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Las normas penales de las modernas constituciones

EUGENIO CUELLO CALON
Catedrdtico de la Facultad de Derecho

Las prlmeras normas penales, las mas antiguas conocidas, en-
tre las que mas tarde fueron acogidas en las con;t1tucxones poh-
ticas, es cosa bien sabida, son de origen inglés. La mas remota,
la célebre «Magna Chartay del rey ]uan sin Tierra de 1215, con-
tiene el mas leJano precedente del principio de legalidad penal:
Nullus liber homo capiatur vel imprisonetuy aunt dissaisiatur aut utle-
gabur aut cvuletur aut aligwo modo destruatur wec super ewm dbi-
Mt mec super ewm. muiltemus nisi per legale jud‘rzicimnx parivm suo-
rum vel per legewz terrae. Es este, se dice, el mas antiguo antece-
cente de la maxima, iniangible y venerada, «nulla poena sine
legen (1). Siglos después, el «Bill de derechos» de 1689 en su pa-
rrafo 10, prohibe se impongan «penas crueles e inusitadas» precep-’
+o que hallamos reproducido en toda su integridad en algunas cons-
tituciones recientes.

La Constitucién norteamericana de 1787, dos afios anterior a
la famosa declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,
vuelve a establecer, pero en forma mas sucinta y precisa, la ncrma
de legalidad penal: «No se decretard ningun bill of attainder (2)
ninguna ley ex post factoy (Art. 1.°, Sec. I\ 3), breceplo que es-
tzblece una doble garantia, que nmdun hecho pecdra ser casiiga-
do sino conforme a la ley y que esta ha de ser anterior al hecho.
Otras dos importantes garantias penales, sin contar las abundan-
tes garantias procesales (arts. 5.0y 6.°), se hallan en las enmien-
das a la Constitucion aprobadas y ratificadas en 1791: «Nadie po-
dra ser sometide por un mismo hecho a un segundo juicio qué
pueda ocasionarle pérdida de la vida o de alguno de sus miembrosy

(1 En época no mucho mas tardia se encuentran en Espafia, en nuestros
Ordenamientos de Cortes. frecuentes disposiciones de los monarcas impregnadas
de un marcado sentido de legalidad que prohiben y castigan matar, lisiar, ni
tomar cosa alguna a los malhechores, hasta que no sean oidos vy juzgados con-
forme a la ley, Ordenamientos de las Cortes de Valladolid de 1293, de las Cor-
tes de Burgos de 1301, de las Cortes de Medina de 1303, etc.

(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»
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(ert. 5.°), disposicién que en su esencia ha sido recogida en novi-
simas constituciones de esta postguerra; y otra garaniia proce-
dente del «Bill de derechos» ingiés: «No se podra imponer cas-
iigos crueles ni inusitadosy (art. 8.°). o

Muy limitado, y posiblemente nulo, fué el influjo que estas ga-
1antias de la persona de origen anglo-sajon ejercieron en el am-
bito penal del constitucionalismo europeo de la anteguerra; las
rormas penales de las constituciones del viejo Continente vienen
de fuentes europeas, proceden derechamente de la reforma penal
miciada por César Beccaria y consolidada luego por la Revolu-
c'on francesa. El arrollador movimiento que aque] desencadend,
como es de todos conocido, tenia dos aspectos fundamentales, la
humanizacién de la justicia criminal, que significaba el abandono
de la barbara penalidad del antiguo régimen—Ia supresion de
la pena de muerte agravada con cruelisimos tormentos, de las mu-
tilaciones, de las penas infamantes, de las trascendentales, la aboli-
cién de la tortura, etc.—, y su sustitucién por penas mas suaves
7 mitigadas ; era el otro el establecimiento de garantias de la per-
sona, el establecimiento de un derecho cierto que protegiese su
seguridad y su libertad, que arrancase al individuo del espantoso
arbitrio judicial que entonces dominaba en el derecho punitivo.
Nadie como Montesquieu (3) prepugné con tan claras razones ni
con tan noble vehemencia la comsignacion de la garantia penal’

Ambos aspectos basicos fueron acogidos en la «Declaracién de
los Derechos del hombre y del ciudadanoy (1789), ley fundamen-
tal, aun hay incorporada a la vigente Constitucion francesa (4),
y asi formulados: «la ley no tiene el derecho de prohibir méis que
las acciones perjudiciales a la sociedad» ; «la ley no puede estable-
cer mas que las penas estrictamente necesarias» ; «nadie puede, ser
castigado sino en virtud de una ley anterior al delito y legdlmente
aplicada». Aqui se establecen principios fundamentales del Derecho
penal que rigen todavia con fuerte arraigo en la mayoria de los
paises, un régimen penal moderado, el estrictamente necesario para
] mantenimiento del orden en la vida colectiva, y garantias juri-
dicas que aseguren a todos no ser castigados mas que por los
hechois que la ley define como delitos y con las penas por ella
establecidas (nullum crimen nulle poena sine praevia lege).

Estos principios constituyen el ndicleo principal de las normas
penales contenidas en las constituciones politicas de la anteguerra.
l.a legalidad penal, como derecho del ciudadano, se halla en la
vigente y vieja Constitucién noruega (1814), que proclama conjun-

(3) En su Esprit des lois (1748), Lib. VI, cap. LII; Lib. XI, cap. V;
Lib. XII, cap. II. Vid. Jean Graven Moniesquiew et le Droit pénal en Rev. de
Science criminelle et de Droit Pénal comparé, 1949, pag. 461 y sigtes.

(4) La Constitucién francesa de 29 septiembre de 1946 declara en su pream-
bulo: «Redfirma (el pueblo francés) solemnemente los derechos y libertades
del hombre y del ciudadano consagrados por la declaracion de Derechos de
1789 y los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repa-
blica».
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tamente con esta garantia, la garantia procesal (5) y la irretroac-
tividad de la ley (6); en la hoy derogada Constitucién argenti-
na (1853), en la que fundidas con garantias procesales se exigia
ia existencia’ de una ley anterior al hecho castigado (7); en la
mejicana (1917), que destaca la irretroactividad penal y la prohi-
bicion de ap.icar la ley por analogia (8); en la alemana de Wei-
mar (1919) (9), en la peruana (1933), que asimismo establece la
irretroactividad unida a la garantia procesal (10); en la checoslova-
ca (1920) (11); en la polaca (1921) (12); en la yugoslava (1921) (13) ;
en la abrogada Constitucion republicana espafiola (1931) (14).
El sentido de humanizacién .del Derecho penal, en el curso de
este siglo, y en especial en Ja época de la anteguerra, habia rea-
l'zado grandes progresos; la intensificacion en algunos paises de
la campafa contra la pena de muerte y las penas corporales, si
hien en otros—en particular para la represion de gravisimos he-
chos de subversidn social o politica—fué restablecida la pena ca-
pifal ; la aspiracién correccional como fin de la pena que se afirma
con creciente firmeza ; los regimenes para la ejecucioén de las penas
de privacién 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 prisién, como la condena condicional, la liber-
tad vigilada, la libertad condicional; en una palabra, la penalidad
en general, salvo casos excepcionales de rigor determinados por
especiales circunstancias, se mitiga considerablemente. Este sen-
tido de moderacién penal se refleja también en las constituciones
politicas de aquella época. La del Uruguay (1918), hoy derogada,

(5) Art. 96. «Nadie sera condenado sino conforme a la ley, ni serd cas-
tigado sino conforme a sentencia judicial. No podra tener lugar interrogatorio
mediante tortura».

(6) Art. 97. «Ninguna ley tendra efecto retroactivor.

(7) Art. 18. «Ningun habitante de la Nacién argentina puede ser penado
sin juicio previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso...».

(8) Art. 14. «A ninguna ley se dard efecto retroactivo, en perjuicio de
persona alguna. En los juicios de orden criminal, queda prohibido imponer
por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se tratex.

(9) Art. 116. «No podra penarse ning@n hecho que las leyes no hubiesen
declarado punible con antsrioridad a su perpetracién».

(10) Art. 37. «Nadie serd condenado por actc u omisién que al tiempo de
cometerse no estén calificados en la ley de manera expresa e¢ inequivoca como
infracciones punibles, ni juzgado sino por los Tribunales que las leyes establece-
rany. Art. 25. «Ninguna lev tiene fuerza ni efecto retroactivos».

(1) Art. 111. «No se puede amenazar a nadie con pena o aplicarsela,
como la ley no lo autorice». .

(12) Art. 08 «La persecucién y castigo de un ciudadano no tendri lugar
sino en virtud de una disposicién legal con fuerza obligatoriar.

(13) Art. 7.0 «So6lo a la ley corresponde establecer la pena y no puede
ésta aplicarse sino a hechos que hubiesen sido previstos por ella anteriormente,
como merecedores de la mismay.

(14) Art, 28. «Soélo. se castigarin los hechos declarados punibles por ley
anterior a su perpetracion».
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suprime la pena de muerte (15); la mejicana prohibe su aplicacion
a los delitos politicos y la reserva para a'gunas infracciones de suma
gravedad (16); la misma ley fundamenta; prohibe también las penas
barbaras y crueles (17); la peruana suprime la confiscacion (18); 1
chilena, el tormento y la confiscacién de bienes (19). Asimismo de-
claran la humanidad en el trato carcelario, consignada en la vie-
ja Constitucién argentina (20), y en la de Uruguay (21). La del’
Peru suprime la detencién por deudas (22).

Normas relativas a la extradicién, abundantes en las constitu-
ciones de la postguerra, apenas se hallan en las anteriores de la
actual centuria, solamente en la alemana de Weimar, que prohibe
La extradicién del ciudadano (23), y en la-mejicana, que preceptua
ia no celebracién de tratados .para la extradicién de reos politi-
cos (24), criterios ambos muy arraigados en la doctrina y en los
tratados de extradicién; més audaz la Constituciéon republicana
espanola de 1931, prohibié suscribir convenios o tratados que tu-
vieran por objeto la extradiciéon de delincuentes politico-sociales,
extensa norma no acogida en ninguna otra constitucion, aunque
¢1 en algiin codigo penal de Hispanoamérica (25). También en
materia afin a la extradicion, en la referente al derecho de asilo,
Gue en la postguerra alcanzara gran arraigo en las constituciones,
Rusia, en la suya vigente (1936}, inicia su reconocimiento con una
férmula mas tarde imitada por las constituciones vigentes de tipo:
comunista (20).

Para terminar esta exposicién de las normas penales de las
constituciones de anteguerra, he de citar el interesanle y quiza
ingenuo precepto de la Constitucién chilena (1925) que establece

(15) Art. 163. «A nadic se aplicara la pena de muerte».

(16) Art. 22. Este articulo autoriza su imposiciéon sélo en los casos de
traicién, parricidio, homicidio alevoso. con predemitacién y ventaja, para el
incendiario, el plagiario, el salteador de caminos, p:ratas y reos de graves de--
litos militares. .

(17) Art. 22. «Quedan prohibidas las penas de mutilaciéon y de infamia,
la marca, los azotes, los palos, el tormento, la multa excesiva, la confiscacion
de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales».

(18) Art. 57, parrafo ditimo. «No puede imponerse la pena de confiscacién
de bienes». -

(19) Art. 18.

(20) Art. 18. «Las carceles de la Nacién seran sanas y limpias, para se-.
guridad y no castigo de los detenidos, y toda medida que a pretexto de pre-
caucion conduzca a mortificarlos mas alla de le que aquélla exija, hara res--
ponsable al Juez que la autoricen.

(21) Art: 163. «En ninglin caso se permitird que las cdrceles sirvan para
mortificar y si sélo para asegurar a los procesados y penados».

(22)  Art. 38 )

(23) Art. 112, «Ningin aleman podri ser entregado a un Gobierno ex:

. tranjero, para ser enjuiciado o castigado».

(24) Art. 15.

(25) En el art. 9.0 del Cddigo penal colombiano.

(26) En su art. 129 se cstahlene el asillo «a favor de los e\trameros per-
seguidos por la defensa de los intereses de los trabajadores. por su actividad
cientifica o por la lucha de liberaciéon nacional». .
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¢l deber de indemnizar per los perjuicios sufridos a favor de los
absueltos por sentencia absolutoria (27).

Apenas terminada la Gltima guerra mundial se originan gran-
des mudanzas, en particular en el Derecho penal europeo. El de-
recho de inspiracion autoritaria desaparece por completo en Ale-
mania por disposiciones del Consejo aliado de control, que purgan
+u Cédigo y sus leyes penales de todo precepto de espiritu nacio-
nal socialista y restablecen el principio de legalidad; en Italia, el
Codigo penal de 1930 subsiste con alguna reforma, pero se inicia
la preparaciéon de uno nuevo, inspirado en las actuales orien-
taciones politicas del pais. Mas el derecho criminal totalitario si-
gue imperando en Rusia.

En la Europa occidental, en gran parte como reaccidén contra
los excesos de los regimenes autor1tarlos en el campo penal, y en
parte no pequefia por ser la ideologia de los paises vencedores,
resurge con vigor extraordinario el sentido liberal-democratico,
Gue ya en la anteguerra predominaba en importante namero de
paises europeos. El tono penal humanitario se acentlia notable-
mente ; resurge la campafia contra la pena de muerte; la pena
corporal—los azotes, que en Europa solamente se mantenian en
Inglaterra—es suprimida pcr el Criminal Justice Act de 1948, aun
cuando todavia perdura como medio de disciplina en las prisiones;
la aspiracién a la reforma del delincuente como principa] finali-
dad de la pena (prevencion especial) arraiga con mayor firmeza ;
el régimen de ejecucién de las penas de privacion de libertad se

¢ mitiga ; el aislamiento celular complete desaparece; se propugna
el régimen de las llamadas «prisiones abiertas»; se postula la con-
cesion a los reclusos de permisos periédicos de salida para visi-
tar a sus familiares ; aumenta la enemiga contra las penas de pri-
¢ién de corta duracién, etc., etc. Y este trato benévolo se defiende
y establece en momentos angusthOS de una criminalidad desbor-
dante ; por esto no ha faltado quien dé la voz de alarma y diga:
atencion humanizacién no es enervamiento de las penas, no es
posible que la pena deje de ser temida para ser deseada; el De-
recho penal debe continuar siendo el mismo, «derecho penal» y
no «derecho premialy (28).

(27) Art. 20. «Todo individuo en favor de quien se dictare sentencia ab-
solutoria y se sobreseyese definitivamente, tendrd derecho a indemnizacién, en
la forma que determine la ley, por los perjuicios efectivos o meramente morales
que hubiese sufrido injustamente». La Constitucién peruana, art. 230, dispone
que «... el Estado indemnizard a las victimas de los errores judiciales en mate-
ria criminal, previo juicio de revisién en la forma que determine la ley».

(28) BerrioL, Sull’ wmanizsagione del dirltto penale, en Rivista italiana de
Diritto penale, 1949, pag. 1 y sigts., También en Alemania, cuya criminalidad
alcanza elevadas cifras, se ha protestado recientemente contra la suavidad que,
como reaccién contra los excesos de la época hitleriana, emplean los Tri-
‘bunales de _]'ustlc1a, mmgamon tanto mas pehgrosa cuanto que no tiene por
base claros motivos de politica criminal, sino, principalmente, una intrinseca
inseguridad sobre el sentido y finalidad de la pena. Ernesto HEintrz, Strafsu-
messung und Personlickeit, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswirrens-
.chaft, pag. 60, 1950.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda: AUTOR / ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL | EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Las normas penales de las modernas constituciones 33

Mas no es sélo la humanizacién uno de los' mas salientes ca-
racteres de estos tiempos de la postguerra, con igual fuerza se:
acentta la tendencia a robustecer las garantias penales como‘parte
de las garantias juridicas de la percona. La declaracion de aqué-
llas, que siempre ha tenido la Jerarqula de una garantia consti-
1ac1ona1 se acoge en todas las recientes constituciones politicas,
donde con frecuencia se entrelazan con las garantias procesales;
€n la italiana (1947) que extiende el prmc1p10 de legalidad no 56lo
a las penas, sino también a la sumision a medidas de seguri-
dad (29); en la reciente Constitucién alemana (Grundgesetz) de
Bonn (1949) (30), en la de la Republica democratica alemara (31)
(1949 zona rusa), asi como en las constituciones particulares de los

Linder, en la de Baviera (1946) (32), en la del estado Reno-Pala-
tino (1947) (33), en la de Baden (1947) (34), en la Wurtemberg-Ho-
henzollern (1947) (35) ; asimismo en Espafa, en el Fuero de los Es-
pafioles (1945), en el que se acoge la garantia penal ligada con la
procesal (36). Fuera de Europa, en la Constitucién del Japon
{1946) (37), en -a de Cuba (1940), que en realidad, por su fecha,
no puede ser denominada constitucién «de postguerra, conjunta-
mente con la garantia procesal (38), en la Argentina (1949) (39);
por el contrario, la Constitucién brasilefia (1946) que contiene
2bundantes normas penales, silencia la garantia de legalidad. Fi-
lipinas (1946), reprcduciendo casi literalmente el precepto de Ia
Constitucion norteamerlcana de 1787, establece que no se insti-

(29) Art. 25. «Nadie sera castigado sino en virtud de una ley entrada en
vigor antes del hecho cometido. Nadie seri sometido a medidas de seguridad,
sino en los casos previstos por la ley».

(30) Art. 103, pirrafo 2.° «Un hecho sélo serd cast1gado cuando st pu-:
nibilidad se halle establecida por una ley antelior al hecho cometidon.

(31) «No se impondrin penas sino cuando estuvieran legalmente estableci-
das en el momento del hecho».

(32) Art. 104. 1. «Ningin hecho serd castigado a menos que su caricter
delictuoso haya sido definido por la ley antes de-la comisién del hecho».

(33) Art. 6.° «Las p:nas no pueden ser 1mpu =stas si no estan prev1stas por
las leyes en vigor en el momento de la comision del hecho».

(34) Art. 116. «No se .mpondran pends sino en virtud de leyes apticables
en el momento de la ejecucion del delito, que prevean dichas penas, salvo en
el caso de que la Iey posterior fuese mas favorable que la apllcab]e en el
momento de la ejecucion del deliton.

(35) Art 17. 1.0 «No se impondrd pena sino en virtud de leyes en vigor
en el momento de la comisién del hecho».

(36) Art. 19. «Nadie podri ser condenado sino en virtud de ley anterior’
al delito, mediante sentencia de Tribunal competente y previa audiencia y de-
fensa del interesadon.

(37) Art. 39. «Nadie podrd ser considerado culpable ante la ley por un acto
que era licito en la época de su comisién». Su art. 3r establece que «nadie
podra ser pr‘vado de la vida o de la I'bertad, ni podrd imponerse ninguna otra
medida penal si no es conforme al procedlmlen‘to establecido por la ley».

(38) Art. 28, «Nadie serd procesado ni condenado, sino por juez o tri-
bunal competente, en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades
y garantias que éstas establezcany.

(39) Art. 20. «Ningtin habitante de la Nacién puede ser penado, sin juicio

previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso...
: 3
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tuird ninguna ley ni bill of attainder después del hecho, ex post
facto (40). Hasta en paises cuya legislacidon estda profundamente
influida por la rusa, en cuya Constituciéon no se establece el prin-
cipio de legalidad (41) y cuyo Codigo penal manifiesta un completo
Cesvio del mismo, se establece aquella garantia, asi aparece en la
Constituciéon yugoslava (1946), fuertemente trabada con la pro-
cesal (42); en la bulgara (1947) (43) v en !a rumana (1948), tam-
bién unido a la procesal (44) ; en la checoslovaca (1948) destaca
principalmente el aspecto procesal (45); por el contrario, la Cons-
titucién de la republica popular hingara (1949) no establece, de
modo claro y preciso el principio de legalidad (46).

Como consecuencia inmediata del principio de legalidad penal,
pues si a las leyes se les diere efecta retroactivo, dicho principio
seria ilusorio, en algunas de las recientes constituciones se afirma
'a retroactividad penal, en la de Ja Repliblica democratica alema-
ti (47), el estado aleman Hesse-Nassau (48), en da Constitucion
japonesa (1946) (49) y en Bolivia (1047), que la otorga el caricter
de una garantia ciudadana (50).

Un principio, que también constituye una garantia de la per-
scna, conquistada y asegurada por el movimiento reformador de
fines del siglo xviII, es.el de la personalidad de la pena. Las pe-
nas colectivas, frecuentes sobre todo en la Edad Media, y las lla-
madas «penas trascendentes», por trascender a otros miembros de
1z familia del penado, conculcan-aquel principio. Que la pena es
personal y que debe recaer solamente sobre el penado, que nadie

(40) Art. 171. Sec. 9.2 «No sera instituida ninguna ley i «bill ef atteinder»
ex post-factor.

(41) En su art. 127 declara: «Se garantiza a los ciudadanos de la U. R, S. S.
la inviolabilidad de su persona. Nad e sera arrestado a no ser por decisién del
juez o con la autorizacién del procurador del estadon. No se menciona la ley.

(42) Art. 28. «Nadie puede ser coundenado por delito sin decision del tri-
bunal competente, pronunciada conforme a la ley que rija la competencia del
tribunal y que defina la accién delictuosa».

(43) Art, 82. «Las penas no pueden ser impuestas sino en virtud de leyes
existentes».

(44) Art. 30. «Nadie podri ser condenado y ninguna pena serd ejecutada
sino por decisién judicial dictada conforme a ley».

(45) Cap. 1.0, parrafo 1. «Nadie sera perseguido salvo en los casos en
que la ley lo permita, y sbélo por un tribunal o una autoridad compet:nte,
conforme a la ley y por un procedimiento legal».

(460) De modo impreciso declara su art. 38, I: «l.a Republica popular han-
gara garantiza a todos los trabajadores que viven en su territorio los derechos
del hombre».

(47) Art. 1335. «Ninguna disposicion penal puede tener efecto retroactivo.
Se exceptiian las medldas y la aplicacion de las sentencias d'ctadas para com-
batir el nacionalsocialismo. el fascismo v ¢l militarismo o para el castigo de los
delitos contra la Humanidad»

(48) Arr. 18, «l.as leves no seran retroactivas a no ser que fueren mas
favorables al reo que las en vigor en el momento de la ejecucion del hecho».

(10)  Art. 39. «Nadie podra ser considerado culpable legalmente por un he-
cho que era licito en la época de su comisién...».

(30) Art. 3r1. «Se establece Irretroactividad de la ley como garantia ciu-
dadana».
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puede ser castigado por el hecho de ctro, como el principio de
legalidad de la pena, son ideas secularmente arraigadas en la con-
ciencia juridica de nuestro tiempo y que en verdad no precisaban
de una declaracion constitucicnal, como si se tratara de un dere-
cho de la persona ha poco traido al acervo de sus garantias. Tan
solo el deseo vehemente de asegurar con la mayor firmeza los
derechos del individuo, como reaccién contra la omnipotencia es-
tatal de los regimenes autoritarios, puede explicar su inclusién en
numerosas constituciones de poistguerra. Dicho principio se afir-
ma en las Constituciones de Italia (51), en las de los estados ale-
nianes de Hesse-Naszau (52) y Baden (53) y en la del Brasi! (54);
también en Bulgaria, pais de régimen comunista, su Constitucion
establece la personalidad de las penas (55).

La humanidad de las penas, conquista de la reforma penal de
la centuria xvirr, tan fuertemente enraizada en los ordenamientos
punitivos que mucho antes de la segunda guerra mundial ya se
reputaba como adquisicién definitiva e inimpugnable, vuelve a
consignarse reiteradamente. «l.as penas no pueden consistir en
tratamientos contrarios al sentido de humanidad», declara la Cons-
titucién italiana (46); en otras se impone el trato humanitario
de los presos, en el estado aleman Hesse-Nassau (57), o se prohi-
ben, como en Argentina, las medidas que so pretexto de su ase-
guramiento conduzcan a mortificarles (58). En este camino de mi-
tigacién, la italiana suprime 'a pena de muerte (59); en Alemania
la Constitucidon] de Bonn la declara abolida (60); en América la ex-
ciuyen las Constituciones del Brasil (61), y Cuba (62); Boli-
via limita su aplicacién a algunos gravisimos delitos (63); en la

(51) Art. 27. «l.a responsabilidad penal es personal».

(52) Art. 18, 2. «Nadie soportara las consecuencias, ni incurrird en res-
ponsabilidad penal por acciones u omisiones que no pueden serle imputados pe-
nalmentex.

(53) Art. 116. «Nadie sera personalmente responsable de las acciones u omi-
siones que no puedan serle personalmente reprochadas».

(54) Art. 141, 30. «Ninguna pena trascenderd de la persona del delin-

cuenter. )
(55) Art. 82. «Las penas son personales y correspondientes a los delitosy.
(56) Art. 27. .
(57) Art. 6.0, 40 «l.os presos de todas clases deben ser tratados huma-
namente».

(58) Art. 29. «Las carceles seran sanas y limpias y adecuadas para la re-
educaciéon social de los detenidos en ellas, y toda medida que, a pretexto de
precaucion, conduzca a mortificarles mas alli de lo que la seguridad exija,
hard responsables al juez o funcionario que lo autorice».

(59) Art. 27. «No se admite la pena de muerte sino en los casos previstos
por las leyes militares de guerrar.

(60) Art. 12. «l.a pena de muerte queda abolidan.

(61) Art. 141, 31. «No habrd pena de muerte».

(62) Art. 25. «No podra imponerse la pena de muerte. Se exceptiian los
miembros de las fuerzas armadas por delitos de caracter militar y las personas
culpables de traicién, o de espionaje en favor del enemigo, en tiempo de
guerra con -nacion extranjerar.

(63) Art. 25. «l.a pena capital se aplicard (inicamente en los casos de ase-
sinato, parricidio y traicion a la patrian.
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Argentina se proclama su abolicién para siempre «por causas
politicasy y juntamente la de toda especie de tormentos y los azo-
tes (64). Otras penas miradas como barbaras o inadecuadas al espi-
ritu del derecho moderno, algunas hace largo tiempo desapareci-
das de la mayoria de las legislaciones, se declaran suprimidas; en
el Brasil, el extrafiamiento, la confiscacién y las penas perpe-
tuas (65); en Bolivia se prohibe la confiscacion para los delitos
politicos (66), y la de infamia y la muerte civil (67); en Cuba la
confiscaciéon (68). La Constituciéon filipina, en un precepto que
procede en gran parte del Bill de Derechos inglés de 1689, a tra-
vés de la Constitucién norteamericana de 1787, declara que no se
impondran multas excesivas ni sera infligido ningan castigo cruel
ni inusitado (6g9). Algunas constiiuciones, la italiana (yo) y la de
la Repfiblica democritica alemana (71) también proclaman, hecho
sin precedente en las leyes fundamentales anteriores, la finalidad
reeducadora de las penas.

Una norma que también posee remota ascendencia, entre las en-
meiendas a la Constitucién de los Estados Unidos (72), no acogida
en las constituciones de la anteguerra y que proclama la vieja
-maxima penal non bis in idem, la hallamos en gran namero de
constituciones promulgadas despues de la dltima guerra: en la de
Bonn (73), en la de Baviera (74), en la de Wurtemburg-Hohen-
zollern (75), en la de] estado Reno-Palatino (76) y, fuera de Euro-
pa, en la Constitucién filipina (77).

En las constituciones de la anteguerra, el principio de la no
entrega del ciudadano, establecido en la casi totalidad de lcs con-
venios de extradicién, hallibase reconocido en escaso nimero de
comstituciones poht1cas (78), por el contrario, en las recientes

(64) Art. 29.

(65) Art. 41, 3I.

(66) Art. 15, parrafo 1. .

67) Art. 25.

68y Art. 24.

(69) Art. 111, Sec. 19. )

(70) Art. 27. «Las penas... deben tender a la reeducacion del condenado».

(71) Art. 137. «La ejecucién de las penas debe inspirarse en el concepto
de educacién de los redimibles por medio de un trabajo productivo colectivor.

(72) Art. 5.° «Nadie podri ser som:tido por un mismo hecho a un segundo
juicio que pueda ocasionarle pérdida de la vida o de alguno ds sus miembros».
. (73) Art. 7103, parrafo 3.° «Nadie puede ser castigado mis de una vez, en
virtud de leyes penales generalcs por razén de un mismo acton.

(74) Art. 104, 2.° «Nadie podra ser condenado dos veces por el mismo de-
litox. :
(75) Art. 17, 3.° «Nadie sera castigado dos veces por el mismo hecho».
(76) Art. 6.0 «Nadie puede ser penado dos veces por el mismo hecho».

‘(77) Art. 111. Sec. 20. «Nadie serd castigado dos veces por el mismo
hechon.

(78) Constitucién belga, art, 8. También se hallaba establecida en la Cons-
titucién alemana de Weimar, art. 112, y en el Cédigo penal, § 9, pero este pa-’
ragrafo ha sido abrogado por la Ley nim, 11 de 30 de enero de 1946, del Con-
sejo aliado de Control.
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ie acoge con frecuencia esta norma. Actualmenie estd acogida
en la Constitucién de Bonn (79), en la de la Republica democra-
tica alemana (79 bis), en la del estado aleman de Hessc-Nassau (80)
v en la del Brasil (81);-en la de Italia, que de acuerdo con el
vigente Cédigo penal (art. 12) declara la no extradicion de sus
stibditos, a menos que se halle prevista por acuerdos internacio-
naies (82); andloga regulacién se halla en la Constitucién del
estado Reno-Palatino (83); la no extradicion de los delincuentes
peliticos, verdadero dogma del derecho extradicional instituido por
los acuerdos internacionales en su gran mayoria, esta consignada
en las Constituciones- ita'iana (84), brasilefia (85) y cubana (86).
En otras la narma de la no extradicidn de los reos pcliticos re-
viste una nueva forma, sim antecedente en las constituciones de an-
teguerra, consistente en la declaracién del derecho de asilo a favor
de los ex‘ranjeros refugiados en territorio nacional regulada de
manera no siempre coincidente con la comtn férmula de la no
extradiciéon por causa politica. Con excepcién de la alemana de
Bonn (87), que ampliamente reconoce e} derecho de asilo para los
perseguidos politicos, de las que proclaman aquel derecho, la Re-
publica democratica alemana lo concede solamente a los que hayan
combatido por los principios inscritos en dicha Constitucidén (88),
Francia (o otorga a los perseguidos por su accidn en favor de la
libertad (88 bis); Italia, a los que en su pais se impida el ejercicio
de las libertades democraticas garantidas en su Constitucién (89);

EY

(79) = Art. 16. «Ningln aleman serd entregado al eéxtranjero, por via de
extradicidny. :

(79 bis) Art. 10, parrafo 1.0 «Ningin ciudadano podrid ser entregado a
una potencia extranjerar. .

(80) Art. 7.0, 2.0 «Ningtin aleman sera entregado a un Gobierno extranjero
para ser perseguidoy. .

(8r) Art. 141, 33. «No se concederi la extradicién... y en ningin caso
la del brasilefion. -

(82) Art. 26. «S6lo se consentird la extradicién del italiano cuando esté
expresamente prevista por los acuerdos internacionales».

(83) Art. 16. «Un alemdn no puede ser entregado a una potencia extran-
jera sino en virtud de acuerdos de reciprocidad». )

(84) Art. 10. «No se admite la extradicién del extranjero por delitos po-
liticos».

(85) Art. 141, 33. «No se concederd la extradicién de extranjeros por cri-
men politico o de opiniény. . .

(86) Art. 31. «El Estado no autorizara la extradicion de reos politicos ni
intentard extraditar a los cubanos reos de esos delitos que se refugiaren en
territorio extranjero.

(87) Art. 16, parrafo 2.° «Los perseguidos politicos gozan el derecho de
asilo». .

(88) Art. 10, parrafo 2.0 «Los ciudadanos extranjeros no seran entrega-
dos ni" expulsados cuando sean perseguidos en el extranjero por haber com-
batido por los principios fundamentales formulados en la presente Constitu-
ciény,

(88 bis) En el preAmbulo de su Constitucién declara que «todo hombre per-
seguido en razén de su accién en favor de la libertad, tiene derecho de asilo
en los territorios de la Reptblicar.

(89) Art. To. ’
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en Baviera, a los extranjeros perseguidos con violacién de los de-
rechos fundamentales inscritos en la Constitucién de este pais (go),
formula también empleada por los estados de Hesse-Nassau (91) y
Reno-Palating (92). Un derecho de asilo muy semejante al reco-
noctdo por la Constitucion scviéiica de 1936 a favor de los extran-
jeros «perseguidos pcr la defensa de ‘os intereses de los trabaja-
dores, por su actividad cientifica o por lucha de liberacién nacio-
naly (art. 129), hallase también en las Ceonstituciones de las Re-
publicas populares yugoslava (93), bilgara (94), rumana (g3) y
kungara (g6).

Las normas de las modernas ccnstituciones que acabamos de
exponer son normas verdaderamente trascendentales; unas con-
tienen las garantias primordiales de la persona, otras preceptos
Gue establecen y aseguran un sistema punitivo humano y mode-
rado. Parece que solamente las mas fundamentales debieran en-
contrar acogida en los textos constitucionales, sin embargo, en
algunos hallamos normas de tipo penal quizd inadecuadas al alto
rango de una ley fundamental. Tal, por ejemplo, en la' Constitu-
ciéon cubana, cuando declara que habrd un Consejo superior de
Defensa social, encargado de la ejecucién de ciertas sanciones y
medidas de seguridad y de la organizacién,, direccién y administra-
cion de los establecimientos o instituciones para la prevencién y
represion de la criminalidad (art. 192), o cuando se preceptiia el
establecimiento de tribunales de menores (art. 193), o en la Cons-
titucién del Brasik, cuando se establece que la ley regulard la in-
dividualizacion de la pena (art. 141, 29). La importancia politica
de estas materias ha sido posiblemente valorada con exceso, y creo

(90) Art. 105. «Los extranjeros perseguidos en el extranjero con violacion
de los derechos fundamentales inscritos en la presente Constituciéon, y que se
hayan refugiado en Baviera, no podran ser objeto de extradiciéon ni de ex-
pulsiény. :

(91) Art. 7.0, 3.° «Los extranjeros perseguidos en el extranjero con vio-
lacion de los derechos fundamentales proclamados en la presente Constitucion,
y que se hayan refugiado en Hesse, no seran fii expulsados ni extraidos».

(92) Art. 16 «Los extranjeros gozan .de proteccion contra la extradiciéon
y la expulsion, si perseguidos en el extranjero con violacion de los derechos
fundamentales establecidos en la presente Constitucién, se han refugiado en
el Estado Reno-Palatino».

(93) Art. 31. «En la Reptiblica Fedsral Yugoslava., gozan derecho de asilo
todos los ciudadanos extranjeros perseguidos por su actividad en favor de la
democracia, de la liberaciéon nacional, de los, derechos de la clase obrera, y de
la libertad de trabajo cientifico y culturaly.

(94) Art. 84. «En la Reptiblica Popular Bulgara, los extranjeros gozan del
derecho de refugio cuando sean perseguidos como defensores de las ideas de-
mocraticas, de la independencia nacional, d: los derechos de los trabajadores
o de la libertad de la actividad cientifica y cultural». -

(95) Art. 35. «La Reptiblica Popular Rumana concede derecho de refugio
a todos los extranjeros perseguidos po: su activ.dad democratica o por una
lucha de liberacion nacional o por su actividad cientifica o cultural.

(96) Art. 51, II. «En la Repiiblica Popular Hiingara los ciudadanos ex-
tranjeros perseguidos por su actitud democritica o a causa de su actividad a
favor de la liberacion de los pueblos, gozan derccho de asilo».
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qgue en lugar de ser incluidas en ld ley fundamental del Estado,
hallarian asiento mas adecuado en disposiciones de ia legislacion
penal comun.

Mas volvamos a aquellas normas penales fundamentales. Estas
representan hoy el triunfo y arraigo de los principics del Dere-
cho penal libera] individvalisia mnacido de la reforma penal de
fines de] siglo xvir y difundido pcr los Codigos de la Revolu-
ci6n francesa., Pasado el momento critico del rudo ataque que
contra €l lanzaron los regimenes autoritarios, sus pcstulados car-
dinales estin hoy firmemente arraigados. El triunfo de las demo-
cracias y el anhelo de reaccionar contra los excescs de la politica
penal autoritaria han asegurado su preponderancia.

Mas, frente a estos principios de intimo sentido liberal demo-
cratico, se alzan ctros inspirados en direcciones totalmente opues-
tas, otros que responden a la ideologia del estado autoritario. El
régimen penal autoritario abolido, como ya dijimos, en Alemania
v a punto de desaparecer en Italia, en Rusia no sélo se mantiene
mntacto € invariado, sino que en los paises de organizacién co-
munista ya estd prendiendo aquella ideologia en el campo penal.
En Rumania, después dé la transformacion de este paiz en rept-
blica popular, las leyes de 1 de marzo de 1948 y 30 de abril
de 1949, contraviniendo la normai contenida en el articulo 30 de su
nueva Constitucién, antes citada, han introducido la analogia en
su Codigo penal con arreglo al medelo soviético. En Hungria. re-
cientemente la Ley Il de 1950 ha abrogado~ la parte general de su
Codigo penal, sustituyéndo’a por otra «que sirve mejor a los inte-
reses de! soctalismo y a la proteccion de los bienes socialesy, se-
gun declara su introduccion ; la reforma, siguiendo el modelo ruso,
suprime, en su arficulo 1.°, el principio de legalidad. Asimismo en
Yugoslavia, después de su transformacién en republica popular
federativa, se ha redactado un proyecto de la parte general de un
rueve Codige, proyecto votado y aprobado el 28 de noviembre de
1947, inspirado en las ideas del penalista ruso Trajnin. plas-
madas, naturaimente, en el Derecho criminal soviétice, que esta
€n pugna con el articulo 28 de su Constitucion.

Pero no es solamente en los paises de régimen comunista don-
de estan en vigor preceptos penales en pugna manifiesta con las nor-
mas liberales y democraticas inscritas en las constituciones mas arri-
ba mencionadas; en los mismos paises en los que aquéllas rigen
en el momento presente, estan vigentes leyes penales que con-
culcan por ccmpleto los principios basicos del Derecho penal libe-

Recuérdese en los ordenamisntos penales nacidos ccmo con-
secuencia de la tltima guerra, en log Estatutcs de Nuremberg y
de Tokio, en la copiosa legislacion surgida en ciertas paises para
el castigo de los crimenes de guerra, colaboracionismo, etc., la
grave infraccién de los principios tradicionales, el de legalidad de
las penas, el de irretroactividad de la ley penal, la infraccién ma-
nifiesta del principic de la personalidad de la pena claramente



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

40 Eugenio Cuello Calén

vulnerado por el articulo g.c del Estatuto de Nuremberg, que im-
pone penas colectivas, sanciones contira las que protesto S.<S. el
Papa en su radxomensaje al munda de 14 de diciembre de 1944 (97)
principios infringidos todos-ellos y acogidos como garantias Jjuri-
cicas en las constituciones politicas de los mismos paises que los
guebrantaron. Por otra parte, mientras que en sus comstitucio-
nes inscriben las normas de humanidad y Ja aspiracién reforma-
dora de la pena, en sus ordenamientos para la represién de los
crimenes de guerra o de los hechos acaecidos con ocasiéon de ella,
se inspiran s6lo en la expiacién y en la venganza. Penas crueles.
aue repugnan al sentimiento juridico de nuestros dias, prohibidas
en las recientes comp en las antiguas constituciones, resurgen en.
paises de tradicion juridica depurada: en Francia una serie de
ordenanzas de 1944, 1045 y 1946 aplican la confiscaciéon de tcdos
los bienes presentes y futuros; también en la Italia democrética,
decretos-leyes de 1945 y 1946, en caso de muerte del acusado, aun
antes de la condena, durante la persecucion, del hecho o durante el
procedimiento, imponen aquella medida penal, en perjuicio de los
herederos, inocentes que resultan penados por el hecho de otro
(08). En la misma Francia, cuna y depositaria fervorosa de los
principios democraticos, ;no se ha creado en la postguerra, y
aplicado con profusiéon, la llamada «degradacion nacionaly, pena
infamante, especie de muerte civil (ordenanza de 26 de diciembre
de 1944, art. 21), de intima semejanza con la durisima «Aectungy,
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 intensois ideales de cultura y de humanidad, derecho de
Ia Europa occidental, que no ha mucho se ha afirmado (99), y
quizds cen certeza, que las referidos ordenamientos penales de la
postguerra no pueden ser considerados como un derecho penal
verdadero, sino mas bien como un derecho heterogéneo que po-
dria ser llamado «derecho expiatorioy.

(97) En este radiomensaje, S. S., después de declarar que nadie piensa e
desarmar a la justicia en el castigo de los que se aprovecharon de la guerra
para cometer verdaderos delitos de derecho comin, a los que las supuestas ne-
cesidades de la guerra a lo mas podian ofrecer un pretexto, pero nunca una
justificacién, afiade «pero si (la justicia) pretendiera juzgar o castigar, no sin-
gulares individuos, sino colectivamente enteras comunidades, ¢quién no podria
ver en semejante procedimiento una violacién de las normas que presiden todo
juicio humano ?».

_ (98) En Espafia, esta pena ha sido declarada abolida por todas nuestras leyes
fundamentales, desde la Constitucién de 1812 hasta el vigente Fuero de los
Espafioles de 1945.

(99) RiTTLER, Das Kampf gegen das politische Verbrechen, en Schweize-

rische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1949. pig. 161.
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RESUME

Les garanties juridiques de la personne dans le droit pénal pro-
cédent spécialement du mowvement: réformiste commencé par
Beccaria et consolidé par la Révolwbion Framgaise, domt les aspects
tondamentauny étaient I hwmanisation des peines et I'établissement
des garanties pénales de Iindividu. Les deux aspects furent re-

¢ cweillis par les conslitutions politiques de certains pays.

' La deuxiéme guerre mondiale une fois finie, on voit apparailre
de nouveaw vigcureusement dans le droit pénal le sens hibéral-dé-
mocratique prédominant dans Vavant-gwerre dans la plupart des
lé gislations criminelles et s’accentwer le renforcemens des garan-
ties pénales qui sont acueillies d’une facow trés ample dans les cons-
titutions modernes, particuliérement le principe de la 1égalité des
delits et lo irretroactivité de la toi pénale, et dams quelques umes
on proclame aissi la personalité de la peine, principe qui par Som
acceptation secullere n’avait pas besom d'une déclaration constitu-
tionnelle.

Dans nombreuses constilutions on établiy I’ huwmanisation, qu’ow
considérait déja avant la dewxiéme guerre mondiale comme une
cequisition définitive et inattaquable, ell aussi la non-extradilion du
citoyen et des accusés politiques. Dans quelques wnes on déciare
un droit d’asile en favewr des pourswivis par lewrs idées politiques
tareilles a celles des gowvernements des pays de refuge.

Mais vis-a-vis de-ces principes constitutionnels d’'wn sens intime
libéral-démocratiqwe se dresse un droit pénal inspiré par des idées
bien différentes et méme opposées, c’est celui qui est contenw dams
les nouwveaux préceptes pénaux des républiques socialistes de I'Eu-
ripe orientale influencées par le droit pénal soviétique et dans les -
icis, les statuts et les ordemmances pour la répression des crimes
de guerre.

SUMARY

The juridical guaranties of the indiv:dual in. the Penal Law pro-
ceed specially from the movement of reform: slarted by Beccaria
and strengthened by the Fremch Revolution, the principal aspects
of which were the humanisation of the penalties amd the esta-
blishement of penal garanties of the ndividual. Botl aspealls were
taken up by the political Constitutions of some countrics.

After the and of the Second World War comes vigourously to
life in the Penal Law the liberal-demdcratical meantng which pre-
vailed tn pre-war time -in the greatest part of the criminal legisla-
tion and ome .sees accentuate itself the vigourisatiom of the penal
guaranties which are largely accepted by the modern Constitutions,
particularly the principle of the legality of the crimes and the nomw
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retroactivity of the Penal Law and somei -of them proclaimy foo bhe
persomality which by its secular acceptation did not need a comm-
tuttonal declaration.

Several Constitutions establish the hwmanisation, which before
the Second World War was already considered as a definitive and
unattackable acquisition, as well as the nomextradiction of the own
citizen and the political accused. Some of them proclaim a right
of refuge favourable to those who are pursued by their potitical
ideas similar to those of the Gowernements of ithe countries of
refuge.

But against these constitutional principles of a libeval-demo-
cratical intimate meaning, arises a Penal Law infiuenced by diffe-
rent and even opposed ideas and thai is the one which is contained
in the new penal precepts of the Socitlist Re[mblws of Oriental
Europe infuenced by the Scviet Penal Law and in the lawvs, staiu-
tes and ordinances for the repression of the crimes of war.



