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ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
Y SISTEMA PENAL*

MARINO BARBERO SANTOS**

Desde la publicacién de los primeros Cédigos penales: el francés de la Revolucién, de
1791; el de Napoledn, de 1810, los principios penales eran los recogidos en estos textos.
Es cierto que en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789,
figuraban preceptos de transcendencia penal pero carecfan de cardcter positivamente
vinculante, v.gr., la ley no puede prohibir mds que las acciones perjudiciales a la socie-
dad, ni establecer mds penas que las estrictamente necesarias: nadie puede ser castigado
sino por una ley promulgada con anterioridad a la comisién del delito y legalmente
aplicada; la ley ha de ser la misma para todos, sea que proteja, sea que castigue, etc.

Tan sélo a partir de una decisién del 16 de julio de 1971 del Consejo Constitucional
francés, la Declaracién de 1789 ha pasado a integrar junto a la Constitucién de 1958,
unida a los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repuiblica y los
principios contenidos en el Predmbulo de la Constitucién de 1946, la denominada Cons-
titucién en sentido amplio —“le bloc de constitutionalité”—, que contiene los principios
fundamentales imperantes en todas las ramas del ordenamiento.

Estos principios forman parte ya del Derecho positivo y se imponen al legislador. Su
respeto es asegurado por el Consejo constitucional. En Francia, pues, los grandes princi-
pios penales de la Declaracién de 1789 integran desde hace un cuarto de siglo la Cons-
titucién. Configuran el que se denomina el Derecho Constitucional Penal.

Por su desarrollo y por su trascendencia en nuestros dfas, la jurisprudencia constitu-
cional francesa es abundante en la materia, por haberse tenido que pronunciar sobre
cllos.

Segtin Philip, prdcticamente todas las leyes penales son objeto de un control de
constitucionalidad, citando numerosas sentencias de este cardcter sobre penas privativas

*Conferencia pronunciada en Villahermosa (Tabasco) el 2 de agostode 1999 en el 1T Congreso Internacional de Derecho
Penal “La Ciencia del Derecho Penal en el umbral del siglo XXI”, organizado por el Centro de Estudios de Politica Criminal
y Ciencias Penales A.C. de México, la Academia Mexicana de Ciencias Penales y el Tribunal Superior de Justicia de Tabasco.
Agradezco a las tres ilustres instituciones el honor de la invitacidn,
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Delegado en Espafia de la Sociedad Internacional de Criminologia. Vice-Presidente de la Asociacién Internacional de Dere-
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de libertad, reforma del Cédigo de Procedimiento Penal, ley de “seguridad y libertad”,
de represién de la violacién, de prensa, sobre el juez tinico, etc.

Aparte de Francia, la situacién ha cambiado sustancialmente bajo ¢l imperio de las
Constituciones modernas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, que constituyen el
fundamento de todo el ordenamiento juridico, el cual debe ser aplicado e interpretado
de conformidad con los preceptos constitucionales.

Por tanto, el Cédigo Penal que describe los delitos y determinas las consecuencias
jurfdicas de su comision; el Cédigo de Procedimiento Penal que establece su aplicacién
por los tribunales; la Ley penitenciaria, que regula la ejecucién de las penas.

La Constitucién constituye el fundamento del entero sistema penal y su complemento.

Estado Constitucional de Derecho y sistema penal es uno de los grandes temas cien-
tificos actuales de nuestra disciplina. Ha sido un acierto incluirlo en el temario del Con-
greso. Por serlo, fue uno de los elegidos por la Asociacién Internacional de Derecho
Penal para debatir en Siracusa, en diciembre de 1997, en la Conferencia conmemorativa
del 25 aniversario de la fundacién del Instituto Superior Internacional de Ciencias Cri-
minales.

La intitulacién genérica era: Impacro del Constitucionalismo en los sistemas de justi-
cia penal. Y en concreto: Impacto de la Constitucién, de los Tribunales Constitucionales
y de los Tribunales Supremos en el desarrollo de la Justicia Criminal.

Los grandes principios penales poseen en los Estados democrdticos europeos la cuali-
dad de principios constitucionales. De las cenizas del totalitarismo, opresor de los dere-
chos y libertades bdsicas de los ciudadanos, surgié su reconocimiento, nada mds finalizar
la 22 Guerra Mundial al més alto rango legal. Era necesario subrayar que el individuo no
es servidor del Estado, puro instrumento para sus fines, sino que el Estado justifica su
existencia en la medida en que estd al servicio de la comunidad, en la medida en que estd
al servicio del hombre. Habfa pues, que poner limites a su actuar, no sélo en su manifes-
tacién como poder ejecutivo, también en su faceta de poder legislativo, previendo un
sistema de control de constitucionalidad de las leyes. Habfa, consecuentemente, que
resaltar, asimismo, la trascendencia de la funcién del juez, lo que algtin pais verificé por
la via de la creacién de Consejos superiores de la Magistratura e, incluso, otorgando la
consideracién de Poder del Estado al judicial.

El impacto de la Constitucién, obra de los dos Altos Tribunales citados, es de tal
entidad, como afirma Baldasarre respecto de Italia, que el Cédigo Penal de 1930, Cédi-
go Rocco, promulgado durante el fascismo, a partir de las primeras resoluciones del
Tribunal Constitucional, en 1956, se hizo compatible con los principios democrticos.

Asimismo, en el procedimiento criminal, estructurado sobre el sistema inquisitivo, se
reconocieron los derechos del acusado: el principal, la presuncién de no culpabilidad,
previsto en el art. 27 de la Constitucién de 1947 con esta férmula: “Limputato non &
considerato colpevole sino alla condanna definitiva”.

Tan sélo el Cédigo de procedimiento criminal que entré en vigor en ltalia en 1989
admite el sistema acusatorio, aunque a estilo italiano se ha dicho, porque no existe una
partida absoluta entre acusacién y defensa.

Se ha de citar que el Tribunal Constitucional haya evaluado en sus decisiones si las
sanciones criminales son razonables y proporcionadas respecto a conductas delictivas
concretas.
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El Parlamento ha advertido al Tribunal Constitucional, empero, que es funcién del
legislativo su determinacidn y que la suya debe ejercitarse en los Ifmites que le son pro-
pios, en cuyo margen es la institucién bdsica para la tutela de las libertades individuales.

Trataremos de esta importante cuestion al ocuparnos de la situacién espafiola.

La Constitucién italiana entré en vigor el 1° de encro de 1948. Algunos de los prin-
cipios penales que acoge coinciden con los del Cédigo Rocco, de 1930. Otros no. Lo
primero acaece en virtud de la existencia de las denominadas “constantes penales”, es
decir, de un niicleo central del derecho penal pricticamente invariable en todos los tiem-
pos y lugares y que aparece, incluso, en Constituciones pertenecientes a regimenes poli-
ticos profundamente dispares.

El principio de legalidad se enuncia en el art. 25 de la siguiente forma: nadie puede
ser penado sino en virtud de una ley en vigor antes de la comisién del hecho. Férmula
que excluye, respecto de la pena, la admisién de la retroactividad. No ocurre lo mismo
respecto de la medida de seguridad, en que la férmula utilizada es otra: nadie puede ser
sometido a una medida de seguridad salvo en los casos previstos por la Ley. Es decir, que
cabe imponer una medida de seguridad prevista por una ley nueva, siempre que el hecho
fuese ya delictivo con anterioridad. La prohibicién de la analogfa, no expresamente pre-
vista, se estima que deriva también del art. 25.

El art. 27 declara terminantemente que la responsabilidad penal es personal. La Cor-
te constitucional considera que el precepto es incompatible con la admisién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, de las penas colectivas, de la responsabilidad
penal por el hecho ajeno, etc.

El art. 27 prohibe la pena de muerte. Es el tinico precepto de tipo negativo previsto
por la Constituci6n. Este es su tenor: “non & ammessa la pena di morte, se non nei casi
previsti dalle leggi militari di guerra”.

El Tribunal Constitucional ha interpretado progresivamente el precepto y ha decidi-
do que no cabe conceder la extradicién por delitos castigados con pena capital por el
Estado que la solicita, ya que se trata de asegurar la tutela de derechos inviolables del
hombre y el principio de igualdad ante la ley es aplicable a los extranjeros. El Tribunal
Supremo habfa mantenido, contrariamente, que el art. 27 se refiere tan s6lo al Derecho
italiano y la realidad es que éste la admite en las leyes de guerra.

Otra cuestién importante que ha preocupado a la doctrina es la de la compatibilidad
de la pena de reclusién perpetua (ergastolo) con lo dispuesto por el parrafo 3 del mismo
art. 27, cuyo tenor es: “le pene non possono consistere in tractamenti contrari ai sensi di
umanita ¢ devono tendere alla rieducazione del condannato™. Carnelutti ya advirtié,
seguido por otros autores, que sélo si la reeducacién se entendia en sentido moral podia
quizd producirse con la reclusién perpetua, no si lo que se pretendia era la “educacién
social”, es decir, la conversién del condenado en idéneo para vivir en sociedad.

El 25 de noviembre de 1962 el art. 176 del Cédigo Penal se modificé, introduciéndo-
se el siguiente inciso: “al condenado al ergastolo puede concederse (puo essere ammesso)
la libertad condicional cuando haya descontado efectivamente 28 afios de pena. Sobre
esta base, tanto el Tribunal Constitucional, como el Tribunal Supremo han estimado el
crgastolo plenamente compatible con el art. 27 de la Constitucién, ya que cabe la
reinsercién social. A mi juicio es dudoso.

El control de constitucionalidad de las leyes, a pesar de su trascendencia, no es, empe-
ro, una institucién generalizada. En el siglo pasado, salvo en su final, tan sélo la poseyé
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Estados Unidos. En 1803, la Corte Suprema en el famoso caso Marbury vs. Madison
afirma, por vez primera, su poder de declarar inconstitucional una ley del Congreso. La
segunda vez que lo hizo, en 1857, caso Dred Scott v. Sanford, dio lugar, unida, por
supuesto a otras causas, a la Guerra de Secesién. En el dltimo tercio de la anterior centu-
riaa EE.UU. se unié Suiza. La Constitucién Federal de 1874 previé, por vez primera en
Europa, el control de constitucionalidad de las leyes de los cantones. Finalizada la Pri-
mera Guerra Mundial, la Constitucién de la nueva Reptiblica también lo hizo. Pero fue
la Reptiblica Federal de Alemania, al terminar la Segunda Guerra Mundial, la que, sobre
el modelo austriaco, iba a acoger y perfeccionar la institucién. También la acept6 Iralia,
como hemos dicho. El ejemplo ha sido seguido mds tarde cuando conquistaron sus
libertades politicas por otros paises Espafia, Portugal.

La experiencia alemana se juzga decisiva en el desarrollo juridico del sistema.

La Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949, crea una Corte constitucional
federal, a la que, en materia penal, corresponde el control de las leyes y de las sentencias.
Del control de las sentencias nos ocuparemos mds tarde. Respecto de las leyes, la peti-
cién de declaracién de anticonstitucionalidad puede hacerse por un particular, por un
juez, por un organismo politico. Un particular puede solicitarlo una vez que la causa ha
finalizado con sentencia del Tribunal Federal de Justicia. Si un juez estima que una ley
que ha de aplicar es inconstitucional ha de plantear la cuestién ante el Tribunal Consti-
tucional, lo que hacen con suma frecuencia. Asimismo, pueden hacer uso de este dere-
cho el gobierno federal, el gobierno de un Land o un tercio de los diputados del
Parlamento, lo que ocurre raramente. La ley debe estar en vigor y no haber transcurrido
seis meses desde su promulgacién.

Las Constituciones democrdticas europeas suelen coincidir en la recepcién de princi-
pios de Derecho penal y de Derecho procesal penal, aunque su formulacién varia.

La Constitucién alemana acoge los principios de legalidad de delitos y penas y de la
no retroactividad en el art. 103, 2, en los siguientes términos: Un acto no es punible si
no ha sido legalmente previsto como tal antes de su comisién. Se prohibe no sélo la
imposicién de una pena por un hecho antes no punible, asimismo de una agravacién no
prevista con anterioridad. El Tribunal Constitucional ha estimado, empero, com patible
con el precepto la ampliacién del plazo de prescripcién de un delito.

El principio non bis in idem lo consagra ¢l pdrrafo tercero del mismo art.: “nadie
puede ser penado por el mismo hecho sobre la base de leyes penales generales”. El Tribu-
nal Constitucional anulé el 7 de marzo de 1968 una sentencia que condenaba por se-
gunda vez a un testigo de Jehovd que persistia en no realizar un servicio civil en sustitucién
del militar, por estimar que se trataba del mismo hecho (dieselbe Tat) la persistencia en
la negativa.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, ha estimado que el precepto permite impo-
ner una sancién penal y una disciplinaria.

El art. 102 suprimid la pena capital. El Tribunal Constitucional ha resuelto en sen-
tencias varias que no se opone al precepto la extradicién a un Estado extranjero de un
procesado susceptible de ser condenado a muerte en el pafs al que se entrega.

El art. 104 prohibe restringir (beschrinken) la libertad de una persona sin las forma-
lidades prescritas o someterla a tortura, es decir, a malos tratos fisicos o psiquicos. El
Tribunal Constitucional, sin embargo, estimé que no quebranta la prohibicién el aisla-
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miento en celda de Baader, Meinhof, Grundmann y Meins (Sent. 4 de octubre de 1977),
ni las penas de reclusién perpetua (Sent. 21 de junio de 1977).

Respecto a la administracién de justicia, la Constitucién consagra la doctrina del juez
legal o natural prohibiendo los tribunales de excepcién (art. 101,1). De acuerdo con el
precepto, el Tribunal Constitucional ha anulado disposiciones de la ley tributaria que
autorizaban a la Administracién a imponer multas susceptibles de convertirse en penas
privativas de libertad en supuestos de impago. La independencia del juez, que se consi-
dera un aspecto del principio del juez legal, se acoge en el articulo 97.

El principio cuya supuesta violacién se plantea con mds frecuencia ante el Tribunal
Constitucional, ¢s el de la audicién por el juez; segiin Fromont en el 75% de los recur-
sos. El precepto obliga a que el sujeto sea perfecta y oportunamente informado, en len-
gua comprensible y a poder exponer toda suerte de alegaciones que han de ser tenidas en
cuenta por el tribunal. Se ha considerado que se viola el principio si el juicio se celebra
sin la presencia del procesado, salvo que la ausencia se deba a él mismo, v. gr., por huelga
de hambre.

La Constitucién consagra, también, como es 16gico, el derecho a la vida e integridad
fisica, la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, etc. Es de interés subra-
yar que el Tribunal Constitucional estima que el juez debe ponderar en su decisién las
diversas libertades que la Constitucién consagra. El 19 de octubre de 1971 el Tribunal
Constitucional casd la sentencia que condenaba a un testigo de Jehovd por omisién del
deber de prestar socorro, ya que habfa impedido que se hiciera una transfusién de sangre
a su mujer, que acababa de dar a luz y sufrfa una hemorragia. La mujer fallecié. El
Tribunal Constitucional consider6 que debia respetarse la decision de la pareja que estaba
persuadida de que tinicamente la plegaria podia producir la curacién de la parturienta.

Respecto a la colisién entre la libertad de prensa y la obligacién de testificar en un
proceso penal, el Tribunal Constitucional estima que no podfa negarse el contable de
una empresa periodistica a indicar la suma que habfa entregado al funcionario de una
cdrcel para que permitiera a un periodista entrevistar a un individuo en prisién preven-
tiva. Y no podia negarse porque no se trataba de revelar las fuentes de informacién, ya
conocidas por el juez, sino de proporcionar datos acerca de los medios empleados para
corromper al funcionario.

Ademds de en preceptos concretos penales y procesales de la Constitucién, el Tribu-
nal Constitucional ha extraido principios de este caricter de los articulos 20 y 28 de la
Ley Fundamental. El 20 contiene lo que se ha denominado una Constitucién en sintesis
(eine Verfassung in Kurzform). Ante todo la declaracién de que Alemania es un Estado
social y democrdtico federal. También el reconocimiento de que todo poder del Estado
procede del pueblo, que lo ejerce por medio de elecciones y por determinados érganos
del legislativo, del ejecutivo y del judicial. Pero ha sido en particular el prrafo tercero de
este articulo, que tiene este tenor: “el legislativo estd vinculado al Ordenamiento Cons-
titucional y el ejecutivo y el judicial a la ley y al derecho”, donde se ve la idea base del
Estado de Derecho, con trascendencia en la Administracién de justicia con acogida, v.
gr.» del derecho a un proceso legal y de la interpretacién restrictiva de normas del Cédigo
Penal o procesal penal; lo que ha permitido salvar algunas normas contrarias, sin duda,
a la Constitucién. Asi, el Tribunal Constitucional ha estimado que la pena privativa de
libertad perpetua es conforme a la Constitucién en la medida en que se conceda al condena-
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do la posibilidad en algin momento de reintegrarse a la sociedad. En consecuencia, el
legislador modificé en 1981 el articulo 57 a) del Cédigo Penal para permitir la libertad
condicional, la probation, del condenado a reclusién perpetua transcurridos 20 anos de
privacién de libertad.

Los principios bdsicos penales y procesales no se contienen, en Alemania, sélo en los
Cédigos o Leyes penales y procesales, rampoco en los preceptos de este cardcter de la
Constitucién, sino en la Constitucién In totum, tal y como la interpreta y la desarrolla el
juez constitucional.

El andlisis de la recepcién en las Leyes Fundamentales y ordinarias de otros Estados
democriticos europeos de los mds importantes principios penales de cardcter material o
procesal y su aplicacién por los tribunales comunes y constitucionales, no resulta factible
por obvias razones de tiempo. Diré, por tanto, unas palabras acerca de la situacién en un
Estado del antiguo tel6n de acero, Polonia, y mds amplias sobre Espafa.

La nueva Constitucién de Polonia, del 2 de abril de 1997, entré en vigor el 17 de
octubre del mismo afio. Y los nuevos Cédigos, Penal, de Procedimiento Criminal y de
Ejecucién Criminal, el 1 de enero de 1998. Hasta la disolucién del comunismo en 1989,
la Constitucién se consideraba inicamente un manifiesto ideol6gico, no un documento
normativo. El Tribunal Constitucional de 1985 posefa facultades limitadas e influfa es-
casamente en el sistema de justicia criminal. Al contrario que el Tribunal Supremo,
cuyas decisiones vinculaban a los Tribunales inferiores, pero como afirma el Prof.
Hofmanski, Magistrado del Tribunal Supremo, no era independiente.

El cambio se produjo en 1998 a la entrada en vigor de la nueva Constitucién y se
ratificé la Convencién Europea de Derechos Humanos.

La nueva Constitucién prevé numerosos preceptos que afectan directamente al dere-
cho penal y procesal penal: Prohibicién de la pena de muerte (art. 38); el principio
“nullum crimen nulla poena sine lege (art, 42,1); el derecho de defensa (art. 42,2); el de
presuncién de inocencia (art. 45,3).

Segtin el art. 87, la Constitucién es una de las fuentes del derecho polaco y de acuer-
do con el art. 8,2 sus preceptos son directamente aplicables, salvo disposicién expresa en
contrario. El art. 79 prevé el recurso de amparo.

Se augura que los nuevos Cédigos, penal, de procedimiento penal, de ejecucién y la
nueva Constitucién acercard el sistema de justicia penal polaco a la rule of law y al
sistema de justicia penal democrdtico de Europa Occidental.

El 27 de diciembre de 1978 Espana tenia una nueva Constitucién. Tras 39 afos de
régimen autoritario franquista se constitufa en Estado social y democrético de Derecho
que propugna —asi lo consagra el articulo 1°— como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

En consecuencia, el art. 9,1 establece que los ciudadanos y los poderes piiblicos estdn
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. El art. 53,1 que los dere-
chos y libertades, reconocidos bajo este epigrafe vinculan a todos los poderes piblicos. Y
el art. 53,3 que el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios rectores de
la politica social y econémica, informarin la legislacién positiva, la prictica judicial y la
actuacién de los poderes piiblicos. Los tres poderes del Estado estdn, por tanto, someti-
dos a la Constitucidn.

La Constitucién de 1978 por vez primera es cabeza y fundamento de todo el sistema
juridico, de modo que la totalidad de éste ha de interpretarse y aplicarse de conformidad
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con ella. Asi, el Cédigo Penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Ley General Peni-
tenciaria.

Aurorizada doctrina espafiola sostiene que puesto que la Constitucién es un sistema
preceptivo que emana del pueblo, en cuanto titular de la soberanfa nacional, a cuya
autoridad estdn sometidos los ciudadanos y los poderes publicos (art. 9), ésta posee un
valor normativo y obligatorio directo, con reserva del monopolio de declaracién de
inconstitucionalidad que se atribuye al Tribunal Constitucional. La mayoria de los
politélogos distinguen, por el contrario, opinién que compartimos, entre normas que po-
seen un simple cardcter orientador o de afirmacién politica, pues carecen de la estructura
légica de norma juridica, y otras directamente obligatorias. Estas, de aplicacién inme-
diata en el 4mbito punitivo (sustantivo, penitenciario, procesal penal), conciernen a los
derechos fundamentales y libertades priblicas reconocidos en el art. 14 y en los arts. 15 a
29 de la Constitucién. Y ello, porque segtin el art. 53,2 cualquier ciudadano puede
recabar la tutela de los derechos y libertades reconocidos en los articulos citados ante los
tribunales ordinarios y, en su caso, a través del recurso de amparo, ante el Tribunal Cons-
titucional (art. 161,1b).

¢Cudles son estas normas? En primer lugar, la que regula el principio de legalidad,
que, de forma programdtica, acoge el articulo 9,3 y desarrolla en los articulos 25,1 y
24,2. De acuerdo con el articulo 9,3: La Constitucién garantiza el principio de legali-
dad, la jerarqufa normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dispo-
siciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales y la seguridad
juridica, entre otras garantfas. El articulo 25,1 determina que nadie puede ser condena-
do o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no consti-
tuya delito o falta, segiin la legislacién vigente en aquel momento. Y el articulo 24,2 que
todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

Sobre la base del principio de legalidad y de tipicidad de las infracciones, contenidos
en el art. 25 de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional ha deducido el principio
“non bis in idem”, no consagrado de forma expresa, y la no retroactividad de las normas
penales.

Otro principio que deriva de la Constitucién es el de igualdad. El articulo 14 lo prevé
en estos términos: Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacién alguna por razén de nacimiento, raza, religién, opinién o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o social.

El Tribunal Constitucional ha declarado en repetidas ocasiones que el principio de
igualdad impide que el legislador establezca entre situaciones semejantes diferencias de
trato que no se fundan en la consecucién de un fin constitucionalmente licito.

Asimismo veda la posibilidad de un trato desigual en la aplicacién de la ley, sin funda-
mento objetivo y razonable. Con otras palabras, el Juzgador puede conceder un trato
desigual en la apreciacion soberana de las pruebas otorgando, v. gr., credibilidad a unos
testimonios frente a otros, motivando la decisién (S.T. Supremo del 13 de julio de 1990).

Tampoco viola el principio de igualdad, segiin el T. Constitucional, el privilegio de
fuero, o sea, que determinadas jerarquias del Estado sean juzgadas por especificos érga-
nos judiciales: en determinados casos el Tribunal Supremo, que conoce en primera y
tinica instancia. En sentencias varias ha declarado la constitucionalidad de la ausencia
del recurso de alzada ante otra instancia judicial (51/1985, 30/1986, Auto 353/1988).
De acuerdo con el dltimo, los supuestos establecidos para Diputados, Senadores, Presi-
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dentes del Gobierno, Ministros y otros, en el caso que se analiza, Magistrados del Tribu-
nal Constitucional “responden no a motivos personales concurrentes en los querellados,
sino ala valoracién y a la consideracién de la especificidad de la funcién que ejercen, que
concierne, de modo relevante, al interés puablico justificativo de normas singulares
determinativas de la competencia para el conocimiento de las causas penales que a ellos
afectan”.

La desigualdad, sin embargo, existe, con trascendencia a terceros “ya que la condicién
de aforados de los querellados discrimina a los querellantes al no tener opcién a una
segunda instancia que reconsidere la inadmisién a trédmite de la querella”, como estos
alegan.

De trascendencia inmediata en el sistema de justicia criminal son también otros pre-
ceptos. El art. 15 que consagra la abolicién de la pena de muerte, y la proscripcién de la
tortura y de los tratos inhumanos o degradantes y el art. 25,2 los trabajos forzados.

Fl art. 15 tiene este tenor: "Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
. moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dispo-
ner las leyes penales militares para tiempos de guerra’.

A mi juicio este precepto contiene una antinomia que continuamente he denuncia-
do. Si todos tienen derecho a la vida y se prohiben las penas inhumadas y degradantes es
evidente que no cabe imponer la pena de muerte en tiempos de guerra, pues no hay pena
mds degradante e inhumana que la pena capital, pues priva de la esencia de lo humano,
la vida.

A pesar de ello, el Cédigo Penal Militar, de 9 de diciembre de 1985, previé para més
de veinte casos la posibilidad de imponer la pena de muerte. Por fortuna, por vez prime-
ra histdricamente, la pena capital ha desaparecido en Espana del catdlogo punitivo, tam-
bién en el dmbito del Derecho penal militar de guerra, por Ley Orgdnica 11/1995, de 26
de noviembre.

Uno de los preceptos de mayor trascendencia es el consagrado por el articulo 24,2:
todos tienen derecho a la presuncién de inocencia. Su sola mencién como infringido da
acceso a la casacién.

Segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional integran su contenido, en primer lugar, la necesaria existencia de una
vdlida actividad probatoria, practicada con las bdsicas garantfas procesales, que pueda
considerarse de cargo (Sentencias del T. Constitucional 105 y 109 de 1986, 44 y 45 de
1987 y autos de 2 dé julio y 5 de noviembre de 1986, entre otras muchas), y en segundo
término que la carga probatoria pese sobre la acusacién, de manera que en los supuestos
en que ésta no es vdlidamente asumida, la inica solucién constitucionalmente posible es
la absolucién del condenado (Sentencia del T. Constitucional 62/1985, 109/1986, 92/
1987).

El articulo 25,2 establece que las penas privativas de libertad y las medidas de seguri-
dad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercién social. Precepro inspirado en el
articulo 27 de la Constitucion italiana y que extiende a las medidas de seguridad los fines
asignados a las penas.

El art. 18,2 declara inviolable el domicilio. Ninguna entrada o registro podrd hacerse
en €l sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito.

El mismo articulo, en su pdrrafo 1° garantiza el derecho al honor y el secreto a la vida
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privada. El art. 20,1 a) y d) reconoce y protege, respectivamente, el derecho a manifestar
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccién y el derecho a comunicar o recibir libremente infor-
macién veraz por cualquier medio de difusién.

En el caso de conflicto entre derecho al honor y libertad de informacién, tanto el
Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo se han inclinado en favor de la dlti-
ma, con el argumento de que la libre opinién publica, indisolublemente asociado al
pluralismo polftico, es un valor fundamental y una condicién necesaria al buen funcio-
namiento del Estado democrdtico. Lo que es indiscutible. Pero es insatisfactorio que
estimen baste que la informacién se refiera a hechos de interés piblico y se hayan obrte-
nido con un minimo de diligencia. La diligencia minima debe sustituirse por la diligen-
cia escrupulosa. Pues el honor no es sélo un bien juridico fundamental (art. 18,1), sino
el fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10,1).

Una diligencia minima no es garantfa alguna de que la informacién sea veraz. Similar
es la situacidn respecto de la libertad de expresion.

No puedo terminar la exposicion sin referirme a una muy reciente sentencia del Tri-
bunal Constitucional de hace diez dias, del 20 de julio, que anula otra del Tribunal
Supremo de 29 de noviembre de 1997 que condend a 23 miembros de la mesa nacional
de un partido vasco, Herri Batasuna, como autores de un delito de colaboracién con
banda armada a la pena, a cada uno de ellos, de siete afios de prisién y multa de 500.000
pesetas.

Los hechos que motivaron el fallo consistian en la exhibicién de los videos realizados
por la organizacién terrorista ETA con motivo de las elecciones generales del 3 de marzo
de 1996. El 5 de febrero de 1996 la Mesa Nacional de Herri Batasuna acordé asumir el
contenido de los videos y proceder a su difusién, cediendo a la organizacién terrorista
sus propios espacios electorales gratuitos.

El Tribunal Constitucional declara que hubo delito de colaboracién con banda arma-
da, pero anula la sentencia del Tribunal Supremo al estimar que las penas impuestas son
anticonstitucionales por ser desproporcionadas con las circunstancias del caso, por no
prever el Cédigo Penal a la sazén vigente, de 1973, penas inferiores a la de 6 a 12 afios de
prisién y multa.

Es evidente que el Tribunal Constitucional, al igual que efectud, como dijimos, la
Corte Constitucional italiana, ha invadido competencias que son propias del legislador.
Lo que merece severa censura.

A pesar de que, como hemos expuesto, se han de juzgar no satisfactorias determina-
das resoluciones, sea del Tribunal Constitucional, sea del Tribunal Supremo espafiol, ha
de afirmarse que, al igual que ocurre en otros paises europeos, la interpretacién y la
aplicacién de las normas constitucionales del Estado, a la luz de las propias Constitucio-
nes y de las reglas de Derecho internacional verificadas por ambos tribunales, han de
valorarse en general favorablemente, pues ha permitido estructurarlos como Estados de
Derecho y han influido de forma positiva en el sistema penal.
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