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I

La pena de muerte (1), al constituir la privacién del bien juridico
de la vida, el mds elemental y precioso de los derechos, es la sancién
mis grave de todos los arsenales punitivos en que tiene cabida.

La pena capital no tiene historia; ha nacido con la Humanidad.
De tan decisiva pena se ha usado y abusado en todas las legislaciones
de la antigliedad. La facilidad de su ejecucién y la primitiva dureza de
los mds arcaicos ordenamientos juridicos son razones decisivas en la
proliferacién de esta pena. Ademds, la pena de muerte ha tenido en
tiempos pretéritos cardcter de pena corporal graduable, en el sentido
de que su ejecucién podia acompariarse o no de refinados suplicios. A
partir del Cédigo francés de 1791 perdié tal cardcter para configurar-
se, simplemente, como la privacién de la vida.

La vida de la pena capital puede ser dividida en dos perfodos que
separa el siglo xviir, Como afirma Garcla Valdés (2), dos trascen-
dentales razones abonan este criterio: de un lado, el decrecimiento de
su aplicacién a partir de aquel momento histdrico; de otro, la relativa
humanizacién que en su mecanismo ejecutivo supone la guillotina, na-
cida en Francia. Con esta mdquina de matar se suprimieron las tor-
‘turas que anteriormente acompaiiaban a la ejecucién, humanizdndose
—en cierta medida— la pena capital. Ademds, y a partir de este tras-
cendental momento de la historia de la Humanidad, las penas priva-
tivas de libertad van a alcanzar en la justicia punitiva el papel pro-
tagonista que en solitario habian ostentado antes la pena de muerte y
las corporales. . » -

Durante siglos no se puso en tela de juicio ni la justicia ni la
utilidad de la pena de muerte. Los filésofos y tedlogos que inciden-
talmente se ocuparon de esta problemdtica defendieron aquella san-

(*) Este trabajo constituye mi colaboracién en el homenaje que al
Prof.1 Dr. OTERO VARELA prepara la Universidad de Santiago de Com-
postela. ' .

(1) Vid.,, G. LANDROVE Diaz, Las consecuencias juridicas del delito,
Casa Editorial Bosch, Barcelona, Reimpresién de 1980, piags. 27 y ss.

(2) Vid.,, C. Garcia VALDES, No a la pena de muerte, Editorial Cua-
dernos para el Diidlogo, S. A., Madrid, 1975, pag. 15.
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cién, sirviendo a los intereses de la monarquia absoluta y construvendo-
argumentos tendentes a justificar su ius puniendi. En la obra de Santo.
Tomias encuentra formulacién la tesis justificadora —muchas veces.
esgrimida— de que la preservacién del organismo puede legitimar y
hacer hecesaria la amputacién del miembro infecto, es decir, la eli-
minacién del delincuente para prevenir el contagio de todo el cuerpo
social. Tépica argumentacién de la que se hace eco Alfonso de Cas-
tro v que ha llegado hasta nuestros dias.

A mediados del siglo xviir, la incidencia del pensamiento de la.
Ilustracién en el campo punitivo determind lo que Tomds y Valiente
ha llamado la humanizacién del Derecho penal (3). Humanizacién en
el doble sentido de suavizacién del trato procesal y penal dado a! reo
y, sobre todo, de secularizacién del Derecho penal, alejdndolo de con-
sideraciones pseudorreligiosas que no habfan servido durante siglos.
mids que para endurecerlo. Y esta general tendencia humanizadora pro-
voca que se alcen las primeras voces en contra de la pena capital. Sin
embargo, no se trata atin de un abolicionismo en sentido estricto, pero.
si de un movimiento critico de la frecuencia de aplicacién de la tdltima
pena v, fundamentalmente, de lo cruel de su mecénica ejecutiva. Hasta
este momento la pena de muerte estaba prevista para un repertorio:
de infracciones desmesuradamente amplio, y alguna de ellas de muy li-
mitada significacién delictiva en la hora presente. Por ejemplo, al
tercer hurto era frecuente su aplicacién. Por otro lado, la ejecucidn.
era extraordinariamente cruel: decapitacién, crucifixién, colgamiento,.
asfixia por inmersién, despefiamiento, lapidacién, descuartizamiento, en-
terramiento en vida, cremacién en la hoguera, etc.

Por todo ello, en la obra de Voltaire o de Beccaria se contiene,
mds que un ataque frontal a la indiscutida licitud de la pena de muerte,
una critica a su prolija aplicacién y de las modalidades ejecutivas vi--
gentes en su tiempo, peto se ponen ya las bases del movimiento aboli-
cionista que incide directamente en la utilidad y justicia de esta pena..

Se abre asi un largo debate sobre la pena de muerte que habria de:
convertir a la polémica abolicionismo-antiabolicionismo en uno de los.
grandes temas del Derecho punitivo de los siglos x1x y xx. Los argu-
mentos utilizados en uno y otro sentido son de muy diversa naturaleza:.
filosoficos, politicos, religiosos, juridicos o simplemente sentimentales:.
En ocasiones, la adopcién de una u otra postura responde fundamen-
talmente a una actitud visceral ante pena tan radical. Por ello, ha po-
dido afirmarse que no es ésta una divergencia de escuelas: miembros.
de la escuela cldsica o de la positiva han reaccionado al respecto de
forma bien distinta entre si. La controversia —ya secular— perma-
nece abierta.

Aunque en ocasiones se ha intentado, es pricticamente imposible:
redactar un repertorio de todos los argumentos abolicionistas y anti-
abolicionistas esgrimidos, procedentes en su mayoria del siglo pasado,.

(3) Cfr., F. ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia:
absoluta (Siglos xvI-xvi-xvi), Editorial Tecnos, Madrid, 1969, pagi-
na 408,
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pero que los autores repiten una y otra vez con apasionada vehemencia.
Ademds, estas pédginas no tienen esa finalidad. Su alcance es mds ’-
mitado. Me propongo, a través de ellas, contar la moderna historia
de la pena capital en Espafia, que culmina con su abolicién, solemne-
mente proclamada en la Constitucién de 1978.

Aunque pienso que la abolicién de la pena de muerte en Espafia
es un logro que cabe calificar de «democritico», aunque sélo fuere
por el inmediato precedente histdrico y por la significacién -politica
de los grupos que se oponian a la misma, conviene sentar ya en el
poriico de mi exposicién algunas afirmaciones que juzgo fundamentales:

En primer lugar, y dada la complejidad de esta problemdtica, noc
debe identificarse superficialmente democracia con abolicionismo v au-
toritarismo con antiabolicionismo. El peso de muy diversos factores,
entre ellos la tradicién histérica, puede determinar que paises con es-
tructuras democrdticas (Francia, por ejemplo, o Inglaterra hasta hace
no demasiados afios) conserven en su repertorio de penas la de muerte,
y que, por el contrario, en otros sistemas de corte totalitario se de-
clare a la misma anticonstitucional (tal es el caso de Portugal, antes
de abril de 1974).

En segundo término, y en intima vinculacién con lo antes expre-
sado, conviene tener muy presente que la inexistencia formal de esta
pena en la legalidad de algin pafs no es mds que una farisaica de-
claracién que se ve desmentida por la proliferacién de policias, mds
o menos paralelas, que «ejecutan» fundamentalmente a los disidentes
politicos. El respeto a la vida humana no se agota en la solemnidad
de las declaraciones del texto constitucional.

11

Por la 16gica carencia de fuentes fidedignas, no es empresa facil
determinar la progresién histérica de la pena de muerte en Espaiia,
sobre todo en la Edad Antigua y parte de la Media. Todas las afirma-
ciones que puedan hacerse sobre su vigencia y régimen ejecutivo caen
inexorablemente en el dmbito de las simples conjeturas. Quizd las
notas mis destacadas —y mds destacables— durante muchas centurias
sean la arbitrariedad en la imposicién y la crueldad ejecutiva.

La muerte en garrote (4), tristemente vinculada al sistema punirivo
cspanol durante tantos afios aparece ya en el siglo Xvir y se va im-
poniendo paulatinamente a lo largo del xvirr, para generalizarse su uso

(4) En un principio, la ejecucién en garrote se operaba mediante
un simple palo derecho con un orificio en su extremo superior, a través
del cual se hacia pasar una doble cuerda que formaba un nudo corre-
dizo en torno al cuello del reo, que moria estrangulado. Posteriormente,
se manipulaba el nudo corredizo por medio de un torniquete formado
por un palo introducido entre las cuerdas. En los iltimos tiempos, se
habia sustituido el nudo corredizo por una argolla o corbatin de hierro
que cefiia el cuello del condenado y se accionaba por medio de un tornillo
de paso muy largo que, ademas de estrangular, provocaba la fractura
de las vértebras cervicales,
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en la segunda mitad de esta centuria. Al propio tiempo van desapa-
reciendo los crueles rituales que acompafiaban su ejecucién en momen-
tos histdricos anteriores.

Dentro de la ortodoxia del pensamiento de la Ilustracién antes
aludido, escribe Lardizdbal en 1872: «las suptemas Potestades tienen
un derecho legitimo para imponer la pena capital, siempre que sea
conveniente y necesaria al bien de la repdblica; y siéndolo efectiva-
mente en algunos casos, no seria justo, ni conveniente proscribirla de
la legislacién; aunque la humanidad, la razén y el bien mismo de la
sociedad, piden que se use de ella con la mayor circunspeccién posi-
ble», afiadiendo que «es una mdxima cierta y muy conforme al fin
de las penas, que deben siempre preferitse aquéllas que, causando ho-
rror bastante para infundir escarmiento en los que las vean executar,
sean lo menos crueles que fuere posible en la persona del que las
sufres. Por todo ello, estima que «entre las penas capitales, quando
sea necesario imponetlas, deben preferitse con exclusién de las demds
las que actualmente se usan entre nosotros, quales son el garrote, la
horca y el alcabuceo en los soldados, en las cuales concurren las cir-
cunstancias expresadas» (5).

También en esta linea de aceptacién de la pena, por razones de
justicia y de utilidad publica, pero de proscripcién de la crueldad eje-
cutiva, se pronuncia Marcos Gutiérrez (6) a principios del siglo x1x;
«aunque dudosos y timidos —escribe— sobre si ha de conservarse
o borrarse del todo la pena de muerte en los cédigos penales, estamos
bien ciertos de que en el primer caso deberd usarse de ella con la
mayor circunspeccién y no derramarse la sangre humana sino con la
mds avara economia», asi, pues, «lejos de nosotros para siempre las
ruedas, los hornos encendidos, las calderas de aceyte hirbiendo, el
plomo derretido, el desquartizar los hombres vivos, los arrancamien-
tos con tenazas de pedazos de carne humana, las camisas de azufre y,
en fin, aquellos suplicios lentos inventados para atormentar largo
tiempo a los infelices reos».

Consecuentemente, parece haberse superado en este momenio
histérico una dilatada época en la que habian tenido cabida las mds
atroces modalidades de ejecucién de una pena tan grave como frecuen-
temente utilizada. En esta inteligencia, y con timidos intentos aboli-
cionistas, se inicia el proceso de codificacién del Derecho penal en
Espafia.

En el seno de la Comisién encargada de redactar el proyecto de
Cédigo penal que habria de ser promulgado en 1822 se especulé ti-
biamente con la posibilidad de desterrar la pena de muerte de nuestro
otdenamiento juridico. Al no prosperar esta iniciativa se incluye tan
grave sancién en la escala general de penas del articulo 28. En nues

(5 Cfr., M. pE LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas com-
trakido a las leyes criminales de Espafia, pare facilitar su reforma,
Madrid, 1782, pags. 184 y ss.

(6) Cfr., J. Marcos GUTIERREZ, Prdctica criminal de Espaiia, Ma-
drid, 1806, pags. 88 y ss., del Discurso sobre los delitos y las penas con-
tenido en el tomo III.
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tro primer Cédigo penal la mecénica ejecutiva estd cuidadosamente re-
gulada (arts. 31 a 46), preceptudndose en el articulo 36 que el reo
condenado a muerte sufrird en todo caso la de garrote, «sin tortura
alguna ni otra mortificacién previa de la persona». La publicidad y
ejemplaridad en la ejecucién —inexcusables en las concepciones de
la época— quedan suficientemente .garantizadas con una meticulosa
regulacién.

Al margen de las dudas que se han suscitado sobre la efectiva
aplicacién del Texto de 1822 (7), la reaccién absolutista de 1823 su-
puso s desaparicién de la vida juridica nacional y el retorno a las
modalidades ejecutivas anteriores: la horca, fundamentalmente, ¢ in-
cluso la muerte por el fuego de los herejes y el culleum, si bien bajo
simbélicas formas de ejecucidn.

La pena de muerte en la horca fue abolida en 1828 por Real Cé-
dula de 28 de abril, dictada por Fernando VII. En ella se prescribe
la ejecucién por medio de garrote y se hace una distincién de cardc-
te puramente formal, en cuanto a la puesta en escena, ya que el
instrumento y la técnica de dar muerte son idénticos: garrote ordinarito,
para ejecucién de individuos del estado llano; garrote wil, para los
delitos infamantes, sin distincién de clases; garrote noble, reservado
para los hijosdalgos.

Con el Cédigo de 1848 desaparece toda distincién ante trance tan
igualitario como es el de la privacién de la vida. A partir de este
momento histérico se reserva el garrote para la ejecucién de los de-
lincuentes de Derecho comin v el fusilamiento para los del militar.
La pena de muerte, expresa el articulo 89 deb Texto de 1848, «se
ejecutard en garrote sobre un tablado». En idéntico sentido se pro-
nuncia el Cédigo de 1870. Por ello, cuando en fechas posteriores se
ha utilizado la forma retérica de aludir a la modalidad ejecutiva del
«garrote vil» se ha cometido una incuestionable inexactitud técnica.
La alusién al garrote vil sélo tiene sentido en el momento en que
existen otras modalidades del mismo; cuando todas se unifican la
adjetivacién carece ya de sentido y mds que a propdsitos de matizacién
técnica responde a otros de indole dialéctica.

Con base en la inteligencia de que la publicidad de la ejecucion
capital no producia ni la intimidacién ni la ejemplaridad que pudieran
justificarla (8), la Ley de 9 de abril de 1909 otorgé la siguiente re-

(7) Al respecto, vid., J. ANTON ONEcCA, Historia del Cédigo penal
de 1822, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1965, pa-
ginag 275: A. FiEstas Loza, Algo mds sobre la wigencia del Cédigo
penal de 1822, en Revista de Historia del Derecho, Universidad de Gra-
nada, 1978, II-1, pags. 57 y ss.; F. J. ALVAREZ GARCiA, Contribucién al
estudio sobre le aplicacién del C. P. de 1822, en Cuadernos de Politica
criminal, 1978, pags. 229 y ss.; J. R. CasaBé Rulz, La aplicacién del Co-
digo penal de 1822, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCiAS PENALES,
1979, pags. 333 v ss.

(8) Ya una Orden del Ministerfo de Gracia y Justicia de 9 de febre-
ro de 1874 habia tratado de prevenir los excesos del piblico asistente
a las ejecuciones, dictando instrucciones a los Presidentes de las Audien-
cias para rodear aquéllas del debido respeto.
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daccién al articulo 102 del Cédigo penal: «La pena de muerts se eje-
cutard en garrote, de dfa, en sitio adecuado de la prisién en que se
hallare el teo...». Esta ley ha pasado a la historia de nuestra le-
gislacién indisolublemente unida al nombre del Dr. A. Pulido, ya que
fue él precisamente quien presenté el proyecto de ley que habria de
.acabar con la publicidad ejecutiva, puesta ya en tela de juicio por los
estudiosos de la época (9).

El articulo 170-1° del Cdédigo de 1928 supone una ruptura con
el va tradicional criterio de especificacién en el texto punitivo de la
peripecia ejecutiva de la dltima pena; se preceptiia en el mismo que
«la pena de muerte se ejecutard en la forma y términos que dispongan
los reglamentos que se dicten al efecto»; aprobandose por Decreto-ley
de 10 de diciembre de 1928 el Reglamento pertinente, que habria de
entrar en vigor —como el propio Cédigo— el 1 de enero de 1929.
Reglamento que establecié la ejecucién en garrote, de dia y en sitio
adecuado de la prisién.

Como un resultado mds del proceso de republicanizacion de las
leyes penales espafiolas, el Cédigo de 1932 hace desaparecer del ar-
senal punitivo la pena de muerte (10), destacdndose en su Exposi-
cién de Motivos la indudable trascendencia del triunfo, por primera
vez en nuestra historia, de la tesis abolicionista. La pena capital fue
restablecida solamente para determinados delitos de terrorismo y ban-
dolerismo por Ley de 11 de octubre de 1934.

En plena Guerra Civil, la Ley franquista de 5 de julio de 1938,
que se autocalifica como de aquéilas «que no requieren explicacién
ni justificacién» porque es la propia realidad la que las impone y dicta,
reintroduce en el Cédigo penal espafiol la pena de muerte. La Ley de
1938 afirma en su predmbulo que la desaparicién de esta pena «no se
compagina con la seriedad de un Estado fuerte y justicieto». Se anun-
cié, pues, un Estado de aquellas caracteristicas y hay que teconocer
que en los afios siguientes esta promesa se cumplié literalmente, si
bien sélo al 50 por 100.

El Cédigo penal de 1944 otorgd la siguiente redaccién al pdrrafo
primero del articulo 83: «La pena de muerte se ejecutard en la forma
determinada por los Reglamentos». Redaccién conservada en las su-
cesivas modificaciones a que fue sometido el Texto de 1944. Por De-
creto de 5 de matzo de 1948 se aprobd el Reglamento de los Servi-
cios de Prisiones que, en su articulo 58, precisaba la ejecucién en ga-
rrote. La promulgacién de un nuevo Reglamento, el 2 de febrero de
1956, permitié abrigar a alglin sector de la doctrina espafiola la es-

(9) Una severa critica del sistema ejecutivo de la época se encuentra
‘en la obra de CONCEPCION ARENAL, El rco, el pueblo y el verdugo o la
ejecuciéon publica de la pena de muerte, en Obras completas de Concep-
cién Arenal, Madrid, XII, 1896, pags. 141 y ss. Sobre la actitud, no
siempre bien comprendida, de esta autora en torno a la pena capital, vid.,
G. LANDROVE Diaz, El correcionalismo de Concepcién Arenal, Centro
de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1969, pag. 33.

(10) Sobre la peripecia abolicionista republicana, vid., M. BARBERO
SaNT0S, La pena de muerte en Espaiia: Historia de su abolicién, en
Doctrina penal, 1980, pags. 207 y ss.
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peranza de que la pena de muerte habia dejado de ser legalmente
¢jecutable (11). En otro lugar, cteo haber demostrado lo inviable de
-esta solucién (12).

" Desde aquel momento la pena de muerte en el Cédigo penal, co-
miin dejé de estar prevista como pena tnica. Integraba una sancién
‘compuesta con la de reclusién mayor, constituyendo la muerte el gra-
do méximo. Ademis se contenfan en el Texto punitivo una serie de
-precisiones para evitar que tan grave sancién fuese impuesta por una
mecédnica aplicacién de las reglas generales existentes en materia de
.detetminacién de la pena.

IiI

En la legislacién penal militar espafiola la pena de muerte ha go-
:zado tradicionalmente de una amplia acogida. En el Cédigo de Jus-
ticia Militar, de 17 de julio de 1945, aparece ésta incluso como pena
Znica, prevista para infracciones consideradas especialments graves
(traicién, rebelién y sedicién militares, etc.). Otras veces la pena de
muerte se esgrimia con la misma técnica que en el Cédigo penal co-
miin. La férmula més frecuente en la legislacidén castrense era la de
«pena de treinta afos de reclusién a muerte». La modalidad ejecutiva
‘més utilizada, el fusilamiento,

En la materia, justo es destacar que en Espafia, y durante muchos
afios, se ha sufrido la hipertrofia de la jurisdiccién militar, es decir,
-que la misma no se reducfa a sus cauces naturales: el conocimiento de
los delitos de cardcter estrictamente militar y cometidos por militares.
"Por el contratio —y como ha puesto de relieve el Informe de Awmmnesty
International sobre la pena de muerte de 1979— la jurisdiccién mi-
litar extendfa su competencia sobre delitos incuestionablemente co-
‘munes y sin las garantias procesales inherentes a la jurisdiccién ordina-
ria. Situacién corregida en parte con la promulgacién de la Ley Orgs-
nica de 6 de noviembre de 1980, de reforma del Cédigo de Justicia
‘Militar.

En la Ley penal y disciplinaria de la Marina Mercante, de 22 de
-diciembre de 1955, y en la Ley penal y procesal de la Navegacién
Aérea, de 24 de diciembre de 1964, se contemplaba —también— la
‘pena capital, con la fisonomfa propia del Derecho penal comtn, es
decir, constituyendo una pena compuesta «de reclusién mayor a
‘muerte».

Los tres cuerpos legales mencionados —y como se verd en su mo-
‘mento— fueron objeto en la materia de una sustancial modificacién
en 1978.

(11) Problematica suscitada por F. ALAMILLO CANILLAS, La ejecucion
de la pena de muerte (una curiosa laguna legal), en Boletin de Informa-
cién del Ministerio de Justicia, nim. 542, de 15 de enero de 1962, pagi-
nas 3 y ss.

(12) Vid.,, G. LANDROVE DiAz, ;Es legalmente ejecutable la pena de
‘muerte en FEspana?, en Emnsayos penales, Universidad de Santiago de
‘Compostela, 1974, pags. 45 y ss.
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v

El punto de vista de los juristas espafioles sobre la mds grave de
las ‘penas presenta en su evolucién un Idgico paralelismo con las ten-
dencias universamente manifestadas al respecto. En un primer mo-
mento —y como ya se indicé— no se dudé siquiera de la utilidad ni
de la justicia de la pena de muerte. A partir del siglo xvimr y, sobre
todo, del x1x se dejan oir las primeras voces abolicionista. No escu-
chadas, salvo en el breve paréntesis que significé la solucién repu-
blicana de 1932.

A pesar de la ldégica cautela con que se expresaban después de la
Guerra civil las opiniones heterodoxas en la materia, y con los ilus-
tres precedentes que significan Jiménez de Asta o Ruiz-Funes, en los.
ultimos afios ha ido creciendo incontenible el movimiento abolicionista
en nuestra patria. Incluso, se han publicado obtas colectivas monogrifica-
mente preocupadas por tan trascendental cuestién (13). Entre los mds
decididos abolicionistas cabe destacar a Cerezo Mir, Fernandez Albor,
Gimbernat Ordeig, Barbero Santos, Garcia Valdés, Cobo, Beristain, Mu-
fioz Conde, Mir Puig y un largo etcétra. Las argumentaciones mds fre-
cuentemente utilizadas son las ya tradicionales en esta linea: inutilidad y
crueldad de la pena, su caricter de atentado contra la dignidad hu-
mana, nulo efecto intimidante, inidoneidad para el cumplimiento de los
fines modernamente atribuidos a la pena, irreparabilidad de los erro-
res judiciales, etc. >

No faltan, por supuesto, defensores de la tesis antiabolicionista. Cuello
Calén, Puig Pefia y Quintano Ripollés han optado, en su momento, por
esta solucién.

Para otros, Rodriguez Devesa por ejemplo, el problema de la pena
de muerte no se puede plantear en términos absolutos, sino en base de
las circunstancias normales o excepcionales por las que atraviesa el
Estadc. En circunstancias normales se declara abolicionista ; sin embargo,
estima que en circunstancias profundamente anormales, cuando el Estado
queda desorganizado, «prevalece frente a todo argumento la vieja far-
macopeas y la pena de muerte es el remedio heroico para las graves
enfermedades del cuerpo social (14).

En la hora actual, conviene poner de relieve que ya en mayo de 1975,
y entre las conclusiones de las III Jornadas de Profesores de Derecho
penal, celebradas en la Universidad de Santiago de Compostela, figura-
ba la expresa exigencia de que nuestro ordenamiento juridico-penal 1es-
petase de manera absoluta los principios humanitarios y de justicia que
son patrimonio comtdn de los pueblos de nuestro dmbito cultural; reco-
mendéndose, de forma particular, la abolicién de la pena de muerte (15).

(13) Vid., M. BARBERO SANTOS y otros, La pena de muerte. Seis 7es-
puestas, “Boletin Oficial del Estado”, Madrid, 1978.

(14) Cir. J. M.2 RopricuEz DEVESA, Derecho penal espeiiol, Parte
general, séptima edicién, Madrid, 1979, pag. 834.

(15) Ya en 1970, el IV Congreso Nacional de la Abogacia Espaiola,
celebrado en Ledn, acordé por unanimidad “elevar a los poderes publicos
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La respuesta del régimen franquista a los profesores espafioles de De-
recho penal es sintométima del respeto que al fenecido régimen merecfan
las recomendaciones de los especialistas en la materia: pocos meses des-
pués de aquella recomendacién, el 26 de agosto de 1975, se promulgé-
el Decreto-ley sobre prevencién del terrorismo en el que se establecia.
como pena #nica la de muerte.

Ademis, en este Decreto-ley de agosto de 1975 —el franquismo es-
taba dando sus tltimos zarpazos— se sancionaba (art. 10) a los que
trataren de minimizar la responsabilidad de las conductas tipificadas en.
el mismo «por medio de la critica —directa o solapada— de las san-
ciones legales que las previenen o castigans; es decir, se criminalizaba
la critica de la pena capital. Las penas previstas: piisién menor, malta
de cincuenta mil a quinientas mil pesetas e inhabilitecién especial pata:
el ejercicio de funciones publicas y para las docentes, piblicas o pri-
vadas.

Como reflejo de la postura «oficial» de aquel entonces en la mate-
tia, cabe subrayar que en la Exposicién y Estudio para un Anteproyecto.
de Bases del Libro I del Cédigo penal, elaborado ea diciembre de 1972
por la Seccién Segunda de la Comisién General de Codificacién, figuraba.
entre las penas graves la de muerte, si bien este poco afortunado inten-
to codificador fue pronto arrinconado, habida cuenta las severas criticas
que recibié por parte de nuestra doctrina. Ademds, en las Memorias de
la Fiscalia del Tribunal Supremo de las dltimas décadas se ha expresado-
con cierta claridad la aceptacién del mantenimiento de la pena capital,
aunque con recomendaciones sobre la sustitucién Jel sistema ejecutivo:
por otro més humano y répido; también se ha intentado presentar a
Espana como un pais abolicionista de facto, en base de una pretendida--
mente escasa aplicacién real de esta pena, cuando es obvio que este
tipo de «abolicionismo» hace depender las ejecuciones de critetios antes

_politicos o de oportunidad que estrictamente juridicos. De ahf lo recha-
zable —y peligroso— de tal solucién.

Asi planteada la cuestién, y como ya en su momento puso de relieve-
Barbero Santos, resulta evidente que el trascendental problema de la:
abolicién no ofrecia solamente una dimensién juridica o sociolégica, sino:
también politica. «Al jurista —afirma— al igual que al cocidlogo o al
psiquiatra, le compete determinar dentro de sus Seminarios o Clinicas
aspectos cientificos. A los Parlamentos, el decidir sobre 1a oportunidad
politica. La responsabilidad de decidir acerca de lo prudente o practica-
ble de la abolicién de la pena de muerte corresponde, pues, al politica,
Lo que si se ha de desear es que el politico sopese, con el cuidado que:
merece, los resultados del laborar cientifico, pata que no parra en su
decisién de premisas apriotisticas, acaso equivocadas, que podrian lle-
varle a soluciones también falsas» (16).

ia peticion de que la pena de muerte sea abolida en Espafia para toda:
clase de delitos”.

(16) Cfr., M. BARBERO SANTOS, La pena de wmuerte, problema ncinal.
en Estudios de Criminologia y Dcrecho penal, Universidad de Valladolid,
1972, pédg. 1713 y s.
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\Y

Con Ia muerte del General Franco en noviembre de 1975, se inicié
un timido —en mi opinién— proceso democratizador en la sociedad
espaiiola que —para algunos— ha culminado con la promulgacién de la
‘Constitucién de 1978.

En el articulo 15 del Texto constitucional, y con base en la afirma-
cién de que todos tienen derecho a la vida y a la integridad corporal y
en la proscripcidn de la tortura y las penas o tratos inhumanos o degra-
«dantes, se proclama solemnemente: «Queda abolida la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos
de guerray. ,

Esta férmula, utilizada con cierta frecuencia en el dmbito constitu-
ciona! comparado (17), fue ampliamente aceptada en las Cdmaras legis-
lativas espafiolas y admitida pricticamente sin reservas por la doctrina
penal. En todo caso —ha llegado a afirmarse— la Constitucién prohibe
i pena de muerte en tanto tenga vigencia la propia Constitucién, porque
es evidente que la guerra se rige por reglas propias extraconstituciona-
les (18).

Por ello, una visién realista de la cuestién desde el plano abolicio-
nista ha de conducir a satisfactorias conclusiones, habida cuenta que se
establece una abolicién general de la pena de muerte v que la excepcién
sentada no significa otra cosa que la suspensién transitoria de la aboli-
<ién mientras dure una guerra (19). )

Quizd hace algunos afios la férmula constitucional hubiese colmado
con exceso las expectativas de la mds tajante doctrina abolicionista,
que no dudaba en reconocer que —en la materia— el primer paso setfa
necesariamente la abolicién en la legislacién penal comin; conseguida
ésta, habria llegado el momento de intentarla respecto del Derecho
penal militar, y quizd con soluciones mds limitadas que la ofrecida por
la Constitucién vigente.

(17) La Constitucién italiana declara, en su articulo 27, que mon
é ammessa la pena di morte, se non nei casi previsti dalle leggi militari
di guerra. En la Reptublica italiana la pena de muerte fue sustituida
por el ergastolo, es decir, la privacién perpetua de la libertad personal,

(18) Cfr., F. BuenNo ARUS, Las normas penales de la Constitucién
Espafiola de 1978, en Revista General de Legislacion y_ Jurisprudensia
julio de 1979, pig. 41, en nota. ’

(19) En este sentido, vid.,, O. ALzZAGA, La Constitucion espaiiola de
1978 (comentario sistemdtico), Ediciones del Foro, Madrid, 1978, pagi-
na 187. Mas ambicioso se ha mostrado A. BERISTAIN en su afin aboli-
cionista: “El Derecho penal empieza a ser Derecho, la administracién
de justicia empieza a ser humana, cuando desaparece la pena capital en
la legislacion comidn y en la especial, durante la paz v durante la gue-
rra”’ (Cfr., Pro y contra la pena de muerte en la politica criminal con
tempordnea, en Cuestiones penales y criminolégicas, Reus, S. A., Madrid
1979, pag. 596). Sobre las caracteristicas de las leyes penales militares
para tiempos de guerra, y en relacién con la problemética suscitada, vid.,
G. D. Pisapia, Il problema della pena di morte e la sua attualitd. en
Studi in onore di Biagio Petrocelli, II1, Giuffré, Milano, 1972, pag. 1450.
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Consecuentemente, ha llegado a afirmarse que la abolicién abordada
<onstitucionalmente «supone uno de los avances mds deseados por todos
los que consideran a la vida humana, incluida la de quien ha cometido
delitos graves, un bien que no podia ser instrumentalizado a efectos pe-
nales» (20).

Peor supuesto, no han faltado opiniones, més o menos claramente ex-
presadas, contrarias a la solucién abolicionista. Siguen existiendo en
nuestro pais —demasiadas veces dividido entre verdugos y victimas—
<quienes piensan que la pena capital es un instrumento indispensable
para organizar la convivencia ciudadana. Asi, Serrsno Gémez (21), y
«después de declararse abolicionista, afirma que muy probablemente no
sea ésta la opinién de la mayoria de los ciudadanos espafioles: «si se
hubiera realizado una encuesta a nivel naciona! estimamos —escribe—
«que habria ganado la opcién de los partidarios de la pena capital, sobre
todo teniendo en cuetna el temor que existe en la poblacién con el
aumento de la criminalidad, en especial las formas de mayor gravedad,
como son los actos terroristas. Esto nos demostraria —concluye— que
las leyes no siempre reflejan la opinién del pueblo, sino del grupo que
legisla». Sélo cabe recordar que Sertano Gémez, con sus por lo menos
arriesgadas afirmaciones, se estd refiriendo a un precepto de la Consti-
tucién espafiola aprobada por las Cortes en sesiones plenarias del Con-
greso de los Diputados y del Senado celebradas ¢l 31 de octubre de
1978, ratificada por el pueblo espafiol en referéndum de 6 de diciembre
«de 1978 y sancionada por S. M. el Rey ante las Cortes el 27 de di-
«ciembre de 1978.

VI

El articulo 15 de la Constitucién que declara abolida la pena de
‘muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra, al conectarse con la-disposicién derogatoria nime-
1o 3, «quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo estable-
cido en esta Constitucién», plantes la necesidad de una normativa que
abordase el trascendental problema de las penas. sustitutivas de la ca-
pital.

La evidente urgencia en la materia se vefa reforzada respecto de
Ta legislacién castrense ya que —como se indic6— en el Cédigo de
Justicia Militar de 17 de julio de 1945 la pena de muerte era, en oca-
siones, establecida como sancién #nica. Consecuentemente, la normativa
sustitutoria debfa impedir un vacio juridico de especial importancia.

Por ello, el Real Decreto-ley de 21 de diciembre de 1978 (que entré
.en vigor el mismo dfa que la propia Constitucidn) abordd la necesaria

(20) Cfr., J. M.2 EScRIVA GREGORI, Algunas consideraciones sobre
Derecho penal y Constitucién, en Papers, Revista de Sociologia, nuim. 13,
Barcelona, 1980, pag. 160.

(21) Cfr., A. SERRANO GOMEz, Temas de Derecho penal en la Nuevo
Constitucion, en Lecturas sobre la Constitucion espaiiola, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 1978, pags. 96 y s.
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reforma del Cddigo de Justicia Militar, incidiendo tumbién en otras dos.
leyes especiales: la Ley penal y procesal de la Navegacion Aérea v la.
Ley penal y disciplinaria de la Marina Mercante. La necesidad de rango-
de ley y razones de evidente urgencia —se justifica en la Exposicién de-
motivos— «aconsejan la adopcién de Decreto-ley, para cvitar el vacio
y la inseguridad juridica en que quedarian preceptos de tan extraordi-
naria importancia., :

El articulo 1 del Real Decreto-ley de 21 de diciembre de 1978 pre--
cisé que los articulos del Cédigo de Justicia Militar en que se establecia
como tnica pena la de muerte quedan modificados en el sentido de que,
salvo en tiempos de guerra, dicha pena es sustituida por la de treinta.
afios de reclusién.

Los articulos del Cédigo de Justicia Militar, de la Lev penal y pro-
cesal de la Navegacién Aérea y de la Ley penal v disciplinaria de la
Marina Mercante en los que se sefiala pena compuesta por la de muerte
y otra u otras de privacién de libertad, quedan modificados —preceptia
el art. 2 del Real Decreto-ley mencionado— en -l sentido de que la:
pena mdxima a imponer, salvo en tiempos de guerra, es la de treinta
afios de reclusién.

Finalmente, en el dltimo pérrafo del articulo 209 del Cédigo de-
Justicia Militar (reformado por Ley Orgdnica de 6 de roviembre de-
1980) se reitera que, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 15 de la Constitucién y en el Real Decreto-ley e 21 de diciembre
de 1978, «la pena de muerte sélo podrd imponcrse en tiempos de:
guerray.

VII

Resulta sorprendente que tan correcta solucién sustitutoria, desde
el punto de vista de la técnica legislativa, como la antes expresada no-
incidiese también en el campo de la legislacién penal comin. Quizd por:
ello haya llegado Rodriguez Devesa a afirmar que el Real Decreto-ley
de 21 de diciembre de 1978 constituye la «mdxima expresién de-
torpeza legislativa», porque «no deroga la pena de muerte en el Derecho
comtin» ; opinién mds que discutible, sobre todo si se conecta con la
conclusién que extrae el mencionado Catedritico de Madrid: «mien-
tras no se dicte una disposicién especifica o se pronuncie el Tribunal
Constitucional, la pena de muerte sigue en vigor en el Derecho co-
mun» (22). :

Lo que sf resulta evidente es la incongruencia legislativa que supo-
ne abordar la problemdtica sustitutoria en un 4mbito y no en otro. Con
toda seguridad la ya denunciada existencia de Ja pena tnica de muerte:
en el Cédigo militar forzé el ritmo legislativo en este sentido.

El relativo vacfo juridico producido por la falta de una normativa-
aclaratoria sobre las penas sustitutivas de la de muerte en el Cédigo pe-

(22) Cfr., RopriGUEzZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte general,
cit., pag. 825.
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nal comin, pero no sobre la evidencia de su abolicién a nivel constitucio-
nal, ha determinado que la doctrina se interrogue sobre cudl es el
contenido actual de las penas de «reclusién mayor a muerte» (23) que
adn figuran en el texto penal (arts. 405, 406, 501-1.°, etc.).

En opinién de Bueno Ards —que comparto respecto de su primera
afirmacién—, las penas de reclusién mayor a muerte han quedado au-
tomdticamente convertidas en penas de reclusién mayor, aunque quizd
—afirma— hubiera sido mds sistemdtico convertirlas en pznas de reclu-
sién de cuarenta afios (como en el art. 75-1.* del propio Cédigo o en el
proyecto de ley de 30 de mayo de 1978, al que may pronto aludird) o
en penas de reclusién mayor a reclusién de cuarenta afios (24).

La evidente conversién —sin mads— de la pena capita! en reclusién
mayor, plantea, sin embargo, problemas de largo alcance sobre los que
no parece haber reflexionado el legislador espafiol. Por ejemplo, en el
vigente Cédigo penal, la muy polémica modalidad de robo con homi-
cidio se describe y sanciona con los siguientes términos en el articu-
lo 501-1.°: el culpable de robo serd castigado «con la pena de reclusidn
mayor (a muerte), cuando, con motivo o con ocasién del robo, resul-
tare homicidio» ; en el articulo 501-2.° se prevé «la pena de reclusion
mayor, cuando el robo fuere acompafiado de violacién o mutilacién
causada de propésito, o con su motivo u ocasién se causare alguna de
las lesiones penadas en el nimero 1.° del articulo 420». A la vista de
ambos preceptos, resulta evidente que la pena es idéntica —a partir de
la abolicién de la pena capital— en los dos supuestos. Lo que se compa-
gina mal con la tradicién histérica de los tipos de referencia y —sobre
todo— con el juicio de disvalor, bien diferenciadu, que merecen las
dos modalidades delictivas. La pena de reclusidn wmayor constituye, en
la hora actual, la respuesta punitiva a dos conductas dificilmente pari-
ficables en su trascendencia, es decir, la privacién de libertad de veinte
afios y un dia a treinta afios.

Por ello, no puede extrafiar que la pena de reclusién mayor desgaja-
da de la de muerte en los tipos en que se contemplaba como sancién
compuesta se haya tratado de configurar como una reclusién maycr
distinta de la establecida, en ocasiones, como pena tinica. Con ello se
trataria de diversificar, en cierta medida, lo que a efectos punitivos debe
ser objeto de diferenciacién. El ejemplo del articulo 501, nimeros 1°
y 2.°, es suficientemente expresivo al respecto. '

Desde esta Sptica debe ser comprendido el Provecto de ley remitido
por el Gobierno a las Cortes, y publicado en el «Boletin Oficial de las
Cortes» de 30 de mayo de 1978, es decir, antes de promulgarse la Consti-
tucién. Proyecto que en su predmbulo se autocalifica de «paso funda-
mental en el proceso de gradual abolicién de la pena de muerte en

(23) En nota a’los articulos de referencia, la decimoquinta edicién
del Cédigo penal del “B. O. E.”, septiembre de 1980, se limita —légica-
mente— a cxpresar que “la pena de muerte ha sido abolida por el ar-
ticulo 15 de la Constitucién Espafiola, que figura transcrito en nota al
articulo 27 de este Codigo”.

(24) Vid., BuENo ARUs, Las normas penales de la Constitucion Es-
paiola de 1978, cit., pég. 42, en nota. ’
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nuestro Ordenamiento». Se pretendia una reforma circunscrita al Cédigo
penal comiin que no alteraba la sistemdtica del mismo, en espera de la
elaboracién de un nuevo Cédigo. Para ello, y en vez de modificar todos
y cada uno de los articulos del Cédigo relativos a la pena capital, se
adoptaba el criterio de complementar las reglas de determinacién de
la pena en el sentido de que cuando resultase aplicable la pena de
muerte, a tenor de las precisiones del articulo 61, regla 2.2, seria ésta
sustituida por la pena de reclusién mayor con la cldusula de que su
duracién fuese de cuarenta afios, tal como se prevé en el articulo 75,
ndmero 1.°,

La parte dispositiva del referido Proyecto de ley estaba concebida
en los siguientes términos:

«Articulo primero: Cuando por la aplicacién de los preceptos del
Cédigo penal vigente hubiera de imponerse la pena de muerte, se obser-
vard lo dispuesto en la regla primera del articulo setenta y cinco de
dicho Cédigo, sustituyéndose aquélla por la pena de reclusién mayor,
con la cldusula de que su duracién serd de cuarenta afios.

Articulo segundo: La pena resultante de la sustitucién prevista en
el articulo anterior no podri ser objeto de reduccién por virtud de in-
dultos y otras medidas de gracia de cardcter general. -

Articulo tercero: La redencién de penas por el trabajo, el periodo
de libertad condicional y demds beneficios penitenciarios que puedan:
aplicarse a la pena asf sustituida no afectard en ningin caso al cumpli-
miento efectivo de veinte afios de reclusién ininterrumpida.»

Aunqgue por la doctrina espafiola se consideré plausible el espiritu
abalicionista del Proyecto, se dejaron ofr algunas criticas ¢n cuanto a la
solucién que se ofrecfa para sustituir a la pena capital en el seno del
Detrecho penal comtn. En esta linea (25), se puso de relieve la excesiva
duracién de la pena privativa de libertad (cuarenta afios) que, ademds, se
concebia como indivisible; también se insisti6 en que la extensién del
supuesto excepcional del articulo 75 del Cédigo penal en forma desme-
surada contradecia el criterio inspirador del Cédigo en cuanto a la de-
terminacién de las penas, intermedio entre el estiicto legalismo v el
libre arbitrio judicial.

Este Proyecto de ley, pendiente de informe al disolverse la legisla-
tura correspondiente, fue arrinconado. Aunque el Texto constitucional
abordé la abolicién de la sancién capital, al no regulatse el mecanismo
sustitutorio los problemas antes apuntados subsisten en rnuestro Dere-
cho penal comtin. Como ya se indicé, en el 4mbito de la legislacién espe-
cial han sido obviados por el Real Decreto-ley de 21 de diciembre de
1978.

(25) Vid., J. Borx REiG, Comentario al Proyecto de Ley sobre abolicidn
de la pena de muerte en el Cidigo penal, en Cuadernos de Politica criminal,
1978, pag. 209. También Amnesty International. en su Informe de 1978,
habia expresado su preocupacién por la severidad de las penas privati-
vas de libertad propuestas para sustituir a la de muerte. Mas recien-
temente. vid., BARBERO SANTOS, La pena de muerte en Espaiia: Historia
de su abolicién, cit., pag. 214.
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Muy posiblemente, la expectativa de un Cddigo penal nuevo haya
determinado el olvido de esta cuestién que no parece deba ser minimi-
zada. La en exceso acelerada redaccién del Proyecto de Ley Orgdnica
de Cédigo penal publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales» de 17 de enero de 1980, y las previsiones de una pronta promul-
gacién del mismo, parecen ser las razones de que no se acometieran cn
la materia los necesarios retoques del Cédigo penal vigente. Sin embar-
go, el denunciado escepticismo de la doctrina penal espafiola sobre las
cualidades técnicas del Proyecto (26), sobre todo con relacién a su
Parte especial, el abrumador ndmeto de enmiendas preseatadas al mis-
mo y la méds que posible incidencia de criterios de oportunidad politica,
han retrasado un proceso legislativo que —en mi opinién— debié de:
discurrir por cauces més abiertos y menos sigilosos.

VIII

En la magnifica Exposicién de motivos del Proyecto de Cédigo penal
de 1980 —a cuya altura no estd un texto articulado que, muchas veces,.
contradice sus postulados politicocriminales— expresamente se alude a
la desaparicién «de acuerdo con el mandato constitucional» de la pena
de muerte y se acomete una profunda, y necesaria, innovacién del arse-
nal punitivo espafiol (27).

Consecuentemente, y al desaparecer la artificial distincién actual en-
tre arrestos, presidios, prisiones y reclusiones, la pena de prisién en el
Proyecto se configura con una duracién minima de seis meses y mdxima.
de veinte afios, si bien en casos de excepcional gravedad puede llegar-

-hasta veinticinco afios, y treinta y cinco en los delitos de terrorismo.

Este ltimo limite, como ha subrayado Rodriguez Mourullo (28), no figu-
raba en el Anteproyecto y fue introducido por el Gobierno. Se confi-
gura asi en el posiblemente futuro texto penal la més grave pena de
privacién de libertad, en contra del parecer de la Ponencia que intenté:
—sin éxito— mantener el limite mdximo de la prisién en veinte afos,
de acuerdo con los planteamientos politico-ctiminales y penitenciarios
de mayor solvencia en la hora actual.

En cualquier caso, abolida la pena de muerte y desechada la prisiémr
perpetua (29), en otros momentos histdricos légico custitutivo de aqué--

(26) Al respecto, vid., en su conjunto la obra colectiva La reforma.
penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980.

(27) Vid. en la materia, F. BUENO ARUS, El sistema de penas en e
Proyecto de Cédigo penal de 1980, en Revista General de Legislacién ¥
Jurisprudencia, 1980, pags. 555 y ss.

(28) Cfr., G. RODRiGUEZ MOURULLO, Algunas consideraciones sobre
el delito y la pena en el Proyecto de Cédigo penal espaiiol, en La refor-
ma penal y penitenciaria, cit., pag. 45.

(29) Entre la literatura especializada al respecto, vid., J. VERNET,
Enquéte préalable ¢ labolition de la peine de mort: La perpétuité de
lo peine de remplacement est-elle fumeste?, en Revue de Secience crimi-
nelle et. de Droit pénal comparé, 1966, pags. 579 y ss.; P. CANNAT, Peut-il
exister une peine -de remplacement de la peine de mort?, en Revue de
Science criminelle et de Droit pénal comparé, 1967, pags. 477 y ss.
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1la, el Proyecto resuelve el problema al precisar en cada caso concreto
cuél es la mds grave pena que en el futuro cabe imponer como resu!-
tado de la aplicacién del Cédigo penal comin. Con las matizaciones que
posiblemente impondrén las discusiones patlamentarias, y habida cuenta
-el uso que en este pais se ha hecho en determinados momentos histéricos
de la pena de muerte, cabe saludar con intimo regocijo la desaparicién
-de tan cruel y definftiva pena.

Sin embargo, conviene tener muy presente que la secular cuestién
-de la pena de muerte no estd definitivamente zanjada. En la Espafia
actual se intenta, por determinados sectores, crear un clima catastrofista
-que puede destruir los modestos logros democrdticos alcanzados en los
dltimos afios. Y en el tema abordado ya se han oido las primeras voces
que claman por la reintroduccién de la pena de muerte en nuestra lega-
lidad, con base en la existencia de crimenes impiadosos que exigen tan
crudo rigor en su represién. Al margen de los planteamientos politicos,
‘inconfesables muchas veces, que subyacen en declaraciones de este
tipo, es lo cierto —como ha puesto de relicve Barbeto Santos— que
«la lucha contra la pena de muerte no acaba, por tanto, por la acogida
de un precepto en la Constitucién, sino que adquiere nuevas formas.
Una de ellas es mantener viva en la opinién putblica la conviccién de
que la pena de muerte no es la panacea de los delitos consideradcs
-capitales» (30).

(30) Cfr. BARBERO SANTOS, en Pr&logo a la segunda edicién de La
_pena de muerte. Seis respuestas, cit., pag. 12.



