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- Las normas Penales de las Modernas
Constituciones

POR EuGENIO CUELLO CALON

Uno de los més notables penalistas es-
paifioles contemporineos. Antiguo profesor
ARV de la Universidad de Barcelona, ahora en-
R A . : ; sefia en la Central de Madrid. Autor de
un conocido tratado de ‘‘Derecho Penal’’,
3 , y de un manual de ‘‘Derecho espaiiol’’.
L ' Ha publicado ademés: ‘“La proteccitn pe-
’ : d nal del cheque’’, ‘‘El delito de abandono
‘ de familia o de incumplimiento de los de- -
3 beres de asistencia familiar’’, ¢¢ Degarrollo
de la legislacién penal a partir de 193677,
¢El nuevo Derecho penal juyenil europeo
el tratamiento de los j6venes delincuen-

: Y
¥ tes en Espaiia’’, ‘‘Penologia’’, ‘<El De-
‘ recho penal de Rusia soviética’’, ¢ ¢ Cues-

tiones penales relativas al aborto?’’, Dirige
actualmente el ‘‘Anuario de Derecho Pe-

nal y Ciencias Penales’’.

Las primeras normas penales, las mas antiguas conocidas,

e’ntr e las que mas tarde fueron acogidas en las constituciones po-

. lgtl'cgs, es cosa bien sabida, son de origen inglés. La mas remota,
la'.:,celebre :‘Magna Charta” del rey Juan sin Tierra de 1215, con-
SRS Eﬁiflfl n;.as leJatlo precedente del principio de la legalidad penal:
';-g;,";}f" L ”"“l" liber homo capiatur wvel imprisonetur aut dissaisiatur
s Q& e egatur aut exvuletur aut aliquo modo destruatur nec super
AR ewm ihignus nec super ewm mittemus nisi per legale judicium

[

" parium ' g i
7 suorim vel per legem terrae”. Es este el mas antiguo an-

A lggeff (1). Siglos después, el “Bill de derechos” de 1689 en sy

1) En é .
de Ct()rges', frepgfaﬁ'?eo lg?eho misg tardia hallamos en Espafia, en nuestros Ordenamientos
% = lentes disposiciones de los monarcas impregnadas de un marcado sen-

’

¢

uptec 7hEe i A 2
 tecedente de la maxima, intangible y venerada, “nulla poena sine’
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parrafo 10 prohibe se impongan “penas crueles e inusitadas”
precepto que hallamos reproducido en toda su integridad en al-
gunas constituciones recientes.

La Constituciéon norteamericana de 1787, dos afios anterior
a la famosa declaracion de los derechos del hombre y del ciuda-
dano, vuelve a establecer, pero en forma mas sucinta y precisa
la norma de legalidad penal: “No se decretara ningun bill of
attainder (2) ni ninguna ley ex post facto” (Art. 1.°, Sec. IX, 3)
precepto que establece una doble garantia, que ningtin hecho po-
dréa ser castigado sino conforme a la ley y que ésta ha de ser an-
terior al hecho. Otras dos importantes garantias penales, sin con-
tar las abundantes garantias procesales (arts. 5.° y 6.°), se ha-
llan en las enmiendas a la Constitucion aprobadas y ratificadas
en 1791: “Nadie podra 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.°), disposiciéon que en su esencia
ha sido recogida en novisimas constituciones de esta postguerra;
y otra garantia procedente del “Bill de derechos” inglés: “No
se podra imponer castigos crueles ni inusitados” (art. 8.°).

Muy limitado, y posiblemente nulo, fué el influjo que estas

garantias de la persona de origen anglo-sajon ejercieron en el
ambito penal del constitucionalismo 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 Revolucion francesa. El arrollador movimiento que aquél de-
sencadeno, como es de todos conocido, tenia dos aspectos funda-
mentales: la humanizacion de la justicia criminal, que significa-
ba el abandono de la barbara penalidad del “Antiguo Régimen”,
la supresion de la pena de muerte agravada con crudelisimog tor-
mentos, de las mutilaciones, de las penas infamantes, de las tras-
cendentales, la abolicion de la tortura, etc. y su sustitucién por
penas mas suaves y mitigadas; era el otro el establecimiento de
garantias de la persona, el estable_cimiento de un derecho cierto
que protegiese su seguridad y su libertad, que arrancase al indi-

tido de legalidad, que prohiben y castigan matar, lisiar, ni tomar cosa alguna a los
malhechores, hasta que no sean oidos y juzgados, conforme a 1a ley; en log Orde-
fiamientos de las Cortes de Valladolid de 1293, de las Cortes de Burgos ‘de 1301, de

" 1as Cortes de Medina de 1303, ete.

(2) Acto por el cual el Parlamento constituido en tribunal imponia pena de
muerte u otra de menor gravedad a los culpables de traicion o de ‘‘felony’’.

Y
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viduo del espantoso arbitrio judicial que entonces dominaba en
el derecho punitive. Nadie como Montesquieu (3) propugnd con
tan claras razones ni con tan noble vehemencia la consignacion
de la garantia penal.
- Ambos aspectos basicos fueron acogidos en la “Declaracién
- de los Derechos del hombre y del ciudadano” (1789), ley funda-
mental, atn hoy incorporada a la vigente Constitucién francesa
(4), y asi formulados: “la ley no tiene el derecho de prohibir
~mas que las acciones perjudiciales a la sociedad”; “la ley no pue-
- de establecer mas que las penas estrictamente necesarias’; “na-
die puede ser castigado sino en virtud de una ley anterior al de-»
lito y legalmente aplicada”. Aqui se establecen principios fun-
~damentales del derecho penal que rigen todavia con fuerte arrai-
g0 en la mayoria de los paises, un régimen penal moderado, el
~ estrictamente necesario para el mantenimiento del orden en la-
A vida colectiva, y garantias juridicas que aseguren a todos no ser
- #"  castigados mas que por los hechos que la ley define como deli-
A tos y con las penas por ella establecidas (nullum crimen nulla
' poena sine praevia lege).
e - Estos principios constituyen el nficleo principal de las nor-
mas penales contenidas en las constituciones politicas de la ante-
- guerra. La legalidad penal, como derecho del ciudadano, se ha-
~lla en la’ vigente vieja Constitucién noruega (1814) que procla-
ma conjuntas con esta garantia, la garantia procesal, (5) v la
irretroactividad de la ley (6); en la hoy derogada Constitucion
~~ argentina (1853) en la que fundida con garantias procesales se
exigia la fxistencia de una ley anterior al hecho castigado (7);
en la.meglcana (1917), que destaca la irretroactividad penal y
la aplicacion de la ley por analogia (8); en la alemana de Weimar

.. (3) En su Hsprit des lois (1748), Lib. VI, Cap. LIT: Iai T, cs ; Lib.
A Al XJ:-‘I,. cap. II. Vid. Jean Graven, Mo)*)itesquieu e;t lgp Droit ;J(EEL‘(L]ZJ.371:.x Iécg?pée‘,rs’cie]jncie
e criminelle et de Droit Pénal comparé, 1949, pag. 461 ¥y siguientes.

*&“ A “ﬁ (gc) La Constitucién francesa de 29 septiembre de 1946 declara en su preambulo:

R dz? gma!;d(el pueblo franeés) solemnemente los dercchog y libertades del hombre

' %’undamleit Ia.no consagrados por la declaracién de Derechos de 1789 y los principios
(5) Aites ggeol‘lgﬁdgg por él'a.zs I%yes de la Reptiblica’’,, %

; 5. 96. adie serd condenado sino conforme g lg 1 i igado

omo conforme a semtencia judicial. No podrs temer lugar intgjrolé;t%igg ‘iizt’ligante

tortura’’, :
Halg gg% ﬁ;; gg ::Igringlina ley tendri efecto retroactivo’?, W
¢ uicio previo, fundady on ley Antenis o 1 A" argentina puede sor penado sin
T (8) Artial Py ¢y anterior al hecho del proceso....’’,

S : ninguna ley se darf, efect i juiei
A 3 na al ; BB ecto retroactivo, e er 0 erso-
e . Da alguna. En los juicios de orden criminal queda prohibi,do nigpolllg: ; po(}:e in)nfplo

LS
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(1919) (9); en la peruana (1920) también unida a la garantia
procesal (10); en la checoeslovaca (1920) «(11); en la polaca
(1921) (12); en la yugoeslava (1921) (13); en la abrogada
constitucién republicana espaifiola (1931) (14).

El sentido de humanizacion del derecho penal, en el curso

de este siglo y en especial, en la época de la anteguerra, habia -

realizado grandes progresos, la intensificacién en algunos pai-
ses de la campaifia contra la pena de muerte y las penas corpora-
les, si bien en otros—en particular para la represién de gravisi-
mos hechos de subversion social ‘o politica—1fué restablecida la
pena capital, la aspiracién correccional como fin de la pena que
se afirma con creciente firmeza, los regimenes para la ejecucion
de las penas de privacion de libertad pierden en.gran parte su
dureza y se hacen mas suaves, ganan terreno las instituciones
que tienden a evitar o acortar las penas de prision, como la con-
dena condicional, la libertad vigilada, la libertad, condicional; en
una palabra la penalidad en general, salvo casos excepcionales de
rigor determinados por especiales circunstancias, se mitiga con-
siderablemente. Este sentido de moderacion penal se refleja tam-
bién en las constituciones politicas. La del Uruguay (1917) su-
prime la pena de muerte (15), la mejicana, prohibe su aplica-
cion a los delitos politicos y la reserva para algunas infracciones
de suma gravedad (16); la misma constitucion prohibe también
las penas barbaras y crueles (17); la peruana suprime las penas

——————

analogia, y atin por mayoria de razén, pena alguna que no esté deeretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trate’’.

(9) Art. 116. “No podri penarse ningtin hecho que las leyes no hubiesen de-
clarado punible con anterioridad a su perpetracién’’.

(10) Art. 26. ‘“‘Nadie podri ser condenado sino conforme a las leyes preexis-
tentes al hecho imputable y por los jueces que las leyes establezean’’.

(11) Art. 111. ¢“No se puede amenazar a nadie con pena o aplicirsela, como
la ley no lo autorice’’.

{12) Art. 98. ‘‘La persecucién y castigo de un ciudadano no tendria lugar sino
en virtud de una disposicién legal con fuerza obligatoria’’.

(13) Art. 7e. ‘“86lo a la ley corresponde establecer Ia pena y mo puede ésta
aplicarse sino a hechos que hubiesen sido previstos por ella anteriormente, como me-
reeedores de la misma’’.

(14) Art. 28. “S’(:lo se castigarin los hechos declarados punibles por ley ante-
rior a su perpetracién’’.

(15) Xrt. 163. ¢‘A nadie se aplicaré la pena de muerte’’.

(16) Art. 22. Este artieulo autoriza su imposicién sélo en los casos de traicién,
parricidio, homicidio alevoso, con premeditacién y ventaja, para el incendiario, el
plagiario, el salteador de caminos, piratas y reos de graves delitos militares.

(17) Art. 22. ‘‘Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la
marea, los azotes, log palos, el tormento, la multa excesiva, la confiscacién de bienes
y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales’’, :

e
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L

infamantes (18); la chilena, el tormento y la confiscacion de
bienes (19). Asimismo declaran la humanidad en el trato car-
celario, ya consignada en la vieja constitucién argentina, hoy de-
rogada (20), las de Uruguay (21) y Pert (22).

- Normas relativas a la extradicion, abundantes en las cons-
tituciones de la postguerra, apenas se hallan en las anteriores de
la actual centuria, solamente en la alemana de Weimar, que pro-
hibe la extradicién del ciudadano (23), y en la mejicana que pre-
ceptia la no celebracién de tratados para la extradicion de reos
politicos (24), criterios ambos muy arraigados en la doctrina y
en los tratados de extradicién; mas audaz la constitucién repu-
blicana espafiola de 1931 (art. 30), prohibi6 suscribir convenios
o tratados que tuvieran por objeto la extradicion de delincuentes
politico-sociales, extensa norma acogida en ninguna otra cons-
titucién, aunque ‘si en algiin coédigo penal de Hispanoamérica
(25). También en materia afin a la extradicion, en la referen-
te al derecho de asilo, que en la postguerra alcanzara gran a-
ITaigo en las constituciones, Rusia, en la suya vigente (1936),
Inicia su reconocimiento con una féormula mas tarde imitada por
las constituciones vigentes de tipo comunista (26).

Para terminar esta exposicién de las normas penales de
lé}S Constituciones de anteguerra, he de citar el interesante y can-
‘,hd.o precepto de la Constitucién chilena que establece el deber de
indemnizar por los perjuicios sufridos a favor de los absueltos,
Por sentencia absolutoria (27).

——ed.

mantgg?, Art, 27. ¢“Lg ley no podré establecer tormentos, castigos, ni penas infa-
(19) Art, 18, :
(20) Art. 18. ¢“Lag cérccles de la Nacién serfn sanas y limpias, para seguri-
dad y no castigo de los detenidos y toda medida que a pretexto de precaucién con-
- duzeg, a mortificarlos mis alla de lo que aquélla exija, hard responsable al Juez que
la autorice?’,
. (22) Art, 163, ¢¢En ningtin easo se permitird que las cérceles sirvan para mor-
car y si g6lo para agegurar a log procesados y penados’’. ; :
prohi(bz'?]) A_Tt. 27. “‘Las chrceles son lugares de seguridad y no de cﬂSt‘gO-”ESta

: 2133' toda severidad que no sea necesaria para la custodia de los presos’”.
) p(a!‘a)seArrt' _11'2'. ‘“‘Ningin alemin podrad ser entregado a un gobierno extranje-

aE it caetigado . ,

(25) En el art. 90 el Cédigo penal eolombiano. : g
5 (26) En su art. 129 ge establece el asilo “‘a favor de los extranjeros persegui-
08 por la defensa de los intereses de los trabajadores, por su actividad cientifica 0
por la lueha de liberacién nacional’’.

. (27) Art. 20. ¢“Todo individug en favor de quien se dictare sentencia absolu-
torig y se sobreseyese definitivamente, tendré derecho a indemnizacién, en la forma
q}le deter!mne la ley, por los petjuieios efectivos o meramente m01ja1es que hu-
biere sufrido injustamente??, \

-
»
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Apenas terminada la dltima guerra mundial, se originan
mudanzas, en particular en el derecho penal europeo. El dere-
cho de inspiracion autoritaria desaparece por completo en Ale-
mania por disposiciones del Consejo aliado de control, que pur-
gan su Codigo y sus leyes penales de todo precepto de espiritu
nacional socialista y restablecen el principio de legalidad; en Tta-
lia el Codigo penal de 1930, subsiste con alguna reforma pero se
inicia la preparacion de un nuevo Codigo inspirado en las actua-
les orientaciones politicas del pais. Mas el derecho criminal tota-
litario, sigue imperando en Rusia. !

En la Europa occidental, en gran parte como reaccion con-
tra los excesos de los regimenes autoritarios en el campo penal,
y en parte no pequefia por ser la ideologia de los paises vencedo-
res, resurge con vigor extrdordinario el sentido liberal-democra-
tico, que ya en la anteguerra predominaba en importante niime-
ro de paises europeos. El tono penal humanitario se acenttia no-
tablemente, resurge la campafia contra la pena de muerte, la pe-
na corporal, los azotes, que en Europa solamente se mantenian
en Inglaterra, es suprimido por el Criminal Justice Act de 1948,
atin cuando todavia perdura como medio de disciplina en las pri-
siones; la aspiracion a la.forma del delincuente como principal
finalidad de la pena (prevencién especial) arraiga con mayor
firmeza; el régimen de ejecucion de las penas de privacion de li-
bertad se mitiga; el aislamiento. celular completo desaparece; se
propugna el régimen de las llamadas “prisiones abiertas™; se pos-
tula la concesidén a los reclusos de permisos periddicos de salida
para visitar a sus familares; aumenta la enemiga contra las pe-
nas de prision de corta duracion, 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: atencién, humanizacion no es envenenamiento de
las penas, no es posible que la pena deje de ser temida para ser
deseada; el Derecho penal debe continuar siendo el mismo, “de-
recho penal” y no “derecho premial”. (28).

(28) Bettiol, Sull’ umanizzazione dc-}’(liritto penale en Riviste italania de Dirit-
to penale, 1949, pag. 1 y sigts. Ta_mblen en Alemania cuya ecriminalidad alcanza
elevadas cifras, se ha protestado recientemente contra Ila snavidad, que como reac-
cién contra los excesos de la época hitleriana, emplean los tribunales de Justicia, mi-
tigacién, tanto més peligrosa, cuanto que No tiene por base claros motivos de politi-
ea criminal, sino, principalmente, una intrinseca inseguridad sobre el sentido y fina-
lidad de la pena. Ernesto Heinitz, Strafeumessung und Personlickeit en Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1950, pig. 60.
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Mas no es sélo la humanizacién uno de los mas salientes ca-
racteres de estos tiempos de la postguerra, con igual fuerza se
acenttia la tendencia a robustecer las garantias penales como par-
te de las garantias juridicas de la persona. La declaracion de és-
tas, que siempre ha tenido la jerarquia de una garantia constitu-
cional, se acoge en todas las recientes constituciones politicas,
donde con frecuencia se entrelazan con las garantias personales,
en la italiana (1947) que extiende el principio de legalidad no
sélo a las penas sino también a la sumision a medidas de seguridad
(29), en la reciente Constitucién alemana de Bonn (1949) (30),
asi como en las constituciones particulares de los Ldnder, en la de
Baviera (1946) (31), en la del estado Reno-Palatino (1947) (32),
en la de Baden (1947) (33), en la de Wurtemberg-Hohenzollerm
(1947), (34); asimismo en Espafia en el Fuero de los Espafio-
les (1945), en el que se acoge la garantia penal ligada con la
procesal (35). Fuera de Europa, en la Constitucion del Japon

(1946) (36), en la de Cuba (1940), que en realidad por su fe-
cha no puede ser denominada constitucién de postguerra, con-
juntamente con la garantia procesal (37), en la Argentina (1949)
(38), por el contrario la Constituciéon brasilefia (1946) que con-
tiene abundantes normas penales, silencia la garantia de legali-

(29) Art. 25, ¢¢Nadie serd castigado sino en virtud de una ley entrada en Vvi-
gor antes del hecho cometido. Nadie ser4 sometido a medidas de seguridad, sino en
los casos previstos por la ley’’.

. (30) Art. 108, parrafo, 2». ‘‘Un hecho sélo ser4 castigado cuando su punibili-
dad se halle establecida por una ley anterior al hecho cometido’’. 4

(31) Art. 104.1. ‘‘Ningfin hecho seré castigado a menos que su carécter delie-

tuo,so haya sido definido por la ley antes de la comisién del hecho”’. 3
~ (32) Art. 6.0 ““No se impondrd pena que mno estuviere prevista por ley en vigor
e el momento de la comisién del hecho sancionable’’.

(33) Art. 116. ¢“No se impondrén penas sino en virtud de leyes aplicables en
el momento de la ejecuci6n del delito, que prevean dichas penas, salvo en el caso de
que la ley posterior fuese mas favorable que la aplicable en el momento de la ejecu-
cion del delito??, -

(34) Art. 17. 1.0 ¢“No se impondri pena sino en virtud de leyes en vigor en €l
momento de la comisi6n del hecho’’.

(35) Art. 19. ¢“Nadie podri ser condenado sino en virtud de ley anterior al

delito, mediante gén
interesado?’, ;

(36) Art. 39. ¢‘Nadie podra ser considerado culpable ante la ley por un acto
que era licito en la época de su comisién’’. Su art: 31 establece que “nadie podré
seli privado de la vida o de 1a libertad, ni podri imponerge ninguna otra medida pe-
pi sl;lo elconforme al procedimiento establecido por la ley?’’. 1
eomp(etgr)lte I;tn' v2'8€ ,{‘?Tﬁldie serd procesado ni condenado, sino por juez o trlbutnal

irtud de ! i i ag i arantias

que éstas e’stablezcan ’. eyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias

(38) Art. 29. “‘Ningin habitante de la Naci6n, puede ser penado, sin juicio
previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso....’’.

tencia de Tribunal competente y previa audiencia y defensa del
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dad. Filipinas (1946) reproduciendo casi literalmente el precep-
to de la Constituciéon norteamericana de 1787, establece que 1o
se instituira ninguna ley ni bill of attainder, después del hecho
(39). Hasta en paises cuya legislacion esta profundamente in-
fluida por la rusa, pais en cuya constituciéon no se establece el
principio de legalidad y cuyo Codigo penal, manifiesta un com-
pleto desvio del mismo, se establece aquella garantia; asi apare-
ce en la Constitucion yugoeslava (1946), fuertemente trabada
con la procesal (40), en la bulgara (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 seria ilusorio, en algunas de las recientes constituciones se
afirma la retroactividad penal, en el estado aleman de Hesse-
Nassau (44), en la Constitucion japonesa (1946), (45) y en Bo-
livia (1947), que la otorga el caracter de una garantia ciudada-
na (46).

Un principio, que también constituye una garantia 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 familia del penado, conculcan aquel principio. Que la
pena es personal y que 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 arraigadas

(39) Art. III. See. 92. ‘“No sera instituida ninguna ley ni ‘‘bill of attainder’’
ex posi-facto’”’,

(40) Art. 28. ‘“Nadie puede ser condenado por delito sin deecisién del tribunal
competente, pronunciada conforme a la ley que rija la competencia del tribunal y que
defina la accién delictuosa’’.

(%Z’l) Art. 82. ‘‘Las penas no pueden ser impuestas sino en virtud de leyes exis-
tentes’’.

(42) Art. 30. ‘‘Nadie podrd ser condenado y ninguna pena gérj ejecutada sino
por decisién judicial dietada conforme a ley’’. :

(43) Cap. 1. parrafo 1.0 ‘‘Nadie serd perseguido salvo en los casos en que la
ley lo permita, y sélo por un tribunal o una autoridad competente, conforme g la
ley y por un procedimiento legal’’. : \

(44) Art. 18. 1o. “Las_ leyes no serfin retroactivas a no ser que fueren masg fa-
vorables al reo que las en vigor en el momento de la ejeecucién del hecho’’. .

(45) Art. 39. ‘‘Nadie podré ser considerado culpable ante la ley por un acto
que era licito en la época de su comisién’’.

(46) Art. 31. ‘‘Se establece la irretroactividad de 1a ley como garantia ciu-
dadana’’, '

3
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en la conciencia juridica de nuestro tiempo y que en verdad no
precisaban de una declaracion constitucional, como si se tratara
de un derecho de la persona ha poco traido al acervo de sus ga-
rantias. Tan s6lo el ardiente deseo de asegurar con la mayor fir-
meza los derechos del individuo, como reaccion contra la omnipo-
tencia estatal de los regimenes autoritarios, puede explicar su
inclusién en numerosas constituciones de postguerra. Dicho prin-
cipio se afirma en las constituciones de Italia (47), en las de los

estados alemanes de Hesse-Nassau (48) y Baden (49) y en la

del Brasil (50); también en Bulgaria, pais de régimen comunis-
ta, su Constitucion establece la personalidad de las penas (51).

La humanidad de las penas, otra conquista de la reforma pe-
nal de la centuria XVIIT tan fuertemente enraizada en los or-
denamientos punitivos, que mucho antes de la segunda guerra
mundial ya se reputaba como adquisicién definitiva e inimpug-
nable, vuelve a consignarse reiteradamente. “Las penas no pue-
den consistir en tratamientos contrarios al sentido de humani-
dad” declara la Constitucion 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 Argentina, las medidas que so
pretexto de su aseguramiento, conduzca a mortificarles (54) .
En este camino de mitigacion la italiana suprime la pena de muer-
te (55), en Alemania la Constituciéon (Grundgesetz) de Bonn la
declara abolida (56); en América es derogada por las constitu-
ciones del Brasil (57) y Cuba (58), Bolivia limita su aplicacion

(47) Art. 27. ‘“‘La responsabilidad penal es personal’’. n -

(48) Art. 18, 2. ‘“‘Nadie soportari las consecucneiasf, ni incurrird en rcsp0117s?,-
bilidad penal por acciones u omisiones que no pueden serle imputadas pcrsgn:\llnonto -

(49) Art. 116. ‘‘Nadie serf personalmente responsable de las acciones u omi-
siones que no puedan serle personalmente reprochadas’’. : 5

(50) Art. 141, 30. ‘‘Ninguna pena transcenders de la persona del dclu}cue,n,to 5

(51) Art. 82. ‘“Las penas son personales y correspondientes a los delitos’’.

(52) Art. 27. T

(53) Art. 6, 4.0 “Los presos de todas clases deben ser tratados humanamente’’.

(54) Art. 29. ‘‘Las circeles serin sanas y limpias y adecuadas para la reedu-
cacién social de los detenidos en ellas, v toda medida que, a pretexto de precaucion,
conduzea a mortificarles méas alla de lo que la seguridad exija, hard responsables al
juez o funcionario que lo autorice’’. .

(55) Art. 27. ‘“No se admite la pena de muerte sino en los casos previstos por
las leyes militares de guerra’’,

(56) Art. 12. ‘‘La pena de muerte queda abolida’’.

(57) Art. 141, 31. ¢“No habri pena de muerte’’. :

(58) Art. 25. ‘‘No podrs imponerse la pena de. muerte. Se excepttian los miem-
bros de las fuerzas armadas por delitos de cardcter militar y las personas eculpables
de traicién, o de espionaje en favor del enemigo, en tiempo de guerra com nacién
extranjera’’,
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a algunos gravisimos delitos (59), en la Argentina se proclama
su abolicion para siempre ‘“por causas politicas” y juntamente
la de toda especie de tormentos y los azotes (60). Otras penas
miradas como barbaras o inadecuadas al espiritu del derecho mo-
derno, algunas hace largo tiempo desaparecidas de la mayoria de
las legislaciones, se declaran suprimidas, en el Brasil, el extrafia-
miento, la confiscacién y las penas perpetuas (61), en Bolivia,
se prohibe la confiscacion para los delitos politicos (62), y la de
infamia y la muerte civil (63), en Cuba la confiscacién (64). La.
Constitucion filipina, en un precepto que procede en gran parte
del Bill de Derechos inglés de 1689, a través de la Constitucion
Norteamericana de 1787, declara que no se impondran multas
excesivas ni sera inflingido ningtin castigo cruel ni inusitado (65).

Una norma. que también posee remota ascendencia, en las
enmiendas a la Constitucién de los Estados Unidos (66), no aco-
gida en las Constituciones de la anteguerra y que proclama una
vieja maxima penal, non bis in idem, la hallamos en gran nime-
ro de constituciones promulgadas después de la ultima guerra,
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 Constitucion filipina (71).

En las constituciones de la anteguerra, el principio de la
no entrega del ciudadano, reconocido en la casi totalidad de los
convenios de extradicién, hallabase establecido en escaso ntme-
ro de constituciones politicas (72), por el contrario, en las re-

(59) Art. 25. ‘‘La pena capital se aplicard tGnicamente en los casos de asesina-
to, parricidio y traicién a la patria’’. .

(60) Art. 39.

(61) Art. 41, 31.

(62) Art. 15, parrafo 1e.

(63) Art. 25.

(64) Art. 24,

(65) Art. III, See. 19. %
(66) Art. 5.0 ‘‘Nadie podra ser sometido por un mismo hecho a un segundo jui-

¢io que pueda acasionarle pérdida de la vida o de alguno de sus miembros’’,

(67) Art. 103. Pérrafo 3¢. ‘‘Nadie puede ser castigado mis de una vez, en
virtud de leyes penales generales por razén de un mismo acto’’.

(68) Art. 104, 2¢. ‘‘Nadie podra ser condenado dos veces por el mismo delito’’.

(69) Art. 17, 30. ‘‘Nadie sera castigado dos veces por el mismo hecho’’.

(70) Art. 6o. ¢¢Nadie puede ser penado dos veces por el mismo hecho?’’.

(71) Art, IIT, Sec. 20. ‘‘Nadie serd castigado dos veces por el mismo hecho’’.

(72) Constitucién’ belga, art. 8. También se hallaba establecida en la Constitu-
ci6n alemana de Weimar, art. 112, y en el Cédigo penal 58, pero este articulo ha
gido abrogado por la Ley ntm. 11 de 30 de enero de 1946, del Cousejo aliado de

Control.
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cientes se acoge con frecuencia esta norma. Actualmente esta
contenida en la Constitucién de Bonn (73) en la del estado ale-
man de Hesse-Nassau (74) y en la del Brasil (75), en la de I-
talia, que de acuerdo con el vigente Codigo penal (art. 12), de-
clara la no extradicion de sus subditos a menos que se halle pre-
vista por acuerdos internacionales (76), analoga regulacién se
halla en la Constituciéon del estado Reno-Palatino (77). La no
extradiciéon de los delincuentes politicos, verdadero dogma del
derecho extradicional acogido por los acuerdos internacionales
en su gran mayoria, se consigna en las constituciones italiana
(78), brasilefia (79) y cubana (80). En otras la norma de la
no extradicién de los reos politicos reviste una nueva forma sin
precedente en las constituciones de anteguerra, consistente en
la declaracién del derecho de asilo a favor de los extranjeros re-
fugiados en territorio nacional mediante una férmula que no
siempre coincide con el concepto comiin de la no extradiciéon por
causa politica, Con excepcion de la alemana de Bonn (81), que
reconoce el derecho de asilo para los perseguidos politicos, de
las que proclaman aquel derecho, Francia lo otorga a los perse-
guidos por su accién en favor de la libertad (82), Italia, a los
que en su pais “se impida el ejercicio de las libertades democra-
ticas” garantidas en esta Constitucién (83), en Baviera a los
extranjeros perseguidos con violacién de los derechos fundamen-

s ;73)(1.41"13.”16, parrafo. ‘‘Ningin alemin ser4d entregado al extranjero, por via
e extradicién’’.

(74) Art. 79, 20. “Ning@in aleméin serd entregado a un gobierno extranjero pa-

ra ser perseguido’’. :

(75) Art. 141, 33. ‘“‘No se concederi la extradicién.... y en nibgln caso la
del brasilefio’’,

(76) Art. 26. ‘“Sélo se consentir4d la extradicién del italiano cuando esté ex-
presamente prevista por los acuerdos internacionales’’.

. (77) Art. 16. ““Un aleman no puede ser entregado a una potencia extranjera
gino en virtud de acuerdos de reciprocidad’’.

(78) Art. 10. ““No se admite la extradicién del extranjero por delitos politicos’’,

(79) Art. 141, 33. ¢“No se concederi la extradicién de extranjeros por crimen
politico o de opinién’’,

(80) Art. 31. ‘“El estado mo autorizar4 la extradicién de reos politicos ni in-
tentaré extraditar a los cubanos reos de esos delitos que se refugiaren en territorio
extranjero’’.

(81) Art. 16, parrafo 2¢. ¢¢Los perseguidos politicos gozan el derecho de asilo?’.

(82) En el prembulo de su Constitucién declara que ¢‘todo hombre Perseguido
en Tazén de su accién en favor de la libertad, tiene derecho de asilo en los territorios
de la Repfiblica’’. ;

(83) Art. 10.

-
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tales inscritos en la constitucion de este pais (84), formula tam-
bién empleada por los estados de Hesse-Nassau (85) y Reno
Palatino (86). Un derecho de asilo por causas idénticas o muy
semejantes al reconocido el articulo 129 de la Constitucién sovié-
tica de 19306, hallase también en las Constituciones de las Rept-
blicas populares yugoeslava (87), bulgara (88) y rumana (89).

Las normas de las modernas constituciones que acabamos
de exponer son normas verdaderamente trascendentales, unas
contienen las garantias primordiales de la persona, otras pre-
ceptos que establecen y aseguran un sistema punitivo humano
y moderado. Atn cuando solamente las mas fundamentales de-
bieran encontrar acogida en los textos constitucionales, en al-
gunos, no obstante, hallanse normas de tipo penal quizas ina-
decuadas al alto rango de una ley fundamental. Tal, por ejem-
plo, en la Constitucion cubana, cuando declara que habra un Con-
sejo superior de Defensa social, encargado de la ejecucion de
ciertas sanciones y medidas de seguridad y de la organizacion,
direcciéon y administraciéon de los establecimientos o institucio-
nes para la prevencién y represion de la criminalidad (art. 192),
o cuando se preceptiia el establecimiento de tribunales de me-
nores (art. 193), o en la Constitucién del Brasil, cuando se es-
tablece que la ley regulard la individualizacion de la pena (art.
141, 29). La importancia politica de estas materias, ha sido po-
siblemente valorada con exceso, y creo que en lugar de ser in-

———i

(84) Art. 105. ‘‘Los extranjeros perseguidos en el extranjero con violacién de
los derechos fundamentales inscritos en la presente Constitucién, y que se hayan re-
fugiado en Baviera, no podrin ser objeto de extradicién ni de expulsién’’,

(85) Art. 7o, 3o. ‘‘Los extranjeros perseguidos en el extranjero con violacién
de los derechos fundamentales proclamados en la presente constitucién, y que se ha-
yan refugiado en Hesse, no ser4n ni expulsados ni extraidos’’. {

(86) Art. 16. ‘“‘Los extranjeros gozan de proteccién contra la extradicién y la
expulsién, si perseguidos en el extranjero con violacién de los derechos fundamenta-
les establecidos en la presente Constitucién, se han refugiado en el Estado Reno-
Palatino’’,

(87) Art. 31. ‘“En la Republica Federal Yugoeslava, gozan derecho de asilo
todos los eiudadanos extranjeros perseguidos por su actividad en favor de la demo-
cracia, de la liberacién nacional, de los derechos de la clase obrera, y de la libertad
de trabajo cientifico y cultural’’.

(88) Art. 84. ‘‘En la Repiblica Popular Bulgara, los extranjeros gozan del de-
recho de refugio cuando sean perseguidos como defensores de las ideas democriticas,
de la independencia mnacional, de los derechos de los trabajadores o de la libertad
de la actividad cientifica y ecultural’’, o

(89) Art. 35. ‘‘La Replblica Popular Rumana concede derecho de refugio, a
todos los extranjeros perseguidos por su actividad democritica o por ung lucha de
liberacién nacional o por su actividad cientifica o eultural’’.
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cluidas en la ley fundamental del Estado, hallarian asiento mas
adecuado en disposiciones de legislacion penal comun.

- Mas volvamos a aquellas normas penales fundamentales.
Tales normas representan hoy el triunfo y arraigo de los prin-
cipios del Derecho penal liberal individualista, nacido de la re-
forma penal de fines del siglo XVIII, y difundido por los Co-
digos de la Revolucion francesa. Pasado el momento critico del
rudo ataque que contra €l lanzaron los regimenes autoritarios,
sus postulados cardinales estan hoy firmemente arraigados. El
triunfo de las democracias y el anhelo de reaccionar contra las
demasias de la politica criminal autoritaria han asegurado su
preponderancia.

Sin embargo, frente a estos principios de intimo sentido li-
beral democratico, se alzan otros inspirados en direcciones to-
talmente opuestas, otras que responden a la ideologia del estado
autoritario. El régimen penal autoritario abolido, como ya di-
jimos, en Alemania y a punto de desaparecer en Italia, en Rusia,
no solo se mantiene intacto e invariado, sino que en los paises
de organizacién comunista ya esta prendiendo aquella ideologia
en el campo penal. En Rumania, después de la transformacion
de este pais en reptblica popular, las leyes de 1.° de marzo de
1048, v 30 de abril de 1949, han introducido la analogia en su
Cédigo penal con arreglo al modelo soviético. En Hungria re-
cientemente la Ley II de 1950 ha abrogado la parte general de
su Cédigo penal sustituyéndola por otra “que sirve mejor a los
intereses del socialismo y a la proteccién de los bienes sociales”,
segtin - declara su introduccion. El nuevo Cédigo, siguiendo el
modelo ruso, suprime en su articulo 1.% el principio de legalidad.
También en Yugoeslavia, después de su transformacion en re-

piiblica popular federativa, se ha redactado un proyecto de 1g -

parte general de un nuevo Codigo, proyecto votado y aprobado
el 28 de noviembre de 1947, inspirado en las ideas del penalista
- Tuso Trajnin, calcadas naturalmente, en el derecho criminal so-
viéetico.

Pero no es solamente en los paises de régimen comunista
donde han aparecido preceptos penales en pugna manifiesta con
las normas liberales y democraticas inscritas en las Constitucio-
nes mas arriba mencionadas, en los mismos paises en los que
aquellas rigen en el momento presente, estin en vigor disposi-
ciones penales que conculcan por completo los principios basicos
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del derecho penal liberal. Recuérdese en los ordenamientos pe-
nales nacidos como consecuencia de la ultima guerra, en los Es-
tatutos de Nuremberg y de Tokio, y en la copiosa legislacién sur-
gida en ciertos paises para el castigo de los crimenes de guerra,
colaboracionismo, etc., la grave infraccion de los principios tra-
dicionales, el de legalidad de las penas, el de irretroactividad de

Ja ley penal, la infraccion manifiesta del principio de la persona-

lidad de la pena claramente vulnerado por el articulo 9.° del Es-
tatuto de Nuremberg, que impone penas colectivas, sanciones con-
tra las que protestdo 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 garantias juridicas en las cons-
tituciones politicas de los mismos paises que los quebrantaron.
Por otra parte, mientras que en sus leyes fundamentales inscri-
ben las normas de humanidad y la aspiracion reformadora de la
pena en sus ordenamientos para la supresion de los crimenes de
guerra o de los hechos acaecidos con ocasion de ella, se inspiran
s6lo en la expiacién y en la venganza, Penas crueles que repugnan
al sentimiento juridico de nuestros dias, prohibidas en las recien-
tes como en las antiguas constituciones (91), resurgen en pai-
ses de tradicion juridica depurada, en Francia una serie de orde-
nanzas de 1944, 1945 y 1046, aplican la confiscacion de todos los
bienes presentes y futuros también en la Italia democrati-
ca, decretos-leyes de 1945, y 1046, en caso de muerte del acusa-
do, atin antes de la condena; durante la persecucion del 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 misma Francia, cuna y depositaria fer-
vorosa de los principios democraticos ¢no se ha creado en la post-
guerra y aplicado con profusion, la llamada “degradacién nacio-
nal” pena infamante, especie de muerte civil (ordenanza de 26

—

(90) En este radiomensaje, 8. S. después de declarar que nadie piensa en de-

sarmar a la justicia en el castigo de los que se aprovecharon de la guerra, para co-’

meter verdaderos delitos de derecho comtn, a los que las supuestas necesidades de
la guerra, a lo més podian ofrecer un pretexto pero nunca una justificacién, afiade,
¢épero si (la justicia) pretendiera juzgar y eastigar, no singulares individuos, sino
colectivamente enteras comunidades, gquien no podria ver en semejante procediu’liento
una violacién de las normas que presiden todo juicio humano%’’,

(91) En Espaiia, esta pena ha sido declarada abolida por todas nuestras leyes
fundamentales, desde la Constitucién de 1812 hasta el vigente Fuero de los Hspafioles
de 1945. - N

(92) Creo abolidas estas disposiciones por estar en oposicién con el art. 27 de Ia
Constitucién que declara la personalidad de la pena.
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~ de diciembre de 1944, art. 21) de intima semejanza con la duri-
& .sn‘na “Actung”, la proscripcion del derecho criminal hitleriano?
Aquellas leyes y preceptos asperos y duros son tan opuestos
al espiritu del derecho penal liberal, derecho nacido de un movi-
miento de intensos ideales de cultura vy de humanidad, derecho
dela Europa Occidental, que no ha mucho se ha afirmado (93)
it ¥y quizas con certeza, que los referidos ordenamientos penales de
Ia ‘postguerra, 1no pueden ser considerados como un derecho pe-
‘nal verdadero, sino mas bien como un derecho heterogéneco que
podria llamarse. “derecho expiatorio”.

: (93) Euﬂ”’ D‘” Ka"”l’f yeaen daa olitische Verbrechen en Schweizeri o
¢ Zim:lmft fir Strafrecht, 1949, pag. 161. 22 : : erische




