successio ha sido configurable respecto a las hipétesis inclui-
das también en la nueva fattispecie, mas restringida en cuanto dolosa y caracterizada por la
superacion del umbral del dltimo indicado, ademas referida a la evasién y no a cuanto lo no
declarado.

LAS LEYES EXCEPCIONALES Y TEMPORALES

El V° parrafo del art. 2°. del C.p. establece: “si se trata de leyes excepcionales o temporales,
no se aplicaran las disposiciones de los parrafos precedentes™3.

Por lo tanto, no se aplican entonces las disposiciones anterormente vistas al tema de abolitio
delitosy de sucesion de leyes penales en el tiempo, que estan previstas en los parrafos siguientes al |
(que se consagra el principio de irretroactividad) para el cual, por supuesto, vista la prevision consti-
tucional al I1° parrafo del art. 25,° no se admitira excepcion.

Las Leyes excepcionales son las promulgadas a fin de hacer frente a situaciones de
emergencia.

Las leyes temporales son las que indican el plazo final de su eficacia.

Todas estas leyes tienen en comun el hecho de que se destinaran a durar por un periodo limi-
tado. La diferencia es que, en las leyes excepcionales este periodo no es indicado con precision, de-
biendo durar mientras dura la emergencia, mientras que en aquellas temporales, el periodo es
exactamente determinado.

La ratio de esta prevision se encuentra en que las nuevas incriminaciones o el trato punitivo
mas riguroso introducido por estas leyes, serian exentos de eficacia general preventiva si, a la expi-
racién del plazo o a la desaparicion de la emergencia fuera posible aplicar disposiciones mas favora-
bles por via de la restablecida eficacia de las otras leyes.

Por estarazon, el V° parrafo del art. 2°. ¢.p. deroga ala retroactividad, estableciendo lo que se
ha impropiamente llamada ultra-actividad de la ley excepcional o temporal. Se trata de una expre-
sién inexacta en cuanto la ley excepcional o temporal no extiende su vigor, al margen de su periodo
temporal de vigencia, sino que se refiere s6lo a los hechos cometidos en este periodo.

LOS DERECHOS-LEY CADUCADOS O NO CONVERTIDOS EN LEY

EIVI°Y ultimo parrafo del art. 2°. ¢.p. dispone: « Las disposiciones de este articulo se aplica-
ran también en los casos de caducidad o de falta de ratificacién de un decreto-ley y en los casos de
un decreto-ley convertido en Ley con enmiendas» 14,

Esta normano planteaba problemas antes de la entrada en vigor de la Constitucién, porque la
norma anterior era que el Decreto-ley no convertido, perdiera eficacia no retroactivamente sino des-

13 Sobre el punto ver: TRAPANI (1982). “L'art. 20 L. 7 gennaio 1929, n°.4° e la cosiddetta ultrattivita delle norme penali tri-
butarie”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 230ss; GALLO, M (1999). Op. cit., p. 53.

14 Sobre el punto ver: MELCHIONDA (1984). “Norme penali favorevoli al reo e mancata conversione del decreto-legge”,
Ind. pen., p.176ss.
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de el momento de la expiracién del plazo para la conversion. El art. 77°, [1I° parrafo, de la COST., es-
tablece lanormainversa en base a la cual los decretos no convalidados pierden eficacia desde el co-
mienzo, excepto la posibilidad para el legislador de regular mediante ley las correspondientes
relaciones juridicas.

Frente a esta situacion, el Tribunal Constitucional italiano considero con sentencia n°. 51 de
1985 la ilegitimidad del parrafo en cuestién «...En la parte en la que hace aplicable a las hipétesis
previstas en él las disposiciones contenidas en los parrafos 2° y 3° del mismo art. 2°. c.p. 1%".

Hay que observar que en esa época el ll° parrafo contenia las disposiciones actualmente
contenidas en el IV° parrafo y por lo tanto, la sentencia prohibe la retroactividad de la norma abroga-
dora, contenida en un Decreto no convertido y la aplicacién de una norma penal mas favorable, tam-
bién ella contenida en un Decreto ley no convertido.

Asi pues, tras este pronunciamiento, las disposiciones en examen, inspiradas en el principio
de la inviolabilidad de la libertad personal, no deberian encontrar aplicacion.

La cuestion se refiere, por ello, a las hipétesis en las que el Decreto no convertido haya dero-
gado este caso de delito 0 haya introducido un trato mas favorable.

Para afrontarlo, es necesario distinguir entre hechos acaecidos respecto de la entrada en vi-
gor del Decreto no convertidoy hechos cometidos en el periodo de vigencia del mismo  (llamados
hechos concomitantes).

En cuanto alos primeros (hechos acaecidos) nulla quaestio: la pérdida de la eficacia retroacti-
va (ex nunc) del Decreto no encuentra limites. El ciudadano no puede haber confiado sobre la disci-
plina introducida en el Decreto-ley, habiendo sucedido el hecho antes de la entrada en vigor del
mismo.

Bien distinto es el discurso en cuanto a los hechos concomitantes, es decir, los hechos come-
tidos en el periodo comprendido entre laemanaciéon del Decreto y el vencimiento del plazo de 60 dias
para la conversion: las opciones de aquellos que han puesto en ser hechos que en base al Decreto
no eran mas considerados delitos 0 gozaban de un tratamiento sancionador menos riguroso, han
sido indudablemente influidos por la normativa dictada por el Decreto, que durante ese periodo es
ley penal a todos los efectos.

En este caso, la pérdida de eficacia retroactiva debe ser modulada.

En efecto, la opinion mas aceptable es aquella que para los hechos concomitantes se deben
aplicar las normas mas favorables contenidas en el Decreto-ley, aunque ha decaido.

Se consideran las distintas hipotesis.

A) El Decreto no convertido habia abolido una norma penal incriminadora. En las moras de
conversion cualquier hecho subsumible en la fattispecie prevista por la norma derogada es penal-
mente irrelevante. Sélo después de transcurrido vanamente el plazo previsto en el art. 77° de la
Constitucion, la norma penal provisionalmente suprimida, retoma vigor ex tunc. Esta norma no es
aplicable a los hechos cometidos durante el vigor del Decreto no convertido, de lo contrario se viola-
ria la prohibicién de retroactividad de la norma penal incriminadora, como se ha visto anteriormente,
constitucionalmente consagrado.

b) El Decreto no convertido contenia normas penales mas favorables.

15 Corte cost., 15 febbraio 1985, n°. 51, in: www.cortecostituzionale.it/actionGiurisprudenza.do.
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Es un razonamiento analogo al llevado a cabo sub a): cualquiera que haya actuado en vigen-
ciade lalex mitior tiene el derecho de ser tratado en base a la disciplina mas suave, de lo contrario, se
violaria la prohibicién de retroactividad de la norma penal incriminadora.

LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA NORMA PENAL INCRIMINADORA

Aunque no se pueda hablar en el caso de declaratoria de inconstitucionalidad de hipétesis de
sucesion de leyes en el tiempo, sin embargo, las dinamicas son similares y por lo tanto, merecen ser
tratadas en el mismo contexto'®.

El art. 136° de la Constitucional dispone: « Cuando el Tribunal declara la ilegalidad constitucio-
nal de una norma de ley o de un acto que tenga fuerza de ley, la norma dejara de tener efecto el dia si-
guiente a la publicacion de la decision”.

¢ Qué ocurre con la hipétesis en la que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionali-
dad de una norma penal incriminadora con referencia a hechos cometidos antes de dicha
declaratoria?

La respuesta se encuentra en una ley no constitucional, es decir, lal. n. 87 De 1953 que en el
art. 30°, parrafos l11°y IV, dispone: « Las normas declaradas inconstitucionales no podrén tener apli-
cacion el dia siguiente a la publicacion de la decision. Cuando en la aplicacion de la norma declarada
inconstitucional se ha dictado sentencia irrevocable de condena, expira la ejecucion y todos los
efectos penales”.

Por lo tanto en el caso de declaratoria de inconstitucionalidad de una norma penal incrimina-
dora, la disciplina es similar a la de la abolitio delitos, con superacion también de la cosa juzgada.

Un casoilustrativo es el de declaratoria de inconstitucionalidad del art. 603°.P., que preveia el
delito de plagio, realizada con la sentencia n°. 96 de 1981'7: los condenados con sentencia firme
para tal, indefinido, delito, que descontaba la pena, vieron cesar la ejecucion de la misma y todos los
efectos penales.

Aunque no se tratara de una norma constitucional, el IV° parrafo del art. 30°de la . °n. 87 de
1953 parece perfectamente en linea con el art. 13° Cost. y el art. 25°, [I° parrafo de la COST., alaluz
de la inviolabilidad de la libertad personal.

El verdadero problema se tiene, cuando la norma declarada inconstitucional, es favorable al
reo. El Tribunal constitucional se ha atribuido, con sentencia n°. 394 de 2006, el poder de declarar la
inconstitucionalidad de una “norma penal de favor”, por ella entendida como norma que establezca
para determinados sujetos o hipétesis, un tratamiento penal mas favorable del que resultaria de la
aplicacion de normas penales generales o comunes (por ejemplo: prevision discriminante de causas
de no punibilidad, de causas extintivas del delito)®.

16 Sobre este punto, véase: GALLO, M (1956). “La “disapplicazione” per invalidita costituzionale della norma penale incri-
minatrice”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 723ss.; PARODI, G (1982). “Effetti della dichiarazione di incostituzionalita delle leggi
penali”, Riv. it. dir. proc. pen., p. 915ss.

17 Corte const. 8 giugno 1981, n°. 96, in: www.cortecostituzionale.it/actionGiurisprudenza.do.

18  Corte cost., sent. n°. 394 del 2006. Sobre tal sentencia ver: Di GIOVINE (2007). “Il sindacato di ragionevolezza della
Corte costituzionale in un caso facile. A proposito della sent. n°. 394 del 2006 sui falsi elettorali”, Riv. it. dir. proc. pen., p.
100ss.; PECORELLA (2007). “Pronunce in malam partem e riserva di legge in materia penale”, Riv. it. dir. proc. pen., p.
343 ss. VASALLI (1983). Op. cit, p. 377ss. VIGANO (2012). Op. cit., p. 144ss.
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A pesar del hecho de que el mismo Tribunal ha aclarado que la norma de favor declarada ile-
gal, debe encontrar aplicacién a los hechos cometidos bajo su vigencia (los llamados hechos conco-
mitantes) y no a los hechos acaecidos (a semejanza de lo visto en el tema de decretos-ley no conver-
tidos), no se pueden ocultar las dudas en orden a esta “autoatribucion” del poder de afectar negativa-
mente la libertad personal del reo, libertad que el art. 13° Constitucional declara inviolable y cuyas li-
mitaciones son atribuidas al legislador estatal y no a los jueces de la consulta.



