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Uno de los rasgos fundamentales de las dictaduras —de cualquier dic-
tadura— es el recurso al Derecho penal para mantener su régimen auto-
ritario. De ahí que, para proteger su existencia, los Estados dictatoriales 
acudan a la consecuencia jurídica más grave y radical de la que dispo-
nen: a la pena, amenazando con ella, al tipificar como delitos cualquier 
conducta que ponga en cuestión el orden político de esos regímenes 
antidemocráticos.

Como escribió hace ya muchos años el gran Hans Welzel  1: «Pero no 
existe ningún Estado en sí, sino Estados con una determinada Constitución 
con determinadas circunstancias políticas. Y de ahí surge el peligro de que 
el correspondiente régimen existente utilice al Derecho penal para asegurar 
su dominio. En tales casos se abusa del Derecho penal como medio de lucha 
política y se convierte al enemigo político en criminal. Toda Constitución 
que no conceda a la oposición la posibilidad de llegar legalmente al Poder, 
convierte al enemigo político en “ilegal” y abusa del Derecho penal para la 
lucha política. Por consiguiente, en los Estados totalitarios los delitos contra 
el Estado no son auténtico Derecho penal, sino, conscientemente, un medio 
de lucha para la eliminación del enemigo político. Solo una Constitución 
que prevea formas legales para alcanzar el Poder político, es decir, solo en 
las Constituciones liberales pueden ser los delitos contra el Estado auténtico 
Derecho penal No deben amenazar con una pena la lucha política como tal, 
sino solo el abuso de la lucha política. El más grave abuso de la lucha políti-
ca consiste en excluir al contrario de alcanzar el Poder político, es decir: en 
colocar una Constitución totalitaria en lugar de una liberal».

En la España franquista no existían elecciones libres que pudieran des-
plazar del Poder, legalmente, a la Dictadura que lo detentaba, estando pro-

1  Strafrecht, 11.ª ed., 1969, pp. 480-481.
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hibidos, en consecuencia, cualquier partido político distinto del partido 
de la Falange —el único conforme con la legalidad de la Dictadura— que 
hubiera podido concurrir a esos inexistentes comicios. Todas estas pro-
hibiciones se reforzaban penalmente mediante la creación de los delitos 
de asociaciones ilícitas y de propagandas ilegales, así como los de mani-
festaciones y los de reuniones ilegales. En las asociaciones ilícitas estaban 
incluidas, además de otras igualmente «subversivas», expresamente los 
«partidos políticos [...] y cualesquiera otras [asociaciones] de tendencias 
análogas aun cuando su reconstitución tuviere lugar bajo forma y nombre 
diverso» [art. 173.3.ª CP], incluyéndose entre esas asociaciones, también, 
junto a los partidos políticos, los llamados sindicatos de clase, al margen 
del único reconocido, del Sindicato Vertical —que agrupaba conjunta-
mente a empresarios y a trabajadores—, como UGT o CCOO. A los fun-
dadores, directores y presidentes de las asociaciones que «tuvieren como 
objeto la destrucción de la organización política, social, económica o jurí-
dica del Estado se les castigaba, en el art. 174.1, párr. tercero CP, con la 
pena de reclusión menor (de doce años y un día a veinte años). Como 
propaganda ilegal (arts. 251 y ss. CP) se castigaba con la pena de prisión 
menor (de seis meses y un día a seis años) la colocación de carteles subver-
sivos o de octavillas convocando a manifestaciones ilícitas o el reparto de 
impresos igualmente subversivos como lo eran, por ejemplo, los ejempla-
res de Mundo Obrero.

Pero la existencia de esos delitos no solo suponía una ignominia desde 
el punto de vista del Derecho penal material: esa ignominia también se 
manifestaba en que en su enjuiciamiento no se respetaban las mínimas 
garantías procesales que deben regir en un Estado de Derecho.

Competentes para entender de esos «delitos políticos» —de «delitos 
políticos solo puede hablarse con propiedad en los Estados dictatoriales— 
lo fueron, hasta diciembre de 1963 los Consejos de Guerra de la jurisdic-
ción militar y, a partir de dicha fecha, el Tribunal de Orden Público (el 
TOP), que pasó a asumir la competencia para esa clase de delitos. Pero 
el traslado de la jurisdicción de los tribunales militares al TOP no incre-
mentó en una medida significativa las garantías procesales de los acusados, 
como paso a ilustrar a continuación con una experiencia personal.

En enero de 1972, sentado junto a la madre de mi discípulo y posterior 
catedrático de Derecho penal, Carlos García Valdés, asistí, en la Sala de 
Vistas del TOP, llena a rebosar de asistentes demócratas, a la defensa que 
aquél ejercía en el juicio oral que se celebraba contra uno de sus clientes, 
un estudiante acusado de asociación ilícita por su supuesta pertenencia al 
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Partido Comunista. En ese TOP bastaba, como única prueba para conde-
nar a un acusado, con que los policías que le habían interrogado ratificaran 
ante el tribunal que aquél se había supuestamente autoinculpado ante ellos 
de sus presuntos delitos. Como los agentes iban a declarar en este senti-
do, y ante la consiguiente imposibilidad de Carlos de evitar la condena del 
estudiante, García Valdés —de acuerdo con su cliente y con otros letrados 
defensores que actuaban en el TOP— se decidió por llevar a cabo lo que 
entonces se llamaba un «juicio de ruptura», provocando un escándalo que 
pusiera de manifiesto a qué supuestas pruebas acudía aquel tribunal para 
condenar a los opositores al Régimen. Carlos inició la vista oral pregun-
tando a su defendido si su supuesta autoinculpación ante la Policía había 
sido obtenida mediante torturas, rechazando la pregunta el presidente del 
TOP, Mateu, por impertinente. Cuando le cedieron nuevamente el uso de 
la palabra, Carlos, imperturbable, volvió a repetir la misma pregunta. Esta 
vez Mateu le advirtió a Carlos de que, si volvía a insistir en la misma pre-
gunta sobre las torturas policiales que habría sufrido su defendido, suspen-
dería el juicio y deduciría testimonio contra el recalcitrante letrado defen-
sor. La respuesta de Carlos fue entonces la de hacer un elogio del Estado 
de Derecho y la de negar toda legitimidad al tribunal que estaba juzgando 
a su defendido. Cuando todo esto sucedía, en la Sala se oían las protestas 
de los asistentes, al tiempo que la madre de Carlos —en unos minutos que 
me parecieron eternos— me apretaba la mano mientras su hijo desafiaba 
reiterada, serena y provocativamente al tribunal.

Sin poder terminar su frase, el juicio fue suspendido y García Valdés 
no solo fue procesado por el TOP, por un delito de «ultrajes con publici-
dad al Estado o a su forma política», castigado con prisión mayor (de seis 
años y un día a doce años) en el entonces vigente art. 123 CP, por haber 
negado que España constituyera un Estado de Derecho, sino que tam-
bién fue expulsado de la Universidad, no renovándosele su contrato de 
profesor ayudante de mi agregaduría de Derecho penal de la Universidad 
Complutense.

La única prueba que se iba a practicar en el juicio oral que se cele-
braba por la supuesta pertenencia del acusado al Partido Comunista era 
la declaración de los agentes que le habían interrogado en las dependen-
cias policiales, y que manifestarían que aquél se había autoinculpado de la 
comisión del delito. Según la jurisprudencia del TOP, esa declaración de 
los policías bastaba y sobraba para tener por demostrado el delito. Pero 
las preguntas que estaba formulando García Valdés a su defendido, en 
un Estado de Derecho no solo habrían sido pertinentes, sino imprescin-
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dibles para evitar que se destruyera su presunción de inocencia, confor-
me con los principios de un Derecho procesal penal democrático. Y ello 
por dos motivos.

En primer lugar, porque un atestado de la Policía en el que se recoge 
que el interrogado se ha autoinculpado de un delito solo tiene el valor de 
una mera denuncia y no de una prueba de cargo apta para destruir la pre-
sunción de inocencia. Mantener que la mera declaración de los policías que 
le habían interrogado de que el acusado habría reconocido su delito, bas-
taba para dictar una sentencia condenatoria, vulneraría, de acuerdo con los 
principios que rigen en un Estado de Derecho, no solo su derecho a la pre-
sunción de inocencia, sino también el de la tutela judicial efectiva  2.

Y, en segundo lugar, porque ante la denuncia de que un acusado ha 
sido torturado por la Policía, en un Estado de Derecho ciertamente que 
Mateu tendría que haber deducido testimonio; pero no contra García Val-
dés, sino contra los policías presuntamente torturadores, ya que, según la 
jurisprudencia del TEDH y del TC  3, vulneraria el derecho a la tutela judi-
cial efectiva en relación con el derecho a no ser sometido a torturas ni a 
tratos inhumanos, no abrir diligencias contra los presuntos policías tor-
turadores e investigar esa denuncia suficiente y efectivamente, agotando 
todos los medios razonables y eficaces de investigación útiles para esclare-
cer si realmente se habían practicado las torturas.

Por consiguiente, la criminalización del oponente político durante el 
franquismo, no solo era la manifestación de un Derecho penal material 
incompatible con el Estado de Derecho, sino que, en el enjuiciamiento de 
tales delitos, el TOP privaba al acusado de las garantías procesales demo-
cráticas y, con ello, de su derecho a la tutela judicial efectiva.

Con el nombramiento de Adolfo Suárez, el 3 de julio de 1976, como 
jefe de Gobierno se inicia en España un proceso de democratización que 
culminaría con la promulgación de la Constitución en diciembre de 1978. 
Pero los Gobiernos de Suárez no esperaron a la aprobación de la Consti-
tución para ir adecuando nuestro Derecho penal a las reglas democráticas.

Tan pronto como el 19 de julio de 1976, en virtud de la Ley 23/1976, se 
reformaban los artículos del Código Penal que tipificaban las asociaciones 

2  Sobre el nulo valor, como prueba de cargo —apta para destruir la presunción de ino-
cencia— de la declaración testifical de los agentes que interrogaron al acusado, de que éste 
habría confesado su delito, cfr., por todas, STC 130/2016, de 18 de julio, con amplias y ulte-
riores referencias jurisprudenciales del TEDH y del TC.

3  En este sentido cfr., por todas, STC 32/2015, de 2 de marzo, con amplias y ulteriores 
referencias a la jurisprudencia del TEDH y del TC.
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ilícitas, las propagandas ilegales y la manifestaciones y reuniones ilícitas, de 
tal manera que dejaron de ser delictivas esas conductas cuando eran ejecu-
tadas por los opositores políticos. Por otra parte, en virtud del Real Decre-
to-ley (RDL) 1/1977, de 4 de enero, se crea la Audiencia Nacional (AN), 
al tiempo que el RDL 2/1977, de la misma fecha, suprime el TOP, dejando 
de entender aquélla de los delitos de asociaciones ilícitas y propagandas ile-
gales que, por lo demás, habían perdido ya su carácter de persecución de 
los oponentes políticos. A la AN se le atribuye también, en virtud del RDL 
3/1977, de 4 de enero, el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo, que 
ahora pasan a ser juzgados con todas las garantías procesales que no esta-
ban presentes en los hasta entonces competentes tribunales militares. Ade-
más, y para el caso improbable de que hubiera quedado subsistente la puni-
ción de algún delito político no abarcado por la aplicación retroactiva de 
la Ley 23/1976, de 29 de julio, el art. 1 del RDL 10/1976, de 30 de julio, 
«concede amnistía por todos los delitos y faltas de intencionalidad política y 
de opinión comprendidos en el Código Penal o en Leyes especiales [...] en 
tanto no hayan puesto en peligro o lesionado la integridad de las personas».

Pero, a diferencia de otras dictaduras fascistas, como la alemana de 
Hitler o la italiana de Mussolini, la franquista tenía una particularidad, 
ausente de aquéllas, a saber: que su legislación estaba inspirada por el lla-
mado «nacionalcatolicismo»  4, lo que se plasmó en una legislación penal 
que quería imponer, por la fuerza de la amenaza con una pena, la moral 
católica, castigando como delictivas conductas que se apartaban de aque-
lla moral (especialmente de su moral sexual).

Esta punición de las conductas sexuales pecaminosas suponía, además 
de una intolerable confusión entre Derecho y moral (católica), una vulne-
ración de los derechos a la libertad religiosa e ideológica, así como al libre 
desarrollo de la personalidad.

La primera modificación de la legislación penal para suprimir la tipifi-
cación de conductas hasta entonces delictivas, por la única razón de que 
eran contrarias a la moral católica, la introduce la Ley 22/1978, de 25 de 
mayo, que suprime como delitos las, según la moral cristiana, conductas 
pecaminosas del adulterio  5, si bien el CP —con el machismo que le infor-

4  «España considera como timbre de honor el acatamiento de la Ley de Dios, según la 
doctrina de la Santa Iglesia Católica, Apostólica y Romana, la única verdadera y fe insepara-
ble de la conciencia nacional, que inspirará su legislación» (Principio II de la Ley de Princi-
pios del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958).

5  Los Diez Mandamientos, Deuteronomio 5, 6-21: «6.º No cometerás adulterio», 
«9.º No desearás la mujer de tu prójimo»).
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maba— tipificaba de distinta manera el adulterio de la mujer y el del hom-
bre. La mencionada Ley de 1978 derogaban el art. 499 CP que castigaba 
a la mujer casada que yaciere —aunque solo hubiera sido una vez— con 
varón que no fuese su marido y al que yaciere con ella, mientras que el 
art. 452 requería, para que el adulterio del marido constituyera un delito, 
que tuviere manceba dentro de la casa conyugal o notoriamente fuera de 
ella, castigando en ambos casos también a la manceba.

Igualmente, la Ley 77/1978, de 26 de diciembre, suprime el art. 2.3.º 
de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social (LPRS), que reprimía con 
una medida de seguridad privativa de libertad, por la única razón de ser 
también una conducta pecaminosa. la práctica de conductas homosexuales 
entre adultos libremente consentida, punición de la homosexualidad había 
sido introducida en la LPRS (cuando todavía tenía el nombre de Ley de 
Vagos y Maleantes) por Ley de 15 de julio de 1954.

Durante el franquismo fue considerado delito de escándalo públi-
co la elaboración y difusión de material pornográfico (¡pecado mortal!). 
Recuerdo una vieja sentencia del TS en la que se condenó por ese delito a 
la persona que, en la frontera franco-española, había sido sorprendida lle-
vando en su maleta algunos ejemplares de la revista Playboy (considerar 
pornografía las fotografías de mujeres desnudas que se reproducían en las 
páginas de esa revista, exigía un considerable esfuerzo mental para estimar 
que tales imágenes caían dentro del concepto de pornografía). Ciertamen-
te que la sustitución de la rúbrica: «De los delitos de escándalo público» 
del Capítulo II del Título IX del Libro II CP por la de «De los delitos de 
exhibicionismo y provocación sexual», así como la modificación del texto 
de su articulado, no se produce hasta diez años después de la entrada en 
vigor de la Constitución por la Ley Orgánica (LO) 6/1988, de 9 de junio. 
Pero la autorización y regulación expresa de la elaboración y difusión de 
material pornográfico en leyes extrapenales  6 hicieron ya imposible subsu-
mir la pornografía en el delito de escándalo público, ya que no puede estar 
penalmente prohibido lo que es lícito administrativamente.

La regulación del estupro en el CP anterior a su reforma por la 
Ley 45/1978, de 7 de octubre, refleja hasta qué punto las ideas más retró-
gradas no solo de la moral sexual católica, sino de la calderoniana, de la 
patriarcal, y de cuantos más adjetivos se quieran añadir, se habían infiltra-

6  Así, por ejemplo, en el RD núm. 87, de 1 de diciembre de 1977, en cuyos arts. 6 y 7, 
se regulaba la exhibición en «salas especiales» de «películas cuyo tema principal o exclusi-
vo sea el sexo».
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do en nuestra legislación penal. Los casos más frecuentes de aplicación del 
antiguo art. 436 CP eran los de estupro en relaciones de noviazgo y que, 
de acuerdo con el texto legal, concurría cuando se daban los siguientes 
requisitos: que la mujer fuera menor de veintitrés años; que fuera «donce-
lla» o «de acreditada honestidad», elemento cuya presencia se presumía, 
según la jurisprudencia; y que el engaño por el que la mujer había accedido 
a mantener relaciones sexuales, era el de que su pareja le había prometido 
contraer matrimonio, promesa que, según la jurisprudencia, se presumía 
que se había prestado tácitamente siempre que el yacimiento se hubiera 
producido dentro de una relación de noviazgo. Para acabar de arreglar las 
cosas, y según el art. 443 CP, el perdón expreso o tácito de la mujer mayor 
de veintitrés años «extingu[ía] la acción penal o la pena impuesta o en eje-
cución, si bien «el perdón no se presupone, sino por el matrimonio de la 
ofendida con el ofensor».

Esta antigua regulación del estupro provoca vergüenza ajena (y propia). 
En primer lugar, porque se consideraba que la mujer, hasta que no alcan-
zaba los veintitrés años de edad, no tenía la madurez suficiente como para 
distinguir cuáles eran los verdaderos propósitos de su novio; en segundo 
lugar, porque se partía de que una mujer menor de veintitrés años, natu-
ralmente «doncella» o de «acreditada honestidad», únicamente iba a acce-
der a acostarse con su novio, no por su propio apetito sexual —ya se sabe 
que éste solo lo sentían los hombres—, sino exclusivamente porque poste-
riormente se iba a convertir en su marido para toda su vida; en tercer lugar, 
porque el perdón de la ofendida solo eximía de la pena a su ofensor, si éste 
contraía posteriormente matrimonio con aquélla, lo que fomentaba la cele-
bración de matrimonios forzados —exención de responsabilidad criminal 
únicamente a cambio de boda— y, con ello, y con toda probabilidad, des-
graciados; y, en último lugar, porque, como voy a exponer inmediatamen-
te, el presupuesto de la «doncellez» o de la «acreditada honestidad», cons-
tituía una discriminación arbitraria en relación con la investigación de la 
paternidad. En efecto, en las sentencias que leí cuando estaba vigente ese 
estupro de noviazgo, se trataba siempre de madres solteras que habían 
concebido un hijo como consecuencia de la relación sexual estuprosa y 
que lo que perseguían, mediante la interposición de la denuncia, era la 
investigación de la paternidad con la consiguiente obligación del novio de 
mantener a la prole; no recuerdo ninguna sentencia de estupro de noviaz-
go en el que la mujer hubiera denunciado a su novio, si no había quedado 
embarazada a consecuencia de esa relación. El Código Civil (CC) de 1881 
hacía prácticamente imposible la investigación de la paternidad, que solo 
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la permitía en dos supuestos: a saber, según el art. 140 CC, en su redacción 
de 1889, «cuando existía un documento indubitado del padre que expre-
samente reconozca la filiación», o cuando «la paternidad se infiera de una 
sentencia firme dictada en proceso criminal o civil». En estos casos de con-
dena por estupro, y según el art. 444 del entonces vigente CP, «el reo de 
estupro será también condenado por vía de indemnización: 1.º A dotar a la 
ofendida si fuera soltera o viuda. 2.º. A reconocer a la prole si la Ley civil 
no lo impidiere. 3.º. En todo caso, a mantener a la prole».

Todo ello me inclina a pensar que en las denuncias por estupro de 
noviazgo la mujer no tenía interés alguno en la condena penal de su novio, 
sino el muy legítimo de acogerse a uno de los dos únicos supuestos excep-
cionales en los que se permitía la investigación de la paternidad y así conse-
guir, al menos, que se obligara al padre a prestar alimentos al hijo común.

Pero, naturalmente, en un Estado de Derecho, la investigación de la 
paternidad no puede depender de si la embarazada tiene veintidós o cin-
cuenta años, ni de si era o no «doncella» o «mujer de acreditada honesti-
dad», ni tampoco de si la mujer había consentido o no en la relación sexual 
porque el novio había prometido a su pareja que iba a contraer matrimo-
nio con ella. La investigación de la paternidad debe autorizarse sin limita-
ción alguna con todas las consecuencias favorables que ello supone para 
el hijo en común. Así lo entendió también el legislador penal cuando, por 
Ley  45/1978, de 7 de octubre, suprimió el delito de estupro de noviaz-
go, y, mucho más solemnemente, la Constitución Española (CE) que en su 
art. 39,2 proclama, sin restricción alguna: «La Ley posibilitará la investiga-
ción de la paternidad».

Con la aprobación de la CE culmina y se pone fin a la Transición. 
Constitución en la que también se abordan y consagran principios de 
Derecho penal material y de Derecho procesal penal —estos últimos ejem-
plarmente desarrollados por el TC en un sentido progresista y garantis-
ta— como, por ejemplo, el principio de legalidad de las leyes penales, la 
irretroactividad de las normas penales desfavorables, la necesaria presen-
cia del abogado del detenido, investigado y procesado en sus interrogato-
rios policiales o judiciales, sin que aquél esté obligado a declarar ni a con-
fesarse culpable; asimismo, se garantizan sus derechos a la defensa y a la 
tutela judicial efectiva.

El art. 15, último inciso CE declara: «Queda abolida la pena de muerte, 
salvo lo que puedan disponer las leyes militares para tiempos de guerra»  7. 

7  En 1978 no pudo ser abolida por completo la pena de muerte a nivel constitucional, 
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Finalmente, el art. 25.2 CE establece; «las penas privativas de libertad y 
las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y la rein-
serción social». Este precepto constitucional ha sido desarrollado por la 
LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, elaborada duran-
te el mandato del entonces director general de Instituciones Penitencia-
ria, nuestro ya conocido en un tiempo abogado ante el TOP, Carlos Gar-
cía Valdés, aprobada por unanimidad por las Cortes Generales, Ley que, 
con sus innovaciones humanitarias y progresistas, como, entre muchas 
otras, los permisos de salida, las visitas conyugales o íntimas o la supervi-
sión de su aplicación por el Poder Judicial, con la nueva figura del juez de 
vigilancia, ha colocado a España a la cabeza de las legislaciones penitencia-
rias más progresistas.

Al recordar el franquismo para elaborar este artículo, para los que tuvi-
mos que vivir durante décadas bajo su bota, me ha invadido, por encima 
de cualquier otro sentimiento, el de tristeza. Todo era tristeza, también por 
el Código Penal que nos oprimía.

por la oposición del entonces Poder Fáctico del Ejército, muchos de cuyos mandos habían 
intervenido en la Guerra Civil desde el bando rebelde. Solo años más tarde, la LO 11/1995, 
de 27 de noviembre, abolió la pena de muerte también de los que disponían las leyes mili-
tares en tiempo de guerra, supresión que asimismo se lleva a cabo, mas decisivamente aún, 
en virtud de la ratificación por España, mediante Instrumento de 27 de noviembre de 
2009, del Protocolo núm. 13 del Convenio para la protección de los Derechos Humanos 
y las Libertades Públicas relativo a la abolición de la pena de muerte en todas las circuns-
tancias, Protocolo que vincula a España mientras nuestro país —lo que parece inimagina-
ble— no lo denuncie.
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