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RESUMEN: El articulo trata de la transformacion juridica habida en Esparia tras la dictadura del General Fran-
co (1939.1975) y su conversion en democracia tras su muerte el 20 noviembre 1975. El primer paso para esa trans-
formacion lo dieron algunos politicos del anterior régimen, pero pronto, tras la legalizacion de los partidos politicos
y la convocatoria de unas Elecciones Generales en 1977, se redacto con la colaboracion de los principales partidos
una nueva Constitucion que fue aprobada por Referendum en diciembre 1978. Desde entonces ha continuado la
transformacion juridica del sistema juridico de la dictadura en uno democrdtico. La mayoria de las reformas han si-
do penales y desde 1995 hay un nuevo Codigo penal. Actualmente los problemas mas importantes son la distribucion
de competencias y del poder entre las Comunidades Autonomas y el terrorismo generado por el movimiento inde-
pendentista vasco ETA.

PALABRAS CLAVE: Justicia de la transicion, dictadura, democracia, transformacion juridica, Constitucion, re-
formas juridicas, Cédigo penal, terrorismo.

SUMMARY: This paper is about the legal transformation of the Spanish dictatorship of General Franco (1939-1975)
to a democracy.

The first step started after Franco's death (20.November 1975) and was conducted by politicians who did play a role dur-
ing the last years of the dictatorship. But after the legalisation of all parties and the General Elections in June 1977 was
enacted with collaboration of the most important parties and aproved by Referendum the new Constitution (December
1978). Since then the legal transformation has been continued and has changed the legal order from the dictatorship to
a democratic system. The most important legal reforms were the penal reforms, and 1995 was enacted a new Penal Code.
But now there are still problems about the territorial and power distribution between the Comunidades Autonomas and
the movements for the Independency of Basquish Country, that generated as well a terror actions from ETA.

KEY WORDS: Transitional Justice, Dictatorship, Democracy, Legal Transformation, Constitution, legal reform, Pe-
nal Code, terororism.

(*) El presente texto constituyd la Ponencia que su autor presenté en Halle en el Congreso de Historiadores del Derecho de Ale-
mania, celebrado en septiembre del 2006, con el titulo: «Abrechnen, aber wie?: Die rechtliche Transformation der europaischen Dikta-
turen nach 1945: Der Fall Spanien». En una primera version, con el misto titulo, se publicéd en Journal der Juristischen Zeitgeschichte,
2007. La ultima versién alemana se encuentra en prensa en la Savigny Zeitschrift fir Rechtsgeschichte, Graz 2008. El texto original era
mas bien de caracter informativo e iba dirigido a un publico desconocedor de las particularidades de la transicion espafiola. La presen-
te version, traducida directamente del aleman por su autor, mantiene este caracter y se ha realizado para el Congreso internacional-
Humboldt Kolleg. «La transformacién juridica de las dictaduras en democracias y la elaboracion juridica del pasado», celebrado en la
Universidad Pablo Olavide, en Sevilla, del 7 al 9 de febrero del 2008 (véase Crénica en este mismo volumen de la Revista). La Unica
maodificacion que se ha afiadido son las referencias actualizadas a la Ley 52/2007, de 26 diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.
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1. El punto de partida

La transformacion juridica de la Dictadura en un Esta-
do de Derecho comenzo en Espafia con la muerte del Dic-
tador Francisco Franco Bahamonde el 20 de noviembre de
1975, y no como en otros paises europeos que tuvieron
dictaduras de cufio politico e ideoldgico parecido, como
Alemania e Italia, tras la terminacion de la Segunda Gue-
rra Mundial, la derrota de sus respectivos regimenes en
1945 y la muerte violenta de sus principales dirigentes,
Adolph Hitler y Benito Mussolini. Pero treinta aflos mas
tarde, tras una transformacion politica y juridica, mas o
menos lenta, Espafia es ahora, igual que Alemania e Italia,
e igual que los paises de la Europa del Este dominados por
dictaduras comunistas hasta comienzos de los afos 90 del
pasado siglo, un Estado social y democratico de Derecho,
tal como se define en el art.1 de la Constitucion de 1978.

(Como ha ocurrido esto? ;Y como hay que juzgar esta
transformacion? ;Se ha superado realmente el régimen
dictatorial, o ha sido esa transformacion solo una fachada
juridica, para adaptar paulatinamente el régimen dictato-
rial a los sistemas democraticos vigentes en los demas pai-
ses europeos occidentales, manteniendo en el fondo los
mismos intereses del sistema anterior y dejando libres de
todo castigo a los responsables de los crimenes cometidos
durante la dictadura para apoyar a la misma? O para de-
cirlo con las palabras de TOMMASI DI LAMPEDUSA
en su famosa novela «Il Gattopardo»: ;Se quiso cambiar
todo, para que todo siguiera iguall?

Para responder a estas cuestiones del modo mas objeti-
vo posible, se deben considerar los diferentes factores que
han acompafiado y condicionado esa transformacion:
Aunque entre ellos se pueden mencionar muchos, quizas
el mas decisivo de todos, fue el hecho de que el Dictador
tuviera el poder absoluto en sus manos hasta el momento
de su muerte y que mientras tanto la oposicion politica
fuera ilegal, sin ninguna posibilidad de llegar a alcanzarlo
o de siquiera presentarse como una alternativa, bien a
través de una revolucion armada, bien a través de unas
elecciones democraticas.

Ello determind que, tras una cruel y asesina Guerra ci-
vil (1936/1939) y tras casi cuarenta afios de una Dictadu-
ra (1939/1975), inspirada, en parte, en la ideologia nacio-
nalsocialista y fascista y, en todo caso, dominada por un
conservadurismo radical de derechas y el integrismo reli-
gioso de la Iglesia catolica, la transformacién juridica y

politica de la Dictadura en un Estado de Derecho empez6
a llevarse a cabo por los antiguos miembros del aparato de
poder de la misma dictadura, los vencedores de la Guerra
civil, quienes con esa transformacion comenzaron a adap-
tar oportunamente, a través de puntuales reformas, la dic-
tadura a los sistemas democraticos vigentes en los paises
europeos occidentales, buscando quizas también en algun
caso limpiar su pasado antidemocratico, evitando al mis-
mo tiempo que se les exigiera ninglin tipo de responsabi-
lidad por lo que habian hecho en ese pasado.

2. El papel del Derecho penal

Desde luego, hasta el momento presente (inicios del
2008), treinta y tres aflos mas tarde de la muerte del Dic-
tador, no se puede decir que se haya exigido responsabili-
dad penal a ninguno de los responsables de los crimenes,
asesinatos, homicidios, torturas, detenciones ilegales, etc.,
cometidos durante la dictadura con el fin de apoyar a la
misma y eliminar a sus adversarios. Tampoco se ha ini-
ciado ningun proceso contra los responsables de esos he-
chos delictivos, que a veces se cometieron bajo la apa-
riencia de procesos penales celebrados ante Tribunales
especiales o militares que realmente cometieron verdade-
ros delitos de prevaricacion, aplicando un derecho nulo,
por injusto y por no respetar las garantias procesales basi-
cas del imputado, como el derecho al juez natural, la pre-
suncién de inocencia, el derecho a la defensa, a que no se
utilizaran pruebas incriminatorias obtenidas ilegalmente,
mediante torturas, etc.2. Hasta hoy, con la reserva que se-
guidamente se dira en relacion con la Ley de Memoria
Historica, no ha habido ninguna declaracion legal de nuli-
dad de esos procesos, y ni siquiera los Tribunales de Jus-
ticia del actual sistema democratico han sido capaces de
hacer una declaracion de este tipo en los casos concretos
en los que se les han planteado esta cuestion (caso Gri-
mau, caso Ruano, caso Puig Antich).

Desde esa perspectiva, no se puede decir que en Espaiia
se haya exigido ningun tipo de responsabilidad juridica o
juridico-penal a los responsables de la dictadura. El lema
bajo el cual se hizo la transicion y el punto de partida pa-
ra la transformacion juridica de la dictadura en un Estado
de Derecho fue «lo pasado, pasado esta», y en base a él,
por las razones que después diré, ni siquiera se penso en
exigir ningun tipo de responsabilidad y mucho menos una
de caracter penal a los que detentaron el poder durante la

1 TOMMASI DI LAMPEDUSA, Il Gattopardo: «Si todo debe quedar como esta, es preciso que todo cambie».

2. La tesis de que este tipo decisiones judiciales, aunque estuvieran de acuerdo con el derecho entonces vigente, pueden rea-
lizar el tipo de un delito de prevaricacién, fue ya mantenida por RADBRUCH en relacion con las sentencias de los Tribunales de Ju-
sticia en la época nacionalsocialista, en su famoso articulo «Gesetzliches Unrecht und ibergesetzliches Recht» (SJZ 1946). Sobre
ello GUNTER SPENDEL, Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, 1984. Por eso, no se entiende muy bien que en el art.4 de la Ley
espafiola de la llamada Memoria Histérica (cfr.infra) sélo se declaren «ilegitimas, por vicios de forma y fondo, las dictadas por moti-
vos politicos, ideolégicos o de creencia por cualesquiera tribunales u 6rganos penales o administrativos durante la Dictadura contra
quienes defendieron la legalidad institucional anterior, pretendieron el restablecimiento de un régimen democratico en Espafia o in-
tentaron vivir conforme a opciones amparadas por derechos 'y libertades hoy reconocidos por la Constitucién».
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dictadura. Esta ha sido también hasta hoy la posicion ofi-
cial de las instituciones, que ciertamente no han ocultado
la verdad histoérica de un modo expreso, pero si la han re-
legado o pretendido ignorar en aras de una transicion a la
democracia calificada por muchos como modélica3.
Obviamente se puede discutir hoy y seguramente se dis-
cutira también dentro de 100 afos, si esta transicion fue tan
modélica como algunos pretenden, o mas bien un fracaso
desde el punto de vista de los que querian que fuera una ver-
dadera ruptura con el régimen anterior. En todo caso, se pue-
de considerar como una transicion incompleta a la que to-
davia le faltaba mucho para llegar a ser una verdadera
ruptura con lo anterior. La polémica entre los historiadores
que se ocupan de analizar como fue esta transicion esta ser-
vida y no solo ha comenzado ya, sino que atin durara mu-
chos afios. Precisamente una de las causas de esta “polémi-
ca es, ha sido y sera lo que para unos fue un defecto y para
otros una virtud de la transicion: El que no se hubiera exigi-
do ninguna responsabilidad por los crimenes cometidos du-
rante la dictadura por su aparato de poder. Desde luego, hay
todavia quien dice que un cambio de sistema, como es el pa-
so de una dictadura a una democracia, en el que los respon-
sables de los crimenes de una dictadura quedan impunes, no
es en realidad un cambio, sino una operacion cosmética.
La frustracion y el sentimiento de injusticia por esta im-
punidad todavia hoy es perceptible en muchos sectores de
la poblacion espafiola. Y precisamente por ello se ha pre-
tendido repararla de algin modo con una Ley por la que
se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas
a favor de quienes padecieron persecucion o violencia du-
rante la Guerra Civil y la Dictadura, la llamada Ley de la
Memoria historica, que fue aprobada por el Parlamento
espafiol a finales del 2007 (Ley 52/2007, de 26 diciem-
bre). Esta Ley no habla en ninglin caso de responsabilidad
penal de los autores de aquellos crimenes, aunque en su
art. 15 determina «la retirada de escudos, insignias, placas
y otros objetos 0 menciones conmemorativas de exalta-
cion personal o colectiva, de la sublevacion militar, de la
Guerra civil y de la represion de la Dictadura», lo que en
ningun caso es superfluo ya que todavia hoy hay calles y
plazas en muchos pueblos y ciudades que llevan los nom-
bres o exhiben estatuas del Dictador, de sus principales
colaboradores y de militares golpistas que se alzaron con-
tra la Republica, a los que durante muchos afios se les ho-
menajed como héroes y salvadores de la Nacion frente a

la «horda roja marxista» y comunista, sin, por supuesto,
mencionar los excesos y actos criminales que muchos de
ellos cometieron. En este sentido se podia decir, por lo
menos al comienzo de la transicion a la democracia, aque-
lla frase que se utilizo como titulo de una famosa pelicula
alemana de la posguerra «die Morder sind unter uns»;
ciertamente, «los asesinos estaban entre nosotros»4.

Solo el tiempo, que no solo cura las heridas, sino que ha-
ce que la muerte se lleve a los que las causaron, ha re-
suelto en parte este problema. La Ley de Memoria Histori-
ca dice su Exposicion de Motivos que «no pretende
implantar una determinada memoria colectiva, sino «re-
parar a las victimas, consagrar y proteger, con el maximo
vigor normativo el derecho a la memoria personal y fami-
liar como expresion de plena ciudadania democratica, fo-
mentar los valores constitucionales y promover el conoci-
miento y reflexion, para evitar que se repitan situaciones
de intolerancia y violacion de derechos humanos como las
entonces vividas». Y para ello no solo hace un reconoci-
miento general del «caracter radicalmente injusto de todas
las condenas, sanciones y cualesquiera formas de violencia
personal producidas por razones politicas, ideoldgicas o de
creencia religiosa, durante la Guerra Civil, asi como las su-
fridas por la mismas causas durante la Dictadura» (Art.2,
1), sino que «declara la ilegitimidad de los Tribunales, ju-
rados y cualesquiera otros 6rganos penales o administrati-
vos» que ejercieron la represion tanto durante la Guerra
Civil, como durante la Dictadura (Art.3). Pero no llega a
declarar nulas de pleno derecho las resoluciones de estos
Tribunales, como algunos solicitaban, aunque si reconoce
el derecho a obtener una Declaracion personal de conteni-
do rehabilitador y reparador a todos los perjudicados por
las mismas, que podran ejercer ellos mismos o sus fami-
liares (Art.4), y se les conceden una serie de indemniza-
ciones y reparaciones de caracter econdmico (Arts.5 a 10).

Un aspecto importante de esta Ley son las medidas que
dispone para la localizacion e identificacion de las victi-
mas (Arts. 11 a 14). Durante todos estos afios se han ve-
nido realizando excavaciones para desenterrar los restos
de los partidarios de la Republica, fusilados durante la
Guerra Civil o en la represion politica posterior, enterra-
dos de forma anénima en fosas comunes, cunetas y zan-
jas. La Ley regula las medidas para llevar a cabo las me-
didas para esa identificacion y localizacion, y su traslado
e inhumacion en el cementerio correspondiente®.

3. Véase el articulo de AXEL VEIEL, Geschichte sicher stellen: Spanien blickt in die
Abgriinde der Franco-Diktatur, en el periédico aleman Frankfurter Allgemeine Zeitung, Freitag, 13. Dezember 2002,
4. «Die Morder sind unter uns» es el titulo de una pelicula alemana de WOLFGANG STAUDTE, que ya en 1946 criticaba la in-

suficiente desnazificacion de los antiguos nacionalsocialistas.

5. A. UND M. MITSCHERLICH, Die Unféhigkeit zu trauern, 15. ed. Munich

1998, p. 58.

6. En la prensa internacional estas excavaciones ha tenido bastante eco en los ultimos afios, véase, por ejemplo, el articulo de
VEIEL citado en nota. 3;y JOSE MALDAVSKY, Massengréber am Stra3enrand, Le Monde Diplomatique—die Tageszeitung/WoZ, Ene-
ro 2003, 14/15. Estas excavaciones se han venido realizando en los ultimos afios en diversos puntos de Espafa, ya en agosto del
2006 se habian desenterrado unos 905 cadaveres de los aproximadamente 90.000 que se calculan fueron las personas fusiladas y
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De todos modos, sigue siendo una de las lagunas de la
transicion espafiola a la democracia, la impunidad en la que
quedaron los autores de estas masacres, lo que ha sido con-
siderado por muchos como una prueba de la continuidad de
la Dictadura y de su poder que todavia durante mucho tiem-
po ensombrecié y condiciond la democracia. Pero aunque
sea asi, lo cierto es que esta impunidad fue compensada, al
principio de la transicion democratica, como inmediata-
mente vamos a ver, con el reconocimiento y legalizacion de
la oposicion politica y con una amnistia parcial de los que
hasta entonces habian luchado contra la Dictadura y habian
sido condenados por Tribunales especiales, como el Tribu-
nal de Orden Publico y militares, muchas veces en base a
hechos que no eran mas que el ejercicio de derechos funda-
mentales a la libertad de expresion, reunion o asociacion’.

Con ello comenz6 poco a poco la transicion a la demo-
cracia, tras la muerte del dictador, a través de un compli-
cado y refinado proceso de transformacion politica y juri-
dica. Desde luego, no se puede negar que la actual
situacion politica, juridica, social y econdmica de Espana
nada tiene que ver con la que habia a comienzo de la tran-
sicioén y que este cambio ha supuesto mucho mas que una
mera transformacion politica. Pero el camino que ha lle-
vado a la presente situacion no fue modo alguno un cami-
no de rosas, sino uno cubierto de espinas y de obstaculos,
que sobre todo en los primeros afios de la transicion, co-
mo se demostrd con el intento de Golpe de Estado del 23
de febrero de 1981, amenazaron con hacer descarrilar el
tren hacia la democracia apenas éste habia iniciado su len-
to caminar.

3. Ruptura y continuidad en la primera etapa hacia
la democracia

Por razones de tiempo, me voy a ocupar solo de la pri-
mera etapa de la transicion, que empez6 con la muerte del
Dictador (20 noviembre 1975) y terminé provisionalmen-
te con la aprobacion, primero por los parlamentarios ele-
gidos en las primeras elecciones democraticas de 1977 y

luego por referéndum, de la Constitucion a finales de
1978. Lo que al comienzo de esta etapa se pudo conside-
rar como una continuidad disfrazada de la Dictadura (so-
bre todo en los primeros meses tras la muerte del dictador
con ¢l Gobierno de Arias Navarro), termind siendo una
verdadera transformacion juridica e incluso una ruptura
politica con el régimen anterior. Seguidamente expondré
como se llevo a cabo esta transformacion, y las dificulta-
des que hubo en la misma.

Como ya he dicho, una peculiaridad de esta primera fa-
se de la transicion es que la misma fue dirigida por los an-
tiguos miembros de las Instituciones y de los Gobiernos de
la Dictadura. Asi, por ejemplo, el Presidente del Gltimo Go-
bierno de la Dictadura, Carlos Arias Navarro, fue luego el
Presidente del primer Gobierno de la Monarquia. Sin em-
bargo, en pocos meses se puso de relieve que no se podia
esperar de este politico, procedente de los sectores mas con-
servadores de la Dictadura, que procediera a una verdadera
democratizacion de la misma. Esto hizo que en el verano de
1976 el Rey Juan Carlos I, nombrado sucesor del Dictador
todavia en vida de éste, procediera a nombrar a otro Presi-
dente del Gobierno, Adolfo Sudrez Gonzalez, que habia si-
do antes Secretario General del Movimiento Nacional y
Ministro en el Gltimo Gobierno de la Dictadura, pero que
pertenecia a una generacion mas joven y que, en todo caso,
para sorpresa de muchos, pronto comenzé a desmontar la
estructura juridica del régimen dictatorial, estableciendo las
bases de una Monarquia parlamentaria basada en los prin-
cipios de un Estado democratico de Derecho.

Esta primera fase, que comenzo con el nombramiento
de Adolfo Suarez Gonzalez, se caracterizd, como sucedio
también en la transicion democratica de otros paises, por
una doble peculiaridad: Por la ruptura con los contenidos
de la dictadura, por un lado; y por la continuidad en el po-
der de las personas que habia ocupado puestos importan-
tes en la misma, por otro8.

Para preparar esta ruptura politica con la Dictadura, el
Presidente Suarez consiguié que se aprobaran por el orga-
no legislativo de la misma, las Cortes, una Ley de reforma

enterradas anoénimamente durante la Guerra civil y la represion politica de la Dictadura (véase El Pais, 13. Agosto 2006, p. 24/25).
Desde entonces son frecuentes en los medios de comunicacion titulares como éste: «Mas de 4.500 fusilados en la Guerra Civil podran
ser exhumados en Malaga» (E/ Pais, edicion de Andalucia, 18 enero 2008). Hechos similares se han producido en otras muchas ciu-
dades y lugares de Espafia.

7. Esta amnistia sélo se referia en un principio a los delitos de naturaleza puramente politica, en los que no se hubiese emple-
ado violencia, pero posteriormente se amplié también a otros en los que si se habia empleado violencia en la lucha contra la Dicta-
dura (véase Decreto de 14 Marzo 1977 y 15 Octubre 1977). Al respecto véase infra. Sobre el Derecho penal politico de los ultimos
afos de la Dictadura me remito a mi articulo, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, in Madlener/Schéne/Papenfuss, Stra-
frecht und Strafrechtsreform, KoéIn 1975, comunicacion que presenté en el Congreso de Penalistas becarios de la Fundacion Ale-
xander von Humboldt, que se celebré en octubre de 1973, en la ciudad alemana de Ludwigsburg. Algunas de las consideraciones
que hacia al respecto en este articulo se encuentran también recogidas en mi Introduccién al Derecho penal, Barcelona 1975 (hay
2. edicion publicada en Buenos Aires, 2002), que constituyé mi Memoria sobre el Concepto, método y fuentes del Derecho penal,
que redacté a principios de los afios setenta para el concurso-oposicién que conforme al sistema entonces vigente habia que pre-
sentar para optar a las plazas de Profesores agregados o Catedraticos de Universidad, una de las cuales obtuve en junio de 1974.

8. Asi Bernhard Schlink, Vergangenheitsschuld und gegenwartiges Recht, Frankfurt/M. 2002, 130ss., quien refiere este dato co-
mo una caracteristica de la Ciencia alemana del Derecho en la Republica Federal, tras la Segunda Guerra Mundial.
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politica, luego ratificada por un referéndum de 15 diciem-
bre 1976, que abrid la puerta a la convocatoria de unas
elecciones democraticas generales®. Esto suponia, por un
lado, que los Diputados de las Cortes franquistas (enton-
ces llamados Procuradores en Cortes) renunciaran expre-
samente a sus puestos y aceptaran, si querian continuar en
la carrera politica, presentarse a las proximas elecciones
generales a celebrar conforme a un sistema democratico,
concurriendo con otros candidatos pertenecientes a parti-
dos politicos hasta entonces declarado ilegales. Y, por otra
parte, a que los partidos politicos prohibidos hasta enton-
ces fueran legalizados y asi pudieran participar como tales
en esas elecciones.

Piedra de toque de esta primera etapa fue la legalizacion
del Partido Comunista espafiol (PCE), cuyo Secretario Ge-
neral, Santiago Carrillo, tras un largo exilio habia regresa-
do ya a Espana, siendo primero detenido, y luego puesto en
libertad!0. Dos obstaculos habia para esa legalizacién que
entonces se consideraba inimaginable. Uno era el contexto
internacional en una época en la que la llamada Guerra Fria
entre la OTAN y los paises del Pacto de Varsovia habia lle-
vado a la ilegalizacion de los Partidos Comunistas en otros
paises occidentales europeos e incluso a la prohibicion de
acceso a la funcion publica de sus miembros, como fue el
Berufsverbot en la Republica Federal de Alemania. El otro
obstaculo era el fuerte sentimiento anticomunista, del que
hacia gala el dictador Franco, quien lo convirti6 en el sim-
bolo mas representativo de su régimen tanto hacia el inte-
rior, como al exterior, calificando como «comunistasy tam-
bién a los socialistas, los socialdemocratas, los
republicanos, los masones, los nacionalistas e incluso a ver-
daderos anticomunistas como los liberales, los cristiano-
democratas, etc., abarcando con tal calificativo, en definiti-
va, a cualquier opositor a su régimen.

Una de las primeras reformas del entonces vigente Co-
digo penal, que calificaba como asociaciones ilegales a to-
dos los partidos politicos, fue, después de la muerte del
Dictador, para legalizar los partidos politicos, dejando so-
lo fuera de la ley a los partidos que pretendieran «la ins-
tauracion de un régimen totalitario»!!, lo que no dejaba de
ser una contradiccion, pues si algo caracterizaba al ante-
rior régimen era que a pesar de sus intentos de reforma en
los ultimos afios se le podia considerar como un régimen

de esa clase, aunque tuviera una ideologia distinta a la de
los regimenes comunistas entonces dominantes en los pai-
ses del Este de Europa. Pero es que ademas el Partido Co-
munista de Espafia hacia ya tiempo que habia roto con el
Partido Comunista soviético, y su Secretario General,
Santiago Carrillo, habia fundado junto con su colega ita-
liano Enrico Berlinguer y el francés George Marchais el
llamado «Eurocomunismoy, una concepcion del comunis-
mo que renunciaba a una de las tesis fundamentales del
Marxismo-Leninismo, la Dictadura del Proletariado, asu-
miendo el sistema pluralista democratico de los paises eu-
ropeos occidentales, y por lo que respecta al Partido Co-
munista Espailol proponiendo desde hacia tiempo una
politica de reconciliacion nacional!2.

A pesar de todos estos obstaculos internos y externos, el
Presidente Suarez, en un acto de valentia e inteligencia
politica, decidié personalmente legalizar en abril de 1977
el Partido Comunistal3, que a partir de ese momento podia
ya participar en las inminentes primeras elecciones de-
mocraticas junto con los demas partidos politicos ya lega-
lizados. Con ello se iniciaba practicamente el primer acto
de una campana electoral que culminé con las elecciones
celebradas el 15 de junio de 1977, 41 afios mas tarde de
las Ultimas celebradas antes de la Guerra civil en febrero
de 1936. Desde ese momento, aparecieron en la calle y en
los medios de comunicacion banderas, simbolos, himnos
y slogans politicos que hasta poco meses antes habian es-
tado prohibidos y cuya exhibicion constituia un delito de
«propagandas ilegales», que correspondia juzgar al Tribu-
nal de Orden publico y que era castigado con graves pe-
nas en el Codigo penal de la dictadura. Pero la legaliza-
cion de todos los partidos politicos supuso sobre todo que
muchas personas que hasta entonces habian tenido que vi-
vir en el exilio o cumplian penas prision por sus ideas
politicas, pudieran regresar o salir de las carceles y parti-
cipar como candidatos de los partidos politicos ya legali-
zados en esas elecciones.

Pero para que ello fuera posible, ademas de esta legali-
zacion de los partidos politicos, era preciso también de-
cretar una amnistia de quienes estaban todavia cumplien-
do penas por haber participado de algiin modo en la lucha
de resistencia contra la dictadura.

9. Sobre esa Ley y sus consecuencias para el Derecho penal, véase Tomas Vives Anton,

en Cuadernos de Politica criminal, 1977, 73 ss.

10. Sobre su detencién y posterior puesta en libertad, y las circunstancias a veces dramaticas y otras ridiculas de la misma, véa-
se la autobiografia del propio CARRILLO, Memorias, Barcelona 1993, 613, 640 ss. Y también el Prologo de SANTIAGO CARRILLO
al libro de Teodulfo Lagunero Mufioz, Una vida entre poetas, Madrid 2006, que fue quien le oculté y ayudé econémicamente duran-

te toda esa etapa.

11. Véase Ley para la Reforma del Codigo penal de 19 de julio 1976. en relacion con el Art. 172, 2. Sobre ello F. MUNOZ-CON-

DE, Derecho penal, Parte Especial, 2. ed. Sevilla 1976, 546.

12. Véase SANTIAGO CARRILLO, Eurocomunismo y Estado, Madrid 1977.

13. La legalizacion del Partido Comunista no sélo mostro el valor personal del Presidente Suarez, sino también la posibilidad de
que la transicién a la democracia apenas comenzada pudiera frustrarse por un Golpe de Estado, que estuvo a punto de producirse
ante la reaccién contraria que tuvo la cupula militar, que determiné que el Ministro de Marian, Almirante Pita da Veiga llegara inclu-
so a dimitir; sobre todo ello véase SANTIAGO CARRILLO (ob. cit. nota 10).
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Muchas de las reformas que entonces se hicieron en el
Codigo penal tenian por objeto no solo la legalizacion de
los partidos politicos sino también de los sindicatos y del
derecho a la huelgal4: Ello determiné igualmente la pues-
ta en libertad de los dirigentes del Sindicato, hasta enton-
ces ilegal, «Comisiones Obrerasy, cuyos dirigentes funda-
dores habian sido condenados poco antes a penas de
prision de hasta veinte afios por el Tribunal de Orden Pu-
blico en el famoso proceso «1001» cuya celebracion coin-
cidi6 con el dia (20 diciembre 1973) del atentado de ETA
contra el Vicepresidente del Gobierno, Luis Carrero Blan-
co, al que se consideraba sucesor de Franco y, por tanto,
como la garantia de la supervivencia de su régimen tras la
muerte del dictador. Actualmente «Comisiones Obreras»
es uno de los sindicatos mas importantes.

Y para preparar las elecciones se aprobo ya el 18 de mar-
zo 1977 un Real-Decreto (20/1977), que contenia un capi-
tulo dedicado a los delitos electorales!3, que en lineas ge-
nerales sigue siendo todavia la actual regulacion del
Derecho electoral. También un Real-Decreto-Ley 24/1977,
de 1 abril, 1977, sobre la libertad de expresion que, por un
lado, eliminaba los limites que a la misma le habia im-
puesto la legislacion de la dictadura, pero que por otro la-
do pretendia proteger también determinadas instituciones y
simbolos como la Monarquia, el estamento militar y la
Unidad de la Nacion, e impedir la critica a algunas perso-
nalidades del anterior régimen!6.

El resultado de las elecciones de 11 de junio de 1977
dio una nueva imagen de la situacion politica de Espana.
La mayoria relativa (166 escafios) la consigui6 el partido
creado por el Presidente Sudrez «Unién de Centro de De-
mocratico» (UCD), en el que se integraban jovenes politi-
cos procedentes del anterior régimen, pero también libe-
rales y democratacristianos. Esto era hasta cierto punto
esperable, ya que los miembros de este partido operaban
desde el poder, tenian el control del aparato de poder, y el
apoyo de la mayoria de las instituciones del anterior régi-
men y del poder econdmico. Pero una razén de su éxito
fue también el sentimiento de miedo e inseguridad que do-
minaba ante el cambio de régimen a la clase funcionarial,
a la burguesia y en general a una clase media cada vez mas
numerosa, temerosa de que el cambio fuera demasiado le-
jos y tan radical como proponian el Partido Socialista y el

Comunista. La UCD prometia la reforma progresiva del
sistema dictatorial, sin poner en peligro el poder del Esta-
do y el desarrollo econémico que se habia conseguido en
los ultimos afios de la dictadura, gracias, entre otras cosas,
a la emigracion y al turismo. Ya entonces se notaba en
gran parte de la sociedad espafiola una cierta tendencia al
centro politico, que cinco afios mas tarde fue decisiva
también para el triunfo del Partido Socialista Obrero es-
paiiol en las elecciones de 28 de octubre de 1982.

De este modo, quienes habian comenzado su carrera
politica, académica, econémica y profesional en la dicta-
dura podian asi, con el triunfo de la UCD, asegurar su sta-
tus quo, aun con la desaparicion del aparato de poder de la
dictadura. Muchos pensaban entonces que una ruptura to-
tal con ese aparato podia ser muy peligrosa, e incluso des-
truir lo que Schlink llama «das tradierte, geschétzte, gep-
flegte Selbstbild», es decir, «la autoestima de la propia
imagen tradicional» de muchas personas!7.

Ningtin éxito tuvo, en cambio, el modelo que represen-
taba el partido «Alianza Popular» (AP), aferrado al anti-
guo sistema, con apenas rasgos democraticos, que incluso
por los nombres de sus dirigentes, una mezcla de antiguos
falangistas y miembros numerarios del Opus Dei (Manuel
Fraga Iribarne, Laureano Lopez Rodd), que habian sido
ministros en anteriores Gobiernos de la dictadura, recor-
daban demasiado al anterior régimen. De ahi que solo ob-
tuvieran 16 escafios y ocuparan el cuarto lugar.

El segundo partido mas votado fue el «Partido Socialis-
ta Obrero Espafiol» (PSOE) (118 escafios), que habia de-
saparecido practicamente durante la dictadura, y muchos
de cuyos antiguos dirigentes habian ya fallecido en el exi-
lio, pero que se habia reorganizado en el interior desde
principios de los afios 70 con la presencia de jovenes abo-
gados, profesores universitarios, trabajadores, profesiona-
les, etc., apoyados desde el exterior por el canciller
aleman Willy Brand (SPD) y por el Presidente socialista
francés, Frangois Mitterand, bajo la direccion de su joven
Secretario General Felipe Gonzalez Marquez. En aquel
momento, sin embargo, no pudo alcanzar la mayoria que
esperaba y que consigui6 cinco aflos mas tarde, probable-
mente por la juventud de sus dirigentes y el miedo que atn
habia en muchos sectores de la poblacion a una ruptura
demasiado radical y a votar opciones politicas que pocos

14. Véase Real-Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones laborales, que modifico el art. 222 del Cédigo penal des-
penalizando la huelga por razones puramente profesionales o laborales.
15 Véase MUNOZ-CONDE, Delitos electorales, en: Cuadernos de Politica criminal,

1977, 165.

16. Véase MARINO BARBERO SANTQOS, Politica y Derecho penal en Espafia, Madrid 1977, 139; TOMAS VIVES ANTON, Li-

bertad de prensa y responsabilidad criminal, Madrid 1977, 214 ss.

17. Con esta frase describe SCHLINK, ob. cit. nota 8, 132, el modo en que los miembros de la Administracion de Justicia ale-
mana, Jueces, fiscales, funcionarios, pasaron del nacionalsocialismo a la democracia, sin tener que modificar su propia imagen. Sin
embargo, muchos de ellos fueron sometidos a procesos de desnazificacion e incluso un grupo representativo de los mismos fueron
enjuiciados y condenados a diversas penas en uno de los procesos de Nuremberg, véase al respecto MUNOZ-CONDE/MUNOZ AU-
NION, ¢ Vencedores o vencidos?, comentarios juridicos y cinematogréficos a la pelicula de Stanley Cramer, Valencia 2002 (traduc-
cion alemana publicada en la Berliner Wissenschaftsverlag, con el titulo Das Urteil von Niirnberg, Berlin 2006). También SPENDEL

(ob. cit. nota 2).
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meses antes eran todavia ilegales y habian sido anatemi-
zadas por el anterior régimen.

Sorprendentemente, el Partido Comunista (PCE), que
tanto se habia destacado en la oposicion y la resistencia a
la dictadura, obtuvo solo 19 escafios, convirtiéndose de to-
dos modos en la tercera fuerza politica parlamentaria. A
este escaso éxito contribuy6, ademas del fuerte sentimien-
to anticomunista que en aquella época estaba muy exten-
dido en la sociedad espafiola, el miedo, aun mayor que
con el Partido Socialista, a una ruptura demasiado radical
con el régimen anterior, y a la avanzada edad de sus prin-
cipales dirigentes, que sin embargo durante toda la dicta-
dura habian sido simbolos e incluso, a nivel internacional,
iconos de la resistencia a la dictadura, como, por ejemplo,
Dolores Ibarrurri «La Pasionariay.

Muy importante fue la presencia parlamentaria de los
partidos nacionalistas, el Partido Nacionalista Vasco
(PNV) (9 escafios) y la federacion catalana Convergencia
i Unid (CiU) (14 escafios), que ya desde el primer mo-
mento plantearon uno de los problemas que, habian sido
reprimidos durante la dictadura, y que, como pronto se vio
con la redaccion de la Constitucion y en la evolucion pos-
terior, todavia hoy sigue siendo uno de los temas basicos
de la democracia espailola, aun por resolver satisfactoria-
mente (véase infra).

Con este panorama pronto se vio con claridad que para
asegurar la transicion politica y juridica de un sistema dic-
tatorial recién acabado a uno democratico firmemente
asentado era preciso llegar a un acuerdo entre las distintas
fuerzas politicas que habian conseguido representacion
parlamentaria.

Asi lo entendi6 desde el primer momento ¢l Presidente
Adolfo Suarez, ahora ya legitimado democraticamente,
quien pronto comenz6 las conversaciones con los repre-
sentantes de los partidos, con el resultado que ahora se-
guidamente veremos.

4. Reformas puntuales

Pronto se comenzd por hacer una serie de reformas pun-
tuales. Con ellas se pretendio, en primer lugar, derogar los
preceptos del anterior Ordenamiento juridico mas critica-
bles, y crear nuevas leyes en consonancia con el modelo
de sociedad que se queria construir. Entre estas ultimas es-
taba, por ejemplo, la Reforma fiscal, que junto a una nue-
va regulacion del Impuesto General sobre la Renta, intro-
dujo en el Codigo penal el delito fiscall8.

Las conversaciones entre los representantes de los dis-
tintos partidos parlamentarios dieron lugar a los llamados

«Pactos de la Moncloa», que provocaron importantes re-
formas del Codigo penal como la Ley 20/1978 de 8 mayo,
que modifico en parte algunos de los delitos contra la li-
bertad sexual mas en consonancia con el pluralismo mo-
ral y la igualdad de derechos de la mujer en la moderna
sociedad espaiiola y con los principios del Estado de De-
recho. Asi, por ejemplo, a través de esta ley se derogaron
el delito de difusion y venta de medios anticonceptivos; la
seduccion (estupro) «mediante engafio» o el rapto «con su
anuenciay, pero en contra de la voluntad de sus padres, de
una mujer menor de 23 afo; o el adulterio (entonces aun
no habia divorcio!9).

También se introdujeron nuevos tipos penales sobre te-
rrorismo, pero sobre todo la tipificacion expresa como de-
lito autéonomo de la tortura y malos tratos cometidos por
los funcionarios en el curso de una detencion o interroga-
torio. Y a partir de 1979/1980 se puso en marcha la elabo-
racion de un nuevo Codigo penal, que tras varios proyec-
tos termind siendo aprobado quince afios después, en
1995, aunque mientras tanto se produjeron muchas e im-
portantes reformas en el anterior Codigo penal (en 1983 y
1989) en relacion con terrorismo, la libertad sexual, el tra-
fico de drogas, la proteccion del medio ambiente, la co-
rrupcion, etc.

5. La nueva Constitucion

Los «Pactos de la Moncloa» determinaron también im-
portantes reformas en el ambito del Derecho social y del
trabajo, y la creacion de diferentes medidas de caracter
econodmico y social. Pero la meta politica y juridica de to-
dos los partidos parlamentarios en aquel momento era la
creacion de una Constitucion que sirviera de base a la re-
novacion de todo el Ordenamiento juridico y a la definiti-
va transformacion de la dictadura en una democracia.

Por razones de tiempo, me voy a referir solo de forma
esquematica a los momentos mas importantes de esta pri-
mera legislatura, procediendo al final de mi exposicion a
una valoracion general de esta primera etapa.

Es evidente que una transformacion juridica de esta mag-
nitud requiere que todos los participantes estén de acuerdo
en realizarla. Pero para ello tienen primero que resolverse
los problemas politicos, y solo sobre la base de un acuerdo
politico se puede luego conseguir la transformacion juridica
y redactar una nueva Constitucion. El problema era que da-
da la pluralidad de ideologias y tendencias representadas en
el nuevo Parlamento, se hacia dificil conseguir un consenso
sobre como tenia que ser el nuevo Orden juridico. Asi, por
ejemplo, los partidos conservadores (UCD y AP) pretendian

18. Ley 50/1977, de 14 de noviembre, modificando el art.319 del Cédigo penal: Sobre esta y otras reformas del Cédigo penal
durante el afio 1977, véase MUNOZ-CONDE, Reformas penales 1977, en: Cuadernos de Politica criminal, 1978, 118 ss. Una expo-
sicion general de las sucesivas reformas penales que ha habido desde el comienzo de la transicion democratica hasta la actualidad,
se puede ver a través de las diferentes ediciones de mi Derecho penal, Parte Especial, 1/2. ed., Sevilla 1976; 16. ed. Valencia 2007,
y por lo que respecta a la Parte General, en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, 7. ed., Valencia 2007.

19. El divorcio fue reconocido en la Constitucion de 1978, pero soélo fue regulado en 1981.
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modificar lo menos posible las antiguas relaciones de poder;
mientras que los partidos de izquierda (PSOE y PCE), que
pocos meses antes estaban en la ilegalidad, querian, en cam-
bio, sobre todo derogar lo antes posible las estructuras poli-
ticas y juridicas de la dictadura. Y los partidos nacionalistas
(PNV y CiU) pretendian la maxima autonomia posible, o in-
cluso el derecho a la autodeterminacion de los territorios que
representaban (Pais Vasco y Cataluia).

Para alcanzar un consenso era necesario, por tanto, que
todos los partidos renunciaran a una parte de sus aspiracio-
nes y que, a cambio, aceptaran aspiraciones de otros parti-
dos. Y asi, por ejemplo, el Partido Comunista acepto la pro-
piedad privada y la economia de mercado, pero los otros
partidos aceptaron también «la intervencion del Estado en
la economia cuando fuese necesario para la economia en
general y la planificacion (Art. 38 de la Constitucion)». Los
partidos conservadores, a pesar de estar fuertemente in-
fluenciados por la Iglesia Catdlica, aceptaron el divorcio y
la no confesionalidad del Estado. Y, finalmente, todos acep-
taron la Monarquia parlamentaria (Arts.56 y 57 Constitu-
cion), personificada por el rey Juan Carlos I, quien habia si-
do propuesto en su momento como sucesor por el propio
dictador. Se estableci6 la triparticion del poder entre el le-
gislativo, el ejecutivo y el poder judicial (Titulos III, IV y
V), y se cred un Tribunal Constitucional con la competen-
cia, entre otras, de comprobar la constitucionalidad de las
leyes (Titulo IX).

El Titulo I contiene un catalogo de derechos fundamen-
tales, cuya lesion posibilita un recurso de amparo. El Art.1
define Espafia como un «Estado social y democratico de
Derechoy, cuyos valores fundamentales son la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico. La Iglesia
Catolica se menciona expresamente, pero solo en relacion
con la libertad de creencia y el Estado se declara expresa-
mente como no confesional (Art. 16). Se le da al Ejército la
defensa de la independencia, la integridad territorial y el or-
den constitucional (Art. 8).

Sin embargo, otras cuestiones permanecieron abiertas o
recibieron respuestas conscientemente ambiguas o incluso
contradictorias. Asi, por ejemplo, dice el Art.15 que «todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral»,
prohibiendo en consecuencia «la tortura y las penas y tratos
inhumanos y degradantes»; quedando abolida la pena de
muerte, salvo lo que dispongan las leyes penales militares
en tiempo de guerra. Pero en la palabra «todos» muchos in-
terpretaron que incluia también la vida del feto y, en conse-
cuencia, que el aborto seria, por tanto, inconstitucional. So-
lo siete afios mas tarde decidio el Tribunal Constitucional
que el modelo de indicaciones (terapéutica, ética y eugené-
sica), ain hoy vigente, propuesto por el Gobierno socialis-
ta, era conforme con la Constitucion (STC 11 Abril 1985).

6. El problema de la Ordenacion territorial: Las
nacionalidades y las Comunidades auténomas

Pero el problema que mas se discutié durante la tra-
mitacion parlamentaria de la Constitucion fue la Orga-
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nizacion Territorial (Titulo VIII). La «Unidad de la Na-
cion espafiola» fue durante la Dictadura un dogma, agu-
dizado por el sistema centralista tradicional. Durante la
dictadura se prohibid el uso oficial de los idiomas vas-
co y el catalan, e incluso se desaprobod socialmente que
se hablara en las relaciones entre particulares («Habla la
lengua del Imperio», era el slogan oficial tras la Guerra
civil en los territorios vasco y catalan). Todas las deci-
siones importantes que afectaban a una provincia o a to-
da una region eran adoptadas por el Gobierno central en
Madrid. Y cualquier tipo de exigencia de mas auto-
nomia o de que se reconociera la identidad nacional era
reprimida y sancionada penalmente calificandola de
«Separatismo» o de «peligro para la Unidad nacional».
Precisamente fue esto lo que propicio el nacimiento en
el Pais Vasco del grupo terrorista independentista ETA,
que ya desde comienzos de los afios 70, en la etapa final
de la dictadura, desencadené una serie de atentados ter-
roristas, convirtiendo en lucha armada sus exigencias
independentistas para el Pais Vasco. Una de sus prime-
ras acciones mas conocidas fue el secuestro del consul
aleman en San Sebastian (1970) y el atentado contra el
Almirante y Vicepresidente del Gobierno Carrero Blan-
co (20 diciembre 1973). La reaccion de la dictadura
contra este movimiento terrorista fue poner a sus miem-
bros a disposicion del Tribunal de Orden publico y con-
denarlos por asociacion ilegal. El Tribunal de Orden
publico (TOP) fue creado en 1963 como un Tribunal es-
pecial con sede en Madrid para juzgar los delitos co-
metidos por miembros de la oposicion ilegal en su lucha
de resistencia a la dictadura. Pero para los casos en los
que se hubieran ejercido la violencia con resultado de
muerte, la competencia pasaba a un Tribunal militar,
que por un procedimiento sumarisimo podia imponer
penas de muerte, y efectivamente ello determind la con-
dena y ejecucion de cinco miembros de ETA en sep-
tiembre de 1975 (dos meses antes de la muerte del dic-
tador).

Con estos antecedentes era evidente que el Partido
Nacionalista Vasco (PNV) pretendiera conseguir algo
mas que una modesta autonomia. También los partidos
catalanistas pretendian una mayor autonomia y el reco-
nocimiento del derecho a la autodeterminacion. La exi-
gencia de una mayor autonomia se generalizo en todas
las regiones y nacionalidades, entre las que se contaba
también la gallega. Quizas hubiera sido una buena solu-
cion hacer de Espaila un Estado federal, como se confi-
gurd la Republica Federal de Alemania tras la Segunda
Guerra Mundial. Y esta fue también originariamente la
propuesta de los partidos de izquierda, PSOE y PCE;
pero esta solucion fue rechazada desde el primer mo-
mento por los partidos de derecha y mirada con descon-
fianza por la ctipula militar para la que la «Unidad de la
Nacidén espaiiola» seguia siendo un dogma irrebatible.
La solucion que al final se adoptd, tras muchas discu-
siones, es la que figura en el Capitulo 3 del Titulo VIII:
el sistema de las llamadas «Comunidades Autono-



mas»20. Este sistema fue rechazado expresamente por el
Partido Nacionalista Vasco, que propuso luego el voto
negativo contra la Constitucion.

En el otoflo de 1978 fue finalmente aprobada la Consti-
tucion por la mayoria del Parlamento, y el 6 de diciembre
1978 tuvo lugar un referéndum popular que con una par-
ticipacion del 87 por ciento y un voto favorable a la mis-
ma del 59 la ratifico.

Con ello se dio el primer paso para la transformacion
politica y juridica del anterior sistema dictatorial en un Es-
tado social y democratico de Derecho. Esto solo fue el co-
mienzo y todo comienzo es dificil. Pero atin mas dificil
fue lo que vino después. Con su publicacion en espafiol,
catalan, vasco y gallego (BOE 29 diciembre 1978) la
Constitucion entré en vigor. Se habia consumado el pri-
mer acto y aun quedaban muchas cuestiones por resolver.

El futuro era aun inseguro. Con frecuencia seguian co-
metiéndose atentados de ETA cada vez mads brutales, lo
que hacia casi imposible la amnistia que solicitaban el
Partido Nacionalista Vasco y los partidos de izquierda. Por
su parte, también los extremistas de los grupos radicales
de extrema derecha cometian acciones terroristas, entre
cllas el asesinato de cinco abogados de Comisiones Obre-
ras en enero de 1977. Una parte del ejército amenazaba
cada dia con un Golpe de Estado, que el 23 de febrero de
1981 llego a producirse con la ocupacion del Parlamento
en pleno y la detencion de sus miembros por un grupo de
Guardias civiles, que de haber tenido éxito hubiera vuelto
a meter a Espafia en un sistema dictatorial militar.

Mientras tanto la economia estaba en una profunda cri-
sis y la cota de desempleo crecia vertiginosamente, y po-
cos dias antes del frustrado Golpe de Estado del 23 de fe-
brero de 1981 el Presidente Sudrez que, tras la aprobacion
de la Constitucion, habia ganado de nuevo las elecciones
celebradas en marzo de 1979, dimitié por razones aiin no
aclaradas. Su sucesor, Leopoldo Calvo Sotelo, apenas pu-
do hacer otra cosa que mantener a duras penas el sistema
democratico hasta la convocatoria de nuevas elecciones.

En esas elecciones, celebradas el 28 octubre 1982, el
Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) consiguid la
mayoria absoluta, mientras que la UCD y el Partido co-
munista practicamente desaparecian del arco parlamenta-

rio. Pero posteriormente de los dos partidos conservado-
res, UCD y AP, surgi6 un nuevo partido el Partido Popu-
lar (PP) que se convirti6 en el gran partido de la derecha,
primero en la oposicion y luego en el poder. Se establecio
asi un bipartidismo que, junto con los partidos nacionalis-
tas y una escasa representacion del antiguo Partido comu-
nista denominado ahora Izquierda Unida (IU), hasta el
momento presente (enero 2008) sigue dominando la esce-
na politica. Hasta las elecciones de marzo de 1996 hubo
un Gobierno socialista bajo la presidencia de Felipe
Gonzalez Marquez, con apoyo del Partido Socialista
Obrero espafiol que tuvo mayoria absoluta hasta 1992 y
luego mayoria relativa, que le permitié seguir formando
Gobierno con el apoyo de Convergencia i Unio.

El Partido Socialista consiguio ciertamente modernizar
Espaia, acentuar aun mas la ruptura con la dictadura, me-
jorar la economia y, con la entrada en la Comunidad euro-
peay la OTAN, darle a Espafia un papel internacional im-
portante. Pero el rapido desarrollo econémico produjo
casos de corrupcion que se manifestaron sobre todo en la
financiacion ilegal del Partido Socialista, como el llama-
do caso «FILESA»2!l, que desacredito al Gobierno y al
Partido socialista que lo apoyaba. También perjudicod la
imagen de ese Gobierno la lucha contra el terrorismo de
ETA que en algunos casos se llevo a cabo por grupos ile-
gales parapoliciales como el GAL que tenian concomitan-
cias con miembros del Gobierno?2.

Todo ello determind que en las elecciones de marzo de
1996 el Partido Popular (PP) ganara las elecciones por
mayoria relativa, lo que hizo que de nuevo el partido ca-
talan Convergencia i Unio apoyara al nuevo Gobierno,
cumpliendo una funcion de moderacion del conservadu-
rismo del PP. Pero éste consiguio la mayoria absoluta en
las elecciones del 2000, y pronto inicié una politica mu-
cho mas conservadora y agresiva con una serie de refor-
mas del Codigo penal de 1995 que inequivocamente res-
ponden a las nuevas tendencias politico criminales
bastante extendidas internacionalmente de la «Tolerancia
Cero» y el «Derecho penal del enemigo»?23.

En el 2003 el Presidente del Gobierno popular José
Maria Aznar, tras una reunion en las Azores con los Presi-
dentes de USA George Bush y el Primer Ministro inglés

20. Sobre la discusion parlamentaria de este tema, véase BONIFACIO DE LA CUADRA/SOLEDAD GALLEGO DIiAZ, Del con-
senso al desencanto, Madrid 1981, 145ss. También EDWARD MALEFAKIS, Spain and its Francoist Heritage, en: John Herz(ed.),
From Dictatorship to Democracy, Coping with the Legacies of Authoritarism and Totalitarism, 1982, 223 ss.

21. Ver Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre 1998, que condené a destacados miembros del Partido Socialista
por falsedad documental y cohecho.

22. Ver Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1998, que condend, entre otros, al antiguo Ministro del Interior y al
Secretario de Estado para la Seguridad del Gobierno socialista por detencién ilegal de un presunto miembro de ETA.

23. Véase MUNOZ-CONDE, Las reformas de la Parte Especial del Derecho penal espafiol en el 2003: De la «tolerancia cero»
al «Derecho penal del enemigo», en Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano 2006 (también publicado en la Revista electrénica
lustel, y en forma de libro en Managua, 2006); el mismo, De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo, in: Revista Penal, 16, 2005
(publicado ya como libro por la Editorial Hammurabi, de la que hay una 2. ed., ampliada, Buenos Aires 2008; hay también una tra-
duccién alemana de MORITZ VORMBAUM, publicada en LIT Verlag, Berlin 2007, con el titulo «Uber das «Feindstrafrecht», con
prélogo de WINFRIED HASSEMER).
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Tony Blair, decidié con apoyo unanime de su partido y la
oposicion del resto de las fuerzas parlamentarias y de gran
parte de la poblacion espailola, el apoyo a la intervencion
de las tropas americanas en Irak. Y el 14 de marzo de
2004, poco dias antes de la celebracion de las nuevas elec-
ciones, se produjo el atentado en la Estacion de Atocha de
Madrid, cometido por un grupo de extremistas radicales
islamistas, en el que murieron casi 200 personas y mas de
mil resultaron heridas de mayor o menor gravedad. Tres
dias mas tarde ganaba las elecciones el Partido Socialista
Obrero espaiol, y se formaba un Gobierno socialista bajo
la presidencia de su Secretario General José Luis Rodri-
guez Zapatero. (En elecciones celebradas el 9 de marzo
del 2008 ha vuelto a ganar el Partido Socialista y Rodri-
guez Zapatero sigue siendo Presidente.)

7. Consecuencias y cuestiones abiertas

Si se contemplan hoy las Leyes e Instituciones del ac-
tual sistema democratico dificilmente se podra ver en ellas
rastros de la dictadura. Incluso las personas que tenian es-
trechas vinculaciones con ella y que todavia tuvieron po-
der en la primera etapa de la transicion democratica, o han
muerto, 0 ya no tienen influencia alguna o simplemente se
adaptaron a la nueva situacion. Aun asi existe todavia una
cierta incomodidad con la forma en que se llevo a cabo la
superacion de la dictadura. Realmente no ha habido una
verdadera revision de ese pasado, con exigencias de res-
ponsabilidades, y las victimas, al menos hasta la Ley de
Memoria historica, atin no han recibido la reparacion y el
reconocimiento que merecen. El tiempo ha curado las he-
ridas y ha hecho que se mueran los autores de los crime-
nes, pero también la mayoria de las victimas que los so-
brevivieron. Més que ellas son ahora sus allegados, hijos
y nietos, quienes actualmente pretenden conseguir al me-
nos una reparacion moral, el reconocimiento publico de
que fueron victimas, pero no la venganza, ni el castigo de
los autores. Pretenden mas que la Justicia la Verdad, y na-
da mas que la verdad. En este momento ya no es precisa
una Comision de la Verdad o un acto de Reconciliacion,
porque hace ya tiempo que los descendientes de unos y
otros, vencedores y vencidos, victimas y verdugos, se han
reconciliado. Pero hay aun muchos problemas que hunden
sus raices en el pasado y que impiden que se consiga una
buena solucion para asegurar definitivamente una convi-
vencia pacifica y justa. Me refiero sobre todo al problema
del terrorismo de ETA.

Cuando escribia esta ponencia para el Congreso de His-
toriadores del Derecho alemanes hacia tres afios que ETA
no cometia ningun atentado mortal, y en la primavera del
2006 ETA declar6 unilateralmente una tregua. Ello deter-
mind que rapidamente comenzaran las negociaciones en-
tre este grupo terrorista y el Gobierno del Sr. Zapatero,

que caso de haber tenido éxito quizas hubieran determina-
do el cese definitivo de la violencia. Pero desgraciada-
mente a finales de diciembre del 2006, ETA cometi6 otro
atentado en el Aeropuerto de Madrid con cuantiosos dafios
materiales y dos victimas mortales, y ain mas reciente-
mente ha cometido otro en el que han muerto dos jovenes
Guardias Civiles, aparte de otro en el marzo del 2008 en
el que murid un ex concejal socialista en la Pais Vasco, y
de otros intentos que han sido afortunadamente abortados
a tiempo por las Fuerzas de Seguridad.

Pero imaginemos que, como en algin momento llega-
mos a pensar muchos, el cese de la violencia se hubiera
hecho realidad, ;cudl es el precio que habria habido que
pagar por ello?

Muchos miembros de ETA se encuentran en prision
cumpliendo severas penas por haber cometido asesinatos
y haber participado en atentados con resultados homici-
das, e incluso estas penas se han ampliado retroactiva-
mente con una discutible interpretacion jurisprudencial de
las ultimas reformas del Codigo penal en esta materia24.
Grupos de victimas del terrorismo de ETA temian (y to-
davia temen) con razén que las negociaciones que llevo a
cabo el Gobierno con el grupo terrorista pudieran deter-
minar la puesta en libertad de los terroristas condenados
por delitos de sangre. Aqui el tiempo no ha curado todavia
las heridas. Pero también hay que recordar la impunidad
de los que igualmente cometieron graves delitos desde el
poder durante la dictadura, y de ello se puede sacar algu-
na conclusion.

(Por qué se les dejo entonces en la mas absoluta impu-
nidad? Hay varias razones que pueden explicarlo, aunque
quizas no tanto justificarlo. Una de ellas es que al co-
mienzo de la transicion democratica era casi imposible
exigir algun tipo de responsabilidad y mucho menos de
caracter penal a los dirigentes de la dictadura. Es mas, una
tal exigencia de responsabilidad podria haber puesto en
peligro la entonces incipiente democratizacion, ya que
muchos de estos personajes de la dictadura seguian ocu-
pando sus puestos en las Instituciones mas importantes
para la vida del pais (Ejército, Poder judicial, Administra-
cion, Universidad, Economia) y desde luego hubieran im-
pedido o bloqueado cualquier medida o accion de justicia
que pudiera incriminarlos. Evidentemente, la situacion
respecto a los terroristas de ETA no es la misma. Por lo
pronto aqui habria que empezar con una reconciliacion,
pero con una reconciliacion en la que los terroristas no so-
lo tienen que abandonar la lucha armada, deponer las ar-
mas, sino, sobre todo, pedir perddn a las victimas. Solo
entonces pueden comenzar las negociaciones y ver hasta
donde se puede llegar.

Pero este problema, que la reanudacion de la actividad
terrorista de ETA ha dejado casi de imposible solucion, va
unido a otro: el derecho a la autodeterminacion del pueblo
vasco, cuyo reconocimiento es una de las exigencias de

24. Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 20. Febrero 2006.
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los llamados «Abertzales», es decir de los partidos politi-
cos afines a los planteamientos independentistas de ETA
(como por ejemplo el ilegalizado Herri Batasuna) y, aun-
que en forma menos radical, del Partido Nacionalista Vas-
co. Esta es una tarea para el futuro, que debe ser resuelta
teniendo en cuenta el pasado, con habilidad politica tanto
por el Gobierno de turno, como por todo el Estado y la so-
ciedad espafiola en su conjunto. El punto de partida y pre-
supuesto debe ser la renuncia definitiva a las armas por
parte de los terroristas y su aceptacion del sistema de-
mocratico. El resto puede ser objeto de negociacion. Pero
esta es una opinion personal con la que, por supuesto, no
todos estan de acuerdo.

Situaciones similares se han planteado en otros paises
europeos occidentales en los ultimos afios, como ha sido
el caso de la solucion del problema del IRA en el Norte de
Irlanda. También en Alemania tras 1945 se tuvo que re-
solver el problema de las desnazificacion de quienes lue-
g0 pasaron a ocupar puestos importantes en la politica y
en la Administracion. Y de nuevo volvio a plantearse, tras
la caida del Muro de Berlin, la exigencia de responsabili-
dades por los delitos cometidos por el aparato de poder la
antigua Republica Democratica, como fueron los disparos
mortales de los guardias fronterizos a quienes querian es-
capar a la parte occidental2’. Tras la Reunificacion el pro-
blema solo se resolvio a medias y nunca al gusto de todos.
Y es que como dice GERHARD WERLE en relacion con
la elaboracion del sistema del «apartheid» en Surafrica:

«La cuestion de si es preferible a una elaboracion penal de
las injusticias cometidas por el sistema una amnistia esclarece-
dora de la verdad, no se puede afirmar ni negar de un modo ge-
neral. La respuesta debe incluir las circunstancias concretas del
respectivo cambio de sistema, asi como la clase y gravedad de
los hechos criminales que se hayan cometido. Esto vale sobre
todo en caso de colision entre el interés a la persecucion penal
y el interés a que se acabe definitivamente la violencia. Para es-

te tipo de situaciones el modelo surafricano ofrece una solucion
innovadora que ciertamente supone una renuncia al castigo, pe-
ro al mismo tiempo también la necesidad de un esclarecimien-
to y el reconocimiento de los hechos criminales cometidos»26 .

No es ahora el momento de ocuparse de si esta alterna-
tiva surafricana puede ser también una buena soluciéon pa-
ra problemas similares que se dan en otros paises. Lo Gni-
co claro es que en todo caso hay que intentar siempre una
solucién a este tipo de problemas con miras a posibilitar
una convivencia pacifica y justa en conexion con los prin-
cipios del Estado de Derecho.

Entre tanto, el Gobierno espafiol tendra que resolver
otros problemas que en parte son una pesada herencia que
viene arrastrando desde el pasado, y entre ellas estan las
cada vez mas fuertes presiones para alcanzar una mayor
autonomia de muchas Comunidades Autonomas, que mas
que la unidad de la nacién cuestionan la solidaridad entre
ellas y la distribucion de competencias entre el Estado
central y esas Comunidades?7.

Pero hay también otros muchos problemas que son co-
munes a todos los paises europeos y que no solo tienen
que ver con el pasado, sino también con el presente y con
el futuro, como son los problemas de la inmigracion, el te-
rrorismo internacional, la crisis del petréleo y la consi-
guiente crisis econdmica generalizada, etc. Estos son pro-
blemas sobre los que atin no se ha arbitrado una solucioén
satisfactoria, y es probable que no se encuentre una que
sea al gusto de todos. Pero, en todo caso, cualquiera que
sea la solucion que se de a estos problemas, el lema bajo
el que nos tenemos que mover y que es al mismo tiempo
la tarea principal del Estado de Derecho, es: Reparar las
injusticias del pasado y prevenir y evitar las del futuro,
procurando que nadie sea victima de la violencia y la fuer-
za bruta, y se sigan respetando los derechos humanos fun-
damentales. Este es el mensaje que nos manda la Historia
contemporanea de los paises aqui hoy representados.

25. Sobre el enjuiciamiento penal de los crimenes durante el nacionalsocialismo, véase ADALBERT RUCKERL, NS-Verbrechen
vor Gericht, 2.ed. 1984; también GERHARD PAULI/THOMAS VORMBAUM, Justiz und Nationalsozialismus—Kontinuitat und Diskon-
tinuitét, 2003; JOACHIM RUCKERT, Justiz und Nationalsozialismus: Bilanz einer Bilanz, en: Horst Méller/Udo Wengst (edit.), 50 Jah-
re Institut fur Zeitgeschichte, Eine Bilanz, 1999, 181ss.; el mismo, Strafrechtliche Zeitgeschichte—Vermutungen und Widerlegungen,
en: KritV Heft 2/2001, 223ss. También me he ocupado del tema de la desnazificaciéon en mi libro Edmund Mezger y el Derecho penal
de su tiempo, 4.ed. Valencia 2004 (version alemana de MORITZ VORMBAUM, publicada en Berliner Wissenschaftsverlag, Berlin
2007, con el titulo «<Edmund Mezger, Beitrdge zu einem Juristenleben«, prélogo de GERHARD WERLE); también MUNOZ-CON-
DE/MUNOZ-AUNION, ;Vencedores o vencidos? cit.( version alemana: Das Urteil von Niirnberg, Berlin 2006). Sobre los delitos co-
metidos por el sistema de la antigua Republica Democratica de Alemania, cfr., por ejemplo, KLAUS MARXEN/GERHARD WERLE, Die
strafrechtliche Aufarbeitung von DDR-Unrecht, 1999.

26. WERLE, Alternativen zur Strafjustiz bei der Aufarbeitung von Systemunrecht —Die Amnestieverfahren der siidafrikanischen
Wabhrheits— und Verséhnungskommission, en: Hagen Hof/Martin Schulte (edit.), Wirkungsforschung zum Recht, 1l Folgen von Ge-
richtsentscheidungen, 2001, 204. Véase también KLAUS MARXEN, Rechtliche Grenzen der Amnestie, 1984.

27. Esto es lo que ha motivado las recientes reformas de los Estatutos de Autonomia de algunas Comunidades auténomas que,
concretamente en el caso de Catalufia, ha generado un recurso de anticonstitucionalidad del Partido Popular, aun pendiente de re-
solucion.
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