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POR E u c E 10 CuE LLO C ALÓN 

Uno de loe más notables p enalis tas es­
pañoles conte rnporá;neos . Antjguo profesor 
de la Unlversidad de B ar celona, abora en­
seña en la Central de 1\'fadrid. Autor d 
un conocillo tratado d e ''Der ccJ10 P enal ', 
y de un manual d e ' D erecho esp a ñol' ' . 
H a, publicado además : ' '"La protección. pe· 
nal el cheque ", ".El d_oli~o de abandono 
de f amili a o d e -i rt 11.IDphnuent o de los de­
beres de a siet ocia .farnjJiar' ', ''Desarrollo 
d e la legisla cióll _penal a _partir el e 1936'' 
''El nuevo D erecho p ep al juvenil europeo 
y el tra-tan:úento do los jó,enes deUucuon­
tee en E spafü1 ' ', '' ~ enolo~i~' ',,, ' '~} D e­
r ecbo p enal d e Rr:s1a soviética ,', <: u.es ­
tiones p ena les ·elativas a l abor to , D:u:Jge 
actualmente el '' Anua r; o de D erecho Pe­
nal y Ciencia~ P ena les ' ' . 

Las primeras normas penales, las más antigu3:s c?nocidas, 
entre las que más tarde fueron acogidas en las constituc10nes o­
líticas, es cosa bien sabida, son de origen inglés. La más remota,, 
la célebre "Magna Charta" del rey Juan sin Tier a de 121 S, con­
~Jene el m~s lejano prec~dente del _prim~ipio de la legali~ad p~nal: 
Nuilus liber /i(J(Jn capiatur vel m1,prison et,~w au t d issaiswtwr 

gut itt legatur aut ex1,iletrur au t aliq4,w mod,.CY, destriwtu,,r 11Lec sruper 
eum: ibiqnus nec super ewni 111litte11ius 1visi er le.gale j,Ltd1ici1Um, 
parium suorwm vel per legem terrae". Es este el más antiguo an­
tecedente de ~a máxima, intangigle y venerada, ''nulla poena sine 
lege" ( I). Siglos después, el "Bill de derechos" de I 689 en s 

de 0(l) En época no m?cho .~ás t a,rdía hallamos en E spaña, en ,n;uestros Orcl euamien t os 
ortes, Íf!JC~{)nte\l dispo,e1c¡onel$ de los monaircas impregnadas de un m a r ca,do sen· 
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párrafo ro prohibe se impongan "penas crueles e inusitadas" 
precepto que hallamos reproducido en toda su integridad en al­
gunas constituciones recientes. 

La Constitución norteamericana de 1787, dos años anterior 
..a la famosa declarac ión de los derechos del hombre y del ciuda­
dano, vuelve a establecer, pero en forma más sucinta y precisa 
la norma de legalidad penal: " No se decretará ningún bill of 
at fainder ( 2) ni ning una ley ex p.o.,st facto" (Art. 1.º, Sec. IX, 3) 
precepto que establece una doble garantía, que ningún hecho po­
drá ser castigado sino conforme a la ley y que ésta ha de ser an" 
tá ior al hecho. Otras dos importantes garantías penales, sin con­
ta r las abundantes garantías procesales (arts. 5. 0 y 6.°), se ha­
llan en las enµii endas a la Constitución aprobadas y rat ificadas 
en 179 1: " Nadie podrá ser sometido por un mismo hecho a un 
segundo juicio que pueda ocasionarle pérdida de la vida o de al!-· 
guno de sus miembros" ( art. 5. 0 ), di sposición que en su esencia 
ha sido recogida en novísimas constituciones de esta postguerra; 
y otra garantía procedente del nB ill de derechos" inglés: " No 
se podrá -imponer cast igos crueles ni inusitados" ( art. 8.º). 

Muy limitado, y posiblemente nulo, fué el influjo que estas 
garantías de la persona de origen anglo-sajón ejercieron en el 
ámbito penal del constitucionalisrno europeo de la anteguerra, 
las normas penales de las •constituciones del viejo Continente 
vienen de fuentes europeas, proceden derechamente de la refor­
ma penal iniciada por César Beccaria y consolidada luego por 
la Revolución francesa. El arrollador rnovimiento que aquél de­
sencadenó, como es de todos conocido, tenía dos aspectos. funda­
mentales: la humani zación de la justicia criminal, gue significa­
ba el abandono de la bárbara penalidad del " Antiguo Régimen", 
la supresión de la pena de muerte agravada con crudelísimos tor­
mentos, de las mutilaciones, de las penas infamantes, de las tras­
cendentales, la aboliición de la tortura, etc. y su sustitución por 
penas más suaves y mitigadas ; era el otro el establecimiento de 
garantías de la persona, el establecimiento de un derecho cierto 
que protegiese su s~gm·idad y su liber tad, que arraúcase al indi-

tidode legalidad, que prohiben y _castiga~ mat ar, lisia1·, ni tomar cosa alguna a lo~ 
malhechores hasta que no sean 01dos Y Juzgados, conforme a la ley • en los Orde­
amientos de las Cortes de Valladolid de 1293, ele las Cortes de Burg~s · de 1301 de 

las Cortes de Medina ele 1303, etc . , ' 
( 2) Acto por el cual el Parlamento consfil.tuído en t ribunal imponía pena de 

muer te u otTa de menor gravedad a los culpa,bles de traición o de , , fe lony, ' ·· 
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viduo del espantoso a rbitrio j udicial que entonces dominaba en 
el derecho puni tivo. adie como fontesquieu (3) propugnó con 
tan claras razones ni con tan noble vehemencia la consignación 
de la garantía penal. 

Ambos aspectos básico fu e ron acog idos en la "Declaración 
de los Derechos del h ombre y del ciudadano" (1 789) , ley funda­
mental, aún hoy incorporada a la igen te Constitución f rance a 
( 4 ), y así fo rmulados : la le no t iene el derecho de prohibir 
m.ffe.s que .!as acciones per judiciale a la sociedad" ; ' la ley no pue­
de establecer n1ás que la penas estricta men te necesarias" ; "n a­
die puede ser castigado sino en , ir tud de u na ley anterior al d -. 
lito y legalmente aplicada' . quí se establecen princip ios fun­
damentales del derecho penal que r igen todavía con f uerte a r rai­
go en Ja mayoría de los pa íses, un régimen pena l m.odera do, el 
estrictamente necesario pa ra el mantenim ien to del orden en la 
vida colectiva, y ga rantías jurídicas que asegu ren a todos no ser 
castigá."dos más que por los hechos que la ley define co111.o deli­
tos y con las pena s por ella establecidas (nitllum, cri'men nulla 
poena sine praev fo lege). 

E stos principios const ituyen el n úcleo princip 1 de las nor­
mas penales contenidas en las const ituciones polític'as de la ante­
guerra. La legalidad penal, como derecho del iudadan o, se h a­
lla en Ja· vigente vieja Const it ución noruega ( 1814 ) que procla­
ma conjuntas con esta garant ía, la garantía p rocesal, ( 5) y la 
irretroactividad de la ley ( 6 ) ; en la h oy derogada Cons tit ución 

- argentina ( 1853) en la que fu ndida con gar a nt ías procesales se 
exig ía la existencia de una ley a nterior al hecho castig ado ( 7) ; 
en, la mejicana ( 1917) , que dest aca la irret roa ctiv idad penal y 
la aplicación de la ley por analog ía ( 8 ) ; en 1a alemana de vVeima r 

---' 
( 3) E n sn ~ sprit des lois (17jB); Lib ._ VI, Ca;p . LII; Lib . X I cap. V; Lib . 

X~I,_ cap , II . Vid . J ean Graven , Mon t esguieu et le Droit pénal en · R ev . de S ci1mcic 
<Yr·vtnvnelle et de Droi t P én-0l c<YTTli[J Ol/"é, 1949, p ág . 461 y si guientes . 
, , (_4_) La Constitución f rancesa de 29 sep t iembre de 1946 decla r a en s1i preámbulo: 

~ eafi~ma (el -pueblo fr roicés) solem nemente los derecl10s y libertades del hombre In. ~l cm<ladano consa~ados por la declaración de Derechos de 1789 y los princ,ipios 
n amentales reconocidos por las leyes de la República '' 

. ( 5 ) f.Ar t .,. 96. "Nadie será condenado sino conforme •; la ley ni ser á castiga'do 
smo con orme a sent encia Jºudi · 1 N d r, t I ' tortura " cia ·- 0 po ra ener ugar intenoga,torio mediante 

(( ~)) AArt · 9178 • ''N~guna ley t en'drá efecto retroactivo'' ' 
' rJ " Nmg ' h b ºt • juicio ,previo· fun.dad ~n ª 1 a:1te de la Nación argentin a :Ruede ser p enado sin 

(8) Art~ 14 «1_ e~ ey anterior al hecho del proceso .... ' ' . 
na alguna. En Í . . n~guna Jey se d~r ~ ef ecto r et roactivo, eµ p erjuicio de p erso-

os Jmcios de orclen cnmmal que.da prohibidq imponer por simple 



,( 1919 ) (9 ) ; en la peruana (r920 ) también unida a la garantía 
procesal (ro) ; en la checoeslova,ca ( r920 ) •-C r r ) ; en la polaca 
(1 921 ) (1 2); et la yugoeslava (r92r ) ( 13); en la abrogada 
constitución republicana española ( 193 r) ( 14 ). 

El sentido de humanización del derecho penal, en el ctirso 
de_ este siglo y en especial, en la época de la anteguerra, había 
·ealizado grandes progresos, la intensif icad ón en algunos paí­
ses de la campaña contra la pena de muerte y las penas corpora­
les, si bien en otros-en particular para la r epresión de gravJsi­
mos hechos de subversión social -o política- fué restablecida la 
pena capital, la a spiración correccional como fin de la pena que 
se afirma con creciente f irmeza, los r egímenes para la ejecución 
de las penas <le privación de liber tad pierden en. g ran parte su 
dureza y se hacen más suaves, ganan terreno las instituciones 
que t iende11< a evitar o acortar las penas de prisión, como la con­
dena condicional, la liber tad vigilada, la liber tad, condicional ; en 
una palabra la penalidad en general, salvo casos excepcionales d e 
rig'or determinados p or e peciales circunstancias, se mitiga con­
siderablemente. Este sent ido de moderación penal se ref leja tam­
bién en las constituciones políticas. L a del U ruguay ( 1917) su­
prime la pena de muerte ( I 5 J, la mejicana, prohibe su -aplica­
ción a los delitos políticos y la reser va para algunas infracciones 
de suma g ravedad ( r6 ); la m is 1a constitución prohibe t~ nbiérí 
las penas bá t~baras y c rueles ( r 7 ) ; la peruana suprime las penas 

an::ilogia, y aún por mayo¡·ía de razón, pena alg uña que uo esté decretaéia por una 
ley exactamente- aplicable al delito el e que se t rate". 

(9) Art . 116 . "No podrá penarse ningún hecho qne las leyes no hubiesen de­
cl::trado punible co-u anterioridad a su perpetración ''. 

(10) Art. 26. " Nadie podrá ser condenado sino conforme a las leyes preexis· 
to11tes al hecho imputable y poi' los jueces que las leyes establezcan" . 

(11) Art. 111. " No se puede amenazar a nadie con pena o &plicársela, como 
la ley no lo autorice ''. 

( 12) Art . 98 . "La persecución y castigo 'de un ciudadano no tendría lugar sino 
en virt ud de una disposición legal con f uerza obligatoria" . 

( 13 ) Art . 7Q. " Sólo a la ley corresponde establecer la pena y no puede ést a 
aplicarse sino a hechos que hubiesen sido previstos por ella ant eriormente, como me­
recedores 'de la misma ' ' . 

(14) "Art. 28 . "Sólo se castigarán los hechos declar ados punibles por ley ante­
r.ior a su ,perpetració.!l' '. 

( 15) Art . 163. ' 'A na~Ie se apli~ará la_ pena_ ~e muert e". 
(16) Art .. 22 . E ste ar t1eulo autoriza ~u 1?1pos1món sólo en los c~os de t raición, 

parricidio, homicidio alevoso, . con ~remeditacJón y ven.taj a~ para el incendiario, el 
plagiario, el salteadol' de camwos, :p1:atas Y r eos de graves delitos milita-res . 

(17) Art. 22. "Quedan prohibidas las penas de mut ilación y 'de infamia, la 
marca, los azotes, los ,palos, el -t ormento, la 1nclta excesiva, la confiscación de bienes 
y cualesquier a ot ra13, penas inusitadas Y trascendent::til es ' '. , 
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------ -------- --- - ------ - --- -----, 
infamantes ( 18); la chilena el tormento y la confiscación de 
bienes ( 19) . Asimismo decla r an la h umanidad en el trato car­
celario, ya consignada en la vieja con t itución argent ina hoy de­
rogada ( 20) , las de Urugua (21) y Per ú, (22) . 

Normas relati ·a a la ext radición, abundantes en las cons­
tituciones de la postguerra, apena e hallan en las a n terior es de 
la actual centu ria, olamente en la ale.mana de eimar que P, ro­
hibe la extradición del ciudadano (23) , y en la mejicana que p r e­
ceptúa la no celebración de trat ados para la extrad'ición de reos 
políticos ( 24 ), cr iterios a,mbo muy arraigados en la doctrioa y 
en los tratados de extradición ; más audaz la constitución r epu­
blicana española de 1931 ( art. 30 ), p rohibió su cribir con veni os 
o trata-dos que tuvieran por objeto la extradición de d incuent es 
político-socia les, exten a norma acogida en ning una otra cons­
titución, aunque ·si en a lgún código pena l de -I i ·pa noamér ica 
( 25). También en mater ia afín a la extrad ic.ió11, en la r e feren­
te ~1 derecho de asilo, que en la postguerra alcanzara g ran a ­
_!T~i_go en las constituciones, R usia, en la suya v. ·gen te ( r936 ) , 
imcia su reconocimiento con una fó rmula ,¡ná s tarde imitada por 
las constituciones vigentes de t ipo comu nista ~ 6 ) . 

Para termina r e ta ex posición de 1as n o rmas penales de 
las -constituciones de antea uerra he de citar el interesante y cán-
d.d b ' 
. 1 o precepto de la Constit ución chilena que es tablece el deber de 
mdenmizar por los perj uicios sufridos a favor de los absueltos, 
por sentencia absolutor ia ( 27 ). -<18) Ar1 . 27 . " La ley no pod rá establecer torm en tos, caJ:1ti gos', nJ p enas inf a -
mantes" . 

(19 ) Art . 18. . 
(20) Ar t. 18 . ' ' Los eárceles de la N ación serán snnas y limpias, p a ra, segun­

dad Y no cast;go de los detenidos y toda medida que a p i;et'exto de precau ción con­
duzca a mortificarlos más allá de Jo uc aquélla exij a , ar á res onsable al J uez que 
la autorice 1 , 

tifi ( 21) Art . 163. " En nirn.gú n caso se permitirá que las cih-celcs sir v:1n p a ra mor­
car Y si sólo para asegura r a los procesados y pelladas ' '• 

.<~2) Art . 27 . " Las cárceles son Jugar es de segnridad y n o üe cast igo. E stá 
prohi(~lª toda severidad que no sea necesal'i a para la c11stocli a < e Jo_s p-:i-esos ' '· . 

~ ) Ai·t . 112. ' ' ingún alemán podTá ser ent r egarlo a un gob ierno extranJe­
ro, P(ª21'ª ser enj uiciado o castigado ' ' . 

4 ) Art . 15 . 
(2fi) En el art. 9o del Código peñal colombia no . 
(26) E n su art . 129 se establece el a sno " a f avm· :le los extranje:t:os p eTsegui­

do~ por la def ens~ de los· intereses de los trabajadoreo, po.r su etivicla (1 científica 0 

poi la lucha de libem ción nacional ' ' . 
. · (27) Art. 20. "Todo inclividud' en f avor de quien se dicta re sen tencia absolu­

ton a Y se ~obreseyese defini tivamente, t endrá derecho a i ndemni zación, en la forzna 
que determine la ley, por los perjuicios efectivos o me¡•a.me1lte m orales que hu-
biere sufrido injustamente 11 , • 
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Apenas terminada la última guerra mundial, se originan 
mudanzas, en particular en el der echo penal europeo. El dere..; 
cho de inspiración autoritaria desaparece por completo en Ale­
,mania por disposicione del Consejo aliado de control, que pur­
gan su Código y sus leyes penales de todo precepto de espíritu 
nacional socialista y restablecen el principio de legalidad; en ·Ita­
lia el Código penal ele 1930, subsiste con alg una reforma pero se 
inicia la preparación de un nuevo Código inspirado en las actua­
les orientaciones políticas del país. 1VIás el derecho criminal tota­
litario, sigue imperando en. Rusia. 

En la Europa occidental, en g ran parte como reacción con­
tra los excesds de los regímenes autoritarios en el campo penal, 
y en parte no pequeña por ser la ideología de los países vencedo­
res, resurge con vigor extraordinario el sentido liberal-democrá­
tico, que ya en la anteguerra predominaba en importante núme­
ro de países europeos. El tono penal humanitario se acentúa no­
table:mente, resurge la campaña contra la pena de muerte, la pe­
na corporal, los azotes, que en Europa solamente se mantenían 
en Inglate rra, es suprimido por el Cr1j11vi11a,l Justice Act de 1948, 
aún cuando todavía perdura como medio de disciplina en las pri­
siones; la aspiración a la . fo rma del delincuente como principal 
finalidad de la pena (prevención especial) arraiga con mayor 
firmeza; el régimen ele ejecución de las penas de privación de li­
bertad se .mit iga; el aislamiento. celular completo desaparece; se 
propugna el régimen de las llan}adas "prisiones abiertas"; se pos­
tula la concesión a los r eclusos de permisos periódicos de salida 
para visitar a sus familares; aumenta la enemiga contra las pe­
nas de prisión de corta duración, etc. etc. Y este trato benévolo 
se defiende y establece en momentos angustiosos de una crimina­
lidad desbordante; por esto no ha faltado quien dé la voz de a­
larma y diga : atención, humanización no es envenenamiento de 
las penas, no es posible que la pena deje de ser temida para ser 
déseada; el DeredlO penal debe continuar siendo el mismo "de-
recho penal" y no "derecho premial". ( 28). ' 

(28) B ettiol, S nll' umaniezazione del <litritto pe11ale en Rivista i talania de Di"rit­
to pena1e, 1949, pág . 1 y sigts. T3:mbién en Alemania cuya criminalidad alca,nza 
elevadas cifr:ts, se ha protestado re~10ut; mente contra la suavidad, que como reac­
ción contra fos excesos de la época lutlenana, emplean los tribunales de Justicia m i ­
tigación. tant~ más pel~gl'Osa, cuanto q_ue ;1° tieJJ_e por "?ase claros motivos de p~líti­
c:1 criminal, srno, prmmpalmen~e,. una rn t rmseca insegundad sobre el sentido y fina­
lidad de l:t penn . Ernesto J]e1mtz, S raf::;um.essum.g 1w ,rl P ersonliclceit en Z eitsohrift 

f i ir die g esa111,t e Strafrechtswissens haft, 1!)50, pág . 60. 
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Más no es sólo la humanización uno ele los má s salientes ca­
racteres de estos t iempo de la po tguerra con igual fuerza e 
acentúa la tendencia a robu tecer las garantía penale como par­
te <le las garantías jurídicas de la per ona. La declaración de 's­
tas, que siempre ha tenido la jerarquía de una garant ía constitu­
cional, se acoge en toda la reciente con stituciones L olí ti ca , 
donde con frecuencia e entrelazan e n la garantía per nale 
en la italiana ( r947) que e..-xt" ende el principi de legalidad no 
sólo a las penas sino también a la unú ión a 111edidas de seguridad 
( 29 ), en la reciente Con titución alemana de Bonn ( 1949) ( o), 
a sí como en las ,constituciones particulares de lo Liinder, en la de 
Baviera ( 1946) ( 3 I), en la del estado Reno- a latino ( 1947) ( 32), 
en la de Baden (1947) (33) en la de vVurtemberg-H henzollern, 
(r947), (34); asimismo en España en el Fuero <le los Españo­
les ( 1945), en el que se acoge la gacantía penal ligada con la 
procesal (35) . Fuera de Europa, en la Constitución del Japón 
(1946) (36), en la de Cuba (1940), que en, realidad por su fe­
cha no puede ser denominada c nstitución de postguerra, con­
juntamente con la garantía procesal ( 37) en la Argentina ( 1949) 
( 38), por el contrario la Constitución brasi leña (1946) 1ue con­
tiene abundantes normas penalé , s ilencia la garantía de legali-

(29) .Al:t . 25 . " N adie será <;ast;igado sino en virtud de u.na l ey en rn.cla _en vi­
gor antes del hecho cometido . Na die será sometido a m edidas de segmiélad, smo en 
los casos previstos p or la l e-y ''. . . . 

(30) Art. 108, pári:a fs,J 2?. "Un hecho sólo se:rá -eastigado cuando su pumbih-
dad se haJie es tablecida por uña ley anterior al :hecho cometido''. . 

( 31) Art . 10/l . l. " Ningún hecho será castigado a menos cju.e su carácter dellc-
tuoso baya sido definido por 1a ley antes de a comisión de1. h echo·,'. . 

(32) Art. 6.<.> " No se impondrá pena que no estu.viero prevista por ley en vigor 
en el momento de la comisión ·del hecho sancionable ''. 

(33) Art. 116 . " No se · 1pondrán penas sino e virtud de l eyes aplicables en 
el momento de la ejecución del d lito, gue r evean di has panas, salvo en el ca ? c1 
que la ley posterior fwse más f avorable que la aplicable en el momento ele la eJeCU· 
ción del delito ', . · 

(34) Art . 17. 1.Q " No se im,ponclrá pena sin o en virtud de lejes en vigor en l 
momento de la comisión del hecho'' . 

. (35') ~t. 19. "Nadie podrá ser condenado sino en vintud 'de l ey anterior . al 
? eht? , mec1iante séntencia de Tribunal competent~ y previa audiencia Y defensa del 
mteresado''. 

(36 ) ~rt. 39. " Nndie podrá ser -coruiideraclo cul pable ante la ley pox _un acto 
que er_a lfoito en la época de su onúsión''. Su, a r t ! 31 es tablece que "nadie podrá 
ser P-~ivado ·de la vida o de la libortaa , ni po~.rá ·mpo)1eDso ningtma otra m edida pe­
nal smo es conforme al procedimiento establecido por la ley ''. 

( 37) Art . ~8 . " Nadie será proa.esaclo ni condena do, sipo por juez o tribmi:11 
comp_etente, en vut-ml ele leyes a nteriores al delito y con.. l as for.m.alidados Y garan tías 
que estas estab-lczcnin ' '. 

_( 38) Art. 29. " ,Ningún Jiabi.ta nte a e la N a i6n , puecl e s01: ,11eJ1::tdo, si11 _juicio , 
pl'ev10, fundado en ley anterior al h ech_o del proceso, ... ' ' . 
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dad. Filipinas ( 1946) reproduciendo casi literalmente el precep­
to de la Co11stitución norteamericana de r.787, establece que tío 
se instituirá ninguna ley ni bül of attainder, después del hecho 
( 39). Hasta en países . cuya legislación es tá profundamente in­
fluída por la rusa, país en cuya const itución no se establece el 
principio de legalidad y cuyo Código penal, manifiesta un con1-
pleto desvío <lel mismo, se establece aquella garantía ; así apare-::­
ce en la Constitución yugoeslava ( 194-6), fuertemente trabada 
con la procesal (40), en la búlgara (1947) (41) y en la rumana 
(1948) también unido a la procesal (42), en la -checoeslovaca 
( 1948) destaca principalmente el aspecto procesal ( 43). 

Como consecuencia inmediata del principio de legalidad pe-;, 
nal, pues si a las leyes se les diere efecto retroactivo, dicho prin­
cipio sería ilusorio, en algunas de las recientes constituciones se 
afirma la retroact ividad penal en el estado alen1án de Hesse­
N assau (44) , eµ la Constitución japonesa (1 946), (45) y en Bo­
livia ( 1947), que la otorga el ca,rácter, de una garantía ciudada­
na (46). , 

Un principio, que también constituye una ga1:antía de la 
persona, conquistada y asegurada por el movimiento reformado 
de fines del siglo XVIII, es el de la personalidad de la pena. Las 
penas colectivas, frecuentes sobre todo en la Edad media, y las 
llamadas "penas trascendentes" por trascender a otros--..miem­
bros de la fami lia del penado, concul an aqu~l principio. Q ue la 
pena es personal y qrne debe recaer solamente sobre el penado, 
que nadie puede ser castigado por el hecho de otro, como el prin­
cipio de -legalidad de la pena, son ideas secularmente arraigad~s 

(39) Art . lII. Sec. 9,;t. "No será instituida ninguna. le.y ni "bill of atta.inder" 
ex pos't-facto' '. 

(40) Art. 28. "Na clie puede ser condenado por delito sin decisión del tribunal 
competente, pronunciada conforme a la ley que rij a la competencia del tribunal y que 
defina la acción delictuosa' '. 

( 41) rt , 8 2 . "Las penas no pueden ser impuestas sino en virtud de leyes exis­
tentes''. 

( 42) Art. 30 . "Nadie podrá ser condenado y ninguna pena será ejecutada sino 
por decisión judicial dictada conforme a ley''. · 

( 43) C~p . 1.Q ?árrafo 1.Q " ~a.die será persegu~do salvo en los casos en que 1a 
ley lo pernuta, y solo por un tnbuna l o una autonclad competente conforme a la 

di . t l l" ' • ley y por un proce mien o ega . . . 
( 44) Art. 18 . lQ. " L as_ leyes no serán retroactivas ~ no ser que fueren más fa· 

vorables al i-eo que las en vigor en el momento de la eJecución del hecho,, 
( 45 ) .Art. 39. ~'Naili:e podrá s?r.,co,~siderado cuJpabl~ ante 1ai ley por· un acto' 

que era licito en la epoca de su com1s1on . 
(46) Art. 81. " Se esta.blece la irret1·oa tivirlad de la ley eomo ginantía ciii­

dacfana". 
3 
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en la conciencia jurídica de nuestro tiempo y que en verdad no 
precisaban de una declaración constitucional, como s i se tratara 
de un derecho de la persona ha poco t r a ído al acervo de sus g a ­
rantías. Tan sólo el ardiente deseo de asegurar con la m ayor f ir­
meza los derechos del individuo, como reacción contra la op1nipo­
tencia estatal de los regímene a utorita r ios, puede explicar su 
inclusión en numerosas constituciones de postguerra. Dicho prin­
cipio se afirma en las constituciones de Italia ( 47), en la s de los 
estados alemanes de Hesse- assau ( 48) y 'Baden ( 49 ) y en la · 
del Brasil ( 50) ; también en Bulgaria, país <le régimen comunis­
ta, su Constitución establece la per onalidad de las pena s ( 5r ). 

La humanidad de las penas, otra conquista de la reforma pe­
nal de la centuria XVIII tan f uerteJ]lente enraizada en los or­
denamientos punitivos, que mucho antes de la segunda gu erra 
mundial ya se reputaba como adquisición definit iva e inirnpug ­
nable, vuelve a consignarse reiteradamente. "Las penas no pu e­
den consistir en tratamientos cont rarios al sen t ido de h1.m1ani­
dad" dedara la Constitución italiana ( 52 ) , en otras se impone el 
trato humanitario de los presos, en el estado aleman Hesse-Nas­
sau ( 53) , o se prohiben, como en rgentina, las medidas que so 
pretexto de su aseguramiento, conduzca a mortifica rles ( 54 ) . 
En este camino de mi tigación la italiana suprime la pena de n uer­
te ( SS), en Alemania la Constitución ( Grun dgesetz ) de Borin la 
declara abolida (56); en A mérica es derogada por las constit u­
ciones del Brasi! (57) y Cuba ( 58), Bolivia li111ita su aplicaición 

"' -
( 4 7) Art. 27. " La responsabilidad penal es p ersonal". 
(48) Ar t . 18, 2 . " Nadie soportará laa consccue.ncias, ni incurril'á en r esponsa ­

bilidad penal por acciones u omisiones que no pueden serle imputadas pers?nalmente " : 
(49) Art . 116 . " Nadie será personalmente responsable de las acciones u onu-

siones que no puedan serle per;iona1mente reprochadas ' ' . . , , 
( 50) Art. 141 30. '' Ninguna pena transcenderá de la p erso na del delrn uente • 

' . d l' t " (51 ) Art . 82. "Las penas son personales y correspondientes a los e 1 ·os • 
(52) Art. 27. . ,, 
(53) Art. 6, 4,Q " L os presos de todas clases deben ser tratados humanamente • 
( 54) Art. 29 . "Las cárceles serán sanas y limpi hs y adecu aclas para la r e~du-

cación social de los detenidos en ellas y toda medida que, a pretexto ele p1:ecauc16n, 
conduzca a mortificarles más allá de '10 que la seguridad exija, ha r á r esponsables a l 
juez o funcionario que lo autoric1J' '. . 

(55) Art . 27. " N o se admite la peua de muerte sino en l os casos previstos p or 
las leyes militares de guer ra ''. 

(56) Art. 12 . "La pena de muerte queda abolida " . 
(57) Art . 141, 31. " No habrá pena de muerte ". . 
(58) Art . 25. " No podrá imponerse Ja pena de .muer te . S e excep túan los nuem-

bros de las fuerzas armadas por delitos de carácter mili t a r y las p ersonas culpables 
de t raición, o de espionaje en favor del enemigo, en ti empo de g uer ra con naci ón 
extranj era' ' . 
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a algunos gravísimos delitos (59), en la Argentina se proclama 
su abolición- para sie,mpre "por causas políticas" y juntamente 
la ele toda especje de tormentos y los azotes ( 60). Otras penas 
miradas como bárbaras o inadecuadas al espíritu del derecho mo­
derno, algunas hace largo tiempo desaparecidas de la mayoría de 
las legislaciones, se declaran suprimidas, en el Brasil, el extraña­
miento, la confiscación y las penas perpetuas ( 61), en Bolivia, 
se prohibe la confiscación para los delitos políticos ( 62), y la de 
infamia y la muerte civil ( 63), en Cuba la confiscación ( 64). La. 
Constitución filipina, en un precepto que procede en gran 1<arte 
del Bill de D erechos inglés c1e 1689, a través de la Constitución 
Norteamericana ele 1787, declara que no se impondrán multas 
excesivas ni será inflingid'o ningún castigo cruel ni inusitado ( 65). 

Una norma que también posee remota ascendencia, en las 
enmiendas a la Constitución de los Estados Unidos ( 66) ,. no 'aco­
gida en las Constituciones de la anteguerra y que proclama una 
vie]a máxima penal, non bis in -idem, la hallamos en gran núme­
ro de constituciones promulgadas después de la última gtterra, 
en la de Bonn (67), en la de Baviera ( 68), en la de Wurtemburg­
Hohenzollern ( 69 ) , en la del Estado Reno-Palatino (70) y fue­
ra de Europa, en la Constitución filiph1a (71). 

En las- constituciones de la anteguerra, el principio de la 
no entrega del ciudadano, reconocido en la casi totalidad de los 
convenios de extradición, hallábase establecido en escaso núme­
ro de constituciones políticas (72), por el contrario, en las re-

(59) Art. 25. "La pena capital se aplicará únicamente en los casos de asesina­
to, parricidio y traición a la patria ''. 

(60) Art. 39. 
( 61) Art. 41, 31. 
(62) Art. 15, párrafo 19. 
( 63) Art. 25. 
(64) Art. 24. 
(65) Art. III, Sec. 19. . . . . 
(66) Art. 5.9 "Nadie podrá ser sometido por un m1smo hecho.ª u.u segundo Jlll· 

cío que pueda acasionarle pérdida de la vida o de alguno ele sus miembros''. 
(67) Art . 103. Párrafo 39. "Nadie puede ser castigado más de una vez en 

virtud de leyes penales generales por razón de un mismo acto' ' . ' 
( 68) Art . 104, 29. "Nadie podrá ser condenado dos veces por el mismo delito". 
( 69 ) .Ar t . _ 17, 3Q. ' 'N adíe será castigado dos veces poi· el mismo hecho,,. 
(70) Art. 69. "Nadie pu~de s~r penado d?s veces por el mismo hecho" . 
(71) .Art. III, Sec. 20. ' Nache será castigado dos veces por el mismo hecho" . 
(72) Constitución belga, ar t . 8, También se hallaba establecida en la Constitu­

ción ale;mana ele Weimar, art. 112, Y en el Código penal 58, pero esté artículo ha 
sido a,brogaclo por la Ley núm. 11 ele 30 de enero de 194&, del Consejo aliado d e 
Control. 



cientes se acoge con frecuencia e ta norma. A c tu a l,mente está 
contenida en la Constitución de Bonn ( 73) en la del esta do a le­
mán de H esse- assau (74 ) y en la del B ras il (75) , en la de I­
talia, que de acuerdo con el igente Códig o penal ( art. 12), de­
clara la no extradición de sus súbditos a m enos que se halle pre­
vista por acuerdos internaciona les ( 76 ) , aná loga r egulación se 
halla en la Constitución del estado R eno-Palatino (77) . La no 
ex t radición de los delincuentes polít icos, verdadero dogma del 
derecho extradicional acogido por los a cuerdos internacionales 
en su gran mayor ía, se consigna en las consti t uciones italiana 
(78), brasileña (79) y cubana (80) . En otras la norma de la 

110 extradición de los reos polít icos r eviste una nueva forma sin 
precedent e en las constituciones de anteguer ra, consisten te en 
la declaración del derecho de as ilo a favo r de los ex tranjeros r e­
fugiados--en terri torio naciona l mediante una fórmulá que no 
sie.mpre -coincide con el concepto común de la no ex t r adición por 
causa polít ica . Con excepción. de la alemana de Bonn ( 81 ) , que 
reconoce el derecho de asilo para los per seguidos polí t icos:.. de 
las que proclaman aquel derecho, F r ancia lo otorga a los perse­
g uidos por ·su acción en favor de la libertad (82 ) , Italia, a los 
que ·en su país "se impida el ejercicio de las liber tades democrá­
ticas" garantidas en esta Const itución (83) , en B aviera a los 
extranjeros perseguidos con violación de los der echos f unda men-

( 73) Art . 16, párra fo . "Ningún a lemán será entregado a l e r a n j er o, por vra 
de extradición' '. 

( 74), Art .. 7Q, 29 . "Ningún alemá n ser á entregado a un g obierno extranj ero pa-· 
ra ser persegrudo '' . _ 

(75) Art . 141, 33. " No se concederá la extradición ... . y en ningún en.so la 
del b rasileño" . • 

(76) Art . 26 . ' ' Sólo se consen tirá la extra d ición del italiano cuando esté ex• 
presamente prevista por los acuerdo& internacionales ''. 

. (77 ) . Art. 16. " Un alemán no puede ser ent regado a u na p otencia extr a.nj era 
BUlo en virtud de acuerdos de reciprocidad ' '. 

( 78 ) Art . 10 . " N o se admite la extradición del ext ran j e1·0 por delit os políti co¡¡ ". 
· ( 79 ) Art . 141, 33. " No se concederá l a extr adición de ext1·anj eros por crimen 
político o de opinión' '. 

(80) Ar t .. 31. ' ' El esta.do no autor izará l a extradición d e 11eos p olíticos ni in­
t entar~ extraditar a los cubanos r eos de esos delitos que se r efug ia,1·en en territorio 
extranJero '' . 

( 81) Art . 16, párrafo 29 . "Los perseguidos polít i cos goza n el do1·echo d e asilo' '. 
(82) E n el p~eámbulo de BU Constitución declara que ''t odo hompr e ,persegqido 

en razón de sil acción en f avor de l a libertad tiene der echo de asilo en los territorios 
de la Repú blica'' . ' 

(83) Art. 10 . 
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tales inscritos en la constitución de este país (84), fórmula tam­
bién empleada por los estados de Hesse-Nassau (85) y Reno 
Palatino (86). Un derecho de asilo por causas idénticas o muy 
se;mejantes al 1ieconocido el artículo 129 de la Constitución sovié­
tica de 1936, hállase también en las Constituciones de las Repú­
blicas populares yugoeslava (87), búlgara (88)..y rumana (89). 

Las normas de las modernas, constituciones que acabamos 
de exponer son normas verdaderamente trascendentales unas . , 
contienen las garantías primordiales de la persona, otras pre-
ceptos que establecen y aseguran un sistema punitivo humano 
y ,moderado. Aún cuando solamente las más fundamentales de­
bieran encontrar acogida en los textos constitucionales, en al­
gunos, no obstante, hállanse normas de tipo penal quizás ina­
decuadas al alto rango de una ley fundamental. Tal, por ejem­
plo, en la Constitución cubana, cuando declara que habrá un Con­
sejo superior. de Defensa social, encargado de la ejecución de 
ciertas sanciones y medidas de segut·idad y de la- organización, 
dirección y administr<:1-ción de los establecimientos o institucio­
nes para la prevención y represión de la criminalidad ( art. 192), 
o cuando se preceptúa el establecimiento de tribunales de me­
nores (art. · 193), o en la Constitución del Brasil, cuando se es­
tablece que la ley regulará la individualización de la pena ( art. 
141, 29). La importancia política de estas materias, ha sido po­
siblemente valorada con exceso, y creo que en lugar de ser in-

(84) Al·t. 105 . "Los extranjeros perseguidos en e1 extranjero con violación de 
los derechos fundamentales inscritos en la presente Constitución, y que se hayan re­
fugiado en Baviera, no podJ"án ser objeto -de extradición ni de expulsión''. 

( 85) Art. 71>, 31>. "Los extranj eros perseguidos en el extranjero con violación 
ele los elerecl1os ftmdameutales proclaniados en la presente constitución, y que se ha-
yan refugiado en Hesse, no serán ni expulsados ni extra.idos' ' . / 

(86) Art . 16. "Los extranjeros gozan de protección contra la extradición y la 
ex¡mlsióu, si pe1·seguidos en el extranjero con violación de los derechos fundamenta­
les establecidos en la presente Constitución, se han refugiado en el E stado Reno­
Palatino ''. 

(87) Art. 31. "En la República Federal Yugoeslava, gozan derecho de asilo 
todos los ciudadanos extranjeros perseguidos por su actividacl en favor de la demo­
cracia, de la liberación nacional, de los derechos de la clase oprera, y ele la libertad 
de trabajo científico y cultural''. 

(88) Art .. 84~ "En la República_ Popular Búlgara, los extranjeros gozan del ·de­
recho de refugio cuando sean persegmdos como defensores de las ideas democráticas 
de la independencia nacional, ele los clerechos de los trabajac1ores O de la libertad 
de la actividad científica y cultma-1' '. _ 

(89) Art. 35. "La Re~ública Popula,r .R:umana concede derecho de refugio, a 
todos los extranjeros persegmdos por su actlv1clad democrática o por una lucha de 
liberación nacional o po1· su ac-tividad científica o cultul'al' 1 • 
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cluídas en la ley fundamental del Estado, hallarían asiento más 
adecuado en disposiciones de legislación enal común. 

_ .:J\1 ás volvamos a aquellas normas penales fundamentales. 
Tales normas represen.tan hoy el t riunfo y arraigo de los prin 
cipios del Derecho penal liberal individuali ta, nacido ele la re­
forma penal de fines del siglo XVIII, y dif undido por los C' -
digos de la Revolución francesa. Pasado el n1.om en to crítico del 
rudo ataque que contra él lanzaron los r egímenes autoritarios, 
sus postulados cardinales están hoy fi rmemente arraigados. E l 
triunfo de las democracias y el anhelo de reaccionar contra las 
demasías de la política criminal autoritaria han a segurado su 
preponderancia. 

Sin embargo, frente a estos principios de íntin10 sentido li­
beral democrático, se alzan otros inspirados en direcci ones to­
talmente opuestas, otras que responden a la ideología del estado 
autoritario. El régiµlen penal autoritario abolido, -como -ya di­
jimos., en Alemania y a punto de desaparecer en Italia, en R u sia, 
no solo se mantiene intacto e invariado, sino que en los países 
de organización comunista ya está prendiendo aquella ideología 
en el campo penal. En Rumanía, después de la transformación 
de este país en república popular, las leyes de r .º de marzo de 
1948, y 30 de abril de 1949, han introducido la analogía en su 
Código penal con arreglo al modelo soviético. En Hungría re­
cientemente la Ley II de 1950 ha abrogado la parte general de 
su Código penal sustituy:éndola por otra "que sirve mejor a los 
intereses del socialismo y a la protección de los bienes sociales" 
según • declara su introducción. El nuevo Código, siguiendo eÍ 
modelo ruso, suprime en su artículo 1.º, el principio de legalidad. 
También en Yugoeslavia, después de su transformación en re­
pública popular federativa, s; ?ª redactado un proyecto de la , 
parte general de 11n nuevo Cod1go, proyecto votado y aprobado 
el 28 de noviembre de 1947, inspirado en las ideas del penalista 
r1:1?~ Trajnin, calcadas naturalmente, en el derecho criminal so­
v1eüco. 

Pero no es solamente en los países de régimen comunista 
donde han aparecido preceptos penales en pugna manifiesta con 
las normas liberales y democráticas inscritas en las Constitucio­
nes más arriba menci-onadas, en los mismos países en los que 
aquellas rigen en el momento presente, están en vigor disposi­
ciones penales que concukan por completo los princi2ios básicos 
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del derecho penal liberal. Recuérdese en los ord~na~ientos pe­
nales nacidos como consecuencia de la última guerra, en los Es­
tatutos de N uremberg y de T okio, ) en la copiosa legislación sur­
g ida en c iertos países para el castigo de los crímenes de guerra, 
colaboracionismo, etc., la grave infracción de los principios t ra­
dicionales, el de legalidad d e las penas, el de irretroact ividad de 

· la ley penal, la infracción mani fiesta del principio de la persona­
lidad de la pena claramente vulnerado por el artículo 9 .0 del Es­
tatuto de Nuremberg, que impone penas colectivas, sanciones con­
tra las que protestó S. S. el Papa,. en su radiomensaje al Mundo 
'de 14 de diciembre de 1944 (90) , principios infringidos todos 
ellos y no obstante acogidos como garantías jurídicas en las cons­
tituciones políticas de los misn1os países que los quebrantaron . 
P or otra parte, mientras que en sus leyes fundamentales inscri­
ben las normas de humanidad y la aspiración reformadora de la 
pena en sus ordenamientos para la supresión de los crímenes de 
g uerra o de los hechos acaecidos con ocasión de ella, se inspiran 
sólo en la expiación y en 1a venganza. Penas crueles que repugnan 
al sentimiento jurídico de nuestros días, prohibidas en las recien­
tes como en las antiguas constituciones ( 9 I) , resurgen en paí­
ses d e tradición jurídica depurada, en Francia una serie de orde­
nanzas de 1944, 1945 y 1946, a lican la confiscación de todos los 
bienes presentes y futuros también en la Italia democráti­
ca, decretos-leyes de 1945, y 1946, en caso de muerte del acusa­
do, aún antes de la condena; duran-te la persecución d el hecho o 
durante el procedimiento, imponen aquella medida penal, en per­
juicio de los herederos, inocentes que resultan penados por el he­
cho de otro (92 ). En la mis1a1a Francia, cuna y deposita ria fer ­
vorosa de los principios democráticos ¿ no se ha creado en la post­
guer ra y aplicado con profusión , la llamada " deg radación nacio­
nal" pena infamante, especie de muerte civil ( ordenanza de 26 

(90) En es te radíomensaje, S . S. despu6s de decla rar que nadie piensa en de­
sarma r a la ,jus bicia en el castigo de los que se a pTovecbaron de la g uerra, p ara co- • 
i:net er verda deros delitos de derech o com(m, a los que l as supuestas n ecesidades de 
la guen-a, a lo más podían o-frecer un pret exto pero nunca una justificación añade 
" pero si (la justicia ) re tendiera juzgar Y castigar, no singulares in c1ividdos sin~ 
coíectivamente entera_s comunidades, 1, quien no ~ochía ver en semej ante procedi~ento 
una violaci ón de las n ormas q11e pxcsiden toclo juicio humano~'' . 

(01) En E spaña, esta pena h,a sido decla rada a,bolida por todas nuest ras leyes 
f undament ales, desde la Constitución ·c1e 1812 hasta el vigente Fuero de los EspañÓ1es 
de 1945 . 

( 92) Creo abolidas estas disposiciones por est a r en oposición con el a.r t. 27 ·c1e la 
Constitución que declara la p er sona.lidad de la pena. 
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de diciembre de 1944, art. 21) de íntima semejanza con la durí­
sima "Actung", la proscripción del derecho cri,minal hitler iano? 

Aquellas leyes y preceptos á peros duros son tan opuestos 
al espíritu del derecho penal libera l derecho nacido de un movi­
mientá de intensos ideales de cultura y de humanidad, derecho 
de la Europa Occidental, que no ha mucho e h a afirmado (93) 
y quizás con certeza, que lo referidos ordenamientos p nales de 
la postguerra, no pueden . er con iderado como un derecho pe­
nal verdadero, sino más bien como un derecho heterogéneo que 
podría llap1arse "derecho expiatorio' . 

(93) Ri,ttle,•, Da,s Ka;mpf gcgen clas 
Z itschr·ift f iir Strafrecht, 1949, plig. 161. 
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