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(Comentario al libro
del doctor don Juan Felipe Higuera Guimera,
«La previsiéon constitucional de la pena de muerte»)

LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

El reto que la Constitucién vino a plantearnos a los juristas —por prescin-
dir ahora de otros muchos efectos—, la exigencia de contrastar todo el orde-
namiento juridico, con la promulgaciéon de nuevas normas, la derogacién
expresa o el mero vaciamiento de otras, la reelaboracion —¢ simple elabora-
cién— a su luz de todo el conjunto de conceptos, la bibliografia precisa para
poner en marcha la enorme masa de energia juridica (1) que se va a nece-
sitar para ello, poco a poco, a un ritmo oscilante, con mudables dosis de
acierto, con acelerones y retrocesos, va llevandose a cabo, con todo, en pro-
ceso incesante, en proceso abierto ademés, que va a requerir correcciones y
rectificaciones por la mutua interferencia de tantos factores en lid. En este
panorama se inserta el libro que quiero comentar ahora, producido en el
laboriosisimo y tan acreditado Departamento de Derecho Penal de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Zaragoza —el director de dicho Depar-
tamento, profesor Cerezo Mir, es quien lo prologa— y del que es autor el
doctor don Juan Felipe Higuera Guimera (2). Libro en que el autor, decidida-
mente abolicionista, en linea con la practica totalidad de la doctrina espafiola,

(1) Reproduzco ideas expuestas en mi ponencia El sistema socioeconémico y el trabajo
en la Constitucién, ahora en mi libro Autonomia y autogobierno de la Universidad y otros
temas, Sccrotariado de Publicaciones de la Universidad de Zaragoza, 1980, pp. 187 y 189.

{2) El libro, quo se abre con el citado prélogo del profesor Cerezo MIR, consta de los
siguientes capftulss: I, «<Introduccién. Finalidads; II, «Los precedentes del constitucionalis-
mo histérico espafiol»; 1ll, «Los convenios internacionaless; 1V, «Referencias al Derecho
compurado europeos; V, «Los antecedentes y la discusidén legislativa espanola del articu-
lo 15 de la Constitucions; VI, <El concepto de leyes penales militaress; VII, «Andlisis de
la férmula “para tiempos de guerra'’s; VII[, <El problema de la retroactividad de la ley
muis favorable o benigna, una vez que deje do tener vigencia la Ley Penal Militar que
para tiempos do guerra establece la pena de muertes; IX, <El procedimiento judicial para
aplicar la pcna do muerte. Garantias procesales»; X, <La posible sjecucién de la pena de
muertes; XI, «Hacia hipédtesis futuras: abolicion absoluta de la pena de muerte o su esta-
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Construccion dogmatica de los conceptos juridicos, a la luz de sus prin-
cipios es, veiamos, uno de los retos que ha levantado la Constituciéon. Y aqui
se impone dar entrada, sin excusas, a una metodologia interdisciplinar —tan
predicada siempre pero nunca asumida—, a una auténtica «teoria general»,
que sea tal y no un andar por entre las ramas. Uno de los conceptos mas
urgidos de tal andlisis sera el concepto de ley. A la luz de la Constitucion
—una Constitucién democratica—, insisto, pues muy deformador resulta hoy
lo que llegd a elaborarse durante el franquismo, con una total carencia de
perspectiva y de sinceridad aun con el afdn conocido de revolver y dar mez-
cladas metodologias inmezclables, con el confusionismo de poner etiquetas
de colorines y biensonantes a maniquies o a espantapéjaros. Concepto de ley
que afecta al Derecho Constitucional y al Derecho civil, al Derecho adminis-
trativo y a tantas otras ramas, y que, en lo que respecta en concreto a la
pena de muerte para los tiempos de guerra interesa especialmente al Derecho
penal y al Derecho internacional, al Derecho militar y al procesal.

+Qué habra que entender por ley, instrumento Unico a través del cual
puede concretarse esta excepcional posibilidad para los tiempos de guerra?
Porque, repito, el caracter excepcional que antes he resaltado ex profeso debe
informar sin género de dudas toda la elaboracién. Ley que no serd una sim-
ple ley que actie sin mas en el ambito de los delitos y de las penas —una
ley penal, o penal militar cualquiera—, sino una ley que abra la circunstancia
tan rigurosa a la par que excepcional de tolerar la negaciéon del primero de
los derechos proclamados en la Constituciéon, el derecho a la vida (con la
consiguiente prohibicién de tratos inhumanos y degradantes). La precisién
del texto de reclamar no una ley —o leyes, en plural—, sin mas, sino que sea
«penal militar», como puntualiza el precepto, ;va a abrir especialidades y
distingos? ¢Va a conllevar flexibilidades que contradigan lo que habitual-
mente se exige cuando se habla de ley, sin més precisiones? No son preguntas
vanas las que acabo de formular, pues se impone la consideracién de un
instrumento tradicional, peculiar en muchos ambitos y desde luego en el De-
recho militar. Me refiero a los bandos. Los bandos, instrumento tipico del
Derecho municipal (7), son también una modalidad habitual del Derecho
militar (8). Se reconoce a la autoridad militar la competencia para dictar

(7) Puede verse sobre el tema, A. Emsin: Ordenanzas y reglamentos municipales en
el Derecho espanol, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1978.

(8) Aunque en el cas> no era tan <habituals, hay que recordar que el cuidadano espa-
Aol de 1881 esta especialmente sensibilizado ante tal concepto, por lo que representé cl
bando que hizo promulgar el Capitdn General de la Tercera Regién Militar en la tarde
del 23 de febrero. Casi faltaba sélo en tan antolégico texto la previsién expresa de la
pena de muerte {y eso que la prosa de los articulos segundo y tercero no rondaba nada
lejos). Aunque hay base més que sobrada para sospechar que de haber prevalecido la
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bandos, bandos que en ocasiones pueden tener una incidencia que excede con
mucho el a&mbito estrictamente militar (9). La pregunta expresada nos sale
asi al paso: ¢ podr4 la autoridad militar a través de un bando, por supuesto
para tiempos de guerra, establecer pena de muerte, es decir, tipificar con-
ductas a las que se adjudique la sancién capital? El autor del libro, que se

opcién que tal bando representaba, no hubiera dejado de mancharse de sangre la cuchilla
del verdugo.

Por cierto que, en relacién con tal bando, que & una determinada hora de aquella noche
fue retirado y dejado sin ecfecto —e«anulados, dice alguna de las versiones—, me sorprendié
que no fuera objeto de una declaracién expresa y formal de nulidad. Al menos eso creo
deducir do la informacién periodistica y de la primera literatura, que son las unicas fuentes
que he tenido oportunidad de utilizar. Bien podfa haber venido tal declaracién del Consejo
de Ministros, del presidente del Gobierno, del ministro do Defensa o del propio titular
que ocupd la Capitanfa General tras ol relevo. Tal vez alguien objete que esto s*n disqui-
siciones juridicas y que habfa en aquellos momentos incumbencias de mucha mayor entidad
a asumir. Por supuesto que no tenfa que haber sido necesariamente en aquellos primeros
momentos —comprendo quec ahora, en frfo, es muy facil decirlo, pero hubiera estado muy
bien que csa declararién de nulidad la hubiera hecho el Gobierno provisional que se
constituyé y que desarrollé importantes competencias—. Pero no est4 nada de mal en un Estado
de Derecho que los aparatos c~mpetentes dejen constancia formal, no sélo de la «deroga-
cion», & partir de un determinado momento, sino de la afirmacién de que eso fue nulo
y sin ningun fundamento desde el momentoc mismo de su promulgacién, deiando ahora
otras razones, por la emanifiesta incompetencia» del 6rgano del que provenia. Es la dis-
tincién elemental quc nos ocupa a los profesores de Derecho administrativo cuando tene-
mos que esforzarnos en explicar que, a pesar de las apariencias, es muy distinto declarar
nulo un reglamento que derogarlo. En el caso aludido, no es fécil codificar todos los efectos
que puede producir una tal declaracién de nulidad —e¢l efecto cjemplaridad, el efecto orien-
tacién y educacién civica de los ciudadanos, etc.—, pero no es como para despreciarlos.

(8) Buscando y perfilando la nocién de ley penal militar y al razonar acerca de las
peculiaridades de ta! concepto, formularf& el autor las siguientes afirmaciones: «Estas
normas han de toner suficiente amplitud y flexibilidad para en un momento dado poder
sustituir al total Ordenamiento juridico, que queda subordinado a las crecientes exigencias
de la "‘guorra total''» (p. 38). Me parece que en estas palabras lato una vieja idea quo ha
quedado desfasada y carento de fundameonto y que serd menester rectificar por anticuada.

No es facil predeterminar hoy en qué circunstancias concretas pueda desarrollarse una
guerrg futura, es decir, cuales hayan de ser las caracteristicas de los <tiempos de guorras.
Poro, con todo, vaya por dondo vaya la posible realidad —las diversas y tan variadas
realidades imaginables—, es preciso arrancar de unas cuantas ideas firmes quec creo yo
suscitaran pocas dudas. El Estado actual, el Estado que se asienta en la Constitucion,
busca ser un Estado que reconozca la primacia del poder representativo. Las Cortes Geneo-
rales representan al pueblo espanol, dir& el articulo 66, pueblo espanol en quien reside
la soberanfa y del que emanan los poderes del Estado, todos los poderes dol Estado. Por
eso, la forma politica del Estado es la Monarquia parlamentaria (art. 1.9). Y si al rey
corresponde el mando supremo de las Fuerzas Armadas lart. 62, hJ)I, es el Gobierno —do
la confianza del Parlamento (arts. 89 y 113)— quien dirige la polftica interior y exterior,
la Administrucién civil y militar y la defensa del Estado (art. 97). No cabe duda que, tanto en
paz como en guerra, cn circunstancias normales o en los estados do anormalidad, la Adminis-
tracién militar es instancia subordinada al poder civil. Y si la Administracién militar puede
asumir facultades y competencias, serdn, como corresponde a un Estado de Derecho, facultades
y competoncias provistas y tasadas, de modo que nunca actua el sistoma de cldusula general,
ni siquiera el criterio de poderes inherentes o residuales. No se ve por qué la normativa militar
haya de -sustituir al totai ordenamiento juridicos. La posible suspensiéon de determinados pre-
ceptos de la Constitucién —claramente prevista por ella misma- no quiere decir que el resto de
sus preceptos queden ociosos y de vacaciones. Todo lo contrario. La admisién de los poderes de
emergoncia sélo se justifica en el Estado de Derecho desde la 6ptica de su subordinaciéon y ex-
cepcionalidad. Bien claras ensefianzas so deducen de la reciente Ley Organica sobre los estados
de alarma, oxcopcién y sitio, aprobada en cumplimiento de las previsiones del articulo 118,
Loy que ha venido a roctificar de forma notable numerosas previsiones de la anterior Ley
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b) Maés en concreto, y aunque resulte redundante, el articulo 25, 1, con-
tiene la aplicacion, ya al ambito de lo penal, del citado principio de legalidad,
formulado antes de forma genérica. Ambito de lo penal digo, y seria mas
preciso hablar de d4mbito de lo sancionatorio: tanto lo penal en sentido es-
tricto, como lo sancionatorio administrativo, como lo penal militar, sin duda.
No maés sanciones ni penas que las contempladas en la «legislacién vigente».
Férmula en cierto modo sorpresiva (11), no muy rigurosa tal vez, pero que no
va a quedar més remedio que interpretar en el sentido de ley o leyes —en la
significacién estricta antes apuntada (12)—, como ya ha comenzado a hacer
el Tribunal Constitucional (13).

¢) Por ultimo, si hasta aqui pudieran caber algunas dudas o nos movié-
ramos en terreno abierto a interpretaciones diversas, el tercer apoyo, como
va indiqué, cierra la puerta a cualquier interpretacion flexible. Hay que vol-
ver a considerar ahora el articulo 15, precepto que se ocupa de una de las
modalidades sancionatorias, la mas grave, con el talante de excepcién en el
que antes he hecho hincapié. La excepcion a la abolicién, ya lo vimos, deberé
contenerse en leyes. Aunque sean leyes penales, aunque, méds en concreto,
sean leyes penales militares, son, en todo caso leyes. Pues bien, esta mencién
expresa del texto impide de raiz cualquier pretensién deslegalizadora. No es
correcta la ley que afirme que una norma distinta ~—un bando en nuestro
caso— pueda introducir la pena de muerte. Esté claro que la Constitucién
vincula su introduccién a una ley. Es decir, se esta prohibiendo, insisto, de
manera clara, aunque no se diga en términos expresos, cualquier modalidad
deslegalizadora. Por mucho que lo dfga el Cddigo de Justicia Militar, o cual-
quier otra norma, tal afirmacion ha dejado de tener fuerza juridica desde
el momento mismo de la promulgacién de la Constitucion. En resumen, un
bando no puede instituir la pena de muerte para sancionar conductas que
tipifique como delito.

I

¢ Cudl es la solucion entonces? La apunta con certeza el autor: «<En virtud
de las previsiones del articulo 15 de la Constitucién, el legislador espaiiol
puede ya, ahora, de antemano, por medio de una ley que tendra que cer

(11) La formula, sin duda insolita, proviene, como se recordar4, de la Comision Mixta,
por lo que no es conocida su paternidad. He contado con detalle coémo se llegé en el Senado
a ung redaccion muchc més razonable, en mi modesta opinién, en el libro inédito antes
citado, Materiales para una Constitucion (Los trabajos de un profesor en la Comisién Cons-
titucional del Senado).

(12) Si el articulo 25, 1, habla de «legislacién vigentes, en férmula en cierto sentido ati-
pica, recuérdese de nuevo que el articulo 66, 2, proclama como <las Cortes Genorales ejercen
la potestad legislativas.

(13) Asf, es clara e inequivoca la doctrina contenida en la sentencia de 30 de marzo
de 1081, de amparo, de la que fue ponente el juez constitucional don Francisco Tomés y
Valiente, especialmente en los fundamentos de derecho, 3 y 4.
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orgénica, establecer la pena capital «para tiempos de guerras. Esta ley
seria de caracter temporal (p. 59; también, p. 74). Surge asi el tema de
la necesaria normacién previa de todas estas actividades. La propia version
definitiva que se dio al texto del articulo 15 refuerza esta nota de la nor-
macién previa: recuérdese que la férmula que aprob6 el Senado —<«en tiem-
po de guerra»-— se transformé, al pasar por la Comision Mixta, en «<para
tiempos de guerras. No hay en la alteracién un mero matiz finalista, sino
tambien una idea de temporalidad, como si dijera <para cuando vengan
los tiempos de guerras. En este sentido, las experiencias del Derecho inter-
nacional, dentro de sus limitaciones —y ahi radica la grandeza y servidum-
bre de esta disciplina juridica, su fragilidad junto a su avance y afianza-
miento— son ilustradoras. El propio autor, por recordar ahora un ejemplo,
transcribe —y saca también consecuencias— alguno de los Convenios de Gi-
nebra de 12 de agosto de 1949 —el tercero, sobre el trato a los prisioneros
de guerra, o el cuarto, sobre la proteccion de personas civiles en tiempo
de guerra— que enumeran un conjunto de previsiones para el caso de que
las circunstancias bélicas lleguen g producirse. Es el sistema elemental de
prever y regular de antemano la vieja empresa, también, del Derecho de la
guerra. Pero no sera sélo el Derecho internacional. El Derecho del Estado
proporciona abundantes ejemplos del mismo modo.

Gustan los penalistas de hablar de <leyes temporales» con expresién muy
arraigada. Y, sin embargo, podria pensarse que tal férmula cuadra mejor a
la ley que agota su cometido con el transcurso de un lapso de tiempo. El
ejemplo antolégico seria el de la Ley de presupuestos, pero hoy proliferan
modalidades més o0 menos préximas, tales como las llamadas leyes de pla-
nes. Transcurrido el plazo, han agotado su cometido y pierden ya vigencia.
Ya nunca mas vuelven a estar en vigor. Hay otras leyes, en cambio, que
se aplican sélo en momentos determinados —cuando se producen unas cir-
cuntancias especiales—, que dejan de utilizarse cuando las circunstancias
han cesado, pero que no agotan su virtualidad, sino que siguen estando a
le espera, por si se precisa su aplicacién, por si las circunstancias vuelven
a presentarse. A propésito de la vieja Ley de Orden Publico de 23 de abril
de 1870, me pareci6 adecuado utilizar la formula Ley de vigencia latente.
En efecto, el articulo 1.° de aquella norma indicaba:

«Las disposiciones de esta Ley seran aplicadas unicamente
cuando se haya promulgado la Ley de Suspension de Garan-
tias a que se refiere el articulo 31 de la Constitucién (14), y
cejaran de aplicarse cuando dicha suspensiéon haya sido le-
vantada por las Cortes.» :

(14) Se trataba dec la Constitucion de 1889. Por cierto que quiero transcribir ahora dos
parrafos de aquel articulo 31. Tras aludirse a la ley de suspensiéon de garantias, el parrafo
segundo iba & disponer:

«Promulgada aquélla, el territorio a que se aplique se regird, durante
la suspensién, por la Ley de Orden Publico establecida de antemano.-
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claracién, pero es preciso una situacién real de confrontaciéon armada, re-
quisito éste que es, desde luego, esencial» (p. 57, n. 125).

Todas las cautelas y seguridades, tan celosamente buscadas antes, van a
quedar empanadas ahora al dejarse abierto este boquete. De modo que en
el estado de excepcidon no se justifica la introduccién de la pena de muerte,
no se justifica ni siquiera en el estado de sitio, pero si en cambio cuando
surja la confrontacion con estos comandos. ¢Seria esta argumentacién la
que indujo al ex presidente del Congreso de los Diputados, sefior Alvarez
de Miranda, a formular hace pocas semanas, sus desafortunadas declaracio-
nes, admitiendo la posibilidad de la aplicacién de la pena de muerte?

Es una l4dstimg dejar tan importante flanco descubierto cuando se venia
actuando con el rigor conceptual que demanda la excepcionalidad de la pre-
visién (16). Aparte de que hay que tener sumo cuidado en acercar la lum-
bre a los pajares. Pura casualidad, por supuesto, pero a mi, al leer esa
nota, no sé por qué me vino en mientes el discurso que hace unos dias
rronunciaba una alta autoridad militar, quien se presentaba, ademas, decia
«con el alto honor que supone la representacién de Su Majestad el Rey,
Jefe supremo de nuestros Ejército». En la ofrenda nacional al apéstol San-
tiago, en la catedral compostelana, el pasado 25 de julio, el capitan general
de Galicia —tal era la ocasidn, tal la persona— afirmaba, entre otras muchas
cosas sorprendentes en su boca, lo siguiente: «TU sabes, mi capitan, que
estamos en plena guerra, una guerra especial, subversiva, sucia, pero gue-
rra» (cito por la versién de la prensa del 26 de julio de 1981).

Si estamos en guerra, si en esta guerra no se precisa declaracién, no se
ve por qué no habrd que dar entrada al castigo capital previsto para los
tiempos de guerra. Simple coincidencia, simple superposicién de argumentos,
pero tal seria una posible argumentacién. Argumentacién simplista, sin
duda, que, en el rio revuelto en que nos encontramos, podria pretender
hallar apoyo en las afirmaciones que vengo comentando, que por el tono
general del libhro parece claro que estdn muy lejos de la intencién del autor.

(18) Muy interesante, en el importante contexto de colaboracién internacional que repre-
senta ademas el volumen en que estd recogida, es la opinién del profesor de Florencia,
Silvio Basiie, que, referida en concreto al precepto que venimos contemplando, se formula
en los siguientos términos categéricos: <En armonfa con todos estos principios y con la
proclamacién del derecho a la vida, la cldusula que permite la existencia de la pena de
muerte sogun las leyos penales militares en caso de guerra deberia ser interpretada de manera
rigurosamente restrictiva «Guerra» es, desde luego, la guerra internacional, pero no es
aqui toda forma de guerra civil. Mientras los sublevados no salgan al descubierto y no
lleguen a imponer un gobierno sobre una parte del territorio del Estado, no se puede hablar
de guerra, al merios con relacién a la interpretacién del articulo 15. Por ejemplo, el terro-
rismo permanents no entra en el supuesto de hecho. Ni tampoco entra en él, de por si, la
declaracién del estado de sitio a tenor del artfculo 118, que permite la suspensién do ciertos
derechos, pero no del derecho a la vida (art. 55 [Los «valores superioress, los principios fun-
damentales y los derechos y libertades publicas, en A. Predieri-E. Garcfa de Enterria (edts.),
La Constituciéon Espanole de 1978, Ed. Civitas, Madrid, 1880, p. 279].
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A propédsito del proceso desatado por la promulgaciéon de la Constitucion,
razonaba antes acerca de las novedades normativas y de las innovaciones
dogmaticas que han de sucederse, asi como de su reciproca interferencia.
Pues bien, con posterioridad a la aparicién de este libro hay ya una serie
de datos nuevos a ir sumando que inciden directamente sobre su tematica,
algunos de los cuales han quedado ya mencionados. Sin perjuicio de que
aguarde reforma de mayor envergadura, tal como parece exigir el nuevo
modelo de Estado, con sus indeclinables exigencias, aparte de lo que recla-
ma el envejecimiento de la norma, el Cédigo de Justicia Militar fue remo-
zado ampliamente, dandose entrada en algunos casos a previsiones para los
tiempos de guerra, a través de una ley organica. También fue sustancial-
mente alterada la vieja Ley de Orden Publico, sustituida en gran medida
por la Ley Orgénica sobre los estados de alarma, excepciéon y sitio. Por su
parte, va cuajando la destilada jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Por ultimo, por allegar en esta muestra algun motivo de mas alla de nues-
tras fronteras, el clima abolicionista en que tan a gusto se mueve el doclor
Higuera Guimera se ha enriquecido notablemente con el importante anun-
cio hecho en Francia de que la guillotina va a pasar al museo de las anti-
gledades (por cierto, que éste es un punto relevante en el que Espaina se
ha adelantado a Francia).

Yo creo que el libro que estoy comentando, por el gran interés que des-
pierta su temdtica, es un libro que se va a vender bien. Es un libro de
pronta segunda. edicién. Tal evento saludable abre al autor, aparte de otras
muy gratas y menos trabajosas consecuencias, un haz de oportunidades. La
de dar entrada a todas esas innovaciones producidas. La de superar el es-
quematismo, el lono escueto o poco trabado, como pidiendo mas desarrollo,
de algunos de los capitulos, el mero hecho de cuidar maés el estilo. La de
entrar, también, en polémica con las criticas y objeciones recibidas. En esta
linea, njala sirvan mis palabras, reflejo de la consideracién con que he abor-
dado el libro, para alentar al autor en el camino de hacer menos tajantes
alguna de sus afirmaciones. La importancia de los temas tratados reclama
la mayor precisién y rigor en todos y cada uno de los conceptos.
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