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VOTO DISCREPANTE DE LOS VOCALES ELECTIVOS DE LA ASOCIACION DE FISCALES AL ANTEPROYECTO DE
LEY DE MEMORIA DEMOCRATICA, INCLUIDO PARA SU DEBATE EN EL ORDEN DEL DiA DEL CONSEJO FISCAL
DE 29 DE ABRIL DE 2021

. Marco Normativo.

Conforme a lo dispuesto tanto en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto como en la Memoria de
Analisis de Impacto Normativo que acompafia a la misma, si bien esta es posterior a la aprobacion del
Anteproyecto en Consejo de Ministros (esta se produjo el 18/9/2020, y la memoria se presentd el
10/11/2020), con la nueva norma se pretende dar acogida a las recomendaciones que a Espafia se han
hecho desde diferentes organismos internacionales. Se refieren asi a los informes del Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias ONU de 2/7/2014 y del Relator Especial ONU para la verdad,

justicia, reparacidn y garantias de no repeticién Concretamente de 22/7/2014.

En efecto, la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica afirma en su apartado

“Durante las Legislaturas X y Xl, en las que se constatan la mencionada pardlisis estatal y la generalizacion de
las politicas de memoria autondmicas, tienen lugar dos hechos fundamentales en la internacionalizacion
creciente del desarrollo de las politicas de memoria democrdtica en Espafia. Las visitas impulsadas por las
Naciones Unidas del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e involuntarias y el Relator especial
para la verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, se plasmaron en dos

influyentes informes en 2014.

En sus observaciones y recomendaciones a Espafia coinciden en sefalar la necesidad de asumir las
obligaciones internacionales mediante un claro liderazgo y compromiso en la busqueda de personas
desaparecidas durante la Guerra y la Dictadura, como obligacion de una politica de Estado integral,
coherente, permanente, cooperativa y colaborativa. Preocupados por el modelo vigente de “privatizacion” de

las exhumaciones, que delega esta responsabilidad a las victimas y asociaciones, observan que no cabe
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renuencia de ningun tipo a que sea el Estado el que asuma la responsabilidad en los procesos de
exhumaciones, y resuelva de este modo los inconvenientes generados en materia de coordinacion y
metodologia. Ambos informes tienen, asimismo, el valor de recoger la opinion y reclamaciones de las
asociaciones de victimas y otros actores sociales y politicos relevantes en el pais, a la vez que colocar el caso
espafnol en un contexto global, mostrando sus especificidades, pero también sus semejanzas, en relacion con

procesos de memoria equivalentes en otros lugares del mundo.

(...) Por tanto, la transformacion de las circunstancias sociales y politicas, la constatacion de la dificultad en
la implementacion de algunas medidas previstas en el articulado de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, el
desarrollo de politicas de memoria autondmicas y la experiencia derivada de ellas, las aportaciones y nuevas
demandas del movimiento memorialista y la sociedad civil, el avance global de las culturas y prdcticas de los
derechos humanos, y las valoraciones concretas de la Ley realizadas por ONGs prestigiosas en el dmbito de
los derechos humanos y organismos internacionales como las Naciones Unidas, aconsejan ajustes
significativos en el marco legislativo estatal, que se plasman en la presente Ley. En definitiva, se trata de
articular una respuesta del Estado para asumir los hechos del pasado en su integridad, rehabilitando la
memoria de las victimas, reparando los dafios causados y evitando la repeticion de enfrentamientos y

cualquier justificacion de regimenes totalitarios.”
En este contexto se hace necesario precisar que:

2 - El Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forzadas se cred por Resolucion, n2 20 de 29 de febrero de
1980, de la Comision de Derechos Humanos de ONU. En la pdgina web del Alto Comisionado para los

Derechos Humanos de ONU puede leerse:

“El Grupo de Trabajo llama la atencion a los Gobiernos y a las organizaciones no gubernamentales sobre
diferentes aspectos de la Declaracion y hace recomendaciones sobre como superar los obstdculos para el
cumplimiento de sus disposiciones. En esta capacidad, el Grupo de Trabajo tiene una funcion preventiva, la

cual se lleva a cabo mientras se realizan visitas a paises donde se proporciona asistencia, si asi se solicita...

El 23 de diciembre de 2010, la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas entré en vigor y con ella se establecio el Comité contra las Desapariciones Forzadas.

Al igual que para muchos otros temas de derechos humanos, el Comité contra las Desapariciones Forzadas y
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el Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias coexisten lado a lado y buscan colaborar y
coordinar sus actividades con el fin de fortalecer los esfuerzos conjuntos para prevenir y erradicar las

desapariciones forzadas”.

La Convencidn Internacional para la Proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas fue
suscrita por Espafia e incorporada a nuestro ordenamiento juridico el 23/12/2010. En efecto, el instrumento
de ratificacidn publicado en el BOE de 18/2/2011 especifica que la Convencion fue firmada el 27/9/2007,
qgue con fecha de 24/9/2009 tuvo lugar la manifestacion de consentimiento y que la entrada en vigor se

produjo el 23/12/2010.

A ello cabe afiadir que conforme a lo dispuesto en el articulo 96 CE que los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento

interno.

Mencién especial merece el predmbulo de la Convencion donde, ademds de recodar otros instrumentos
internacionales y la obligacidon de los Estados de promover el respeto universal y efectivo de los derechos
humanos y libertades fundamentales, se sefiala que los Estados parte de esta convencién, decididos a
prevenir las desapariciones forzadas y a luchar contra la impunidad en lo que respecta al delito de

desaparicion forzada, han convenido los siguientes articulos.

Resulta evidente, pues, que la entrada en vigor de la Convencidn que, por lo que hace a Espaiia se produce
el 23/12/2010, en su articulado se proyecta a futuro porque ningun otro significado puede otorgarse a una
declaracién expresa en ese sentido, corroborada ademas por la finalidad preventiva perseguida por la

Convencién y por lo sancionado por la Constitucion.

La insistencia en esta esencial cuestion deriva de la constatacidon de que la negacién de tal extremo o la
separaciéon del mismo por una lectura sesgada o distraida del citado instrumento internacional choca
frontalmente con el principio de seguridad juridica que tiene rango constitucional (articulo 9.3) y respecto
del que ha declarado con insistencia el Tribunal Constitucional que “la seguridad juridica es suma de certeza
y legalidad, jerarquia y publicidad de la norma, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la

arbitrariedad.”
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Por ello la llamada que hace el articulo 2.2 del Anteproyecto, bajo la rubrica de “Principios generales”, a lo
dispuesto en el articulo 10.2 CE no reporta valor afiadido al texto, es sobradamente conocida, reconocida y
aceptada la obligatoriedad de la primera norma de nuestro ordenamiento juridico que es un edificio

completo y en cuya compartimentacién encuentran hueco las interpretaciones intencionadas.

Por otra parte, el articulo 26 de la citada Convencidon prevé la constitucién de un Comité contra las

desapariciones forzadas y el articulo 29 establece una clara obligacién para los estados firmantes:

“Cada Estado Parte presentard al Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, un
informe relativo a las medidas que hayan adoptado para cumplir con las obligaciones que han contraido en
virtud de la presente Convencidn, dentro del plazo de dos afios a contar desde la entrada en vigor de la

Convencion en el Estado Parte de que se trate”.

En el marco de este compromiso, y con ocasidn de la evaluacidon a la que se sometié el Estado espafiol, el
Comité de desapariciones forzadas asumid el informe realizado por el Grupo de Trabajo y las
recomendaciones que el mismo contenia. Se obviaron asi las alegaciones que se hicieron por las autoridades
gubernativas espafiolas sobre el momento que entré en vigor la Convencidn, su convivencia con el
ordenamiento juridico interno del que forma parte la Ley 46/77, de 15 de octubre, de Amnistia y las notables

implicaciones que en esta materia tienen los principios de seguridad juridica, legalidad e irretroactividad.

Sin embargo, esa omisidon no debe reproducirse ahora y menos aun hacerlo con la intencién de convertirla
en argumento solido con el que debilitar los cimientos del Estado de Derecho que se dibuja en el Titulo
Preliminar de la Constitucion Espafiola, cuyo articulo 9.3 dispone que “La Constitucion garantiza el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la sequridad juridica, la responsabilidad

y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

Y es que no debemos perder de vista que las recomendaciones del Grupo de Trabajo no suponen la
constatacién de inobservancia por el Estado Espaiiol de la Convencién de 2010, sino justamente lo contrario

dado que la propia Convencién establece en su articulo 34 que:

“Si el Comité recibe informacion que, a su juicio, contiene indicios bien fundados de que la desaparicion

forzada se practica de forma generalizada o sistemdtica en el territorio bajo la jurisdiccion de un Estado
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Parte, y tras haber solicitado del Estado Parte interesado toda la informacion pertinente sobre esa situacion,
podrd llevar la cuestion, con cardcter urgente, a la consideracion de la Asamblea General de las Naciones

Unidas, por medio del Secretario General de las Naciones Unidas.”

Ello debe ser completado con lo establecido en el articulo 35 de la Convencidn: “1. La competencia del
Comité sdlo se extiende a las desapariciones forzadas que se hayan iniciado con posterioridad a la fecha de

entrada en vigor de la presente Convencion.

2. Si un Estado pasa a ser Parte de la presente Convencion después de su entrada en vigor, sus obligaciones
respecto al Comité sdlo se extenderdn a las desapariciones forzadas que hayan comenzado con posterioridad

a la entrada en vigor de la Convencion para dicho Estado.”

9.- D. Pablo de Greiff fue designado primer Relator Especial por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas en 2011 para el fomento de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticion de crimenes y violaciones graves de los derechos humanos. Concebido como instrumento para
hacer mas visibles las cuestiones relacionadas con la justicia transicional, el objeto de su mandato se
enmarca “En situaciones de transicion desde un conflicto o desde un régimen autoritario durante los cuales
se han producido violaciones graves de los derechos humanos asi como violaciones flagrantes del derecho

internacional humanitario”.

El concepto juridico de “justicia transicional” es producto de diversos estudios académicos estadounidenses
gue lo usaron para aludir a las diferentes maneras que tenian los paises de solventar los problemas que se
les presentaban a la hora de afrontar una transicidn y referido a paises de América Latina y de la Europa de
Este. Su incorporacién al mundo juridico adquiere carta de naturaleza en el afio 1988 con ocasion de una
Decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que después tuvo acogida en diversas
providencias del TEDH y del Comité de Derechos Humanos de ONU. Nétese que para esa fecha ya hacia 10
afios que Espafa habia completado su transicién desde un régimen dictatorial a un sistema democratico que

culmind con la promulgacién de la Constitucion del 78.

Los principios recogidos y sefialados como generales en el articulo 2.1 del Anteproyecto “verdad, justicia,
reparacion y garantias de no repeticién” como inspiradores del texto fueron objeto de una formulacién mas

tardia, concretandose en la Ultima década del siglo pasado y primera del actual. Asi, el 3 de agosto de 2004
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el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, a través de su Secretario General, emitia informe sobre “El
Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”. El informe
es producto de la sesion del Consejo de Seguridad celebrada el 26 de enero de 2004 relativa a la
“Reconciliacion nacional después de los conflictos: el papel de las Naciones Unidas”. Las palabras usadas en
el resumen del citado informe contextualizan perfectamente, no sélo la misién a asumir por Naciones Unidas

en tales procesos, sino la aspiracion misma de la justicia de transicién:

“Durante los ultimos afios las Naciones Unidas han venido prestando cada vez mds atencion a las cuestiones
relativas a la justicia de transicion y el Estado de derecho en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos, lo que ha permitido extraer importantes conclusiones sobre nuestras actividades futuras. El éxito
dependerd de diversos factores de importancia critica, entre los que se encuentra la necesidad de llegar a un
fundamento comun para las normas y reglas internacionales y de movilizar los recursos necesarios para
invertir de modo duradero en la justicia. También debemos aprender a no recurrir a formulas unicas, iguales
para todos, y a no importar modelos extranjeros para fundarnos, en cambio, en la evaluacion, la
participacion y las necesidades y aspiraciones de los propios paises. Mediante estrategias eficaces se tratard

de impulsar tanto la capacidad técnica para la reforma como la voluntad politica de ponerlas en marcha...

En otros casos, la comunidad internacional se ha lanzado a prescribir una férmula especifica de justicia de
transicion, haciendo hincapié bien en los juicios penales o en la busqueda de la verdad, sin dar la oportunidad
a las victimas y los grupos del pais a que consideren y decidan cudl es el punto de equilibrio adecuado. La
comunidad internacional debe ver en la justicia de transicion algo que va mds alld de los juzgados y
tribunales. Los problemas que se plantean después de los conflictos hacen necesario optar por un
planteamiento que equilibre multiples objetivos, entre los que se encuentran la busqueda de la rendicion de
cuentas, la verdad y la reparacion, la preservacion de la paz y la construccion de la democracia y el Estado de

derecho.”

La justicia transicional no responde a un modelo Unico por asi exigirlo su propia naturaleza, encaminada
siempre a posibilitar un transito pacifico desde regimenes autoritarios a otros donde el imperio de ley defina
la organizacidn juridico-politica de una sociedad y por tanto condicionada por el contexto social, institucional
e histdrico del momento en que tal transito se acomete. Como creacion especifica para atender una

situacion concreta, en la evolucién de la justicia transicional se pueden apreciar dos enfoques diferentes,
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uno retributivo y otro restaurativo, centrandose el primero en las medidas judiciales y legales, y el segundo
en la reconciliacion y la voluntad de fortalecer la cohesién social. La combinacién de uno y otro, asi como su
proporcionalidad varian para dar lugar a una transicién particular en cada sitio del mundo en funcién de sus

circunstancias concretas.

De todo ello se derivan dos importantes conclusiones. Primera, que el modelo que dibuja el Anteproyecto no
puede calificarse como modelo concreto de justicia transicional por la evidente desconexién temporal con
los acontecimientos sobre los que pretende proyectarse. Asi ademas lo evidencia el hecho incontestable de
la plena instauracion de un Estado de Derecho en Espafia con la promulgacion de la Constitucién de 1978 y
su mantenimiento y fortalecimiento a lo largo de los mas de 40 afios que nos separan de aquella fecha. Y,
segunda, que es absolutamente contrario a la norma y usos juridicos, nacionales e internacionales,
pretender el examen de esa transicion a la luz de principios cuya formulacién y comun aceptacion es

posterior a la misma, por sélidos que tales principios sean hoy.

2 - Tanto el informe del Grupo de Trabajo contra las desapariciones forzadas como el del Relator Especial
recogen entre sus recomendaciones la necesidad de derogar la Ley de Amnistia, y ambos bajo el epigrafe
“Justicia” como presupuesto de las investigaciones judiciales que pretendan iniciarse en esta materia. Asi

dice el primero

“cc)  Adoptar todas las medidas necesarias legislativas y judiciales, para asegurar que las desapariciones
forzadas no sean crimenes sujetos a amnistia, en particular privando de todo efecto a la interpretacion

judicial dada a la Ley de Amnistia de 1977;”
Y el segundo:

“q) Valorar las alternativas y privar de efecto las disposiciones de la Ley de Amnistia que obstaculizan todas
las investigaciones y el acceso a la justicia sobre violaciones graves de los derechos humanos cometidas

durante la Guerra Civil y el franquismo;”
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La disposicidn derogatoria Unica contenida en el Anteproyecto no se refiere a la Ley 46/77, de 15 de octubre,
de Amnistia, como tampoco lo hace la Memoria de Analisis de Impacto Normativo que en el apartado
dedicado a “Normas que quedan derogadas” sefiala que “Se derogan la Ley 52/2007, las disposiciones
adicionales trigésima tercera y trigésima sexta de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2013, asi como el aparato normativo que servia de base al modelo de
gestion actual del Valle de los Caidos.”

Ni siquiera opta el Anteproyecto por la derogacién parcial o modificacion del articulo 2. e) y f) de la Ley de
Amnistia como sugeria el Relator Especial en su informe. Sin embargo, el texto del Anteproyecto es lo
suficientemente ambiguo para cobijar interpretaciones alternativas sobre el instituto de la amnistia como el
recogido en el informe del Relator Especial que oferta la siguiente via:

“Aun en paises que no han derogado leyes de amnistia, algunos tribunales han encontrado interpretaciones
tanto de esas leyes como de los principios relevantes (legalidad, no retroactividad) que no han impedido la
investigacion y el procesamiento de presuntos responsables de violaciones a los derechos humanos. Esto se
basa, por ejemplo, en que muchas amnistias suspenden la responsabilidad penal, pero su aplicacion requiere
una determinacion judicial (como indica la Ley 46/1977, art. 9). Es decir, conceder los beneficios de la
amnistia requiere al menos una investigacion de los hechos, pues de otra manera no hay responsabilidad
alguna que se pueda suspender o extinguir.

Nada en la Ley vigente impide expresamente el desarrollo de investigaciones. Por el contrario, el articulo
sexto de la Ley 46/1977 establece que “[lla amnistia determinard en general la extincion de la
responsabilidad criminal derivada de las penas impuestas o que se pudieran imponer con cardcter principal o
accesorio”. El acto de extincion de la responsabilidad criminal sélo podrd realizarse una vez determinados los
hechos, las responsabilidades y las penas, en el marco de una investigacion judicial. O, al menos, no hay nada

en el texto de la Ley que impida intentar llegar a tal determinacion.
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Segundo, la Ley 46/1977 dispone amnistias para una serie de delitos y el articulo sequndo, apdos. e) y f), se
refiere especificamente a delitos cometidos por “funcionarios y agentes del orden publico” y “con motivo u
ocasion de la investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta Ley”. El Relator Especial recalca que
solo podrd aplicarse la amnistia cuando las autoridades judiciales hayan primero determinado si los
presuntos responsables eran funcionarios y agentes el orden publico, o no, y si los delitos fueron cometidos
en las circunstancias descritas. Esto no puede presuponerse, solo puede establecerse a través de
investigaciones, aunque sean preliminares, que cuenten con la oficialidad, el rigor y metodologia que
caracteriza las investigaciones judiciales”

A propdsito de la derogacion de la Ley de Amnistia sefialé la STS 27/2/2012:

“En otro orden de cosas, ha de recordarse que la ley de amnistia fue promulgada con el consenso total de las
fuerzas politicas en un periodo constituyente surgido de las elecciones democrdticas de 1977. Esta ley ha sido
confirmada recientemente en su contenido esencial, por otro acto de naturaleza legislativa: el pasado 19 de

julio de 2011 el Congreso de los Diputados rechazé la proposicion para modificar la Ley 46/77 de Amnistia.

La citada Ley fue consecuencia de una clara y patente reivindicacion de las fuerzas politicas ideolégicamente
contrarias al franquismo. Posteriormente fueron incorpordndose otras posiciones, de izquierda y de centro e,
incluso, de derecha. Fue una reivindicacion considerada necesaria e indispensable, dentro de la operacion
llevada a cabo para desmontar el entramado del régimen franquista. Tuvo un evidente sentido de
reconciliacion pues la denominada "transicion" espafiola exigié que todas las fuerzas politicas cedieran algo
en sus diferentes posturas. Esto se fue traduciendo a lo largo de las normas que tuvieron que ser derogadas y
las que nacieron entonces. Tal orientacion hacia la reconciliacion nacional, en la que se buscé que no hubiera
dos Espanas enfrentadas, se consiguié con muy diversas medidas de todo orden uno de las cuales, no de poca
importancia, fue la citada Ley de Amnistia. Tal norma no contenia, como no podia ser de otro modo, ninguna
delimitacion de bandos. Si lo hubiera hecho, careceria del sentido reconciliatorio que la animaba y que se
perseguia. No puede olvidarse que la idea que presidié la "transicion" fue el abandono pacifico del
franquismo para acoger un Estado Social y Democrdtico de Derecho, tal como se establecié en la primera
linea del primer apartado del primer articulo de nuestra Constitucion de 1978 (art.1.1 CE), aprobada muy
poco tiempo después de la indicada Ley de Amnistia. En consecuencia, en ningun caso fue una ley aprobada

por los vencedores, detentadores del poder, para encubrir sus propios crimenes.

Pagina 9 de 21



Vocales electivos
por la lista de la Asociacion de Fiscales

Consejo Fiscal

Vocales

La idea fundamental de la "transicion"”, tan alabada nacional e internacionalmente, fue la de obtener una
reconciliacion pacifica entre los espafioles y tanto la Ley de Amnistia como la Constitucion espaiiola fueron
importantisimos hitos en ese devenir histérico. Debe recordarse que la Constitucion, que realizé una
derogacion expresa de diversas normas, en modo alguno menciona entre ellas la Ley de Amnistia, lo cual es
I6gico pues constituyd un pilar esencial, insustituible y necesario para superar el franquismo y lo que éste
suponia. Conseguir una "transicion" pacifica no era tarea fdcil y qué duda cabe que la Ley de Amnistia
también supuso un importante indicador a los diversos sectores sociales para que aceptaran determinados
pasos que habrian de darse en la instauracion del nuevo régimen de forma pacifica evitando una revolucion

violenta y una vuelta al enfrentamiento.

Precisamente, porque la "transicion" fue voluntad del pueblo esparfiol, articulada en una ley, es por lo que
ningun juez o tribunal, en modo alguno, puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley

vigente cuya eventual derogacion corresponderia, en exclusiva, al Parlamento”.

42.- En cualquier caso, resulta relevante tanto del Anteproyecto como del informe propuesto por la
Secretaria Técnica que ninguno de ellos alude a las cuestiones esenciales sefialadas por el Tribunal Supremo
como impeditivas para el desarrollo de investigaciones penales en torno a los hechos violentos cometidos
durante el periodo temporal que se concreta en el Anteproyecto, determinantes todas ellas de la extincion

de la responsabilidad penal: prescripcion, muerte del reo y amnistia.
Al respecto, la STS 27 de febrero de 2012 en su Fundamento de Derecho Segundo dice:

“En nuestro sistema de enjuiciamiento penal es preciso tener en consideracion las causas de extincion de la
responsabilidad penal. En determinados casos, el legislador ha dispuesto que, pese a la posible existencia de
un hecho que reviste caracteres de delito, la responsabilidad penal no puede ser declarada. Son los previstos
en el articulo 130 del Cédigo Penal, esto es y en lo que ahora interesa, la muerte del reo y la prescripcion del
delito; también la amnistia, segun estaba previsto en el art. 112.3 del Codigo penal de 1973 . Se trata de
supuestos en los que el Estado, a través de la ley, dispone limitaciones a la actuacion jurisdiccional por

extincion de la responsabilidad penal.”

Se elude asi el debate sobre cuestiones que en nuestro derecho impiden el enjuiciamiento; pero no acaban

aqui las omisiones, entendemos que deliberadas, y conectamos lo dicho en este apartado con lo que se dira
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en el siguiente a propdsito de la tipicidad e irretroactividad de las normas penales o sancionadoras salvo que

resultaran mas favorables.

2 - En efecto, contemplemos por un momento que el procedimiento penal podria ponerse en marcha tras
superar el obstdculo de la prescripcion de los delitos objeto del mismo por la consideracion de
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad establecida en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por Espana el 24 de abril de 1977. Para ello es preciso conferir a este
instrumento efecto retroactivo, lo que es absolutamente improcedente a luz de la regulacidon contenida en
nuestra Constitucion respecto a la incorporacién de los tratados internacionales al ordenamiento juridico
interno y de los principios de legalidad e irretroactividad de normas penales o sancionadoras, salvo que
resulten mas favorables. A esta cuestién también se refiere la STS de 27/2/2012 cuando sefiala que:
“Ademds, como dijimos, la declaracion de imprescriptibilidad prevista en los Tratados Internacionales que
han sido ratificados por Espafia e incorporados a nuestro ordenamiento no pueden ser aplicados
retroactivamente. Las disposiciones reguladoras de la prescripcion, concretamente las reformas que sefialan
una modificacion de los plazos o del sefialamiento del dia de inicio del computo, son normas de cardcter
sustantivo penal y, por lo tanto, afectas a la interdiccion de su aplicacion retroactiva (art.9,3 CE), salvo que su
contenido fuera mds favorable...

Ciertamente se ha discutido por algun sector doctrinal, e incluso algunos paises han acogido una
construccion de la prescripcion de los delitos en la que manteniendo su naturaleza de derecho sustantivo, por
afectar a la teoria del delito como causa de extincion de la responsabilidad penal, despliega unos efectos
procesales, entendiendo que seria de aplicacion la regla del "tempus regit actum”. En este sentido la nueva
norma de prescripcion seria de aplicacion al momento procesal en el que actua. Sin embargo, ese no ha sido
el criterio de la doctrina penal y la jurisprudencia espafiola que ha considerado que el instituto de la
prescripcion es una norma de cardcter sustantivo y de orden publico sobre el que actua el criterio de la

irretroactividad salvo en lo favorable.

Por lo tanto, aun cuando los Tratados Internacionales sobre la materia fijaran la imprescriptibilidad de los
delitos contra la humanidad, esa exigencia que ha sido llevada a nuestro ordenamiento juridico interno, tiene
una aplicacion de futuro y no es procedente otorgarle una interpretacion retroactiva por impedirlo la

sequridad juridica y el art.9.3 de la Constitucion y arts. 1y 2 del Cddigo Penal.”
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Ello no obstante se parte de la consideracion de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
mediante la técnica de no hacer alusidn a tal cuestidn, y omitidas resultan también las otras dos causas de
extinciéon de la responsabilidad penal antes sefialadas, la amnistia y la muerte de los presuntos responsables,
y la consecuencia es la posibilidad de iniciar procedimiento penal en averiguacion de todas las circunstancias
del delito y sus autores. Queda ahora por determinar los tipos penales en los que subsumir los hechos
investigados, encontrandonos entonces con un nuevo obstaculo: la inclusién de los delitos de lesa
humanidad en nuestro Cédigo Penal, concretamente en el articulo 607 bis, data del afio 2004, completado

después con sucesivas modificaciones del texto inicial.

Es decir en el momento en que sucedieron los hechos que se quieren enjuiciar penalmente no se
contemplaban los mismos como tipicos y punibles, lo que nos remite nuevamente al principio de legalidad.
Ya la STS de 27/2/2012 sefialaba sobre esta cuestion que:

“En este sentido, una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, ha
conformado una concepcion estricta del contenido esencial del principio de legalidad con las consecuencias
que su observancia comporta en orden a la lex previa, lex certa, lex stricta y lex scripta . El Codigo Penal
espafol dedica sus cuatro primeros articulos a configurar el principio de legalidad, desarrollando los arts.
25,1 y 9,3 de la Cosntitucion y cualquier repertorio jurisprudencial revela esta configuracion estricta del
principio. Estas exigencias no son extrafias al ordenamiento internacional, pues fueron también adoptadas
por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Asi, declard la irretroactividad del Pacto para los
casos de desapariciones en Argentina (Resolucién n® 275/1988: Argentina 04/04/90 y 343, 344 y 345/1988
Argentina de 5 de abril de 1990). "Con respecto a la aplicacion ratione temporis del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité recuerda que ambos instrumentos entraron en vigor el 8 de noviembre
de 1986. Observa que el Pacto no puede aplicarse retroactivamente y que el Comité no puede ratione
temporis examinar presuntas violaciones que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del Pacto para el
Estado...".

En el mismo sentido de vigencia del principio de legalidad, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos Kolk y Kislyly contra Estonia de 17 de enero de 2006 , profusamente citada por el acusado, si bien
declara ajustada al Convenio Europeo de Derechos Humanos la condena dictada contra los acusados de
nacionalidad rusa participantes en delitos contra la humanidad durante la ocupacion soviética, lo realiza
partiendo de la participacion rusa en la elaboracion de los principios de Nuremberg, como potencia

vencedora, y su pertenencia a las Naciones Unidas que los aprobaron, por lo tanto conocedores de su
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vigencia y capaces de ordenar su conducta a las exigencias impuestas por el mencionado principio de

legalidad.”

Pero no solo la citada sentencia del Tribunal Supremo repard en esta falta de tipificacion, y asi resultan muy
ilustrativas, también en este punto, las debilidades que se sefalaban en el Informe del Grupo de Trabajo

sobre tal cuestion:

“El Grupo de Trabajo ha analizado las disposiciones del Codigo Penal espaiiol indicadas y explicadas por
diferentes autoridades, durante su visita asi como en informacion complementaria brindada con
posterioridad, que regularian la desaparicion forzada (arts.163 a 168 y 530). El andlisis individual de estos
articulos o la conjuncion de todos o algunos de ellos, demuestra que el Cédigo espafiol no contiene un delito
auténomo de desaparicion forzada ya que los delitos mencionados carecen de todos los elementos
constitutivos de una desaparicion forzada. No requieren la participacion de un agente estatal ni prevén la
posibilidad de la tolerancia, aquiescencia, o cooperacion estatal en el caso de comision de una desaparicion
forzada por un particular o grupo de particulares. Solo cubren el supuesto de detencion ilegal o secuestro,
mientras que la Declaracion se refiere a otras posibilidades como el arresto, el traslado de personas contra su
voluntad, o “que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma”. Ademds, la formula utilizada
por el Cédigo Penal (“no dar razdn del paradero de la victima”) no es lo suficientemente amplia para abarcar
el tercer elemento constitutivo de una desaparicion forzada de personas, a saber la negativa a reconocer la
privacion de libertad o el ocultamiento de la suerte o el paradero de la proteccion de la victima. Por ultimo, el
Cddigo Penal omite estipular que la consecuencia de la desaparicion es sustraer a la persona de la proteccion

de la ley. De tal modo, la tipificacion espafiola no es suficiente en materia de desapariciones forzadas.
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El proyecto de ley de reforma del Codigo Penal representa un avance importante pues eleva las penalidades
de los delitos mencionados en los pdrrafos precedentes, equipardndolos al homicidio. Sin embargo, no
incluye la tipificacion de la desaparicion forzada de manera autonoma. El Grupo de Trabajo aprecia la
manifestacion del Gobierno, indicando que los grupos parlamentarios podrian incluir la tipificacion auténoma
del delito de desaparicion forzada y que en la actualidad se estd estudiando la regulacion auténoma del
delito de desapariciones forzadas.

Las autoridades han informado que el articulo 607 bis del Cédigo Penal bajo la rubrica “De los delitos de lesa
humanidad” recoge la tipificacion de los crimenes contra la humanidad tal y como estdn definidos en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Esta inclusion en el Cédigo Penal es bienvenida al tipificar
como delito la desaparicion forzada cuando se da en el contexto de un ataque generalizado contra la
poblacion civil.”

Se pretende entonces mirar a los tipos comunes contra la vida, la integridad fisica y moral y la libertad para
después aplicarles, sefaladamente a estos ultimos, la doctrina de la prescripcién propia de los delitos
permanentes, lo que supone que el plazo de prescripcidén no comienza a correr hasta que cese la situacion
de detencién/desaparicion bien porque se hallaron los restos mortales de la persona detenida/desaparecida
y fueron convenientemente identificados o bien porque la persona detenida/desaparecida sea hallada con
vida (definicion propia de la Convencién de 2010). Tal posibilidad resulta, sencillamente, insostenible desde
el punto de vista juridico por cuanto supone la construccién ad hoc de un conjunto normativo para la

exigencia de responsabilidades penales especificamente disefiado para hacer factible lo imposible.

62.- Pese a que la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se refiere a la Recomendacién de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa de 17/3/2006 como instrumento de “especial importancia en la
profundizacion de la dimension europea e internacional de la memoria democrdtica en Espaiia” y a la que
considera precursora de la Ley 52/2007 de Memoria Histdrica, destaca que en su articulado se atienda solo a
parte de las recomendaciones que entonces se dirigieron al Estado espafiol. Haciendo especialmente

dejacién de aquellas que hablan de:

“Poner en marcha una comision nacional de investigacion sobre las violaciones de los Derechos Humanos por

el régimen franquista, y que esta presente el correspondiente informe ante el Consejo de Europa”
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“Las autoridades espafiolas deberian permitir e los historiadores y a los investigadores el libre acceso a la
totalidad de los archivos publicos o privados, civiles o militares, susceptibles de contener documentos que

puedan contribuir al restablecimiento de la verdad sobre la represion bajo el régimen franquista”

“El Gobierno espanol debe ser instado a crear una comision de historiadores para el esclarecimiento de los

hechos, la revision de la ensefianza de la Guerra Civil en la escuela y a contemplar la instalacion”

Los afos 80 vieron en Espaiia una explosion de los trabajos de investigacion detallada que tenian por objetivo
reconstruir la historia de la represion... Estos investigaciones histdricas, que prosiguen en la actualidad,

constituyen el trabajo necesario de rememoracion de la guerra civil y su largo epilogo.

El trabajo de los historiadores es absolutamente esencial para que sean tomadas publicamente en cuenta el
conjunto de testimonios que no podrian producirse bajo la dictadura, ni tampoco en las condiciones

particulares y precarias de la transicion hacia la democracia, a finales de los afios 70.”

Y resulta significativo por los que expondremos en siguiente apartado que la Recomendacion de la Asamblea
Parlamentaria no contenga expresion alguna sobre la conveniencia de proceder a las reformas legislativas

necesarias para la investigacion penal de los hechos que la misma Recomendacion condena.

Antes al contrario, pondera la transicién realizada en Espafa en atencidn al contexto en que se produjo,
sefialando como la Ley de Amnistia propicid el transito pacifico basado en el olvido como condicidn
inescindible y remarcando como tres afios después de la muerte de Franco Espafia se habia convertido en

una monarquia parlamentaria plenamente democratica democratica.

Il. Modelo de Investigacién.
Delimita el articulo 1 del Anteproyecto el “Objeto y finalidad” de la ley:

1. La presente ley tiene por objeto la recuperacion, salvaguarda y difusion de la memoria democrdtica, como
conocimiento de la reivindicacion y defensa de los valores democrdticos y los derechos y libertades
fundamentales a lo largo de la historia contempordnea de Espafia, con el fin de fomentar la cohesion y

solidaridad entre las diversas generaciones en torno a los principios, valores y libertades constitucionales.

2. Asimismo, es objeto de la ley el reconocimiento de quienes padecieron persecucion o violencia, por razones

politicas, ideoldgicas, de pensamiento u opinion, de conciencia o creencia religiosa, de orientacion e
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identidad sexual, durante el periodo comprendido entre el golpe de Estado de 18 de julio de 1936, la Guerra
de Espafia y la Dictadura franquista hasta la promulgacion de la Constitucion Espaiiola de 1978, asi como
promover su reparacion moral y la recuperacion de su memoria personal, familiar y colectiva, adoptar
medidas complementarias destinadas a suprimir elementos de division entre la ciudadania y promover lazos

de union en torno a los valores, principios y derechos constitucionales.

3. En afirmacion de los principios y valores democrdticos y la dignidad de las victimas, forma parte del objeto

de esta ley el repudio y condena del golpe de Estado del 18 de julio de 1936 y la posterior dictadura. “

Después, en el Titulo Il, el Capitulo | “Del Derecho de las victimas a la verdad”, establece en el articulo 14 que
“A efectos de esta ley, se reconoce el derecho de las victimas, sus familiares y la sociedad en general, a la
verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de los motivos y circunstancias en que se
cometieron las violaciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las
normas internacionales de los derechos humanos ocurridas con ocasion de la Guerra y de la Dictadura y, en
caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victima, y al esclarecimiento de su
paradero.” En el mismo articulo se dice que corresponde a la Administracién General del Estado impulsar las

investigaciones.

Y a continuacidn se regula en la Seccién 12 la localizacion e identificacion de personas desaparecidas,
estableciéndose que es tarea de la Administraciéon General del Estado la busqueda de tales personas, que se
regulara reglamentariamente la forma de su realizacidn, de acuerdo con planes plurianuales, protocolos de
actuacion y la confeccion de mapas de localizacién de personas desaparecidas, con la necesaria colaboracién
entre las distintas administraciones publicas, mediante el correspondiente procedimiento administrativo. Es

especialmente significativo, también, la previsién de la creacién de un Banco Estatal de ADN de victimas.

El articulo 22 establece la obligacidn para toda persona que de manera casual descubra restos que pueda
corresponder a personas desaparecidas de ponerlo en conocimiento de la autoridad administrativa, Fuerzas

y Cuerpos de Seguridad, Ministerio Fiscal o del Juzgado.

Similar previsidon contiene el articulo 23 para los hallazgos que sean resultado de una intervencion, que
deberdan ser inmediatamente puestos en conocimiento de la autoridad administrativa, Ministerio Fiscal o del

Juzgado.
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Lo que no dice ninguno de tales preceptos es qué objeto tiene tal comunicacion al Ministerio Fiscal ni al
Juzgado, y respecto a este ultimo si es el de guardia y por tanto de la jurisdiccidn penal, o correspondiente a
cualquier otra jurisdicciéon. La unica funcién que aparece delimitada en este precepto es la que atribuye al
Ministerio Fiscal consistente en promover la inscripcion de fallecimiento conforme a la legislacion

correspondiente.

Termina la Seccién 12 con el articulo 25, que contiene la siguiente prevision: “La Administracion General del
Estado pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de indicios de comision de delitos que se

aprecien con ocasion de las localizaciones e identificaciones a que se refiere esta ley.”

El objeto de esta comunicacién, como sucedia con los articulos 22 y 23, no se explicita en el articulo 25, pero
nos encontramos en el marco de un procedimiento administrativo para la localizacion e identificacién de
personas desaparecidas, al que es de aplicacion en lo no previsto especialmente la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas segun declara el articulo
19; procedimiento en el que el Ministerio Fiscal no tiene intervencion alguna, por lo que se ignora qué se
espera con esa comunicacion de indicios de comision de delito precisamente a quien ejerce a través de la
accion publica el ius puniendi del que es titular el Estado, si es que se pretende por el legislador que el

Ministerio Fiscal ejercite la accion penal en averiguacién de ese delito y de las personas responsables.

Por su parte, la Disposicién Final 12 modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal. La modificacidn afecta al articulo 20 para incluir al Fiscal de Sala en materia de
memoria democratica y derechos humanos (que crea el articulo 29 del Anteproyecto), al que atribuye entre
otras funciones la de “ejercitar la accion publica en cualquier tipo de procedimiento, directamente o a través
de instrucciones, exigiendo las responsabilidades que procedan, cuando se refiera a hechos que constituyan
violaciones de Derecho Internacional de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario,
siempre que pudieran ser constitutivos de delito. Asi como facilitar u coordinar los instrumentos de

cooperacion internacional para la reparacion de las victimas”.

I”

Tras dedicar la Seccién 22 a Archivos y documentacion, el Capitulo Il ” De la Justicia” contiene dos articulos
que suscitan mas dudas que certezas, sobre todo a la luz de lo anteriormente transcrito. Se trata de dos

articulos de regulacién escueta y fragmentada.
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En efecto, el articulo 29 crea una Fiscalia de Sala para la investigacion de los hechos que constituyan
violaciones de Derecho Internacional de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, a la
que ademas atribuye funciones de impulso de los procesos de busqueda de las victimas de los hechos
investigados, en coordinacion con los érganos de las distintas administraciones con competencias sobre esta

materia, para lograr su debida identificacion y localizacion.

El Anteproyecto presenta una clara ambigliedad respecto de las funciones que debe asumir el Ministerio
Fiscal, pues en su Disposicién Final Segunda parece decantarse por un modelo de investigacion en el marco
de un procedimiento penal, imponiendo al Ministerio Fiscal a través de la reforma de su Estatuto Organico
el ejercicio de la accién publica cuando existan indicios de delito, pero no resulta asi del texto articulado en

el propio Anteproyecto.

Ello genera una importante confusidon, que debe rechazarse en cuanto da falsas expectativas a las

asociaciones y familiares de victimas, y facilita la instrumentalizacion del Ministerio Fiscal.

No puede sostenerse que la investigacidén en la que en su caso deba intervenir el Ministerio Fiscal en defensa
de la legalidad y de los derechos humanos se orienta al mecanismo de justicia restaurativa, ya que este ni

siquiera forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

Cierto es que el Anteproyecto de LECrim se refiere a la justicia restaurativa como uno de los modos
especiales de terminacion del procedimiento ofreciendo una regulacién al efecto. Pero por obvio que sea,
parece necesario recordar que el Anteproyecto de LECrim no es el ley vigente, que esta pendiente de los
informes preceptivos del Consejo Fiscal y CGPJ, sometido a tramite de informacidn publica, pendiente de
tramitacion parlamentaria y una vez que sea aprobado y publicado en el BOE el propio texto prevé una

vacatio legis de seis anos.

Si el legislador estaba pensando en tal posibilidad hubiera podido introducir una Disposicién Final 32,
reguladora del mecanismo de justicia restaurativa, para dotarlo de sustento juridico, huérfano como esta del
mismo en nuestro Derecho vigente. Esa es precisamente la decision que ha tomado para la introduccion de
un nuevo Capitulo en el Titulo Il de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria para la declaracién judicial de hechos

pasados.

Ello apuntala la conclusién a la que llegdbamos mas arriba, la indefinicién interesada que propicie un

desgaste del Ministerio Fiscal sea cual sea la decision que tome. Si el legislador desea afrontar el proceso de
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datacién histdrica de los hechos acontecidos durante la Guerra Civil y la dictadura debe hacerlo en el seno
de una investigacién académica a la que ya se referia la STS de 27/2/2012, con los mismos razonamientos

posteriormente acogidos por la STS de 17/2/2021:

“Como hemos sefalado, el proceso penal tiene una mision especifica: hacer recaer un reproche social y
juridico sobre quien resulte responsable de un delito. El derecho a conocer la verdad histdrica no forma parte
del proceso penal y solo tangencialmente puede ser satisfecho. Las exigencias de contradiccion efectiva, de
publicidad, de igualdad de partes, de oralidad, la disciplina de garantia de la prueba, el contenido esencial
del derecho a la presuncion de inocencia, etc, como notas caracteristicas del sistema penal de enjuiciamiento,
se compaginan mal con la declaracion de la verdad historica de un hecho tan poliédrico como el de la guerra

civil y la subsiguiente posguerra.

Dificilmente puede llegarse a una declaracion de verdad judicial, de acuerdo a las exigencias formales y
garantistas del proceso penal, sin imputados, pues estos fallecieron, o por unos delitos, en su caso, prescritos
o amnistiados. El método de investigacion judicial no es el propio del historiador. En definitiva, si son
patentes las diferencias entre memoria e historia, también lo son las que existen entre ésta y las resultantes

de una indagacion judicial realizada con una finalidad distinta de la que persigue el historiador.

La busqueda de la verdad es una pretension tan legitima como necesaria. Corresponde al Estado a través de
otros organismos y debe contar con el concurso de todas las disciplinas y profesiones, especialmente a los
historiadores. Pero no corresponde al juez de instruccion, cuya funcion aparece definida en la ley procesal con
un objeto de indagacion que se va concretando en el devenir procesal y ve limitado su ejercicio por las
normas que rigen el proceso penal y el derecho penal sustantivo. Es preciso un hecho con apariencia de delito

y un posible imputado vivo.

Los métodos de indagacion del juez de instruccion no tienen nada que ver con el proceso investigador del
historiador. No procede mezclar la verdad histdérica con la forense, pues la histdrica es general e
interpretable, no estd sometida a la perentoriedad de términos y plazos y, con frecuencia, precisa de cierta
distancia temporal para objetivar su andlisis. La judicial, por el contrario, se constrifie a un hecho, impone
unas consecuencias con cardcter coercitivo, estd sometida a requerimientos temporales y formales y es
declarada con observancia de las garantias propias y se refiere a la depuracion penal de una responsabilidad

exigida desde una acusacion.”
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Este pasaje contenido en el Fundamento de Derecho Primero sefiala de manera acertada el camino
verdaderamente eficaz a fin de proporcionar a las victimas la reparacion debida colmando su derecho a la

verdad que ademas tiene una dimensién colectiva.

Por ello debe hacerse una valoracidén positiva de la regulacion prevista en orden a que la Administracion
General del Estado satisfaga el derecho de las victimas a la verdad: mecanismos de financiacion y ayudas
para busqueda de personas desaparecidas, hallazgo de fosas, mapa integrado de localizacidon de personas
desaparecidas, procedimiento para la localizacién, exhumacién e identificacion de personas desaparecidas,

con fijacién de protocolos de actuacidn, asi como la creacién del Banco Estatal de ADN de Victimas.

Sin embargo, debe rechazarse el texto, devolviéndolo al Ministerio a fin de que el Anteproyecto abandone la
calculada ambigiiedad proyectada sobre las funciones del Ministerio Fiscal, debiendo considerar, ademas,
que el modelo de investigacién juridico-penal es imposible en nuestra legislacién actual, va abocado al
fracaso, por lo que deben suprimirse las referencias al Ministerio Fiscal y las funciones que a nuestra
Institucién se encomiendan, careciendo en este contexto absolutamente de sentido la creaciéon de una

Fiscalia de Sala.

lll. Conclusiones.

12) La sociedad vy, en especial, las victimas de la guerra y la dictadura tienen derecho a conocer la verdad
histérica. Los denominados juicios de la verdad, sin embargo, no forman parte del proceso penal.
Corresponde al Estado, a través de organismos y procedimientos de todas las disciplinas y profesiones -
especialmente historiadores-, ajenos a la investigacién penal, la busqueda de la verdad. Las normas que

rigen en el derecho penal impiden la investigacion judicial.

22) La redaccién confusa, calculadamente ambigua y contradictoria del Anteproyecto debe ser rechazada en
cuanto da falsas expectativas a las asociaciones y familiares de victimas y facilita la instrumentalizacion del
Ministerio Fiscal. Por ello, en este contexto, la creacién de una Fiscalia de Sala resulta absolutamente

innecesaria.

32) Las personas fisicas y asociaciones que representan a familiares de desaparecidos y fallecidos durante la
guerra civil espafola y los afios de posguerra tienen derecho al descubrimiento de la verdad, a conocer su

situacioén, el lugar de enterramiento y las circunstancias de su fallecimiento. La Administracién General del
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Estado debe poner todos los recursos necesarios para satisfacer el derecho a la verdad, realizando

investigaciones eficaces y garantizando recursos efectivos y de reparacion.

En Madrid, a 29 de abril de 2021

Los Vocales electivos de la lista de la Asociacion de Fiscales

Concepcion Talén Navarro

Juan Andrés Bermejo Romero de Terreros
Juan Francisco Rios Pintado

Maria Rosario Lacasa Escusol

Maria Rosa Rubio Ramos
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