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Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo! y la calumnia:

| problemas y perspectivas*

Enzo Musco

1. Consideraciones introductorias

Desde 1991/92 Italia posee una legislacién orga-
nica en materia de pentiti, es decir, aquellos suje-
tos que confiesan sus propios crimenes y propor-
cionan a la autoridad informaciones necesarias
para la reconstruccién del hecho y la individuali-
zacién de los participantes en el delito, signo in-
discutible de la importancia de esta problematica
dentro del ordenamiento juridico-penal.

Pero la atenci6én hacia el fenémeno no es sélo
cuestién de derecho interno: también a nivel eu-
ropeo se ha tomado plena conciencia de la necesi-
dad de dictar reglas en la materia para afrontar de
manera mas eficaz la criminalidad organizada in-
ternacional. Se sabe, por ejemplo, que el 20 de di-
ciembre de 1996 ha emanado una recomendacién
del Consejo de Europa que justamente tiene como
objeto a los colaboradores con la justicia en la lu-
cha contra la criminalidad organizada y mediante
la cual se invita a los Estados miembros a solicitar
las colaboraciones procesales en consideracién a
la particular eficacia poseida por las informacio-
nes proporcionadas por los miembros de las orga-
nizaciones criminales, valorando la posibilidad de
concederles beneficios y medidas de proteccién.
Segtn la recomendacién, deben considerarse co-
laboradores con la justicia tanto “aquellos que
proporcionan informaciones titiles a'las autorida-
des competentes con fines investigadores y con fi-
nalidad de adquirir pruebas pertinentes relativas a
la composicién o a la estructura o a las activida-
des de las organizaciones criminales, a las relacio-
nes incluso internacionales con otros grupos cri-
minales y a los delitos que estas organizaciones o
grupos han cometido o podrian cometer”; como
“aquellos que proporcionan una efectiva y concre-
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ta ayuda a las autoridades competentes para con-
tribuir a recuperar de las organizaciones crimina-
les recursos ilicitos o provenientes de los delitos”.

Es obvio que el término pentitismo no se usa en
su dimensién ética, sino en su acepcién menos
noble, en el sentido hoy en uso en la comunidad
social, en el significado vulgar que se limita a in-
dicar simplemente el hecho objetivo de la admi-
sién de la propia responsabilidad por uno o mas
delitos, acomparfiado de la ayuda proporcionada a
los investigadores para el conocimiento del mun-
do criminal al que pertenece. Ninguna dimensién
de orden moral, interno, psicolégico, de recupera-
cién de valores sociales, sino solamente indica-
cién de un dato empirico, de oportunidad y de
contratacién, en una légica tipica del intercambio
de favores.

El fenémeno del pentitismo, en la lucha contra
la criminalidad organizada y de caracter mafioso,
ha crecido en el curso del dltimo quinquenio des-
mesuradamente hasta alcanzar dimensiones enor-
mes, gigantescas, impensables en el momento en
el que se introduce la legislacién de recompensa
para este tipo de criminalidad y es de tal manera
que crea preocupaciones a quienes han sido los
mas tenaces defensores y son los mas directos ac-
tores de todo ello, en lo que se refiere a la gestién
sustancial y procesal.

Segtn los mas recientes datos —contenidos en la
relacién semestral del Ministro del Interior al Par-
lamento relativa al primer semestre de 1997- el 30
de junio de 1997 los colaboradores con la justicia
protegidos suman 1.091, mientras que los familia-
res protegidos son 4.950, para un total de 6.041
unidades. De los 1.091 protegidos, los que provie-
nen del mundo de la criminalidad son 1.037,
mientras que los restantes 54 colaboradores son

* Traduccién realizada por VIRGINIA SANCHEZ LOPEZ [Universidad de Salamanca).
1. Nota de la traductora: utilizaremos a lo largo de todo el articulo los términos pentiti y pentitismo para referimos a los sujetos arre-
pentidos de su pertenencia a grupos de criminalidad organizada y del fenémeno en si, terminologia profundamente arraigada en el De-

recho Pendl italiano.
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simples testigos de hechos criminales. Bastante
significativa es el 4rea de procedencia: 375 perte-
necian a la mafia, 189 a la camorra, 146 a la
ndrangheta, 93 a la sacra corona, mientras que 234
a otras formas de criminalidad organizada y no
organizada y a fenémenos terroristas. Respecto al
semestre anterior, se registra una disminucién de
182 colaboradores y de 797 familiares menos.

Es muy interesante comprobar la zona territorial
de procedencia de los pentiti: la gran parte de los
colaboradores con la justicia proviene de las tradi-
cionales zonas de asentamiento de las organizacio-
nes, esto es, de Sicilia (375), de Campania (201), de
Puglia (134) y de Calabria (125). Pero no faltan co-
laboradores con la justicia que provengan también
de otras regiones del pais: de Lombardia (36), de
Sardegna (23), de Veneto (27), de Piamonte (16), de
Liguria (14), de Basilicata (7) y de Friuli (5).

El examen de la posicién juridica de los colabo-
radores con la justicia se revela de fundamental
importancia para la valoracién del fenémeno. Se
delinea de la siguiente manera: 637 estdn en esta-
do de libertad; 159 gozan de las medidas alterna-
tivas a la detencién; 11 se encuentran en arresto
domiciliario; 4 estan en estado de custodia extra-
carcelaria; 229 se encuentran en estado de deten-
cién en instituciones penitenciarias.

De un estudio criminolégico, hecho sobre 180
colaboradores con la justicia representativos de la
totalidad, ha resultado lo siguiente:

— antes del arrepentimiento, se les habia decla-
rado responsables de 867 homicidios, aproxi-
madamente 5 cada uno;

— después del arrepentimiento, el 13,3 por cien

~ habia vuelto a cometer acciones criminales;

— después del arrepentimiento, casi el 11,1 por
cien ha mantenido comportamientos impru-
dentes e incompatibles con el estado de cola-
borador;

- los sujetos examinados han denunciado glo-
balmente cerca de 4.300 personas con una me-
dia de casi 24 personas por cada colaborador;

— 4 colaboradores han sido asesinados y 4 se
han suicidado;

— el 43 por cien ha acusado a importantes per-
sonajes, pero sélo el 27 por cien ha ofrecido
informaciones de gran relevancia;

— el 85 por cien de estos sujetos estan de alguna
manera en libertad (este dato se considera
alarmante en todo caso?).

Toda esta imponente masa de colaboradores
con la justicia es fruto del cambio estratégico efec-

tuado por el legislador en 1991 con la creacién de
un sistema orgénico de incentivos para la colabo-
racién y la proteccién para los colaboradores y sus

' familiares de riesgo. De hecho, se remonta a 1991

—es decir, a un momento histérico de particular
agitacién y de gravisima alarma social por el im-
presionante y extenso aumento de la criminalidad
mafiosa- la emanacién de la normativa que atin
hoy regula el fenémeno, es decir, las leyes nam.
203 de 12 de junio de 1991 (de conversién del D.
L. nim. 152 de 13 de mayo de 1991), asi como su
modificacién con la ley nim. 356 de 1992 (de con-
versién a su vez del D. L. nim. 306 de 1992) y
ndm. 82 de 15 de marzo de 1991 (que convierte el
D. L. de 15 de enero de 1991): normativa que fi-
nalmente acogia las opciones politico-criminales
solicitadas por los magistrados que se encuentran
al frente de la lucha contra la criminalidad orga-
nizada y que tenia como modelo la legislacién dic-
tada en materia de terrorismo entre el final de los
afios setenta y el comienzo de los afios ochenta.

Este cambio en la estrategia de ataque al crimen
organizado surge, por otro lado, en un momento
histérico de particular agitacién y de gravisima
alarma por el impresionante y extenso aumento
de la criminalidad mafiosa: en un momento histé-
rico en el cual no se duda de la naturaleza de “Anti
- estado” de la criminalidad mafiosa demostrada,
entre otros factores, por la pérdida por parte del
Estado del control del territorio en tres de las ma-
yores regiones del sur del pais. Las masacres en
las que han perdido la vida los simbolos por exce-
lencia de la lucha contra la mafia, los valerosos
magistrados Giovanni Falcone y Paolo Borsellino,
son el mas elocuente testimonio de ello.

2. Caracteristicas de la legislacion de recom-
pensa

La legislacién de recompensa, introducida con
las citada leyes niim. 82 de 1991 y nim. 203 de
1992, contiene una profunda distincién entre ma-
fiosos (y afines) colaboradores y mafiosos irrecu-
perables, previendo para cada una de estas cate-
gorias un tratamiento (lato sensu) sancionatorio
especifico, de premio y de retribucién para los pri-
meros a causa de su colaboracién y de severidad y
rigor para los segundos (agravando las penas, im-
pidiendo la concesién de los beneficios peniten-
ciarios y haciendo mas rigurosa la regulacién de
la custodia cautelar).

El tratamiento previsto para los colaboradores
con la justicia se mueve sobre el marco de la reac-
cién penal al delito: ya sea sobre el plano estricta-

2. Chr. el Rapporto conclusivo del 2° Seminario di scienze criminologiche sobre “Né criminale pentito, né pentito criminale. Testimone
protetto”. Riflessione sullo strumento dei cosiddetti collaboratori di giustizia per evitare distorsione ed orientare scientificamente la nuova

disciplina, Roma, 1997.
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mente penal, ya sea sobre la vertiente de los bene-
ficios de naturaleza penitenciaria, sean procesales
o de asistencia. Se trata de una recompensa de
360 grados que se preocupa de dar al colaborador
con la justicia una retribucién, no sélo en el terre-
no especifico de su responsabilidad penal, sino
que también implica sus intereses existenciales y
los de quienes conviven con él.

Pero veamos con mas detalle en qué consiste
este tratamiento de recompensa, después de haber
hecho dos precisiones preliminares e importantisi-
mas. La primera es ésta: el tratamiento de recom-
pensa presupone la existencia de un programa de
proteccién, es decir, la aplicacién de las llamadas
medidas urgentes de proteccién. Se trata de medi-
das adoptadas por una comisién central o por el
jefe de la policia, que tienen un contenido protec-
tor y asistencial y la funcién de asegurar al colabo-
rador condiciones minimas de vida y seguridad.

La segunda se refiere al tipo de delito: el elenco
de los delitos respecto a los cuales se permite el
acceso al programa de proteccién es el previsto en
el articulo 380 del c6digo de procedimiento crimi-
nal, que contempla una amplia gama de hipétesis
delictivas.

a) Sobre el plano penal mas estricto (el del de-
recho penal sustancial), el articulo 8 de la Ley
nim. 213/91 prevé una especifica circunstancia
atenuante “para los delitos del articulo 416-bis del
Cédigo Penal y para aquéllos cometidos valiéndo-
se de las condiciones previstas en dicho articulo.o
bien con el fin de facilitar la actividad de las aso-
ciaciones de tipo mafioso, frente al imputado que,
separandose de los otros, se compromete a evitar
que la actividad delictiva conlleve consecuencias
ulteriores, incluso ayudando concretamente a la
autoridad de policia o a la autoridad judicial en la
busqueda de elementos decisivos para la recons-
truccién de los hechos y para la individualizacién
y la captura de los autores de los delitos”.

La atenuacién de la pena es bastante relevante:
la pena de cadena perpetua es sustituida por la re-
clusién de doce a veinte afios y las otras penas se
rebajan de un tercio a la mitad.

b) Atin mas: viene previsto un premio mas con-
sistente en el ambito del ordenamiento peniten-
ciario. Se trata quizés —o incluso sin quizas— de los
beneficios mas tangibles, los que permiten conce-
der a los colaboradores con la justicia las medidas
alternativas a la detencién, es decir, la liberacién
anticipada, la semilibertad, el acogimiento a prue-
ba bajo el control del servicio social, asi como las
autorizaciones y la detencién domiciliaria. A to-
dos aquellos que colaboran con la justicia -inclu-

so si la colaboracién se presta después de la con-
dena- pueden concedérseles los beneficios peni-
tenciarios, de otro modo prohibidos por el articu-
lo 4 bis, apartado 1, parte primera, del ordena-
miento penal. Y, como consecuencia de la
disposicién introducida en el articulo 13 ter de la
Ley 82/91, la medida en tema de beneficios peni-
tenciarios puede ser adoptada “incluso derogando
las vigentes disposiciones del ordenamiento judi-
cial” incluidas “aquéllas relativas a los limites de la
pena” y explica sus efectos “frente a las personas
admitidas en un especial programa de proteccién”.
Sobre la base de esta regulacién, incluso el conde-
nado a cadena perpetua -una vez arrepentido y
protegido- puede beneficiarse del acogimiento a
prueba bajo el control del servicio social.

Como se ha observado con referencia a la con-
cesién de los beneficios penitenciarios, el princi-
pio de la recompensa alcanza su mas alta expre-
sién porque de un plumazo se ha creado un siste-
ma alternativo que borra todos los requisitos
previstos en la ley-base y “se relaciona estricta-
mente con el mero elemento de la conducta, con
tal grado de colaboracién que pone en peligro la
seguridad personal que debe ser garantizada con
el programa de proteccién, con la tnica posibili-
dad de obtener beneficios con condiciones de ab-
soluto privilegio”3.

c) Para los colaboradores con la justicia admiti-
dos en el programa especial de proteccién o du-
rante el tiempo necesario para la definicién del
programa especial de proteccién, se prevé tam-
bién la posibilidad de ser “custodiados en lugares
diversos de las carceles” si estan sujetos a la cus-
todia cautelar o bien de ser internados “en lugares
diversos de las instituciones penitenciarias” si es-
tan sujetos a la ejecucién de la pena. La posibili-
dad de utilizar un circuito de detencién diferen-
ciado (incluso extracarcelario) estando previsto
fundamentalmente por razones de seguridad y no
habiendo sido concebido como instrumento de re-
compensa, representa de hecho y objetivamente
un significado de retribucién, ofrecida por el Es-
tado por la colaboracién.

d) Adn mas: para los colaboradores con la justi-
cia esta prevista la posibilidad de cambio de los
datos personales, es decir, la creacién de una nue-
va identidad en los registros del estado civil, con la
posibilidad de producir todos los certificados ne-
cesarios en la vida social.

e) No parecen indiferentes las medidas de sus-
tento econémico a favor del colaborador orienta-
das al mantenimiento de €l (y de su familia) y a la
futura reinsercién en la sociedad. Por lo que se re-
fiere al verdadero y propio cheque de manteni-

3. DeLenAYE, Collaboratori della giustizia e misure alternative alla detenzione: problemi applicativi e uniformita interpretative, en Docu-

menti giust..., 1995, p. 740.

37




Revista Penal

Los colaboradores de la justicia entre el pentitismo y la calumnia: problemas y perspectivas

miento, la relacién al Parlamento del Ministro del
Interior no especifica el montante, pero recuerda
que segun prescripciones reglamentarias, viene
anualmente adecuada a los indices Istat del con-
sumo de las familias del centro-norte.

3. Las razones de la extensién de la regulacién
de recompensa a los colaboradores con la jus-
ticia

Como ya ha habido oportunidad de sefialar, la
eleccién de utilizar el modelo de recompensa ex-
perimentado con éxito en la lucha contra el terro-
rismo politico se funda en razones politico-crimi-
nales en sentido estricto, fruto —si se quiere- de las
consideraciones de la razén practica. La reflexién
de fondo se articula sobre la necesidad de conocer
el interior de la organizacién de caracter mafioso,
que no podria ser adquirido de manera diversa y
con el doble objetivo de la verificacién de los he-
chos del delito y de la identificacién de los culpa-
bles. Con la colaboracién procesal se intenta, en
primer lugar, destruir el mito de la complicidad,
que constituye el obstdculo mas relevante para el
alcance de objetivos concretos en la lucha contra
la criminalidad organizada. En otros términos, se
ha tomado conciencia —finalmente- que atacar
desde el exterior sociedades criminales que tienen
una sélida raiz en el tejido social y que utilizan
instrumentos feroces de intimidacién en el con-
texto socio-econémico en el que actian, reclama
la utilizacién de instrumentos extraordinarios res-
pecto a aquellos que sean idéneos para atacar la
criminalidad comin. La introduccién de las me-
didas de recompensa para la colaboracién debe
entonces insertarse en un contexto de recupera-
cién de la eficiencia en la actividad de represi6én
de los delitos. Lejos de representar un signo de de-
bilidad del Estado frente al mundo del crimen, el
fenémeno de la colaboracién exalta, por el con-
trario, su presencia y vitalidad. Como demostrara
la circunstancia de que el fenémeno del pentitis-
mo —incluso segun la valoracién de un magistrado
del calibre de Giovanni Falcone*- se habria co-
menzado a manifestar en el sector de la criminali-
dad organizada de caracter mafioso “solamente
cuando un trabajo intenso y una mejor profesio-
nalidad de algunos sectores de la policia y de la
magistratura han conseguido gradualmente resul-
tados cada vez mas incisivos en la actividad de re-
presién y, por tanto, solamente cuando el Estado
ha demostrado “querer actuar en serio” y ha apa-
recido con més credibilidad también a los ojos de
la propia criminalidad”.

Desde esta perspectiva, la incentivacién de la
colaboracién aparece como el signo de una reen-

contrada eficiencia y de un nuevo trabajo en
nombre del respeto de la autoridad del Estado:
obligar a los miembros —especialmente a los mas
importantes— de una organizacién de caracter ma-
fioso a entregar a la autoridad del Estado los pro-
pios destinos a cambio de la colaboracién presta-
da, no sélo significa aumentar la capacidad de re-
accién del Estado, sino que quiere también
expresar, de modo simbélico, el reconocimiento
de la autoridad del Estado y la ruptura del citado
vinculo de complicidad.

4. Las razones de la oposicién a la legislacién
de recompensa

La legislacién de recompensa ha sido objeto,
desde los origenes, de una serie de robustas y re-
levantes criticas que han atacado fundamental-
mente sus cimientos, a pesar de que con el trans-
curso del tiempo se han concentrado sobre la mo-
dalidad de gestién. A decir verdad, incluso los mas
encendidos sostenedores —los descamisados- de la
regulacién de recompensa estan —en este preciso
momento histérico- convencidos de la necesidad
de tener que reglamentar de otra forma el fené-
meno, porque ha adquirido en la concreta vida del
derecho tres connotaciones que lo ponen en ries-
go: porque se ha convertido en: a) pletérico; b) im-
posible de gestionar; c) peligroso. Y reclaman mo-
dificaciones adecuadas.

Aqui, por el contrario, se quieren sintetizar las
razones de fondo que se hicieron valer —al tiempo
de la eleccién legislativa— por los opositores de la
extensién de la regulacién de recompensa a la cri-
minalidad organizada. Comenzando con una con-
sideracién generalisima de orden ético. Se ha su-
brayado ya la inmoralidad del uso de un instru-
mento que conlleva la delacién, tanto mas grave
cuanto que es causa frecuente de inculpacién y de
arresto de inocentes.

En segundo lugar, se ha disminuido fuertemen-
te el papel de la legislacién de recompensa en el
analisis de la derrota del terrorismo: la impresién
de la notable eficacia de esta respuesta respecto al
surgimiento de la crisis del terrorismo politico, se
habia degradado fuertemente con el wanscurso
del tiempo como mera concausa de semejante cri-
sis. Es dificil pensar que el terrorismo politico ha
sido derrotado por las confesiones de los pentiti;
las personas que han reflexionado sobre aquellos
afios se han inclinado a invertir la relacién causa
-efecto, a pensar que los militantes de las forma-
ciones armadas habifan comenzado a hablar en el
momento en el que la parabola del terrorismo ha-
bia entrado en su fase declinante. Ninguno habla
si vence siempre; mas bien se trata del elemento

4. FALCONE, Infervento al convegno “la legislazione premiale”, in ricordo di Pietro Nuvolone, Milano, 1987, p. 228 y ss.
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de la derrota que provoca las crisis politicas, mo-
rales y psicolégicas que se manifiestan en la deci-
sién de colaborar con el Estado’.

Este analisis critico ha sido trasladado sobre los
diferentes planos de la criminalidad organizada y
se han acentuado las dificultades de uso del ins-
trumento de la colaboracién conexo a la tradicio-
nal complicidad que reina en el mundo del hampa
organizada.

Aun mas: se ha querido evidenciar la ruptura de
la dialéctica procesal que implica el instrumento,
con la acentuacién de una légica inquisitoria que
pone en crisis los equilibrios procesales y dismi-
nuye la garantia de defensa del ciudadano.

Ademas se ha subrayado que la colaboracién
procesal se presta a ser utilizada en clave de ins-
trumentalizacién politica, para la persecucién de
finalidades extrajudiciales, en el interior de estra-
tegias bien organizadas de agresién, orientadas a
la finalidad de lucha politica, que no tienen nada
que ver con la verificacién de la verdad. Desde
esta perspectiva, se ha querido dar amplia rele-
vancia, por un lado, a un tipo de degeneracién del
medio de colaboracién que sélo impropiamente
seria utilizado para derrotar el fenémeno mafioso,
pero que realmente estarfa destinado a atacar a
los adversarios politicos. Testimonio de esta dis-
torsién serfa la inclinacién siempre creciente de
ciertas Fiscalias, a plantear a los pentiti preguntas
sugestivas relativas a ciertos personajes politicos,
a las cuales el pentito, comprendiendo el interés
del Ministerio Fiscal a culpar a aquel politico, res-
ponde con noticias a menudo inventadas e infun-
dadas y/o repetitivas de acusaciones formuladas
por otros -y ya conocidas- frente al mismo perso-
naje. La revelacién a tiempo seria el fruto de esta
estrategia que encuentra después su reflejo en el
circulo mediatico. Asi —ya se ha dicho- el pequefio
viento de la calumnia y de la sospecha se precipi-
ta sobre una persona obligada a defenderse publi-
camente de acusaciones que, en virtud de su for-
mulacién genérica y alusiva, no pueden ser facil-
mente rebatidas. Ademas, no es casual que ya en
el lejano 1985 Giuliano Vassalli advertia que, con
frecuencia, las confesiones de los pentiti de la ma-
fia y de la camorra tienen sélo la finalidad de ma-
nipular la justicia®.

En sintesis, éstas son las razones “en contra”, al-
gunas de las cuales —como veremos- han encon-
trado amplio consenso y vienen a ser centro de
atencién en la reforma de la legislacién de recom-

pensa. Entre ellas —paradéjicamente- no han en-
contrado lugar un conjunto de criticas, de no leve
espesor y de naturaleza exquisitamente dogmaética
y de politica criminal, ancladas en una precisa
concepcién del papel y de la funcién del derecho
penal en una sociedad laica y secularizada, desa-
rrolladas en el examen de la regulacién de recom-
pensa para el terrorismo’. Signo quizé de la esca-
sa consideracién y/o de la pérdida de importancia
de la ciencia penal en la actual fase de desarrollo
de la sociedad italiana. Sobre ellos volveremos
dentro de un momento al hacer balance (v. infra
&...), para intentar una valoracién critica que
agrupe toda la problematica.

5. La disociacién y la colaboracién

a) El examen de la normativa en vigor presenta,
desde el punto de vista del derecho penal sustan-
cial, una figura de recompensa definible en térmi-
nos de disociacién-colaboracién. Se trata de un
tipo ya conocido desde la primera legislacién de
recompensa contra el terrorismo, cuyos elemen-
tos constitutivos estdn integrados, por un lado,
por el elemento de la disociacién y, por otro lado
por el de la colaboracién procesal.

A propésito de la disociacién, se observa en pri-
mer lugar cé6mo en el pasado se ha dudado de la
posibilidad de dotarla de un contenido especifico.
Y esta duda ha empujado a algiin intérprete a
plantear incluso cuestiones sobre su conformidad
a la Constitucién, bajo el perfil de la suficiente de-
terminacién, a causa de su sustancial intangibili-
dad de contenido. En realidad, en la época del te-
rrorismo la exégesis del término disociacién se
polarizaba esencialmente hacia dos significados.
En sentido objetivo, indicaba un comportamiento
expresivo de la nueva eleccién de vida, conse-
cuente con la decisién de troncar el vinculo ideo-
légico de pertenencia a las formaciones subversi-
vas, y no ya una mera actitud del espiritu ni una
mera intencién. Pero el fuerte componente de
subjetivismo que la penetraba habia empujado a
algin autor de la doctrina a sospechar de la rea-
paricién de espectros del pasado, es decir, “la
inadmisible apertura hacia un derecho penal del
tipo de autor” o hacia aquello que se podria llamar
el “mérito de autor” o para el nuevo modo de ser
o de vivir, exactamente simétrico de la culpa de
autor8. Y de aqui el peligro de una comprobacién
fuertemente moralizante y espiritual de los he-

5. DAUA CHiesa, Gli effetti sociale del “pentitismo”, en Stato y mafia oggi, Roma, 1985, p. 92.

6. Vassaw, Il pentitismo e le sue insidie, en Mondo operaio, 1985, fasc. 11, p. 19. N .

7. Aqui se hace referencia a las significativas contribuciones de Bricola, Mantovani, Pisani, contenidas en e! volumen .Dm#o Rrem:ale e
sistema penale, Milén, 1983; a las de Cordero, Musco, Padovani, Pulitano, contenidas en el volumen La legislazione premiale. Milan, 1987;
y a las de Flora, Nuvolone, Resta, Stortoni, y otras publicaciones en ofros lugares.

8. FLora, Il ravvedimento del concorrente, Padova, 1984, p. 150.
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chos por el juez penal, mas dedicado a ocuparse
del alma del disociado que de su accién.

A su vez, en sentido objetivo, la disociacién ex-
presa el alejamiento del sujeto del grupo subversi-
vo al que pertenece, fruto de una decisién volun-
taria. De tal modo viene a realizarse la separacién
del grupo de pertenencia, que aunque puede faci-
litar el recorrido, no tiene la posibilidad de procu-
rar la disolucién de la asociacién subversiva y se
acaba por subordinar “la eficacia atenuante de un
comportamiento inmediatamente relevante para
la efectiva cesacién de la situacién ofensiva en
curso o por la potencial prevencién de aquella ve-
rosimil, para un ulterior comportamiento sélo
mediatamente y, por decirlo asi, “en perspectiva”,
capaz de producir resultados apreciables sobre el
plano de la prevencién de la ofensa”®.

b) La colaboracién procesal viene normativa-
mente descrita como: 1) eliminacién de las ulte-
riores consecuencias de la actividad delictual; 2)
ayuda en la recogida de elementos decisivos para
la reconstruccién de los hechos o para la indivi-
dualizacién de los participantes.

Se trata indudablemente de una figura de recom-
pensa, cuyo contenido consiste fundamentalmente
en proporcionar a la autoridad judicial todos los
elementos cognoscitivos necesarios con fines inves-
tigadores, o bien a bloquear las consecuencias de la
previa actividad delictiva. Ella se resuelve, de un
lado, en la predisposicién de un anémalo medio
procesal de investigacién; y, de otro, en la identifi-
cacién de un tipo normativo de criminal arrepenti-
do (mas exactamente: colaborador con la justicia)
sometido a un peculiar tratamientol0.

No estamos frente a la individualizacién y a la
descripcién de una conducta con contenido anta-
gbnico, respecto a la sancionada en la figura de
delito perfectamente funcional respecto a la con-
cepcién del derecho penal de un Estado laico, li-
beral, secularizado y orientado a la tutela de los
bienes juridicos y a la funcién de la pena como
instrumento de prevencién general y/o especial.
La ley no reclama un comportamiento posterior al
delito, dotado de la actitud de salvaguardar el mis-
mo bien objeto de la agresién y atin no expuesto
definitivamente: es evidente que, eliminando las
ulteriores consecuencias o bien solicitando y faci-
litando la investigacién, proporcionando a los in-
vestigadores los elementos “decisivos” para la re-
construccién del hecho y para la individualizacién
y captura de los intervinientes, no se toca para
nada la dimensién lesiva del hecho cometido.

Esto resulta evidente en la hipétesis de que la
colaboracién procesal se preste con referencia a

los delitos-objetivo, cometidos valiéndose de la
fuerza de intimidacién del vinculo mafioso o bien
con la finalidad de facilitar la actividad de las mis-
mas asociaciones mafiosas: de hecho, sélo de for-
ma indirecta e instrumental podria sostenerse que
la contribucién del colaborador puede ser consi-
derada como antagoénica y, a su vez, como proyec-
cién de la tutela del bien hasta donde sea posible.

Por el contrario, parece posible formular una
valoracién diferente, en abstracto, sobre la hip6te-
sis de que la colaboracién —seguida de la disocia-
cién- viene prestada solamente con referencia al
delito de asociacién del articulo 416 bis del C6di-
go Penal: un reflejo sustancial sobre la ofensa es,
en cierto modo, innegable, dado que proporcionar
indicaciones sobre los componentes de la asocia-
cién significa crear los presupuestos para una
probable disolucién de la asociacién, al menos de
aquella con estructura no particularmente com-
pleja y articulada.

De todos modos, sucede que la colaboracién
consiste en la ayuda concreta prestada a la autori-
dad, proporcionando elementos decisivos para la
reconstruccién de los hechos y para la individua-
lizacién o captura de los autores de los delitos.

Este ultimo elemento constitutivo de la figura
de recompensa es de dificil reconstruccién, no pa-
reciendo posible atribuir al inciso “elementos de-
cisivos” un contenido abstracto valido para cada
situacién procesal. Sera, con toda probabilidad, el
estado de la investigacién el que decida la suerte
del interviniente. En una situacién de oscuridad
cognoscitiva de la investigacién judicial sobre la
asociacién criminal y sobre sus actividades crimi-
nales, incluso un minimo de informacién parece-
r4 de gran espesor y merecedora de ser apreciada
judicialmente.

6. El control sobre la veracidad de la colabora-
cién

Si de un lado el legislador ha incentivado el re-
curso al instrumento de la colaboracién, de otro
lado no ha olvidado que con frecuencia los pentiti
son desleales, son manipuladores de verdad, son
buscadores de despistes, son simuladores empe-
dernidos, estan sedientos de venganza, son conta-
minadores de la realidad. Conocen a la perfeccién
el mundo criminal al que pertenecen y, por ello,
saben husmear el aire y son capaces de resistir la
confrontacién incluso con habiles investigadores.
Y la crénica de estos ultimos dias lo confirma de
pleno: el caso Messina, que ha estallado de mane-
ra estruendosa a la atencién de la opinién publica,

9. Flora, Hl ravvedimento... cit., 149.

10. Valgan a este respecto las consideraciones hechas en su momento, referidas al fenémeno del terrorismo, de PADOVANI, La soave in-
quisizione. Osservazioni e rilievi a proposito delle nuove ipofesi di ravvedimento, en Riv. It dir. proc. Pen., 1981, p. 539.
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ha presentado una proliferacién de pentiti que en
buena parte no dicen la verdad, que mezclan fal-
sedad y verdad, que cuentan al magistrado aque-
llo que creen que el magistrado quiere escuchar,
que han iniciado un juego de masacre a conse-
cuencia del cual la fiscalia de Messina investiga a
la de Reggio Calabria, la de Reggio Calabria in-
vestiga a la de Messina y ambas estan investigadas
por la fiscalia de Catania!l.

El legislador ha tomado conciencia de esta rea-
lidad, que es al mismo tiempo antropolégica y so-
ciolégica, con gran realismo y, consecuentemente,
ha preparado, en la forma que le ha parecido méas
rigurosa posible, instrumentos de bloqueo a fin de
evitar la falaz atribucién de responsabilidad he-
cha por los colaboradores con la justicia. Estos
instrumentos son, por un lado, el robustecimiento
de la tradicional tutela contra la inculpacién de un
inocente, hecha por el delito de calumnia y, por
otro lado, la previsién de un instituto de caréacter
procesal, es decir, la revisién en contra del impu-
tado de la sentencia de condena, ya utilizado en la
legislacién de recompensa para el terrorismo, de-
rogando la regulacién del cédigo (vigente o no)
que regula, por el contrario, la revisién de las sen-
tencias de condena solamente a favor de los con-
denados y no en su contra.

Sobre la vertiente de la calumnia se ha precisa-
do que el articulo 8 apartado 6 de la Ley 203 de
1991 aumenta hasta un tercio la pena prevista
para la calumnia cuando resulta que el culpable
ha cometido el hecho con la finalidad de usufruc-
tuar los beneficios de la legislacién de recompen-
sa, y hasta la mitad si uno de los beneficios ha sido
alcanzado. Esta institucién, fuerte en apariencia,
contra las colaboraciones falsas parece haber fun-
cionado bien, si se considera la extrema rareza de
los procedimientos penales iniciados a consecuen-
cia de la falsa inculpacién del colaborador con la
justicia: solamente Giovanni Falcone, por lo que
recuerdo, ha utilizado el recurso a la inculpacién
por calumnia para afrontar la actividad de conta-
minacién de la investigacién del colaborador en
algiin caso evidente, ascendido a los honores de la
crénica por la notoriedad de los personajes acusa-
dos y por las especulaciones politicas que la acom-
pafan.

Pero bien podria tratarse de un juicio no bien
calibrado, porque el natural y comprensible deseo
del Ministerio Fiscal de no quemar la credibilidad
global del colaborador podria funcionar en los he-
chos como factor de resistencia a iniciar un pro-
cedimiento por calumnia. Sin contar después que
la estructura misma del delito de calumnia, fun-
dada sobre el requisito subjetivo de la conciencia

de la inocencia del acusado, mal se presta a una
transformacién automética del descrédito del co-
laborador en una acusacién de calumnia. De he-
cho permanece abierto un espacio, una tierra de
nadie entre la falta de credibilidad de la y/o de las
declaraciones acusatorias del colaborador, res-
puesta de la valoracién judicial anclada en los pa-
rametros fijados en el nuevo c6digo en la materia
y en el 4rea de tipificacién del delito de calumnia.
Espacio donde quedan inevitablemente suspendi-
das, por ejemplo, las declaraciones insuficientes
para motivar un juicio de condena y no aptas para
integrar una inculpacién a un sujeto que se sabe
inocente. En resumen, una clase de limbo que esta
en espera de eventos futuros e inciertos, pero que
a veces se convierte en el lugar en el que se desa-
rrolla, de hecho, el principio de la discrecionali-
dad de la acci6n penal.

Casi consciente de la extensién de la calumnia,
el legislador, con el fin de evitar los riesgos cone-
xos a las informaciones falsas proporcionadas
para ganarse la recompensa (id est: el premio), ha
introducido ~como ya ha habido posibilidad de
sefialar- un ulterior instrumento de presién: la re-
visién de la sentencia en contra del condenado,
bajo peticién del fiscal general de la Corte de ape-
lacién en cuyo distrito ha sido pronunciada, en
caso de que la atenuante de la colaboracién haya
sido concedida por efecto de declaraciones falsas
o incluso ambiguas.

Este procedimiento de revisién, que acaba por
cubrir los espacios vacios arriba indicados, pre-
senta una configuracién diferente de la prevista
con caracter general en el c6digo de procedimien-
to penal, que presupone la existencia de una sen-
tencia que el condenado (o el Ministerio Fiscal)
intenta volcar a su favor. Por el contrario, esta re-
visién es in malam partem y constituye en realidad
una forma de sancién posterior que da forma nor-
mativa a la reconocida exigencia de imponer rigu-
rosos requisitos contra los comportamientos de
fraudulenta busqueda y obtencién de los benefi-
cios de recompensa.

Este procedimiento de revisién no ha sido apli-
cado nunca hasta hoy. Evidentemente, parece difi-
cil encontrar una justificacién racional para esta
inaplicacién frente a las verificadas falsedades o
ambigiiedades de las declaraciones, puesta de ma-
nifiesto por la experiencia de los procesos en los
que se hace uso de los colaboradores con la justi-
cia. Pueden darse al respecto dos explicaciones.

La primera de orden técnico. La revisién presu-
pone que la falsedad o la ambigiiedad de las de-
claraciones del colaborador, relativas a delitos en
los que es imputado junto a otros, o bien a delitos

11. Véase, al respecto, la entrevista de Franco Provvidenti, ex magistrado antimafia y actual alcalde de Messina, en La Repubblica del

lunes 16 de marzo de 1998.
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referidos solamente a terceros, en el mismo o en
otros procesos, deben ser comprobadas con la
sentencia procedente del juicio: y es posible que el
Estado no haya verificado atin este presupuesto, a
causa de la evidente duracién de los procesos.

La segunda de naturaleza politico-criminal. La
falta de activacién del instituto podria también re-
conducirse a elecciones judiciales favorables a la
incentivacién de la colaboracién, para ser una vez
mas expresién de la discrecionalidad que, de he-
cho, caracteriza la actuacién de las fiscalias.

De todos modos, sea cual sea la explicacién, es
dificil desconocer que los riesgos de informacio-
nes falsas o ambiguas y de declaraciones calum-
niosas permanecen inherentes a la l6gica misma
de la colaboracién. Si la elevada profesionalidad
de los investigadores puede constituir ciertamente
un antidoto eficaz para reducir estos riesgos, un
uso mas riguroso de los bloqueos juridicos a su
disposicién ayudaria al mantenimiento de stan-
dars de legalidad mas consonantes con un Estado
de derecho.

7. Colaboraciones procesales y principios fun-
damentales del sistema penal

Como hemos visto, las valoraciones politico-cri-
minales que han impuesto la introduccién de la le-
gislacién de recompensa en materia de criminali-
dad comin no han tomado en consideracién en
ningdn momento el conjunto de valoraciones que
la ciencia del derecho penal habia elaborado, en
clave muy critica a veces, frente a la legislacién de
recompensa para el terrorismo, referidas a las lla-
madas figuras de recompensa de tipo disociacién-
colaboracién.

Esto constituye un suceso singular para una ac-
tividad legislativa muy critica, como es también
singular que la doctrina penal sustancial haya de-
jado de interrogarse sobre los contenidos de la le-
gislacién de recompensa para la criminalidad or-
ganizada. Aquello que quizad de manera impropia
viene definido como el “subsistema penal antima-
fia” ha estado con toda probabilidad alejado de la
conciencia colectiva de la ciencia penal y ha sido
aceptado sin reflexiones ni reservas, en nombre de
una confirmada diversidad ontolégica de la crimi-
nalidad organizada y probablemente de la necesi-
dad de afrontar con cada medio el devastador po-
tencial criminal de las asociaciones mafiosas.

De todos modos, no creo que carezca de sentido,
desde la 6ptica de una valoracién global y compa-
rada, recorrer de nuevo y rapidamente las tomas
de posicién que las correspondientes figuras de
recompensa de la época exigieron.

Comenzamos con las dudas sobre la conformi-
dad con la Constitucién.

Respecto del principio de determinacién:

La ambigiiedad del elemento de la figura “diso-
ciacién” se ha manifestado en el analisis exegético
de la figura de recompensa-disociacién, manteni-
da y fortalecida por la toma de posicién de la Cor-
te constitucional con la Sentencia nim. 142 de
mayo de 1984, segun la cual...

Esto ha solicitado parte de la doctrina para
plantear un “vicio de inconstitucionalidad” por
“incapacidad” de la férmula normativa para indi-
car una clase de hechos dotados de significado
con un desvalor suficientemente homogéneo” 2.
Es obvio, por otra parte, que si se debiese atribuir
a la disociacién un significado ideolégico (es de-
cir, de abandono del mundo de origen y de adqui-
sicién de una personalidad), las dificultades no
disminuirfan: un elemento de la naturaleza fuer-
temente interiorizada o analizada desde un punto
de vista psicolégico no ofrece un nivel de garantia
apto para tranquilizar acerca del respeto del prin-
cipio de taxatividad.

Respecto del principio de igualdad:

- La irracional disparidad de tratamiento est4
conectada a la fallida extensién del premio por
la colaboracién a todas las formas de delito de
asociacién que presentan dificultades de investi-
gacién y de comprobacién de los hechos. Pero
casi como una paradoja, ya desde esta Optica,
parecia “irracional” la extensién de las normas
sobre colaboracién procesal a la criminalidad de
asociacién diversa de la terrorista y subversiva,
seguido de la recuperacién criminolégica de las
“diversidades” de la criminalidad organizada co-
mun.

Respecto del principio de materialidad:

Sobre el presupuesto de que también los fené-
menos de recompensa deben reflejar todas las ca-
racteristicas estructurales del ilicito penal, se ha
configurado una violacién del principio de mate-
rialidad por el hecho de que el requisito constitu-
tivo de la figura de disociacién-colaboracién apa-
rece como un mero sintoma, de no necesaria com-
probacién, de la transformacién producida in
interiore hominis. Mientras, la violacién del prin-
cipio de lesividad tendria que ser buscada “en la
necesidad de que, como la pena debe proceder de
la efectiva lesién o puesta en peligro de un bien
preexistente a la actividad creativa del legislador
que la norma directamente tutela con la incrimi-
nacién, asi también el premio no puede sino re-
conducirse a la salvaguardia efectiva o potencial,
pero siempre directa, del mismo bien o de otros
bienes de igual o superior rango”!3.

12. Flora, Il ravvedimento. Cit., 175.
13. FLora, Il ravvedimento. Cit., 169.
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Respecto del principio de proporcionalidad en-
tre delito y pena:

El principio de proporcionalidad entre delito y
pena —de indudable relevancia constitucional-,
mas que constituir la idea general que caracteriza
el mismo concepto de justicia, constituye uno de
los criterios guia que presiden el propio funciona-
miento del Estado de derecho. Ello representa un
parametro esencial de cualquier teoria racional y
moderna de la funcién de la pena y sirve, por un
lado, para impedir una instrumentalizacién del
hombre con fines de politica criminal y, por otro
lado, para evitar la aplicacién de penas manifies-
tamente inadecuadas al hecho cometido.

De un lado, se puede observar que una pena
excesivamente severa o desproporcionada, pue-
de suscitar sentimientos de intolerancia en el
reo y alterar en los consocios la percepcién de la
escala de los valores que deberia reflejarse en la
relacién entre cada uno de los delitos y las san-
ciones correspondientes; y de otro lado, subraya
que un tratamiento reeducativo correctamente
aplicado presupone que el destinatario toma
conciencia del ilicito cometido y advierte como
justa y proporcionada la sancién infligida. Por
lo tanto, ella expresa una exigencia ineludible de
racionalidad que podria ser violada por dismi-
nuciones excesivas de pena: asi ha aparecido la
disminucién hasta un tercio, con la misma gra-
vedad objetiva y subjetiva, para la colaboracién
procesal, que comporta resultados de excepcio-
nal relevancial4.

Y continuamos con la compatibilidad frente a
las categorias fundamentales del sistema penal.

Premio por la colaboracién y justificacién de la
pena.

a) La idea de la retribucién ha ocupado desde
siempre —con altos y bajos— un puesto central en-
tre las categorias justificativas de la pena. Su in-
compatibilidad con el premio por la colaboracién
ha aparecido tan evidente desde el inicio que de
ella se ha partido para deslegitimizar la legisla-
cién de emergencia. Se quiso destacar en la época
que la concesién del premio hacia perder a la pena
los caracteres de igualdad, abstraccién, certeza y
determinacién!® y a la represién prometida “su
eficacia bloqueadora”!6. En realidad, el premio
por la colaboracién resquebrajaba el principio re-
tributivo no ex se, sino en la medida en la que se
resolvia en una evidente y manifiesta violacién del
equilibrio sancionatorio, percibido en términos de
desigualdad en la opinién publica, dando lugar a
intolerables situaciones de injusticia.

b) Las situaciones de tensién se encontraban in-
cluso sobre el plano de las relaciones entre la idea
de la prevencién general y la retribucién por la co-
laboracién. Aunque por lo general parecia posible
alcanzar con el premio objetivos de prevencién ge-
neral por el solo hecho de que la retribucién por
la colaboracién puede incluir significativos moti-
vos de fractura o de sospecha en el interior de las
organizaciones criminales, la legislacién de re-
compensa entra fuertemente en conflicto con la
prevencién general, al menos bajo un triple punto
de vista:

— fuerte disminucién del efecto intimidatorio de
la sancién penal por efecto de la previsién del
premio;

- condicionamiento de la eficacia de la preven-
cién general a causa de la insuficiente des-
cripcién objetiva de los presupuestos necesa-
rios para conseguir el premio;

- ajeneidad de la retribucién a la funcién de
orientacién cultural y de reproche moral que
conlleva la versién mas moderna de la preven-
cién general.

¢) Ni siquiera la idea de la prevencién especial,
que representa el topos natural e ideal para con-
sideraciones con caracter de recompensa, sale
indemne de tensiones en la relacién con el pre-
mio por la colaboracién. La colocacién y la fun-
dacién de la colaboracién procesal en el cauce de
la prevencién especial presuponia, en primer lu-
gar, la verificacién en el sujeto de una actitud
—que parece sélo presunta- de recuperacién, de
volver a apropiarse de valores propios de la so-
ciedad. El hecho de que en la figura de recom-
pensa la retribucién esté exclusivamente ligada a
una voluntaria disociacién termina por romper
la natural unién con los objetivos de prevencién
especial.

d) Finalmente, también se reencuentran tensio-
nes sobre el terreno de la determinacién de la
pena. Es indudable que el comportamiento de co-
laboracién procesal debe ser considerado a la me-
dida de una conducta posterior al delito.

Pero en la légica de la determinacién de la pena,
los comportamientos posteriores al delito adquie-
ren significado desde la perspectiva de recons-
truccién de la culpabilidad. Como bien se ha di-
cho, “la l6gica de la determinacién de la pena... es
la de la mera valoracién ex post: el comporta-
miento procesal puede manifestarse, no ya como
resultado de un célculo irracional, “utilitario”, sino
como elemento de reconstruccién de una genuina

14. F1oRrA, Il ravvedimento. Cit., 172.

15. Ferraloll, Emergenza penal e crisi della giurisdizione en Dei delitti e delle pene, 1984, p. 277.
16. PALOMBARINI, Lotta alla criminalité organizzata di * mafioso. Intervento, Roma, 1985, p. 91.
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realidad psicolégica, significativa en cuanto a la
culpa o a la personalidad del agente”!?.

Respecto a esta concepcién de fondo, propia de
un derecho penal clasico y, por tanto, liberal y ra-
cional, orientado a la tutela de los bienes juridicos,
el premio por la colaboracién procesal introduce
elementos de contradiccién y de tensién y se pone
cuando menos en una posicién de discontinuidad
del principio!8. Y sigue el objetivo de superar las
varias fases investigadoras y procesales que la re-
presién de un determinado fenémeno criminal
presenta ante los érganos de la justicia penal.

Es obvio hacer aqui una consideracién sobre la
ruptura de la tradicional relacién entre derecho y
proceso penal: la figura sustancial de recompensa
se convierte en servidora de los intereses del pro-
ceso penal, de los objetivos exquisitamente proce-
sales, de esta manera, se vuelca la tradicional 16-
gica del principio que toma en cuenta, por el con-
trario, el derecho procesal y el proceso penal
instrumental y subordinado a la aplicacién del de-
recho sustancial.

Este es, en sintesis extrema, el marco de las
cuestiones de fondo que la ciencia penal se en-
contré para afrontar el momento de insercién de
la colaboracién procesal para los terroristas penti-
ti en el sistema penal. Cuestiones que se referian a
la propia legitimacién del instrumento usado y a
sus efectos sobre el mismo sistema penal.

Ninguna de estas cuestiones, por el contrario,
ha acompafiado o seguido la introduccién de la fi-
gura de la recompensa por la colaboracién proce-
sal a favor de los pertenecientes a la criminalidad
organizada. La ausencia de un debate teérico es
integral. Ninguna voz critica, ningun juicio nega-
tivo, ninguna posicién de duda, ningin interro-
gante sobre la compatibilidad con los principios.

Ciertamente no es éste el lugar para entender las
razones de este silencio. Quiza son extremada-
mente simples e implican directamente la actitud
de fondo de los particulares frente a dos diferen-
tes fenémenos del terrorismo, con todas sus lace-
rantes implicaciones ideolégicas, y de la organiza-
cién mafiosa o afines, con todo el cargo de desa-
probacién y de indignacién por los dafios que
acarrea al tejido de la convivencia social.

Quiz4i con este silencio la ciencia del derecho
penal ha expresado su buena conciencia y no es
intencién de este relator discutirla.

O quizad simplemente se ha dado cuenta que,
frente a la terrible y devastadora potencia del gru-
po mafioso, capaz nada menos que de poner en
discusién la soberania estatal en no poca parte del
territorio del Estado, no se podia exigir al legisla-
dor cumplir, aunque fuera limitadamente, un sa-

crificio de “Origene” en funcién del respeto de los
principios fundamentales y de la pureza del siste-
ma. Si un fenémeno criminal de dimensiones na-
cionales y relevancia internacional termina por
adquirir, por las razones mas diversas, una peli-
grosidad elevadisima por la misma integridad del
orden publico, no sera cierta la pureza teérica del
modelo de reaccién para hacer detener la res-
puesta del Estado.

O quiza simplemente nos hemos rendido —-segiin
un punto de vista que parece adquirir cada vez
mas consenso- a las elecciones politico-criminales
de los nuevos brujos de la represién penal, cuyas
teorizaciones y cuyas imposiciones politico-crimi-
nales se mueven sobre el plano y sobre categorias
diversas de las de la ciencia penal de tradicién cla-
sica, sensibles como son a las sirenas de la presién
de los medios de comunicacién y a los reclamos
de las conveniencias del momento, y a veces a la
captacién de la benevolencia de los ambitos de po-
der que tienen valor para alcanzar objetivos mas o
menos personales, segin un modelo de subordi-
nacién del pensamiento cientifico a la necesida-
des y a los intereses del exterior, de siempre des-
preciable memoria.

De todos modos, mas alla de hipétesis similares,
es un deber revelar cémo no puedan ser seria-
mente tomados en consideracién los riesgos, ma-
nifestados en e] tiempo de la legislacién de re-
compensa del terrorismo, de una indeseable re-
gresién de nuestro ordenamiento juridico-penal
hacia formas no democréticas.

De la misma manera, no puede tomarse en cuen-
ta un segundo riesgo, es decir, que la legislacién de
recompensa se convierta en el principio guia de
toda la legislacién penal e inicie un proceso de bar-
barie de todo el sistema penal. Una tendencia a la
generalizacién de la opcién politico-criminal que
soporta la regulacién de la colaboracién procesal
no ha aparecido ain ni parece que pueden crearse
las condiciones para que ello suceda.

Las tltimas tomas de posicién, también en el in-
terior del movimiento internacional de reforma del
derecho penal, aunque han subrayado la exigencia
de una evolucién del sistema penal que valga para
dar una respuesta adecuada a la criminalidad orga-
nizada, desconfian atin de la legislacién de recom-
pensa. En resumen, una vez mas el Zeitgeist tiene el
antiguo sonido del necessitas no habet legem.

8. Perspectivas de reforma
Esta relacién no puede concluirse, por obvias

razones de globalidad, sin proporcionar al menos
las indicaciones de fondo para la proyectada re-

17. PULTANO, Tecniche premiali fra diritto e processo penale, en Riv. It. dir. proc. pen., 1986, p. 1011.

18. También Puwmano, Tecniche premiali, cit., p. 1012.
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forma de la reforma de la regulacién de los cola-
boradores con la justicia de la criminalidad orga-
nizada de caracter mafioso y afines.

Como es sabido, la normativa en materia de co-
laboradores con la justicia esta hoy en el centro de
un delicado proceso de reforma que, tratando de
equilibrar mejor todos los intereses y todas las exi-
gencias implicadas en el fenémeno del pentitismo
(del riesgo de implosién del sistema a la necesidad
de una valoracién mas atenta; de los presupuestos
de admisién al disfrute de beneficios), trata de
conjugar, con equilibrio y sensatez, premios y re-
tribuciones en el marco de la transparencia y del
respeto de las exigencias fundamentales de garan-
tia propias del sistema penal en su conjunto.

La proyectada reforma intenta perseguir los si-
guientes objetivos: '

— reducir el Ambito de los delitos objeto de la co-
laboracién;

— separar el momento de la proteccién de aquél
tipicamente recompensatorio;

— graduar mejor las distintas medidas de pro-
teccién;

— consentir el acceso a los beneficios y a las me-
didas de proteccién solamente a las colabora-
ciones consideradas indispensables para el
proceso penal y/o para la prevencién criminal;

— delimitar el area de los delitos para los cuales
es posible aplicar la regulacién de recompensa;

— garantizar un nivel mayor de transparencia en
la gestién procesal de los colaboradores;

— adquirir los patrimonios de los colaboradores
que constituyen el fruto o la reutilizacién de
las actividades ilicitas, también con la funcién
resarcitoria para las personas ofendidas o le-
sionadas por los delitos de la criminalidad or-
ganizada.

Como parece evidente por esta breve indicacién
de los objetivos de reforma, el legislador se ha mo-
vido a lo largo de una linea de politica criminal
que se preocupa de evitar las mas graves distor-
siones registradas en la practica del pentitismo de
estos ultimos afios y de contener el fenémeno en
los limites de la efectiva necesidad.

Fundamento de la futura regulacién son las con-
diciones de acceso a la especial forma de protec-
cién constituida por el programa de proteccién.
Para poder usar esta medida hace falta que la co-
laboracién presente el caracter de ser indispensa-
ble tanto a los fines procesales como a los fines in-
vestigadores (es decir, también para la actividad de
investigacién “sobre connotaciones estructurales,
las dotaciones de armas, explosivos y bienes, las
articulaciones y las relaciones internas e interna-
cionales de las organizaciones criminales de carac-
ter mafioso o terrorista-subversivo, o bien sobre
los objetivos, las finalidades y las modalidades
operativas de estas organizaciones”).

La nocién de indispensabilidad viene precisada
normativamente como aquella que presenta los
caracteres de novedad, amplitud y autenticidad, a
los que se afiaden los requisitos de oportunidad y
legitimidad. En esta férmula normativa se ha ex-
presado el esfuerzo de seleccionar mejor, desde el
punto de vista cualitativo, las contribuciones de
colaboracién, alejandose de los excesos de las in-
dulgencias manifestadas en la practica del pasado
reciente, pero sin desincentivar el fenémeno.

El concepto de indispensable trata de indicar
una conducta de la que no se puede prescindir, ab-
solutamente necesaria y no simplemente 1til: en
otros términos, es indispensable la colaboracién
que constituye una condicién sine qua non para
poder proceder a la verificacién de los hechos en
el lugar del juicio y para poder iniciar o continuar
las bisquedas en la fase de investigacién. La cola-
boracién debe, por otra parte, ser prestada en el
marco de los 180 dias desde el momento en el que
el sujeto ha manifestado la voluntad de colaborar
(redactando el acta explicativa de los contenidos
de la colaboracién) y sin que sea posible admitir
conductas de concertacién de las declaraciones
(encerrando al colaborador en secciones especifi-
cas segun modalidades diferenciadas de trata-
miento).

Estos ultimos dos requisitos quieren eliminar
dos de los mas lamentables inconvenientes de la
vigente regulacién de la colaboracién: de un lado,
las revelaciones a tiempo, verdaderas y propias
minas flotantes o bombas inteligentes sobre el re-
corrido del conocimiento de las realidades crimi-
nales; y de otro lado, las venganzas y los despistes,
no menos desleales y peligrosos, de las tentativas
de deslegitimacién del instrumento de la colabo-
racién procesal.

Pero no basta el espesor atribuido a la colabo-
racién procesal para acceder al premio. El disefio
de la ley contiene una previsién expresa en mate-
ria de adquisicién de los patrimonios de los cola-
boradores, que es la condicién de uso de la retri-
bucién. El acta explicativa de la colaboracién de
hecho debe contener también todas las informa-
ciones necesarias para la individualizacién y el se-
cuestro de los bienes de procedencia ilicita.

Este presupuesto -reducido verdaderamente a
letra muerta en la vigente regulacién a causa de la
falta de remedios sancionatorios y de la tolerancia
de la practica- persigue la especifica finalidad de
atacar los patrimonios adquiridos ilicitamente y
de adquirir posterior conocimiento sobre la rique-
za de las organizaciones criminales. La disgrega-
ci6én de los patrimonios criminales viene indicada,
cada vez con més fuerza, como un primer objeti-
vo en la lucha contra las diversas mafias. Pero la
adquisicién de los patrimonios ilicitos puede ser-
vir también a la gestién econémica ordinaria del
servicio de proteccién de los pentiti, para crear un
fondo de solidaridad para las victimas de la mafia
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y satisfacer las exigencias éticas del colectivo en el
que aparece inicuo —justamente- el privilegio con-
cedido a los pentiti de gozar del fruto ilicito de la
actividad criminal.

Aun mas: la concesién de los diversos premios
—de la atenuante para comenzar- presupone una
compleja valoracién por parte de la autoridad ju-
dicial, consistente por un lado en verificar si el co-
laborador con la justicia habia dado una contri-
bucién significativa a la reconstruccién de los he-
chos y a la individualizacién de los culpables, pero
debe ademas valorar si la colaboracién “ha tenido
referencia a la amplitud, a la novedad y veracidad
de las declaraciones hechas, valoradas, incluso te-
niendo en cuenta el estado de los conocimientos
sobre las caracteristicas del grupo criminal al que
se refieren, sean consideradas o hayan sido consi-
deradas indispensables para el desarrollo de las
investigaciones sobre hechos también diversos
por los cuales se procede y para las actividades de
investigacién relativas a la criminalidad de tipo
mafioso”. Propiamente para consentir un juicio
global similar esta previsto que el juez adquiera,
incluso de oficio por el fiscal nacional antimafia
“las informaciones necesarias para establecer si la
colaboracién prestada ha sido considerada o va a
ser considerada indispensable”.

Por lo que respecta a la aplicacién de los bene-
ficios penitenciarios, el legislador de la reforma ha
elegido un modelo que estd mas en consonancia
con la légica tipica de las medidas de recompensa.
Y, de hecho, la concesién de los beneficios de re-
compensa presupone, ademés de la conducta de
colaboracion, el inicio de un proceso de arrepen-
timiento del colaborador. Vale la pena subrayar
que al término arrepentimiento no se le atribuye
el significado de enmienda en sentido ético, sino
solamente el laico de capacidad de elegir compor-
tamientos no contrarios a los dictados del ordena-
miento juridico.

Particular significado tiene, por otra parte, la
prescripcién segun la cual los beneficios pueden ser
concedidos sé6lo después de que el condenado ha
cumplido un minimo de pena que es fijado en un
cuarto de la pena infligida o en, al menos, diez afios
si se trata de un condenado a cadena perpetua. Con
esta prescripcién, el legislador ha dado una res-
puesta a la expectativa de la opinién publica, pero
también a las de los operadores del derecho a los
que ha parecido injusto que autores de feroces deli-
tos no cumplan ni siquiera un minimo de pena.

Un dltimo comentario se refiere a los remedios
contra las (eventuales) colaboraciones que se han
revelado falsas o ambiguas, en orden a la recons-
truccién de los hechos y a las perspectivas de in-
vestigacién.

En primer lugar han sido elevadas posterior-
mente las penas en caso de calumnia.

Y en segundo lugar, la nueva regulacién de la re-
visién de la sentencia de condena parece mas ri-
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gurosa y ha sido hecha en una doble direccién:
por un lado, a las declaraciones falsas y ambiguas
en orden al patrimonio ilicitamente poseido; y,
por otro lado, al supuesto de comisién de delitos
para los cuales esta previsto el arresto obligatorio
y que son indicativos de la reinsercién del colabo-
rador en el mundo criminal del que procede.

Las opciones legislativas in fieri han sido objeto
de criticas fuertes y repetidas por parte de algunos
especificos sectores de la magistratura investigado-
ra que han revelado el fundamento excesivamente
economicista y la potencial fuerza desincentivado-
ra de la colaboracién. Criticas mas mediatas proce-
den -bajo forma de invitaciones a una posterior re-
flexién— del Consejo superior de la magistratura.

No es acertado iniciar ahora una ulterior rela-
cién. Se me permita un solo apunte, para demos-
trar c6mo con frecuencia el objetivo de alcanzar
en la materia una posicién de equilibrio entre las
diversas exigencias esta obstaculizado o por inte-
reses comerciales o por preocupaciones de no es-
tar a la moda: la exigencia de subordinar el dis-
frute de los premios y de los beneficios al cumpli-
miento de un periodo minimo de pena no sélo es
percibida fuertemente por la opinién publica, sino
que representa también una ineludible necesidad
desde el punto de vista de la racionalidad y de la
‘eficiencia del sistema penal. Sin embargo, por di-
versas partes se ha planteado el serio riesgo de que
semejante exigencia minima e inderogable pueda
producir un efecto de desincentivacién del fené-
meno de la colaboracién, juzgando algunos dema-
siados elevados los minimos de pena, observando
otros que el riesgo dicho “crece en la medida en
que el minimo de pena a descontar venga calcula-
do con un rigor que pueda parecer excesivo”.

Concluyendo: en las actuales condiciones de la
sociedad italiana creo que ninguna chance de su-
ceso posee la perspectiva que persigue la “satani-
zacién” del fenémeno de la colaboracién, conside-
rando que el desequilibrio de las fuerzas implica-
das es debido —~como es ampliamente sabido- a
una serie de factores institucionales y sociales que
no es el caso de mencionar. La recuperacién de
una capacidad de investigacién se ha demostrado
no suficientemente veloz ni adecuadamente rigu-
rosa para poder contar predominantemente con
ella en la lucha contra el crimen organizado. Hay
necesidad aun de aportaciones del interior -y de
aportaciones cualificadas— para tener un conoci-
miento fiable de la estructura y de los métodos de
accién de estos organismos criminales: sin estas
aportaciones la represién criminal no parece des-
tinada a conseguir resultados decisivos. Hace fal-
ta aan que la gestién de los colaboradores se rea-
lice con un altisimo grado de profesionalidad, sin
enamoramientos de ninguna clase, sin instaura-
ciones de circuitos de intimidad, incluso sin pre-
juicios, y que no se tenga la pretensién de volver a
escribir la historia del Pais a través de ellos.
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De otra parte, si el fenémeno del pentitismo no
se presenta hoy con el rostro de Satan para exor-
cizar, no puede ser tampoco considerado como
una clase de totem para idolatrar o como la pana-
cea para destruir definitivamente las organizacio-
nes de caracter mafioso, protegidas como estan
por una “historia” y por una raiz social y territo-
rial de indudable espesor y resistencia. Por otra
parte, el instrumento de la colaboracién procesal
debe tener en cuenta el proceso y sus estructuras
y sus inderogables exigencias de contradiccién y
de garantia. Si alguna vez ha producido éxitos,
juzgados justa o injustamente como monstruos
por la opinién publica, y si en algtin caso ha dado
razén a quien ha pronosticado a causa de ellos un

progresivo desmejoramiento de la legitimacién de
la democracia, el instrumento del pentitismo no
puede ser juzgado ni en clave ideolégica ni en
perspectiva ética.

El elemento de juicio no puede ser sino el del
coste-beneficio, o atin mejor del menor coste y del
mayor beneficio. Pero para poder hacer esto hace
falta que los elementos de esta ecuacién funda-
mental de politica criminal no sean maleables y
sobre todo estén en consonancia con las dimen-
siones fundamentales del sistema penal: la distor-
sién de los principios penales y procesal-penales
tendra que tener un negativo efecto de retorno no
s6lo sobre el plano de la eficacia, sino también so-
bre el de la imagen. @
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