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1. Introduccion

En 2010 Joan Garcés publicaba un trabajo titulado "La Ley Espafiola 46/1977 de
Amnistia, més citada que leida, no tiene por objeto actos de naturaleza genocida y
lesa humanidad"!. Destacamos aqui la idea de que la Ley ha sido poco leida y mal
interpretada, anudandose a la misma ciertas consecuencias provocadas, no por sus
disposiciones, sino por los institutos juridicos de la prescripcion y la irretroactividad
de las leyes penales desfavorables. Asi, un discurso que puede parecer atractivo, pro-
gresista y acorde con la defensa de los derechos a la verdad y a la justicia, responsa-
biliza a la Ley de 1977 de la impunidad de los mas graves crimenes cometidos du-
rante la Guerra Civil y la dictadura. Desde organismos internacionales y ciertos
sectores politicos de izquierda revisionista se reclama la derogacion de esta Ley,
como antidoto de esa impunidad, sin querer reparar en que una supuesta derogacion
no permitiria, sin mas, el enjuiciamiento pretendido de delitos de genocidio o lesa
humanidad perpetrados desde el bando rebelde y durante la dictadura. Esta interpre-
tacion que atribuye la impunidad a la Ley de Amnistia ignora su contenido y le atri-
buye uno que no se deriva de sus previsiones; ademas obvia los efectos y significado
de la prescripcion y de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras.

Cuestion distinta es que la Ley considere susceptibles de ser amnistiados los deli-
tos cometidos por el aparato policial franquista al perseguir las infracciones en las
que incurri6 la oposicion democratica que quedaban alcanzadas por la Ley de 1977.
Se trata de lesiones, malos tratos policiales y actos contrarios a las libertades publicas

I GARCES, 2010.
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en que incurria la policia -vulnerando la legislacion franquista vigente- al perseguir
a la disidencia politica en los afios 60 y 70. Esto nada tiene que ver con los delitos
cometidos durante la guerra —incluido el propio golpe de Estado- y en el inicio de la
dictadura.

Se pretende aqui analizar, conforme a criterios de interpretacion validos en Dere-
cho, el ambito y alcance de la Ley de Amnistia, asi como, las razones que llevaron a
su aprobacion.

2. La aprobacion de la Ley de Amnistia. Indultos y amnistia anteriores. Con-
texto politico

La amnistia era una de las reivindicaciones de la oposicion al franquismo tras la
muerte del dictador. Bajo el lema de “Libertad, Amnistia y Estatuto de Autonomia”
las fuerzas democraticas reclamaban el cambio politico. Se trataba del enunciado que
aglutinaba tendencias politicas diversas que exigian el transito a la democracia, la
amnistia de los presos politicos y el reconocimiento de la autonomia de ciertos terri-
torios.

La reivindicacion de la amnistia no era nueva, toda vez que la misma se reclamaba
desde los afios 50, unida a la politica de reconciliacion nacional querida por el Partido
Comunista de Espafia. Basta leer el manifiesto de 1956 en el que se apostaba por
una nueva generacion que no habia luchado en la guerra o que no la habia vivido y
que no debia padecer los enfrentamientos y odios de los que habian participado. Esa
reconciliacion nacional exigia como presupuesto la amnistia. Asi, se decia en el ma-
nifiesto de 1956 que se reclamaba “una verdadera amnistia, que permitiera el regreso
de los exiliados (y)...la liberacion de los presos politicos™.

Esa amnistia exigida en las calles tras la muerte de Franco, pero considerada im-
prescindible desde mucho antes, es la que se plasmo6, fundamentalmente, en la Ley
46/1977, pero no solo en ella; hubo normas anteriores que ya pusieron en pie el de-
recho de gracia, bajo las formas de indulto general y de amnistia, que deben ser ana-
lizadas para entender el alcance que tuvo la Ley de 1977.

2.1. Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre, por el que se concede indulto gene-
ral con motivo de la proclamacion de su Majestad Don Juan Carlos de Bor-
bon como Rey de Espaiia

En noviembre de 1975 llegd un indulto general que se plasmé en el Decreto
2940/1975, de 25 de noviembre, por el que se concede indulto general con motivo

2 PARTIDO COMUNISTA DE ESPANA,1956.
3 Sobre las reclamaciones de la amnistia desde 1939 puede verse MOLINERO, 2009, pp. 41 y ss.
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de la proclamacion de su Majestad Don Juan Carlos de Borbon como Rey de Es-
pafia. En el Preambulo del Decreto se indicaba que el indulto estaba amparado en el
articulo sexto de la Ley Organica del Estado y que era “un homenaje a la egregia
memoria del Generalisimo Franco (q. e. G. e.) artifice del progresivo desarrollo en
la Paz de que ha disfrutado Espafia en las ultimas cuatro décadas, durante las cuales
otorgd once indultos generales e innumerables indultos particulares”.

El indulto se referia a las penas aplicadas o aplicables a hechos realizados antes
del 22 de noviembre de 1975 constitutivos de delito o falta, previstos en el Cédigo
Penal, en el Codigo de Justicia Militar y en las leyes especiales. El tipo de sanciones
alcanzadas por el indulto eran penas y correctivos de privacion de libertad, penas
pecuniarias y penas de privacion del permiso de conducir, reduciéndose las mismas
en distinta medida segun los casos. En algunos supuestos el indulto era total y en
otros, parcial. Asi, para las penas pecuniarias y las privativas de libertad de hasta tres
afios el indulto era total, mientras que para penas mas graves el indulto era por la
mitad o por una cuarta, quinta o sexta parte de la pena (Articulo primero). Se indicaba
que, en todo caso, la reduccion de la condena no seria inferior a tres afios (Articulo
segundo). Tratdndose de penas de mas de 20 afos, se contemplaba el indulto del
periodo que excediese de los 20 afios si se habian cumplido ininterrumpidamente o
llegasen a cumplirse 20 anos.

Para las causas en tramitacion con penas pedidas por el Fiscal o las partes acusa-
doras inferiores a 3 afios, se podia aplicar el indulto sin necesidad de celebrar juicio
oral y sin llegar a sentencia, mediante auto de sobreseimiento, previo dictamen del
Fiscal y con audiencia del inculpado (Articulo quinto)’. Como se ve, se podia pres-
cindir del juicio y de la sentencia, pero no de la intervencion del Juez y del Fiscal.
Este aspecto es de capital importancia a la hora de entender el funcionamiento del
indulto y de la amnistia y a quién se ha aplicado la gracia y a quién no. Al interpretar
el alcance de la Ley de Amnistia de 1977 debe tenerse en cuenta que una cosa es que
la gracia pueda alcanzar a un supuesto por estar dentro del 4mbito de aplicacion y
otra distinta que, efectivamente, le alcance porque se haga aplicacion efectiva por un
juez.

Para la pena de muerte se contemplaba la conmutacion o la sustitucion por la in-
ferior en grado (Articulo séptimo).

El indulto no afectaba a la responsabilidad civil, que podia exigirse en la jurisdic-
cion civil (Articulo quinto). Por lo que se refiere a las penas accesorias, se establecia
que seguirian la misma suerte que la principal, salvo en el caso de la inhabilitacion,

“ Bste Decreto se publico en €l BOE de 26 de noviembre de 1976. En el BOE de 29 de noviembre se
publicd una correccion de errores.

5 Ver correccion de errores citada en la nota 4. En el texto original se hablaba de “conformidad del proce-
sado”. La correccion debia obedecer a que era posible aplicar el indulto en un momento anterior al procesa-
miento.
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el comiso y las accesorias imponibles conforme al Codigo de Justicia Militar (Ar-
ticulo segundo).

Este indulto alcanzo a todos los delitos comunes -exceptuados los monetarios- y
a algunos delitos politicos; salieron de la carcel 688 presos politicos de un total de
2000, incluidos los condenados en el Proceso 1001.

El indulto dejaba fuera de su ambito los delitos de terrorismo, propaganda terro-
rista y organizacion previstos en la normativa sobre terrorismo, que abarcaba a algu-
nos grupos que no eran organizaciones terroristas, por lo que algunos presos politicos
amnistiados fueron liberados al alcanzar el indulto a los delitos que se les imputaban
e, inmediatamente, encarcelados por pertenecer a una organizacion prohibida.

Debe tenerse en cuenta que, a pesar de que algunos delitos politicos se beneficia-
ron del indulto, sin embargo, en el texto del Decreto no se alude en ningiin momento
a la intencionalidad politica o a delitos de opinion. El indulto se referia a hechos
cometidos antes del 22 de noviembre de 1975, fundamentalmente delitos comunes,
y no pretendia, a cinco dias de la muerte del dictador, reconocer que la intencionali-
dad politica que guiaba los hechos de la oposicioén podia ser tenida en cuenta en el
camino hacia un cambio de régimen que todavia no se planteaba. Este indulto vacio
las cérceles de presos comunes® y obedecia a la celebracion de la proclamacion del
nuevo jefe del Estado.

La oposicion democratica consideraba que esto no era suficiente y que cualquier
movimiento hacia un cambio de régimen tenia que partir de una amnistia que pivo-
tase alrededor de la intencionalidad politica y que permitiese olvidar el delito politico
y no, simplemente, adelgazar o evitar las penas de los delitos comunes. Debe tenerse
en cuenta que en el momento de aprobarse este indulto seguia en vigor el Decreto
Ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre Prevencion del terrorismo’, en cuyo Articulo

6 A este indulto general de 1975 se refiri6 la STC 27 mayo 1987, para distinguirlo del indulto particular.
Se trataba de una estafa probada respecto de la que se declard la absolucion por aplicacion del Decreto
2940/1975. El sujeto absuelto por el indulto pretendid recurrir la previa declaracion que le consideraba autor
de una estafa, sin que el TS admitiese su pretension. Interpuesto recurso de amparo, el TC anul6 la resolucion
del TS. En la Sentencia de amparo se establece que el indulto particular debe ir precedido de una declaracion
de responsabilidad penal en sentencia condenatoria, lo que no es necesario cuando se trata de indulto general,
aunque el mismo también es aplicable si la responsabilidad ha sido declarada. Asi se indica que el presupuesto
de que exista sentencia condenatoria previa o simultanea a la apreciacion del indulto se excepciona “con una
desviacion excepcional y andmala” en los casos de indultos generales, en los que “se trataria de responsabili-
dad presunta” frente a los casos de responsabilidad declarada. Deduce el TC en el caso concreto que, a pesar
de tratarse de un indulto general, debid dictarse sentencia condenatoria en base a los hechos probados que
indicaban la autoria del recurrente en un delito de estafa, por tratarse de una responsabilidad declarada y no
“presunta’.

7 Este Decreto Ley prolongaba los plazos de detencion de 3 a 5 dias o hasta 19 con autorizacién judicial;
ademas contemplaba registros domiciliarios sin intervencion del juez. El Decreto Ley fue parcialmente modi-
ficado por el Decreto Ley 2/1976, de 18 de febrero, por el que se revisa el de prevencion del terrorismo
10/1975, de 26 de agosto, y se regula la competencia para el enjuiciamiento de tales delitos, atribuyéndose la
competencia para el enjuiciamiento a la jurisdiccion ordinaria en la mayoria de los casos, antes en manos de
la jurisdiccion militar. La derogacion completa se produjo mediante Real Decreto Ley 3/1979, de 26 de enero,
sobre proteccion de la Seguridad Ciudadana
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cuarto se declaraban fuera de la ley las organizaciones comunistas, anarquistas, se-
paratistas y las que preconicen o empleen la violencia, a sus organizadores, dirigen-
tes, afiliados y a los que auxilien de cualquier modo a dichas organizaciones o reali-
cen propaganda; en estos casos se contemplaba la aplicacion de las penas de las
asociaciones ilicitas previstas en el CP en su grado maximo.

Todo lo anterior quedaba fuera del ambito del indulto general y resultaba insatis-
factorio para la oposicion democratica, ya que alguno de los grupos o partidos que la
integraban seguian fuera de la ley y se confundian con grupos terroristas y violentos.

Debe sefialarse que el indulto que estamos analizando era de los que se conceptiian
como general, es decir, no iba dirigido a un individuo concreto, sino a todos los que
cumpliesen determinados requerimientos. Este tipo de indulto general, hoy, esta im-
pedido en la Constitucion que solo da vida al indulto cuando es particular®.

Los efectos del Decreto de indulto general de 1975 se ampliaron después, me-
diante Orden de 5 de diciembre de 1975 por la que se extienden los beneficios del
Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre, al &mbito académico, de manera que los
estudiantes sancionados disciplinariamente por Orden ministerial, conforme al Re-
glamento de Disciplina Académica, quedaban indultados. Se dejaban sin efecto las
sanciones por hechos anteriores al 21 de noviembre de 1975, aplicadas conforme al
Decreto de 8 de septiembre de 1954, por el que se aprueba el reglamento de disciplina
académica de los Centros Oficiales de Ensefianza Superior y de Ensefianza Técnica,
dependientes del Ministerio de Educacion Nacional®.

Como ya se ha indicado, el indulto general de 1975 resultd insuficiente para la
oposicion que seguia reclamando la amnistia, en un principio, no considerada por el
gobierno'?.

2.2. Real Decreto Ley 10/1976, de 30 de julio, sobre Amnistia y Real Decreto Ley
19/1977, de 14 de marzo, sobre medidas de gracia

La insatisfaccion que el indulto general de 1975 causo a la oposicion democratica
llevé a un segundo ejercicio de la gracia que se plasmé en el Real Decreto Ley
10/1976, de 30 de julio, sobre Amnistia, en cuyo Preambulo podia leerse lo siguiente:

8 El art. 62 i) de la Constitucion atribuye al rey “Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no
podra autorizar indultos generales”. Como subraya PEDREIRA GONZALEZ, “La diferencia entre el indulto
particular y el indulto general no radica tanto en una cuestion numérica o cuantitativa (de cantidad de sujetos
afectados), sino fundamentalmente en un aspecto cualitativo, de manera que el indulto general tiene un caracter
objetivo e impersonal, pues se otorga, no en consideracion a la persona o a su hecho concreto, sino en razén
del tipo de infraccion o de la clase de pena” (PEDREIRA GONZALEZ, 2020, p. 40).

° Este Reglamento de disciplina académica de 1954 ha estado en vigor y se ha aplicado a estudiantes uni-
versitarios hasta su derogacion por Ley 3/2022, de 24 de febrero de convivencia universitaria (Disposicion
derogatoria tinica. Derogacion normativa). Al incomprensible largo periodo de vigencia del Reglamento de
1954 me he referido, todavia bajo su vigencia, en MANJON-CABEZA OLMEDA, 2020.

10°Al clima politico en el momento de aprobarse el indulto general se refieren SARTORIUS/SABIO, 2007,
pp- 303 y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-20, pp. 1-50 — ISSN 1695-0194



Releyendo la Ley de Amnistia de 1977. Efectos juridicos e interpretaciones erroneas 7

“Al dirigirse Espafa a una plena normalidad democratica, ha llegado el momento de
ultimar este proceso con el olvido de cualquier legado discriminatorio del pasado en
la plena convivencia fraterna de los espafioles. Tal es el objeto de la amnistia de todas
las responsabilidades derivadas de acontecimientos de intencionalidad politica o de
opinion ocurridos hasta el presente, sin otros limites que los impuestos por la protec-
cion penal de valores esenciales, como son la vida e integridad de las personas”.

Parece innecesario decir que “el legado discriminatorio del pasado” es el que su-
frieron quienes fueron perseguidos durante la dictadura, o sea, quienes padecieron
discriminacion por “intencionalidad politica” u “opinién”, y no a los que no sufrieron
carcel o represion por actuar de acuerdo con el régimen franquista o a su servicio.

Las diferencias con el texto de indulto de 1975 son evidentes: en este caso se trata
de amnistia y no de indulto y se introducen los conceptos de “intencionalidad poli-
tica” y “opinion”, lo que sittia en un dmbito distinto al de los delitos comunes a los
que miraba el indulto general de 1975. En efecto, la amnistia decretada no abarcaba
a los delitos comunes, ampliamente cubiertos por el indulto general. El &mbito tem-
poral de la amnistia se referia a delitos cometidos hasta el 30 de julio de 1976, fecha
del propio Real Decreto-ley. Debe recordarse que en esa fecha Arias Navarro habia
salido de la Presidencia del Gobierno y que ya la ocupaba Adolfo Suarez'!. Unos
dias antes, el 19 de julio, las Cortes aprueban la Ley 23/1973, sobre modificacion de
determinados articulos del Codigo Penal relativos a los derechos de reunion, asocia-
cion, expresion de las ideas y libertad de trabajo, con la idea declarada de “poner de
acuerdo la norma penal con la realidad social y politica”. La aplicacion retroactiva
de esta norma, en cuanto mas favorable, permiti6 la excarcelacion o no persecucion
de responsables de distintas actividades politicas; en lo que se refiere al delito de
asociacion ilicita, salian de su tipicidad los partidos politicos sometidos a disciplina
internacional y se suavizaba el trato de las organizaciones sindicales.

No se beneficiaban de la amnistia de 1976 los delitos contra la vida o la integridad
o que las hubiesen puesto en peligro (Articulo primero). Cierto es que este Decreto
fue modificado por uno posterior, el Real Decreto Ley 19/1977, de 14 de marzo,
sobre medidas de gracia; en este ultimo se reformaba el Articulo primero del Decreto
de 1976 para eliminar el inciso “puesto en peligro”, de manera que la amnistia seguia
dejando fuera los delitos consumados contra la vida o la integridad, pero no aquellos

1 Al Real Decreto ley 10/1976 siguieron otras normas que plasmaron la aplicacion de la amnistia en 4m-
bitos concretos. Asi, entre otras, el Acuerdo del Comité Ejecutivo Sindical sobre aplicacion de la amnistia en
el ambito sindical y reconocimiento pleno de los derechos de sindicado, de 3 de agosto de 1976 (BOE de 10
de agosto de 1976), por el que se cancelaban de oficio o a instancia de parte las resoluciones o situaciones que
privaban o restringian el pleno reconocimiento de los derechos sindicales; el Real Decreto 2393/1976, de 1
de octubre, por el que se dictan normas para la aplicacion de la amnistia a los funcionarios de la Administracion
local (BOE de 25 de octubre de 1976), para extender la amnistia a estos funcionarios no expresamente citados
en el Real Decreto ley de amnistia de 1976; y el Real Decreto 2716/1976, de 18 de octubre, por el que se
regula la aplicacion en materia de Prensa e Imprenta del Real Decreto-ley 10/1976, de 30 de julio.
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en los que se hubiesen puesto en peligro la vida o la integridad. Se decia en el Pream-
bulo de este Real Decreto Ley de 1977 que el anterior, el de 1976, al excluir los
delitos que ponian en peligro la vida y la integridad habia conducido a una aplicacion
no equitativa a la vista de la heterogeneidad de los casos.

Por otro lado, se indicaba en la parte expositiva del texto de 1976 que “el olvido
y la total abolicion del delito en que la amnistia consiste” debian armonizarse con la
“mejor organizaciéon y moral militar de las instituciones armadas”, a la vista de la
amplitud de aplicacion de las leyes penales militares. Con esto se introducia la deci-
sion de que los militares, aun amnistiados, no serian reintegrados en sus empleos y
carreras, por no alcanzar la amnistia a las penas de separacion del servicio, pérdida
de empleo o de plaza y clase; tendrian derecho a recibir el haber pasivo que les co-
rrespondiese, pero quedaban definitivamente separados del servicio (Articulo oc-
tavo). Como es sabido, esta cuestion se referia a los militares condenados por su
pertenencia a la Union Militar Democratica (UMD); se amnistiaban sus penas prin-
cipales, pero no reingresaban en el servicio. Fue esta una de las cuestiones mas dis-
cutidas durante la Transicion y a ella nos referiremos mas adelante.

Por lo contrario, los funcionarios civiles amnistiados eran reincorporados al ser-
vicio (Articulo noveno).

Quedaban al margen de la amnistia los delitos de terrorismo con resultado de
muerte o lesiones, pero no otros actos de terrorismo que habian supuesto la puesta
en peligro de tales bienes juridicos y que no estaban indultados conforme al Decreto
de 1975 y, tal como ya se ha indicado, eran alcanzados por la modificacion operada
con el Real Decreto 19/1977.

Las infracciones y situaciones concretas a las que se referia la amnistia eran las
siguientes:

- todos los delitos y faltas de intencionalidad politica y de opinién que no lesio-
nasen la vida o la integridad fisica (tras la reforma ya aludida operada por el
Real Decreto-Ley 19/1977), con exclusion de los delitos de contrabando mo-
netario, cometidos fuera o dentro de Espafa, cuando la competencia para su
enjuiciamiento corresponda a los Tribunales espaioles;

- delitos de rebelion y sedicion tipificados en el Codigo de Justicia Militar
(aprobado por Ley de 17 de julio de 1945 y vigente en el momento de apro-
barse la amnistia de 1976)'2;

- préfugos y desertores;

- objetores de conciencia;

- quebrantamiento de condena de delitos amnistiados;

12 La Disposicion Derogatoria de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Codigo Penal Militar
establecia lo siguiente “Queda derogado el Tratado II «Leyes Penales» del Codigo de Justicia Militar de 17 de
julio de 1945 en cuanto se refiere a las mismas, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo establecido
en esta Ley Orgénica, especialmente aquellas referidas a la aplicacion por la Jurisdiccion Militar de criterios
distintos del de competencia por razén del delito”.
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- infracciones administrativas guiadas por intencionalidad politica, con exclu-
sion de las tributarias.

Quedaba al margen de la amnistia, ademas de las infracciones tributarias, lo si-
guiente:

- las injurias y calumnias perseguidas a instancia del ofendido, salvo que me-
diase perdon'?;

- la responsabilidad civil que podria exigirse en el procedimiento que corres-
ponda (se entiende, ante la jurisdiccion civil);

- el comiso del cuerpo y efectos del delito.

La apreciacion de la amnistia llevaba aparejada la cancelacion de los antecedentes
penales, aun en el caso de haber fallecido su destinatario (Articulo sexto).

En el Real Decreto Ley 10/1976, al que nos referimos, se establecia en su Articulo
cuarto, que la amnistia debia aplicarse, caso por caso, por la autoridad judicial, con
audiencia del Ministerio Fiscal y a instancia de parte o de oficio en los procedimien-
tos en tramitacion y para los casos en los que ya se estaba cumpliendo condena.
Igualmente, en los procedimientos administrativos en tramitacion, la amnistia se
aplicaba de oficio y a instancia de parte en cualquier caso.

Por lo que se refiere al modo en el que debia hacerse efectiva la amnistia penal, se
establecia que en las causas calificadas o sentenciadas debia apreciarse la extincion
de la responsabilidad, mientras que en la fase de instruccion procedia el sobresei-
miento libre sin necesidad de llegar a sentencia. Por lo contrario, si se trataba de
militares procesados y no juzgados a los que fuese aplicable la amnistia, debia dic-
tarse sentencia, aprecidndose de oficio la amnistia, aunque con anterioridad pudiese
decretarse la libertad provisional. En el caso de que un procesado o sentenciado es-
tuviese en rebeldia y solicitase la aplicacion de la amnistia, se suspendia la busca de
orden de busca y captura, entre tanto se resolvia sobre la amnistia, si se presentaba
el interesado ante cualquier autoridad en territorio nacional o ante el consul espafiol
en el extranjero (Articulo quinto).

De lo anterior se deduce claramente que la amnistia no se conseguia por el solo
hecho de su prevision en una norma, siendo necesario un acto de intermediacion
judicial y un procedimiento penal, en cualquiera de sus fases, en el que se conociese
de unos hechos concretos en relacion con un sujeto concreto. En este sentido, el Ar-
ticulo séptimo establecia que la amnistia se aplicaba en una resolucion judicial —o
administrativa cuando se trataba de infracciones administrativas-, susceptible de los
recursos establecidos en la normativa procesal. También en el Decreto de indulto
general de 1975, ya analizado, se exigia la intervencion del juez y del fiscal y la
existencia de un procedimiento penal para aplicarse el indulto. A esta cuestion vol-
veremos al analizar la Ley de Amnistia de 1977.

La aplicacion del Real Decreto Ley de Amnistia de 1976 permiti6 la excarcelacion

13 En injurias y calumnias cuando ya ha operado el perdon del ofendido, no es necesario aplicar la amnistia.
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de varios dirigentes comunistas, quedando fuera de la amnistia presos de ETA, del
GRAPO y de partidos de extrema izquierda.

2.3. Real Decreto Ley 388/1977, de 14 de marzo, sobre indulto general y Real De-
creto Ley 19/1977, de 14 de marzo, sobre medidas de gracia

Siguid un nuevo indulto general otorgado por Real Decreto Ley 388/1977, de 14
de marzo, sobre indulto general. Su fecha -14 de marzo- coincidia con la del Real
Decreto Ley 19/1977 por el que se habia ampliado la anterior amnistia a los delitos
no consumados contra la vida. Esta coincidencia se subrayaba en la parte expositiva
del nuevo Real Decreto Ley 388/1977 en la que se indicaba que era aconsejable acu-
dir a las diferentes medidas de gracia para dar respuesta a los delitos de intenciona-
lidad politica excluidos de anteriores indultos generales y de la previa amnistia, lo
que habia generado situaciones de desigualdad.

Este segundo indulto alcanzaba a un amplio catdlogo de infracciones; asi:

- resto de penas pendientes de cumplimiento o que se pudiesen imponer en
delitos politicos o de opinién no amnistiados por el Real Decreto Ley 10/1976
no cometidos a titulo de autor y dentro del marco temporal de la amnistia —
hasta el 30 de julio de 1976- (Articulo primero);

- reducciones de penas de hasta 12 afios para otros delitos de intencionalidad
politica o de opinién cometidos hasta el 15 de diciembre de 1976, sin que la
pena resultante pudiese exceder de 18 afios'* (Articulo segundo);

- para otros delitos distintos a los anteriores cometidos hasta el 15 de diciembre
de 1976, se contemplaba el indulto de la cuarta parte de la pena (Articulo
cuarto). La fecha de 15 de diciembre de 1976 era la del referéndum sobre el
Proyecto de Ley para la Reforma politica; en la parte expositiva del Real De-
creto 388/1977 se subrayaba esta fecha indicando que era “especialmente sig-
nificativa como hito en la concordia nacional”;

- faltas penitenciarias (Articulo quinto);

- en caso de delitos monetarios, el indulto se condicionaba a la repatriacion del
capital evadido (Articulo séptimo);

- para las faltas se regulaba el indulto anticipado y para los casos de indulto
total se eximia de la necesidad de celebrar juicio oral, procediendo el dictado
de Auto de sobreseimiento libre, previo dictamen del fiscal (Articulo octavo).
También aqui, como hemos visto en los supuestos de las anteriores normas
de indulto o amnistia, la aplicacion efectiva de la gracia requeria un acto de
intermediacion judicial y la intervencion del fiscal.

Los efectos de este indulto no alcanzaban a los decomisos y a las penas accesorias
impuestas conforme al Cdédigo de Justicia Militar.

14 La pena serfa de 20 afios si se conmutaba la pena de muerte.
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Se trataba de indultos condicionados a no volver a cometer delitos andlogos en el
plazo de cinco afios (Articulo séptimo).

A este Real Decreto 388/1977 siguieron distintas normas que regulaban la aplica-
cion del indulto en 4mbitos concretos'?,

Sin embargo, todo lo anterior, quedaban todavia casos fuera de la gracia del in-
dulto o de la amnistia y la movilizacién en la calle exigia amnistia total. Mientras,
algunos presos de ETA no beneficiados por las medidas aprobadas fueron extrafia-
dos; el Partido Comunista de Espana fue legalizado el 9 de abril de 1977; ETA, el
GRAPO y grupos terroristas de extrema derecha seguian actuando; las manifestacio-
nes se saldaban con heridos y muertos. La situacion politica en Espafia era muy con-
vulsa; basta recordar, entre otros, los siguientes acontecimientos previos al Real De-
creto 388/1977: en diciembre de 1976 fue secuestrado por el GRAPO Antonio Maria
Oriol y Urquijo, Presidente del Consejo de Estado; el 24 de enero de 1977 el GRAPO
secuestra a Emilio Villaescusa Quilis, Presidente del Consejo Supremo de Justicia
Militar; ambos secuestrados fueron liberados en febrero de 1977; el 23 de enero de
1977 un pistolero de ultraderecha asesina en una manifestacion en la que se recla-
maba la amnistia al estudiante Arturo Ruiz; al dia siguiente, durante la protesta por
el asesinato de Arturo Ruiz, muere Mari Luz N4jera por el impacto de un bote de
humo lanzado por la policia; ese mismo dia se produce la matanza en el despacho de
abogados laboralistas de la calle Atocha, a manos de un comando de ultra derecha,
con cinco asesinados y cuatro heridos graves; esa semana de enero de 1977 se conoce
como la semana negra. Es en este contexto en el que ve la luz el Real Decreto
388/1977 y en el que se gesta la siguiente etapa.

2.4. La Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia

Asi se llegd a las elecciones generales de junio de 1977, que darian paso a las
primeras Cortes de la democracia y a la culminacién de la amnistia que se llevo a
cabo, precisamente, en las Cortes salidas de las urnas el 15 de junio.

El Real Decreto Ley de 10/1976 —modificado por uno de marzo de 1977-, ya ana-
lizado, es antecedente de la Ley de Amnistia y, tal como ha afirmado el TC, el refe-
rido Decreto Ley debe ser integrado en la interpretacion del ambito objetivo de la
Ley de 1977 que contiene una ampliacion de los supuestos cubiertos en los textos
anteriores (STC 76/1986, de 9 junio).

Asi, se declaran amnistiados en la Ley:

1°) “Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resultado,
tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia 15 de diciembre
de 1976”. Este limite temporal coincide con la celebracion del referéndum sobre la
reforma politica.

15 La Orden de 2 de abril de 1977 por la que se dan normas para la aplicacion del indulto promulgado por
el Real Decreto 388/1977, de 14 de marzo, se referia a las infracciones de contrabando.
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2°) Los actos de intencionalidad politica cometidos entre el 15 de diciembre de
1976 y el 15 de junio de 1977 “cuando en la intencionalidad politica se aprecie ade-
mas un movil de restablecimiento de las libertades publicas o de reivindicacion de
autonomias de los pueblos de Espafia”. Aqui se tienen en cuenta los meses que van
desde el referéndum hasta las elecciones democraticas.

3°) “Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los contemplados
en el parrafo anterior realizados hasta el 6 de octubre de 1977, siempre que no hayan
supuesto violencia grave contra la vida o la integridad de las personas”. Este supuesto
abarcaba el mayor nimero de conductas y se cerraba 9 dias antes de la aprobacion
de la Ley de Amnistia.

Con esta regulacion se permitia que la amnistia alcanzase a miembros de ETA o
de otros grupos de extrema izquierda que pudiesen cobijarse bajo el paraguas de la
lucha por las libertades y por la autonomia, atin con delitos consumados de sangre
cometidos a titulo de autor. Ademas, se olvidaban todos los delitos politicos, sin vio-
lencia grave contra la vida o integridad, incluidos los movidos por la reivindicacion
de la autonomia de los territorios. Por otro lado, se traslucia que después de la Ley
de Amnistia ya no habria derecho de gracia y que los delitos que pudieran cometerse
después no se entenderian como politicos.

Se daba el paso que faltaba en las normas anteriores: los delitos con resultado de
muerte o de lesiones. Es aqui donde se ha querido ver que la amnistia también alcan-
zaba a los crimenes de la Guerra Civil y de la dictadura —o a cualesquiera otros-
aunque su resultado fuese de muerte o lesiones. Sin embargo, esta interpretacion no
es Unica, parece desacertada y caben otras, concretamente la que sostiene que las
desapariciones o los asesinatos acaecidos durante la guerra y la posguerra no son
actos de intencionalidad politica y que la amnistia, por ello, no les alcanza. Por otro
lado, nadie perseguia estas conductas -ni se habian perseguido nunca-, por lo que
pensar en amnistiarlas carecia de fundamento. Como se ha indicado, la Ley de Am-
nistia, al fijar su &mbito de aplicacion no se refiere solo a determinados delitos y a
un cierto lapso temporal, sino también a concretas finalidades: la intencionalidad po-
litica y el mévil de restablecimiento de las libertades publicas o de reivindicacion de
la autonomia.

Lo que si incluia la amnistia de 1977 eran los delitos cometidos por funcionarios
del orden en la represion politica, o sea “con motivo u ocasion de la investigacion y
persecucion de los actos incluidos en esta Ley” -Articulo segundo €)- o “contra el
ejercicio de los derechos de las personas” -Articulo segundo f)-. Con estos dos inci-
sos se pensaba en la represion policial ejercida por el franquismo, en sus autores —o
sea, las fuerzas de seguridad- y en sus victimas —o sea los autores de los delitos de
intencionalidad politica que quedaban amnistiados-; es decir, se amnistiaban también
los delitos cometidos en la persecucion de la oposicion, principalmente en los afios
60 y 70. Lo que queda claro es que esta Ley no pensaba en las atrocidades de la
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Guerra Civil que nadie se habia plateado juzgar y que ademads estaban, al menos en
su gran mayoria, prescritas conforme a la legislacion entonces aplicable'®. Por otro
lado, y como ya se ha indicado, lo cierto es que tales hechos no se perseguian judi-
cialmente, no hubo actuaciones de ningun Juez o Fiscal sobre los mismos y, por
tanto, no se podia pensar en amnistiarlos.

La clave para entender lo anterior —como ya se ha anticipado- esta en que la am-
nistia no se aplica por su sola mencion en la Ley, sino que requiere un acto de inter-
mediacion judicial que la declare a la vista de unos hechos de los que conoce el juez.
Es decir, una cosa es que un delito sea susceptible de ser amnistiado y otra, muy
distinta, que un delito resulte efectivamente amnistiado. En este punto se ha generado
una confusion —por leer mal la Ley de Amnistia, en ocasiones, de forma interesada-
de la que traen causa las tesis, en mi opinion equivocadas, que responsabilizan a la
Ley de Amnistia de la impunidad de los graves crimenes cometidos por los rebeldes,
durante la guerra y la dictadura. Sobre esta cuestion se vuelve mas adelante.

La STC 76/1986, ya citada, al referirse a la Ley de Amnistia, dice lo siguiente: “la
amnistia. ..est4 estrechamente vinculada a la existencia de una previa responsabilidad
por actos ilicitos, ya sean administrativos, penales o de otra indole: sobre este presu-
puesto operara la amnistia extinguiendo la responsabilidad, segiin unos (el delito o
la falta, segun otros), para hacer desaparecer, con fundamento en una idea de justicia,
las consecuencias de un derecho anterior, que se repudian al constituirse un orden
politico nuevo basado en principios opuestos a los que motivaron la tacha de ilicitud
de aquellas actividades”.

Tras la lectura de este parrafo dos cosas saltan a la vista.

Primera, la referencia a las consecuencias de un derecho anterior que se repudian
en el nuevo y que quieren borrarse con la amnistia, parece indicar que para el TC la
amnistia estaba dirigida a la oposicion antifranquista, o sea a quienes soportaron “las
consecuencias de un derecho anterior”.

Segunda, la efectividad de la amnistia no opera directamente por la existencia de
la ley que la contempla —como se acaba de indicar-, sino que requiere una actuacion
del Poder Judicial y una resolucion judicial que, primero aprecia la previa responsa-
bilidad por actos ilicitos y, después, aprecia que la Ley de Amnistia es aplicable al
concreto supuesto.

En relacion a las normas analizadas por las que se actuaba el derecho de gracia
conviene recordar que el indulto general de 1975 se concede siendo Arias Navarro
el presidente del Gobierno y cuando todavia no estaba claro el rumbo politico que se
seguiria, pero se manifestaban grandes dosis de inmovilismo. Este indulto miraba a

16 Que la Ley de Amnistia no se referia a los represores lo confirma, entre otros muchos, Jaime Sartorius
(SARTORIUS, 2010).
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los delitos comunes. Después, la primera amnistia de 1976 llega de la mano de Sua-
rez, recién nombrado Presidente del Gobierno; es un gesto hacia la oposicion demo-
cratica, dado que se referia a delitos politicos, concretamente a “acontecimientos de
intencionalidad politica o de opinién” y se vinculaba al fin de alcanzar la ”plena
normalidad democratica”. Esta amnistia y la ampliacién de su ambito de aplicacion
fueron seguidas de un nuevo indulto general en el que tenian cabida algunas de las
penas por delitos politicos y de opinidon no alcanzadas por la amnistia anterior. Fi-
nalmente, la Ley de Amnistia de 1977, dictada por las Cortes democraticas, recibe el
mas amplio apoyo de las fuerzas que integran el nuevo Parlamento.

2.5. Amnistia e indulto

En este punto conviene recordar las diferencias entre la amnistia y el indulto. Las
dos instituciones son expresiones del derecho de gracia!’. Con caracter general y sin
entrar en concretas regulaciones, la amnistia, no se limita a extinguir la pena o la
responsabilidad, sino que borra el delito, lo olvida, por hacer ineficaz la norma penal
en los casos concretos que abarca!®, lo que queda en manos del poder legislativo; el
mismo legislativo del que eman6 la norma penal cuya eficacia es anulada®.

La amnistia tiene un alcance general al afectar a todos los individuos que han co-
metido unos concretos delitos en un cierto periodo de tiempo, por mas que pueda
limitarse su &mbito subjetivo en base a la exigencia de determinados elementos de
intencionalidad. Asi ocurre en la Ley de Amnistia de 1977 que requiere que los su-
jetos hayan obrado con intencionalidad politica, sumandose en algunos casos los mo-
viles concretos de restablecer las libertades publicas o reivindicar la autonomia, todo
ello, con unos limites temporales.

Por el contrario, el indulto compete al Gobierno y no borra el delito, al afectar solo

17 Como sefiala PEDREIRA GONZALEZ, el indulto y la amnistia se confundieron durante siglos y solo
al asentarse la idea de la separacion de poderes se dibujan sus diferencias vinculadas al distinto poder que
otorgaba uno y otra. Asi, en la Segunda Republica, la amnistia quedaba reservada al Parlamento, se prohibian
los indultos generales y el Tribunal Supremo concedia los indultos individuales (PEDREIRA GONZALEZ,
2020, pp. 36 y ss.).

18 Se puede afirmar que la Ley de Amnistia de 1977 al referirse a homicidios cometidos con intencionalidad
politica no estaba derogando ni suspendiendo la norma penal que castiga el delito de homicidio que, natural-
mente, seguia en vigor; lo que se hacia era limitar el &mbito de aplicacion o de eficacia de dicha norma ante
los homicidios cometidos hasta concretos momentos y con intencionalidad politica; en este sentido se mani-
fiesta CUERDA RIEZU, 2016, pp. 140 y ss. Téngase en cuenta que la Ley de Amnistia establecia unos limites
temporales mas alla de los cuales no podia operar, por lo que un homicidio cometido después de esos limites,
aun con “intencionalidad politica”, no se veria cubierto por la amnistia; lo mismo puede decirse del homicidio
cometido dentro de los limites temporales de la Ley de Amnistia, pero no inducido por intencionalidad politica
de restablecer las libertades o alcanzar la autonomia; por esta razon la amnistia no se aplico a los autores de
los asesinatos de los abogados laboralistas de Atocha.

19 En este trabajo nos referimos fundamentalmente a la amnistia que opera en el ambito penal, pero sin
desconocer que esta institucion puede jugar en otros ambitos como el fiscal, el disciplinario o el laboral. Prueba
de ello es la Ley de Amnistia de 1977 que contempla entre sus previsiones amnistias para faltas disciplinarias
judiciales e infracciones administrativas o gubernativas realizadas con intencionalidad politica, con la sola
exclusion de las tributarias y para determinadas infracciones de naturaleza laboral o sindical.
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a la pena —o a alguna de las penas-, total o parcialmente o conmutandola por otra,
pudiéndose mantener otras consecuencias juridicas del delito como la responsabili-
dad civil o el comiso. A pesar de lo anterior, conviene recordar que el Decreto-Ley
10/1976 de Amnistia, dejaba fuera de sus efectos la responsabilidad civil que se man-
tenia y podia ser exigida en el correspondiente procedimiento; igualmente, el comiso
del cuerpo y de los efectos del delito subsistia en hechos amnistiados (Articulo se-
gundo). Esta ultima medida relativa al comiso se contiene también en el Real Decreto
388/1977, sobre indulto general (Articulo noveno), junto con la indicacion de que el
indulto no abarca las penas accesorias impuestas conforme al Codigo de Justicia Mi-
litar. Lo anterior pone de manifiesto que, a pesar de importantes diferencias entre el
indulto y la amnistia, alguna de sus consecuencias puede ser comunes. En realidad,
las notas que mas intensamente caracterizan una y otra figura son, por un lado, las
razones que sirven de fundamento —razones politicas que interesan a la sociedad en
la amnistia y razones personales de un singular infractor en el indulto-; por otro lado,
el poder del Estado que lo otorga los dos tipos de gracia —el legislador o el poder
ejecutivo-; y, finalmente, la generalidad o no de los sujetos que se benefician de la
medida, por mas que, tratindose de indulto general, la generalidad de destinatarios
le acerca mas a la amnistia que al indulto individual.

A otra diferencia entre el indulto y la amnistia se refiere la STS 23 junio 1976
(ECLI:ES:TS:1976:305): “El indulto, en buena técnica penal, es una institucion post-
sententian, que requiere para operar, la existencia previa de una resolucion condena-
toria, cuya pena, total o parcialmente, se deja de cumplir por el inculpado, ante razo-
nes humanitarias o de otra indole que lo justifican, mientras que la amnistia, acaba
con el delito cometido y con todos sus efectos, y tanto puede ser aplicada antes como
después de la sentencia”. Se recuerda en esta resolucion que los indultos generales
son afines a la amnistia y por eso se les conoce como amnistias impropias.

El indulto general, como ya se ha indicado, emparenta con la amnistia en cuanto
que va dirigido a una generalidad de personas, sin tener en cuenta sus particulares
circunstancias personales, sino el hecho delictivo que permite el otorgamiento de la
gracia; pero su decision compete al poder ejecutivo, como en el caso del indulto par-
ticular. Es la indeterminacion de los sujetos o la determinacion de un sujeto concreto
y sus circunstancias lo que distingue entre indulto general e indulto particular. Si
comparamos la amnistia con el indulto particular, la amnistia mira a los hechos, sean
quienes sean sus responsables, mientras que el indulto particular mira a la persona
concreta.

Antes de terminar este epigrafe, conviene hacer mencion al actual texto constitu-
cional en lo que se refiere a las figuras de gracia que estamos analizando. En la Cons-
titucion no hay mencion alguna a la figura de la amnistia, ni se impide ni se autoriza,
lo que ha llevado a mantener distintas opiniones sobre el particular, considerando
algunos autores que la falta de mencion indica que se quiere excluir la figura de la
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amnistia, teniéndose en cuenta, ademas, que su cercania al indulto general debe con-
ducir a la misma consecuencia, o sea, la proscripcion de la amnistia. Por lo contrario,
otros autores entienden que, si se hubiese querido prohibir la amnistia, deberia ha-
berse procedido como con el indulto general, es decir, deberia haberse excluido ex-
presamente la posibilidad de aprobar una amnistia y al no haberse hecho asi, debe
entenderse que la amnistia es posible conforme a la Constitucion.

Creo que no se debe entender que la amnistia esté constitucionalmente prohibida
por varias razones:

1*) La Constitucion tampoco alude al indulto particular para autorizarlo y es clara
su viabilidad.

2%) Las similitudes entre el indulto general y la amnistia no desdibujan su principal
diferencia, o sea, el poder del Estado del que emana uno y otra; el indulto general
estd en manos del gobierno, mientras que la amnistia compete al Parlamento y se
plasma en una ley.

3%) Si el Parlamento no pudiese excepcionar la aplicacion de una ley penal, que
previamente ha aprobado, mediante una ley de amnistia, seria dificil entender por
qué puede llegarse al mismo efecto mediante la aplicacion retroactiva de una ley
penal favorable.

4%) Si la Constitucion hubiese querido impedir la amnistia no se referiria en el art.
62 al derecho de gracia, que la incluye, sino que hablaria del indulto particular, acla-
rando, en su caso, que el indulto general esta impedido.

En contra de la posibilidad de la amnistia se ha pronunciado la STS, Sala de lo
Contencioso-administrativo, 20 noviembre 2013 (ECLI:ES:TS:2013:5997), al decir
que la Constitucion reconoce el derecho de gracia en el art. 62 “limitado, pues, a los
indultos particulares, al excluirse del derecho de gracia tanto los de caracter general
(articulo 62.1 CE) como la amnistia”. Lo cierto, en contra de lo afirmado por la reso-
lucién citada, es que el art. 62 excluye expresamente el indulto general, pero no la
amnistia, lo que deberia leerse en el sentido contrario al que postula la resolucion.

Cierto es que el CP de 1995 contempla los efectos del indulto, pero no los de la
amnistia, al no aparecer la misma en el art. 130, junto con las causales de la extincion
de la responsabilidad criminal; pero también es cierto que los efectos de cada amnis-
tia se regulan en las singulares leyes que le dan vida, por lo que podria sostenerse
que no es necesario que el CP especifique tales efectos. Esta diferenciacion entre el
indulto y la amnistia es consecuencia de que el indulto lo otorga el Gobierno, mien-
tras que la amnistia se establece en una ley del Parlamento y supone “la derogacion
retroactiva de normas”, tal como se expresaba en la STC 147/1986, 25 de noviembre.
Esta resolucion se referia a varias cuestiones de inconstitucionalidad de la Disposi-
cion adicional de la Ley de 9 de enero de 1984, num. 1/1984, de adicion de un nuevo
articulo a la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia?®, en materia de relaciones

20 La Ley 1/1984, de 9 de enero, afiadia un nuevo articulo a la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia,
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laborales. Se plantea la viabilidad de la amnistia y la legitimidad de la Ley de 1977,
indicandose que no hay restriccion constitucional y que “la concesion de una amnis-
tia implica un juicio critico sobre toda una etapa histdrica, eliminando los efectos
negativos de cierto tipo de leyes emanadas durante su transcurso, lo cierto es que los
actos que pretenden ser suprimidos mediante la amnistia ...eran licitos cuando se
realizaron, la ley los amparaba y asi lo manifestaron los Tribunales de Justicia cuando
les tocd valorar su legitimidad”. Ese juicio critico al que se refiere la resolucion es el
que fundamenta el efecto de derogacion retroactiva en que consiste la amnistia. Con
cita de esta Sentencia y de otras del TC referidas a la amnistia que, en ninglin caso
sugieren la inconstitucionalidad de la figura y, teniendo en cuenta el art. 9.3 de la
Constitucion, que autoriza la retroactividad de las normas favorables -y en eso con-
siste la amnistia-, se ha sostenido la viabilidad de la amnistia tras la Constitucion y
aunque el CP no la recoja como causa de extincion de la responsabilidad criminal?!.
Este silencio del CP puede entenderse en el sentido de que la amnistia no es un ins-
tituto que opere exclusivamente en el ambito del Derecho Penal, sino que puede tener
vida en otros ambitos, de lo que es muestra la propia Ley de Amnistia de 1977 al
alcanzar a resoluciones administrativas y al &mbito laboral®>. Ademas, tal como se
ha indicado mas arriba, los efectos de cada amnistia se regulan en la ley que la esta-
blece, no siendo iguales en todos los casos.

3. El Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 14 de octubre de
1977

Especialmente relevante para entender el sentido y ambito de aplicacion de la Ley
de Amnistia es la lectura del Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados del
14 de octubre de 1977, sesion conjunta del Congreso y del Senado?’, en el que se
recoge el debate de la proposicion —no proyecto- de ley de amnistia y la votacion por
la que se aprobo el texto.

Esta proposicion se formuld conjuntamente por los grupos parlamentarios de
Unién de Centro Democratico, socialistas, comunista, Minoria Vasco-Catalana,
Mixto y Socialistas de Catalufia. No parece que estos proponentes estuviesen rega-
lando una amnistia a los autores de las atrocidades de la guerra y la dictadura, sino,

con la siguiente redaccion “Art. 11 bis. Las acciones para el reconocimiento de los derechos establecidos en
esta Ley seran imprescriptibles. No obstante, los efectos economicos de los derechos reconocidos estaran su-
jetos a las distintas normas de prescripcion del ordenamiento juridico”. En la Disposicion adicional de la Ley
1/1984, se establecia que “los interesados podran solicitar la aplicacion de la Ley de Amnistia, incluso cuando
haya habido resolucion judicial que declare la inadmision del proceso por prescripcion de la accion”.

2 Ver LINDE PANIAGUA, 1979, pp. 56 y ss. y LINDE PANIAGUA, 1998, pp. 1413 y ss.

22 Segun la STC 76/1986, 9 de junio, la amnistia no es una respuesta limitada al 4mbito del Derecho Penal,

sino que puede tener vida en todo el ordenamiento sancionador en el mas amplio sentido.
2 CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, 1977, pp. 1 y ss.
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mas bien, que querian resolver definitivamente la situacion de los que todavia pade-
cian proceso o prision por sus actividades de reivindicacion de la democracia, por
mas que se incluyesen en la amnistia los delitos del aparato policial cometidos al
perseguir a la oposicion antifranquista que con la Ley quedaria beneficiada por la
amnistia. En los antecedentes de esta proposicion de Ley hay tres propuestas de pro-
posicion de distinto contenido y autoria. La primera partia de Comisiones Obreras y
se centraba en la amnistia sindical y en la readmision de los despedidos. Los grupos
socialista, mixto, comunista y vasco-catalan hacian una propuesta de amnistia poli-
tica para posibilitar el paso a la democracia, incluyendo los actos de naturaleza sin-
dical y laboral. A estas dos propuestas sigui6 la de la UCD que prescindia de la am-
nistia sindical y laboral y contenia una amnistia para los delitos de intencionalidad
politica y para los cometidos por autoridades y agentes del orden en la persecucion
de los delitos de intencionalidad politica amnistiables, lo que cristalizaria en los apar-
tados e) y f) del articulo segundo; es decir, en los apartados que todavia hoy resultan
polémicos y llevan a interpretaciones muy distintas, alguna de ellas, en la opinion
que aqui se defiende, erroneas e infundadas, pero que han provocado las peticiones
de derogacion de la Ley de Amnistia.

La proposicion de Ley que, finalmente, presentan la mayoria de los grupos y acaba
aprobandose es el fruto del consenso entre las tres anteriores: amnistia sindical y
laboral a cambio de amnistia para los funcionarios y autoridades que delinquieron en
la persecucion de los actos politicos de la oposicion al franquismo.

No hubo enmiendas a la totalidad ni al articulado, por lo que se paso al tramite de
explicacion de voto. La lectura y andlisis de las explicaciones de cada grupo resultan
de gran utilidad para entender el sentido y contenido de Ia ley.

El Grupo de Alianza Popular bas6 su abstencion, no en el rechazo a la institucion
de la amnistia “que responde a ideas de benignidad y de piedad”, sino en la conside-
racion de que la nueva legitimidad democratica impedia hablar de delitos politicos.
Con citas de Silvela (la amnistia es la derogacion retroactiva de la ley penal) y Jimé-
nez de Asua (la Republica hizo un uso desmedido de la amnistia que causé desorden
y la caida de la Republica), se acaba afirmando que la nueva amnistia se traducira
“en fermento de inseguridad social, en la institucionalizacion del desconocimiento
del Estado de Derecho y en una profunda erosion de la autoridad”. Ademas se argu-
mentaba que, al no contener el texto ninguna garantia de que la considerada seria la
ultima amnistia, resultaba imposible aprobarla.

El Grupo Comunista, a través de Marcelino Camacho, explicé su voto afirmativo,
recordando que la primera propuesta de amnistia la presentaron en la Camara su par-
tido y el Partido Socialista Unificado de Catalufia, consecuencia de la idea de recon-
ciliacion nacional de 1956; se afirmaba que la amnistia era una politica nacional y
democratica. Se lamentaba porque quedaban fuera de la amnistia los militares de la
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Unién Militar Democrética y las mujeres por delitos como el adulterio, pero subra-
yando la importancia de la amnistia laboral que se contemplaba, porque sin el con-
curso de los trabajadores no serian posibles ni la recuperacion econémica, ni la re-
conversion.

El Partido Socialista Popular, cuyos miembros se integraban en el Grupo Mixto,
sostuvo su voto a favor de la proposicion de ley, recordando que la misma era fruto
de un compromiso entre opiniones distintas y que buscaba el afianzamiento de la
democracia. El respaldo al texto se da, a pesar de que se lamenta que la gracia no
alcance a los militares que apoyaron la democracia y que no se contemple el indulto
de los presos comunes. Se reclamaba un indulto con medidas complementarias, tales
como, modificar la legislacion penal -con referencia al adulterio y al amanceba-
miento- y la de peligrosidad social.

El Grupo Socialistes de Catalunya voto a favor, al valorarse positivamente que “la
amnistia liquida lo que ha sido considerado delito politico por el anterior régimen” y
que era un primer paso que debia seguirse de la plena democratizacion, recorddndose
que, en ese momento, el Parlamento era la tnica institucion democratica del pais. Se
subrayaba la necesidad de revisar las penas de los delitos comunes.

Desde el Grupo Socialista, tras decir que la cita que se habia hecho de Jiménez de
Asta era una interpretacion torcida, se exponia el apoyo al texto, considerando que
se estaba en una fecha historica, en la que se empezaba a enterrar el pasado y la
Guerra Civil. También este Grupo vincul6 la amnistia a la democracia porque “nin-
guna democracia se puede construir manteniendo presos, exiliados y represaliados,
producto de una dictadura que se pretende superar”. Se recordaba que la amnistia era
total para el pueblo vasco, dada la combinacion de fechas e intencionalidades que se
recogian en el articulo primero del texto y la referencia al extrafiamiento en el articulo
tercero. Se considerd que la amnistia laboral era una gran conquista. Como aspecto
negativo, se indicaba el articulo sexto, sobre penas accesorias de separacion del ser-
vicio o pérdida de empleo de los militares, que no eran alcanzadas por la amnistia.
Como otros intervinientes, el representante socialista sefiald que la amnistia debia
seguirse de la desaparicion de la legislacion restrictiva de derechos, del cese de la
discriminacion hacia la mujer y de las despenalizacion de los delitos que afecten a
las mujeres, en clara referencia al adulterio, y de la solucién a los problemas sociales
de los presos comunes y la revision de sus penas.

Desde las Minorias Vasca y Catalana, por boca de Arzallus, se insistié en que la
amnistia era el presupuesto inexcusable de la reconciliacion y la democracia y que
permitiria que no quedase ningun vasco en la carcel o en el exilio. Se subray6 la
necesidad de profundizar en el proceso democratizador después de la amnistia, con
un nuevo ordenamiento y el establecimiento de las libertades de expresion y asocia-
cion. Esta necesidad de, una vez aprobada la amnistia, modificar las leyes penales
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era un imperativo légico. Seria absurdo amnistiar determinados hechos politicos an-
teriores a la Ley de 1977, como podian ser los consistentes en el ejercicio de liberta-
des politicas, y que, sin embargo, se pudiesen perseguir con posterioridad a la misma
por seguir tipificados en el CP de 1973, entonces vigente. También se subrayaba que
era absurdo amnistiar el delito cometido por un individuo, como accién cubierta por
una asociacion o partido politico, si tras la amnistia se seguia persiguiendo la inte-
gracion en la asociacion®.

Defendio su voto particular de abstenciéon (no de Grupo) el diputado Letamendia,
de Euskadiko Ezquerra, por entender que la amnistia, presupuesto de la democracia,
debia alcanzar al momento de promulgacion de la Ley y no solo hasta el 15 de junio.
Sin embargo, debe indicarse que para algunos delitos la amnistia operaba hasta el 9
de octubre, tal como se ha analizado mas arriba. Se exigia la legalizacion de los par-
tidos y organizaciones todavia fuera de la ley, la sustitucion de las fuerzas del orden
franquistas, la desaparicion de los “delitos especialmente femeninos”, la ampliacion
de la amnistia laboral y la de los militares democratas.

Gomez de las Roces (Candidatura Aragonesa Independiente) justifico su voto par-
ticular de abstencion en los defectos de técnica juridica del texto, toda vez que no
definia correctamente los tipos penales, lo que acabaria trasladando a los Tribunales
una competencia que era del Legislativo.

El Grupo de Union de Centro Democratico apoyo el texto porque la amnistia era
el presupuesto de la democracia.

En el Diario de Sesiones se recoge el resultado de la votacion: “317 votos emiti-
dos; 296 afirmativos; 2 negativos; 18 abstenciones; y 1 nulo, que ha votado con dos
teclas. Esto esté claro”

Los 296 votos afirmativos correspondian a la UCD; al PSOE; al PCE; al PDC
(Pacto Democratico por Catalufia); al PNV; al PSP; a UC-DCC (Unién de Centro y
Democracia Cristiana Catalana); y a ERC.

Las 18 abstenciones correspondian, 16 a AP; 1 a EE (Euskadiko-Ezquerra); y 1 a
Candidatura Aragonesa Independiente de Centro.

En la votacion en el Senado, celebrada el mismo dia por la tarde, hubo 196 votos
a favor, 6 abstenciones y ninglin voto en contra.

Antes de acabar este apartado, conviene recordar que la amnistia de 1977 fue una
decision del Poder Legislativo —contando con un amplisimo apoyo politico- y no un
indulto dado por el Gobierno. Las Cortes que aprobaron esta Ley fueron elegidas
democraticamente. En ninglin caso puede considerarse la Ley de Amnistia como un
auto indulto dado por dictadores o genocidas para garantizar su impunidad; fue un
éxito de la oposicion democratica, a pesar de que debiese aceptarse que los militares
democratas no pudiesen reincorporarse a sus empleos y que la amnistia alcanzase a
los represores de la disidencia politica de los ultimos afios de la dictadura.

24 SANCHEZ-CUENCA RODRIGUEZ, 2014, p. 171.
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4. Ambito de aplicacion de la amnistia. Mecanismo de aplicacion de la amnis-
tia

4.1. La intencionalidad politica y el movil de restablecimiento de las libertades
puiblicas o de reivindicacion de las autonomias. Ambito temporal. El articulo
primero

En el Articulo primero de la ley se contemplan tres grupos de delitos en funcion
de los periodos en los que se cometieron:

1°) Todos los actos de intencionalidad politica, con cualquier resultado, incluso de
muerte, cometidos antes del 15 de diciembre de 1976. En esta fecha se celebro el
referéndum sobre el Proyecto de Ley para la Reforma Politica que recibié un apoyo
del 97,36% de los votantes.

2°) Todos los actos de intencionalidad politica, con cualquier resultado, incluso de
muerte, cometidos entre el 15 de diciembre de 1976 y el 15 de junio de 1977, si la
intencionalidad politica expresa, ademas, el movil de restablecimiento de las liberta-
des publicas o de reivindicacion de las autonomias. Este periodo de tiempo es el que
va desde el referéndum relativo a la Reforma Politica hasta las primeras elecciones
democraticas.

3°) Todos los actos de intencionalidad politica que expresen el mévil de restable-
cimiento de las libertades publicas o de reivindicacion de las autonomias, si no su-
ponen violencia grave contra la vida o la integridad de las personas, cometidos hasta
el 6 de octubre de 1977, es decir, hasta 6 dias antes de aprobarse la Ley de Amnistia.

A lavista de lo anterior, puede estudiarse la amnistia en tres periodos, con distintos
ambitos objetivos y distinta descripcion del elemento subjetivo exigido. Esos mo-
mentos estan determinados por acontecimientos politicos muy relevantes que permi-
ten individualizar la accion de la oposicion al franquismo, el alejamiento del régimen
dictatorial en la accion de gobierno, el camino hacia un sistema democratico y, final-
mente, la actuacion del primer Parlamento democratico. A continuacion, se analizan
los tres periodos.

1°) Como facilmente se observa, el mayor &mbito de aplicacion en cuanto a delitos
abarcados se corresponde con un periodo anterior a los primeros cambios politicos
tendentes a construir la democracia. Se trata de un periodo en el que rige el sistema
dictatorial, aun después de la muerte del dictador y no hay hechos —quiz4, si indicios-
que permitan afirmar que se pueda llegar a un cambio de régimen. En este caso se
incluye cualquier delito, incluso con resultado de muerte y solo se exige intenciona-
lidad politica, sin especificarse en modo alguno una concreta finalidad buscada por
esa intencionalidad —a diferencia de lo que ocurre para los dos siguientes periodos-.
Podriamos decir que, hasta el 15 de diciembre de 1976, la amnistia abarca cualquier
delito, aun los de sangre, siendo suficiente que se tratase de delito politico.

2°) Con igual ambito de delitos, pero entrando ya en el periodo de transicién —
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desde el referéndum a las elecciones democraticas-, se exige que la intencionalidad
politica contemple unos moviles especificos, concretamente, el restablecimiento de
las libertades o la reivindicacion de las autonomias, en paralelo al proceso de transi-
cioén que se iniciaba. Entre el 15 de diciembre de 1976 y el 15 de junio de 1977, la
amnistia abarca cualquier delito, incluidos los de sangre, exigiéndose que la inten-
cionalidad politica incluya uno de los moviles indicados. Dentro de este periodo se
produjeron los asesinatos de los abogados laboralistas de Atocha, concretamente, el
24 de enero de 1977. La amnistia no alcanzé a estos delitos porque faltaba en los
mismos el movil politico de restablecer las libertades publicas o alcanzar la autono-
mia, mas bien al contrario, estos atentados se enmarcaban en la linea de impedir el
proceso de transicion a la democracia.

3°) En el periodo que va desde las elecciones democraticas hasta la aprobacion de
la Ley de 1977, se excluyen de la amnistia los delitos que supongan grave violencia
contra la vida y la integridad de las personas. Se entiende que en este periodo ya hay
un cambio significativo, consecuencia de las primeras elecciones libres, por lo que
los mas graves atentados deben quedar fuera del olvido. Ademads, y como en el caso
anterior, se exige que la intencionalidad politica incluya el mévil de restablecimiento
de las libertades publicas o de reivindicacion de las autonomias.

En resumen, el mayor ambito de la amnistia se correspondia con la lejania de un
proceso a la democracia, reduciéndose ese ambito al acercarse la democracia.

La intencionalidad politica, sin mas o proyectada a los fines concretos referidos a
las libertades o a la autonomia, define el &mbito de aplicacion de la Ley, toda vez
que dandose esa intencionalidad se puede abarcar cualquier delito —al menos, en los
dos primeros momentos-, mientras que, si no se da esa intencionalidad, no hay delito,
por leve que sea que pueda ser amnistiado.

Para la STS 4096/1980, de 30 de diciembre (ECLI:ES:TS:1980:4096) por “movil
de restablecimiento de las libertades publicas, debe entenderse que tales libertades
se refieren al respeto a los derechos humanos, a la participacion del pueblo en tareas
publicas, al pluralismo y pluripartidismo, a la libertad de asociacién y de actuacion
politica, a la libertad sindical y al establecimiento de un régimen democratico asen-
tado en los tres poderes clasicos y presidido por unas Cortes representativas cuyos
Diputados o representantes sean elegidos por sufragio universal, directo y secreto”.
Se indica en esta resolucion que la Ley abarca “toda clase de delitos politicos, puros
o complejos, objetivos o subjetivos, de intencionalidad politica inmediata, proxima
o remota, inspirados en nobles ideales o en otros menos comprensibles para la gene-
ralidad, pacificos o de violencia inaudita, e incluso los conexos a todos los mencio-
nados”. La Sentencia se referia a la matanza de los abogados laboralistas de Atocha
de 24 de enero de 1977. Pretendian los procesados beneficiarse de la aplicacion de
la Ley de Amnistia, lo que fue rechazado en base a la idea de que no se trataba de
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delitos politicos, porque los procesados “no trataron nunca, con sus acciones, de res-
tablecer libertades publicas suprimidas o suspendidas por el régimen politico anterior
al actual, ni de propugnar o lograr la autonomia de los pueblos de Espafia”.

Por lo que se refiere a la reivindicacion de las autonomias, debemos entender que
se excluye la reivindicacion de la independencia de una parte del territorio como
movil que permite amnistiar los delitos ordenados a la consecucion de esa indepen-
dencia. Pero debe recordarse que este especifico mévil referido a la reclamacion de
un régimen autondmico no opera en el primer periodo de tiempo —el que va hasta
diciembre de 1976-, por lo que los delitos cometidos por ETA como forma de lograr
la independencia en ese periodo no estaban excluidos de la amnistia.

4.2. Los delitos especialmente mencionados en el Articulo segundo

En el Articulo segundo de la Ley se establece lo siguiente

“En todo caso estan comprendidos en la amnistia:

a) Los delitos de rebelion y sedicion, asi como los delitos y faltas cometidos con
ocasion o motivo de ellos, tipificados en el Codigo de Justicia Militar.

b) La objecion de conciencia a la prestacion del servido militar, por motivos éticos
o religiosos.

c) Los delitos de denegacion de auxilio a la Justicia por la negativa a revelar he-
chos de naturaleza politica, conocidos en el ejercicio profesional.

d) Los actos de expresion de opinion, realizados a través de prensa, imprenta o
cualquier otro medio de comunicacion.

e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades, funcionarios
y agentes del orden publico, con motivo u ocasion de la investigacion y persecucion
de los actos incluidos en esta Ley.

f) Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra
el ejercicio de los derechos de las personas”.

Lo primero que debe sefialarse respecto de los delitos enumerados en este precepto
es que los incluidos en las letras a) a d) no son delitos que no estén contemplados en
el articulo anterior; lo que ocurre es que aparecen especificados con su propio nom-
bre en este segundo precepto, pero abarcados en el dmbito del primero. Téngase en
cuenta que en el Articulo primero se describen actos en base a dos parametros: el
primero referido a la intencionalidad politica que los guiaba, en unos casos; a lo que
debia sumarse, en otros casos, el movil de reivindicar la autonomia o restablecer las
libertades publicas; y, el segundo, el periodo concreto en el que se habian realizado
dichos actos. No hay en el Articulo primero enumeracion de delitos concretos, de-
terminados por su nombre (aunque en uno de los periodos contemplados se excluyen
los actos de violencia grave contra la vida o la integridad). El Articulo segundo en
sus letras a) a d) solo especifica que los delitos que enumeran quedan amnistiados
(“En todo caso estan comprendidos en la amnistia...”) si responden a los elementos
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subjetivos y a los periodos de tiempo especificados en el articulo anterior (“Quedan
amnistiados...”).

Por lo que se refiere a los delitos de rebelion del Codigo de Justicia Militar, sobra
decir que no eran los delitos cometidos con el golpe de Estado de 1936, que nunca
fueron perseguidos y que, ademas, como se vera mas adelante, ya habian sido objeto
de gracia, invirtiéndose las cosas para llegar a considerar que rebeldes fueron los que
quedaron leales a la Republica y no los que se levantaron contra ella.

En cuanto a la sedicion, debe recordarse que se incurria en este delito en los casos
de huelgas de servicios publicos. La referencia a la negativa de los profesionales a
revelar hechos de naturaleza politica conocidos en el ejercicio de su profesion, a la
objecion de conciencia para el servicio militar y a la expresion de opiniones, proba-
blemente, responde al deseo de que, en todo caso, quedasen abarcados por la amnis-
tia, sin que se negase para ellos la concurrencia del elemento subjetivo exigido en el
Articulo primero -la intencionalidad politica-.

Distinto es el caso de las letras e) y f) del precepto. Estos delitos, cometidos por
funcionarios contra los derechos de las personas y en la persecucion de los hechos
amnistiados en la Ley, tienen distinto sentido y contexto que los hasta aqui analiza-
dos. No se trata en este caso de los hechos en los que incurri6 la oposicion al fran-
quismo, sino, muy al contrario, de los protagonizados por agentes del orden, autori-
dades o funcionarios que trabajaban al servicio del régimen franquista, al perseguir
y reprimir los actos de oposicion o rechazo al referido régimen. Es evidente que estos
delitos no estan cubiertos por la intencionalidad politica que se exige en al articulo
primero, ni por los especiales modviles de restablecimiento de las libertades publicas
o reivindicacion de la autonomia, ni se encorsetan en los tres periodos que dicen cual
es en cada caso el elemento subjetivo exigido. La razén por la que estos delitos no
se pueden explicar de la misma forma hay que buscarla en el modo en el que fueron
introducidos en el texto de la proposicion de Ley, cuestion a la que nos hemos refe-
rido mas arriba: esta amnistia para los represores fue el precio de la amnistia laboral
y sindical.

El tinico marco en el que deben encuadrarse estos delitos cometidos por funcio-
narios policiales o autoridades responsables del orden publico es “la persecucion de
los actos incluidos en esta Ley” o que se trate de “delitos contra el ejercicio de los
derechos de las personas”; dicho de otra manera, estamos ante el marco de la repre-
sion de la oposicion al régimen, lo que, obviamente, no encaja en los moviles de
restablecimiento de las libertades y reivindicacion de la autonomia, ni en la intencio-
nalidad politica que guiaba a esa oposicion.

La interpretacion que algunos hacen de estos dos apartados lleva a decir que la
Ley de Amnistia ha impedido el enjuiciamiento de los delitos cometidos durante la
Guerra Civil y los primeros afios de la dictadura. Sin embargo, tal como se viene
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afirmando en este trabajo y se explicitara mas adelante, tal interpretacién no es co-
rrecta. En la tesis que aqui se sostienen, los apartados e) y f) del Articulo segundo de
la Ley alcanzaban a los delitos cometidos por las autoridades y funcionarios al per-
seguir a la oposicion antifranquista y se sitian temporalmente en los ltimos afios
del franquismo. Solo en este sentido limitado puede afirmarse que la Ley contenia
una auto-amnistia: para ciertos delitos, cometidos por determinados autores y en un
momento concreto®®. Mas arriba nos hemos referido a como se introducen estos de-
litos en la proposicion de Ley de Amnistia.

4.3. La amnistia laboral (Articulos quinto y octavo). Los efectos de la amnistia y
los militares expulsados (Articulos sexto y séptimo)

Segun el Articulo quinto de la Ley “Estan comprendidas en esta Ley las infrac-
ciones de naturaleza laboral y sindical consistentes en actos que supongan el ejercicio
de derechos reconocidos a los trabajadores en normas y convenios internacionales
vigentes en la actualidad”. Se estd haciendo referencia a los derechos colectivos o
sindicales de los trabajadores que, no estando reconocidos en la legislacion fran-
quista, sin embargo, aparecen en textos internacionales, tales como la negociacion
colectiva o la huelga. La amnistia se podia aplicar en relacion a las resoluciones ju-
diciales y actos gubernativos o administrativos que acordaban despidos o limitacion
de derechos activos o pasivos, por hechos comprendidos en los Articulos primero -
delitos de intencionalidad politica- y quinto -infracciones laborales y sindicales- de
la Ley. Tales decisiones sancionadoras quedaban sin efecto como consecuencia de
la amnistia (Articulo octavo).

Especial relevancia tiene la cuestion de los militares de la Union Militar Demo-
cratica (UMD) que habian sido expulsados de las Fuerzas Armadas. Se trataba de
oficiales, no vinculados entre si por ninguna adscripcion politica, que en 1974 se
reunieron en la organizacion clandestina, buscando la democracia, un ejército mo-

25 Distinta opinién manifiesta CUERDA, al afirmar que, junto con la amnistia a los antifranquistas, se
incluye una autoamnistia para los franquistas y los miembros del Gobierno de la UCD (CUERDA RIEZU,
2016, p. 130), pues generaliza su afirmacion sin circunscribirla como se propone en el texto. Por su parte,
GARCIA ARAN considera que las dos amnistias contenidas en la Ley fueron asimétricas porque muchos de
los delitos cometidos por la oposicién democratica acabaron saliendo del Cédigo Penal, por suponer el ejerci-
cio de un derecho fundamental, mientras que los hechos cometidos por la policia o las autoridades del régimen
seguirian siendo delictivos; concluye la autora que la amnistia fue mas generosa para los franquistas que para
la oposicién al franquismo (GARCIA ARAN, 2009, p.189). En la opinién que aqui se mantiene, tal asimetria
no se corresponde con el nimero de personas que resultaron amnistiadas en los dos grupos de sujetos: muy
pocos entre los servidores del franquismo, a los que pocas causas se les abrieron, y muchos entre la oposicion
al franquismo y otros beneficiados por la amnistia, asi, miembros de ETA. Para TERRADILLOS BASOCO
la transicion fue impulsada por las fuerzas democraticas con la colaboracion de fuerzas vinculadas a la dicta-
dura, por lo que se renunci6 a la exigencia de responsabilidades penales (TERRADILLOS BASOCO, 2009,
p- 246). En todo caso, lo que nadie discute es que la amnistia era una reivindicacion de la oposicion democra-
tica a la dictadura.
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derno y profesional, rechazando cualquier intento golpista y la intervencion del ejér-
cito en la vida politica. Fueron condenados en 1976, por delito de conspiracion para
la rebelion militar, a penas de prision y a otras accesorias de baja definitiva y pérdida
de derechos adquiridos, salvo los pasivos que les correspondiesen.

La UMD se auto disolvi6 tras las primeras elecciones democraticas de junio de
1977. El alcance de la amnistia para estos militares fue uno de los temas mas contro-
vertidos de la proposicion de ley; las presiones de miembros del ejército para que no
se reintegrasen estos militares democratas fueron grandes y llevaron al resultado que
se plasmé en la Ley de 1977 (y antes en el Real Decreto Ley de Amnistia de 1976):
la amnistia alcanzaba a las penas privativas de libertad y suponia el mas amplio
reconocimiento de derechos pasivos, pero dejaba fuera las penas de separacion del
servicio o pérdida de empleo (Articulo sexto), lo que excepcionaba la regla general
de que la amnistia afectaba a las penas principales y a las accesorias. Conforme a
esta regla general, los funcionarios civiles separados si podian reintegrarse en sus
respectivos Cuerpos (Articulo séptimo). Debid esperarse a 1987 para que la Ley
24/1986, de 24 de diciembre, de Rehabilitacion de Militares Profesionales, les per-
mitiese recuperar sus empleos, con opcidon de reincorporarse al servicio activo, al
establecerse la rehabilitacion de las penas accesorias de separacion del servicio o
pérdida de empleo para los militares a los que se aplico la ley de Amnistia, que po-
dian pedir la reincorporacion a las Armas, Cuerpos o Institutos de los que fueron
separados.

4.4. Aplicacion de la Ley de Amnistia (Articulos noveno a once bis). No es lo
mismo delito amnistiable que delito amnistiado. La intervencion del Juez y
del Ministerio Fiscal. La autoamnistia del franquismo y el Derecho Penal del
régimen franquista

La efectividad de la amnistia no opera directamente por la existencia de la ley que
la contempla, sino que requiere un acto de intermediacion judicial que la declare para
un caso concreto, 0 sea, caso por caso, previa la comprobacion y declaracion de una
responsabilidad por actos ilicitos, sin la que la amnistia careceria de presupuesto. En
el sentido de lo que se acaba de afirmar, la propia Ley de Amnistia, en su Articulo
noveno dice que “La aplicacion de la amnistia, en cada caso, correspondera con ex-
clusividad a los jueces, Tribunales y autoridades judiciales correspondientes, quienes
adoptaran, de acuerdo con las leyes procesales en vigor y con caracter de urgencia,
las decisiones pertinentes en cumplimiento de esta Ley, cualquiera que sea el estado
de tramitacion del proceso y la jurisdiccion de que se trate”; anadiéndose en el apar-
tado tercero del mismo precepto que la aplicacion de la amnistia requiere audiencia
del Ministerio Fiscal.

En definitiva, aun en el caso de que se insista en sostener que la Ley de Amnistia
también era aplicable a los delitos cometidos por los rebeldes del 36 y en los primeros
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afios del franquismo, resulta que no se ha aplicado, que ningtn juez ha apreciado
responsabilidad penal en tales delitos y, tras escuchar al Fiscal, los ha declarado am-
nistiados, por lo que la amnistia ni existe, ni ha desplegado sus efectos, ni puede ser
tenida como un impedimento para una investigacion de los crimenes del franquismo.

Al margen de lo anterior, y sea cual sea la interpretacion que se quiera sostener,
lo que no parece admisible es la reaccion virulenta que se ha desatado contra la Ley
de Amnistia de 1977. Recordemos que no fue una autoamnistia del estilo de las que
se dieron a si mismos genocidas y dictadores en algunos paises garantizdndose la
impunidad de sus actos mientras estaban en el poder. Nuestra amnistia se aprueba
después de la muerte del dictador, en unas Cortes democraticas salidas de las elec-
ciones del 15 de junio de 1977, con el apoyo ya especificado mas arriba. Estos datos
deberian darnos alguna pista sobre cudl era el objetivo de la Ley y dejar claro que no
fue una ley de punto final elaborada por y para genocidas. Lo anterior no obsta para
reconocer que la Ley de Amnistia resulta aplicable a algunos delitos cometidos por
la policia o por sus responsables en la persecucion de las actividades de la oposicion
antifranquista en los ultimos anos de la dictadura. Esto ultimo es cierto -mas arriba
se ha explicado el origen de los apartados e) y f) del art. 2-, pero no autoriza a exten-
der la aplicacion de la amnistia a los crimenes de la guerra y la posguerra.

Es conveniente en este punto hacer una somera referencia a las amnistias del fran-
quismo y al Derecho Penal del régimen. Debe tenerse en cuenta que entre 1936 y
1939 hubo amnistias decretadas por el gobierno de Franco para favorecer a personas
que durante la Republica fueron sancionadas o condenadas por hechos delictivos que
suscitaban simpatia entre los rebeldes franquistas.

Asi, por Decreto de la Junta de Defensa Nacional, de 13 de septiembre de 1936,
se amnistio a los militares sancionados por la Republica por los hechos de 10 de
agosto de 1932, es decir por el fracasado golpe militar del general Sanjurjo y por
otros acaecidos en la guarnicion de Alcala de Henares en 1936. Esta amnistia ha sido
calificada de “amnistia por solidaridad entre concedente y beneficiarios, que tiene un
doble proposito de legitimar actividades amnistiadas y propias™?®.

Por otro lado, hay que recordar que la Ley franquista de 23 de septiembre de 1939
(BOE num. 2732, de 6 de septiembre de 1939), ya habia desplegado sus efectos de
eliminacion de la responsabilidad penal al entender no delictivos determinados he-
chos de actuacion politico-social cometidos desde el 14 de abril de 1931 hasta el 18
de julio de 1936, siempre que esa actuacion politico-social estuviese inspirada en los
mismos principios que llevaron al golpe de estado. Se impedia asi la persecucion
penal hasta el inicio de la Guerra Civil. En el articulo primero de esta Ley se estable-
cia lo siguiente: “Se consideraran no delictivos los hechos que hubieran sido objeto
de procedimiento criminal por haber sido calificados como constitutivos de cuales-
quiera los delitos contra la constitucion, contra el orden publico, infraccion de las

26 LINDE PANIAGUA, 1997, p. 87.
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Leyes de tenencia de armas y explosivos, homicidios, lesiones, dafios, amenazas y
coacciones y de cuantos con los mismos guarden conexion, ejecutados desde el ca-
torce de abril de mil novecientos treinta y uno hasta el dieciocho de julio de mil
novecientos treinta y seis, por personas respecto de las que conste de modo cierto su
ideologia coincidente con el Movimiento Nacional y siempre que aquellos hechos
que por su motivacion politico-social pudieran estimarse como protesta contra las
organizaciones y el gobierno que con su conducta justificaron el Alzamiento™?’.

No es dificil entender por qué, a la vista de lo anterior, se ha hablado de “amnistia
a la inversa™?3, al aplicarse a los vencedores y no a los vencidos. En realidad, no se
trataba de una amnistia o de un indulto, toda vez que la Ley lo que establecia era el
caracter “no delictivo” de los hechos que se habian tipificado previamente como de-
litos; tampoco era una derogacion general de la norma anterior. Era una derogacion
a la medida de quienes habian delinquido bajo cierta ideologia coincidente con la
que provoco el golpe de Estado e inspir6 el Movimiento Nacional. Era un Derecho
Penal de autor al revés que eximia de responsabilidad en funcion de la ideologia del
autor. Hubo mas normas entre 1936 y 1939 que contemplaban la amnistia para los
rebeldes militares que se alzaron contra la Republica y para los responsables de de-
litos politicos contra la Republica; también se decretaron amnistias para delitos mo-
netarios y fiscales. A la vez, se anulaban las amnistias concedidas en la zona repu-
blicana desde el 18 de julio de 1936, mediante Decreto de 30 de diciembre de 1939.

La inversion de la realidad fue mas allé: se consider6d que quienes se habian man-
tenido fieles a la Republica y habian defendido su legitimidad y su ordenamiento,
incurrian en delito de adhesion a la rebelidon, por mas que la rebelion la protagoniza-
ron los que se alzaron en armas contra la Republica.

Los rebeldes contra la Republica, que luego impusieron la dictadura con terror
nunca fueron juzgados, ni perseguidos, por lo que no necesitaban ninguna amnistia
para ganar su impunidad. Lo que ocurrié es que la victoria invirtié las cosas y se
consideraron rebeldes y sufrieron la represion los que habian actuado en apoyo del
gobierno legitimo. Esta “justicia al revés’™ se oper6 a través de una serie de normas
que permitian la represion de los vencidos, excluyendo la aplicacion del Codigo Pe-
nal coman*® y sometiendo a la jurisdiccion militar una serie de delitos que se expre-
saban como adhesion a la rebelion.

27 En el articulado de esta Ley se contemplaba, en funcion del momento procesal en que estuviesen las
actuaciones, el sobreseimiento libre, la cancelacion de antecedentes, la libertad de los acusados o el auto de
conclusion. En el caso de que no apareciesen probadas en el sumario las circunstancias descritas en el articulo
primero, pero si “vehementes indicios de concurrencia”, debian reclamarse los justificantes e informes “para
definir tanto la ideologia y conducta de las personas como la naturaleza y circunstancias del hecho”.

28 BARBERO SANTOS, 1977, p. 70.

2 FERRE OLIVE, 2011, p.111.

30 E1 CP de la Republica de 1932 no fue derogado en los primeros afios de la Dictadura, pero su aplicacion
se eludia al desplazarse los procedimientos al ambito militar. Hasta 1944 no se aprobo el CP de la Dictadura.
Sobre el Derecho Penal de la época ver, PORTILLA, 2009, pp. 5y ss.
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Esta inversion de las cosas se inicia con el Bando de 28 de julio de 1936, que
extiende el estado de guerra en todo el territorio y considera delito de rebelion las
conductas obstruccionistas de las acciones rebeldes, que quedan sometidas a proce-
dimiento sumarisimo en la jurisdiccion de guerra. El marco se completaba con la Ley
de Responsabilidades Politicas, de 9 de febrero de 1939 y con la Ley para la Repre-
sion de la Masoneria y el Comunismo, de 1 de marzo de 1940.

La Ley de Responsabilidades Politicas, declaraba que incurrian en responsabili-
dad politica los que, entre el 1 de octubre de 1934 y el 18 de julio de 1936, contribu-
yeron a crear o agravar la subversion del orden y los que, a partir de la segunda fecha,
“se hayan opuesto o se opongan al Movimiento Nacional con actos concretos o con
pasividad grave” (art. 1°). Notese que la Ley al definir la conducta establecia su pro-
pia retroactividad al aplicarse a momentos anteriores a su fecha. La respuesta que
daba esta Ley era de tipo econdmico y permitia la incautacion de los bienes de todo
el que no habia apoyado el golpe de estado, ademas de la ilegalizacion de los partidos
politicos y los sindicatos opuestos al alzamiento (art. 2°)*!, lo que suponia la pérdida
de cualquier derecho y la incautacidon de todos sus bienes, que pasaban al Estado.
También se contemplaban inhabilitaciones, pérdida de la nacionalidad y alejamien-
tos. En el art. 4° se especificaban las concretas conductas que daban lugar a respon-
sabilidad politica con tal detalle que podian alcanzar a cualquiera que no hubiese
participado activamente en el levantamiento rebelde o que no actuase dentro del Mo-
vimiento. Asi, se hacia referencia, entre otras situaciones, a “Haber sido o ser con-
denado por la jurisdiccion militar por alguno de los delitos de rebelion, adhesion,
auxilio, provocacion, induccion o excitacion a la misma, o por los de traicion en
virtud de causa criminal seguida con motivo del Glorioso Movimiento Nacional”;
direccion o pertenencia a los partidos y sindicatos ilegalizados o significarse a su
favor; haber desempenado cargos politicos de confianza en el gobierno del Frente
Popular; “Haber convocado las elecciones para Diputados a Cortes del afio mil no-
vecientos treinta y seis”’; haber salido de Espafia después del golpe y no volver en
dos meses o haber cambiado de nacionalidad; etc.

Por lo que se refiere a la oposicion al Movimiento “con pasividad grave”, fue esta
prevision la que permitio represaliar a los que se agrupaban en el concepto de “tercera
Espafia”, es decir, aquellas personas que no apoyaron a ninguno de los dos bandos
contendientes, que no desplegaron actividad politica alguna, pero que por eso mismo
fueron reprimidos. La neutralidad o distancia del conflicto se equiparaba a la actua-
cion politica a favor de la Republica.

La Ley para la Represion de la Masoneria y el Comunismo, de 1 de marzo de

31'Se contemplaba expresamente la ilegalizacion de concretos partidos y organizaciones, entre otros, Iz-
quierda Republicana, Confederacion Nacional del Trabajo, Union General de Trabajadores, Partido Socialista
Obrero, Partido Comunista, partidos nacionalistas, todas las Logias masonicas “y cualesquiera otras entidades,
agrupaciones o partidos filiales o de analoga significacion a los expresados, previa declaracion oficial de ha-
llarse, como los anteriormente relacionados, fuera de ley”.
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1940, castigaba con pena de reclusion menor (o reclusion mayor por concurrencia de
agravantes) a los que pertenecian a “la masoneria, al comunismo y demas sociedades
clandestinas a que se refieren los articulos siguientes”. Se referia la Ley a “quienes
en tiempo anterior a la publicacion de esta Ley hayan pertenecido a la masoneria o
el comunismo”, dando un plazo de dos meses para que se retractasen; caso de no
hacerse, se aplicaban las penas contempladas en la Ley, con lo que se establecia su
aplicacion retroactiva’.

La normativa citada y la realidad de las cosas -nunca se investigd o sometio a
proceso penal a los actores del golpe de Estado y de la dictadura- demuestran que la
Ley de Amnistia de 1977 no se aplicaba a los responsables de la Guerra Civil porque
sus posibles responsabilidades nunca fueron investigadas, ni objeto de proceso penal
y se ocultaron con la inversion de papeles que se operd con la victoria. De hecho,
nunca se les persiguié y no necesitaban que una Ley de 1977 les otorgase amnistia
alguna.

5. Las peticiones de derogacion de la Ley de Amnistia. Amnistia y leyes de
punto final en la Justicia transicional. La irretroactividad de las disposicio-
nes desfavorables

Sea cual sea la opinidén que se mantenga sobre el ambito de aplicacion de la Ley
de Amnistia —para vencedores y vencidos, en general, o solo para la oposicidn anti-
franquista y para los que reprimieron los delitos amnistiados- lo que deberia ahora
revisarse es el valor de la peticion de derogacion de la Ley. Esta peticion se hace en
Espafia y fuera, por Naciones Unidas y organizaciones de derechos humanos ;De
qué serviria tal derogacion? ;Podrian abrirse causas contra los represores franquistas
que puedan quedar vivos? ;Realmente se quieren abrir causas contra sujetos de tan
avanzada edad?

Antes de dar respuesta a estas cuestiones y para ponerlas en contexto, conviene
recordar que la Ley de Amnistia fue “basicamente impulsada por sectores antifran-
quistas”, oponiéndose a la misma “los parlamentarios mas vinculados al régimen
franquista” y que la influencia de los casos ocurridos en Latinoamérica -leyes de
punto final y de autoamnistia de los dictadores- han descontextualizado el caso es-
pafiol®3.

La hipotética derogacion de la Ley no produciria ningin efecto verdaderamente
relevante; ademés como facilmente se comprende, una Ley de Amnistia opera hacia
el pasado, o sea, hacia las responsabilidades penales anteriores a la misma y no hacia
el futuro, por mas que sea después de su aprobacion cuando los Tribunales la hacen

32 Sobre esta Ley de Represion de la Masoneria y el Comunismo, ver con gran detalle, PORTILLA, 2009,

pp- 33 y ss.
33 MOLINERO, 2009, p. 46.
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entrar en juego. En la realidad, los efectos de la Ley se agotaron ya hace tiempo y se
proyectaron sobre distintas conductas realizadas hasta el 15 de diciembre de 1976, el
15 de junio de 1977 o el 6 de octubre de 1977 (Articulo primero).

En la doctrina se ha planteado si, una vez otorgada una medida de gracia, seria
posible retractarse de la misma, lo que equivaldria a volver a dar eficacia a la norma
penal o a sus consecuencias. En base al principio de irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras desfavorables o restrictivas de derechos —art. 9.3 de la Consti-
tucion- se considera que ni la retractacion del acto de concesion de la gracia, ni la
norma que pretendiese derogar la gracia son conformes al texto constitucional. En el
mismo sentido, el TEDH considera que la revocacion contradice la certeza legal y la
irretroactividad de la ley penal desfavorable.

La cuestion adquiere relevancia en Espafia en los ultimos afios a la vista de las
peticiones de que se derogue la Ley de Amnistia, pretendiendo con ello evitar el
impedimento para que los mas graves crimenes de la guerra y del franquismo puedan
juzgarse. Sobre esta pretension deben hacerse algunas consideraciones y puntualiza-
ciones:

1*) En la tesis que aqui se defiende, la Ley de Amnistia no era aplicable a los
delitos mas graves cometidos por el bando rebelde, toda vez que los mismos ya es-
taban amnistiados o prescritos, tal como se ha analizado més arriba y, en cualquier
caso, nunca fueron perseguidos. Al no existir una responsabilidad penal declarada
por un juez, no es posible hacer operar una amnistia. De aceptarse lo anterior, sobra-
ria el resto de la discusion.

2%) Aun considerandose que la Ley de 1977 alcanzaba a las graves violaciones de
derechos humanos perpetradas por el bando ganador -lo que aqui se rechaza-, deben
hacerse dos puntualizaciones.

La primera, ya enunciada mas arriba- se refiere a si es posible o no derogar una
ley de amnistia. En este punto suele distinguirse entre las genuinas amnistias, por
ejemplo, las que se dictan para permitir la reconciliacion tras una guerra o para hacer
viable el transito a la democracia después de una dictadura, y las llamadas autoam-
nistias o auto indultos, es decir, las que se dan a si mismos los vencedores, dictadores
o genocidas para garantizar su impunidad. Ejemplo de las primeras es la Ley de Am-
nistia espafiola de 1977; entre las segundas estan las leyes de punto final que se apro-
baron en algunos regimenes dictatoriales de Sudamérica, asi en Chile*® o en Argen-
tina.

3% CUERDA RIEZU, 2016, p. 134.

35 En relacion a Chile, MANALICH se refiere al Decreto Ley 2191, de 18 de abril de 1978 de la Junta
Militar chilena en el que se otorgaba una amnistia para los delitos cometidos durante el estado de sitio entre
1973 y 1978, calificandola —al menos respecto de algunos de los sujetos favorecidos- de auto-amnistia invalida
por carecer de las condiciones inmanentes que permiten fundar la validez de la amnistia, toda vez que el auto-
favorecimiento no puede alcanzarse con la amnistia; ello en base a la necesidad de la alteridad que requiere la
gracia. En cuanto a las soluciones a esta cuestion, sefiala el autor citado los distintos efectos que tendria una
derogacion del Decreto Ley frente a la declaracion de nulidad: “una ley de anulacion implicaria la declaracion
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Acabamos de ver que en el primer caso se cuestiona la posibilidad de derogacion
por razdn de la irretroactividad de las disposiciones penales desfavorables. Pero este
argumento debe ser explicado: la irretroactividad no impide la derogacion, sino la
aplicacion efectiva de la norma penal cuya eficacia se impidi6 con la amnistia y que
se quiere revivir o la aplicacién de una posible norma penal coetanea o posterior a la
ley de derogacion de la amnistia que vuelva a castigar los comportamientos amnis-
tiados.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta cudl es el efecto que se anuda a la derogacion
de una norma. Cuando se deroga una norma por otra posterior no desaparece la apli-
cacion que de la norma anterior se hizo, ni su realidad, ni su eficacia mientras estuvo
vigente, de manera que las situaciones reguladas conforme a la norma anterior se
mantienen con caracter general, con una sola excepcion: que se trate de normas san-
cionadoras y que la ley que deroga a la anterior sea mas favorable que la derogada y
por ello se aplique retroactivamente a la situacion anterior. Cuando se habla de de-
rogar la Ley de Amnistia ocurre exactamente lo contrario: la ley derogatoria de la
amnistia es, l6gicamente, desfavorable respecto de la ley que otorga la amnistia, por
lo que no cabria aplicarla retroactivamente.

Aunque no se acepte lo anterior, deben hacerse dos preguntas a los que piden la
derogacion de la Ley de Amnistia para poder juzgar a los rebeldes: ;creen que esa
derogacion no llevaria también a eliminar los efectos beneficiosos de la amnistia a la
oposicion antifranquista? ;como lograrian que el efecto derogatorio alcanzase a los
franquistas y no a los que lucharon por la democracia? En la tesis que aqui se sos-
tiene, no tiene sentido intentar dar respuesta a esas preguntas porque fallan los pre-
supuestos sobre los que se asientan; es decir, porque no es cierto que la Ley de Am-
nistia haya impedido el enjuiciamiento de los crimenes del bando rebelde?®.

de que el DL 2191 habria carecido de validez “desde el principio”, mientras que su mera derogacion dejaria
intacto el hecho de que el decreto-ley tuvo validez durante todo el tiempo de su vigencia”. Estos distintos
efectos de la derogacion y de la declaracion de nulidad parecen evidentes. Con todo, se plantea el autor que
una hipotética ley de derogacion del Decreto Ley de auto-amnistia podria incluir entre sus disposiciones una
que impidiese la aplicacion de la amnistia como ley mas favorable y sin que ello chocase contra el principio
de legalidad por entenderse contrario a la retroactividad desfavorable. La razon de lo anterior es que la amnistia
quedaria como ley penal intermedia, inaplicable una vez derogada, por lo que se aplicaria la primera ley ante-
rior a la amnistia (MANALICH, 2010, pp. 183 y ss. y 195y ss.). A este razonamiento se opone CUERDA
RIEZU con un argumento muy solido: la Ley 1 es la que castiga determinados hechos, la Ley 2 es la que los
declara amnistiados, la ley 3 es la que deroga la amnistia, pretendiendo revitalizar la posibilidad de castigo
conforme a la Ley 1 o conforme a una nueva regulacion y puede haber una Ley 4 que establezca la nueva
regulacion o revitalice la aplicacion de la Ley 1. Si el juez aplica la Ley 3 o la Ley 4, para castigar hechos
alcanzados por la amnistia, esta haciendo una aplicacion retroactiva de una Ley desfavorable y, con ello, vul-
nerandose la legalidad penal. Los efectos de la amnistia ya aplicada serian irreversibles para sus beneficiarios,
mientras que, para otros, a los que todavia no se les aplico y que se quieran someter a la Ley 3 o a la 4,
supondria un trato desigual (CUERDA RIEZU, 2016, pp. 136 y ss.). Esta argumentacion, que aqui se com-
parte, deberia tenerse en cuenta a la hora de plantearse la derogacion de la Ley Amnistia de 1977.

36 En el mismo sentido, se afirma que “En el caso espafiol, extender la amnistia hasta los mas graves cri-
menes de abuso de poder cometidos unilateralmente contra la poblacion estaria fuera del contexto en que se
aprobo la Ley de Amnistia” (TAMARIT SUMALLA, 2014, p. 61)
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Distinto seria plantearse una derogacion parcial, referida solo a los preceptos que
incluyen en el &mbito de la amnistia a los represores de la oposicion antifranquista y
no a estos opositores que actuaron con finalidad politica. Aun en este escenario de
derogacion selectiva, la consecuencia seria la misma: imposibilidad de aplicar retro-
activamente una norma desfavorable.

La segunda puntualizacion anunciada se refiere a qué efectos tendria una hipoté-
tica derogacion de la Ley de Amnistia. Ya se ha contestado: irretroactividad de la
derogacion, a lo que debe anadirse otro impedimento, concretamente, la prescrip-
cion.

Debemos ahora plantearnos otra cuestion, concretamente si el Derecho Interna-
cional impide las amnistias, pues se ha afirmado que asi es como argumento a favor
de la derogacion de la Ley de 1977. Pero tal afirmacion, hecha de forma absoluta, no
es correcta. En este sentido, indica CUERDA RIEZU que “en Derecho internacional
la amnistia no esta prohibida con caracter general sino solo con determinados limites
temporales, personales y materiales™’, y lo hace al plantearse, precisamente, si la
Ley de Amnistia de 1977 debe derogarse o no. Uno de esos limites es el que surge
de la diferenciacion ya aludida entre las auto-amnistias que se dan a si mismos los
genocidas o dictadores y las amnistias a las que se recurre en procesos de pacificacion
o transito a la democracia para conseguir la reconciliacion. El Derecho Internacional
se opone claramente a las primeras por entenderlas contrarias a los textos que consa-
gran los derechos a la verdad y a la investigacion de las graves violaciones de dere-
chos humanos, pero tratandose de las segundas, la oposicion no es tan contundente
bajo ciertas condiciones que podrian llevar a admitirlas. Entre esas condiciones se
suelen citar las siguientes: leyes de amnistia que, aun afectando a graves violaciones
de derechos humanos, buscan finalizar un conflicto armado o un régimen dictatorial
o posibilitar un proceso de reconciliacion nacional, pacificacion o transito a la de-
mocracia’®. El razonamiento que se hace es que en esos contextos la sola aplicacion
de la Justicia penal tradicional puede ser imposible o inconveniente, por lo que se
acude a la idea de la Justicia transicional que puede dar respuesta a las victimas por
varias vias, combinadas o descartandose algunas; asi, Comisiones de la Verdad, re-
paraciones, Tribunales nacionales o internacionales, justicia de género, apertura de
archivos, remodelacion del ejército y de los cuerpos policiales, construccion de me-
moria colectiva e individual, etc. En algunos procesos de transicion se ha buscado la
justicia, por encima de todo, aun arriesgando la pacificacion; en otros, se prioriza la
paz, la democracia o la reconciliacidn, incluyendo la amnistia; en otros, se persigue
la garantia de no repeticion de los hechos o la construccion de memoria y la repara-

37 CUERDA RIEZU, 2016, p. 172.

38 Sobre la admisibilidad y la realidad de estas amnistias, dentro de un proceso de Justicia Transicional,
puede verse el documento de la Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de Naciones Unidas,
2009.
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cioén. En ocasiones, la transicion busca un puente entre el pasado y el futuro, recha-
zando la idea de la ruptura, mientras que otras se quiere la ruptura con el pasado®.

6. La prescripcion del delito

A la cuestion de la irretroactividad de una posible revocacion de una amnistia
acabamos de referirnos en la hipotesis de que se optase por la derogacion de la Ley
de Amnistia, hipdtesis que aqui se rechaza, no solo por razones juridicas relacionadas
con la irretroactividad, sino también, por razones politicas que tienen en cuenta quié-
nes querian y quiénes apoyaron la Ley de 1977.

Cuestion distinta es la de la prescripcion de los delitos cometidos durante la Gue-
rra Civil y la postguerra. En la opinién que aqui se sostiene esos delitos estan pres-
critos y por ello, con o sin amnistia, no pueden perseguirse. Por tanto, una hipotética
derogacion de la Ley de Amnistia no serviria para nada. En opiniéon de CUERDA, la
derogacion de la Ley de Amnistia para posibilitar el enjuiciamiento de los rebeldes
es un “topico™ por las siguientes razones: los efectos de la Ley de Amnistia ya se
han agotado; la mayoria de los casos no fueron juzgados o instruidos; la posible de-
rogacion no daria vida a responsabilidades ya amnistiadas por impedirlo la irretroac-
tividad, senalando que la STEDH de 23 septiembre 2008 —caso Lexa contra Eslova-
quia- rechaza la revocacion de una amnistia por razones de irretroactividad y certeza
legal.

Cierto es que la posibilidad de derogar la Ley de Amnistia o alguno de sus pre-
ceptos se ha sugerido desde instancias internacionales como via para acabar con la
impunidad de los crimenes cometidos durante la guerra y después, una vez instaurado
el régimen dictatorial, acompafidndose esta peticion con la idea de que los delitos de
lesa humanidad y genocidio son no amnistiables e imprescriptibles. Creo que estas
peticiones, no solo ignoran el &mbito de aplicacion de la Ley de Amnistia, para darle
un alcance que no tiene, sino que, ademads, no tienen en cuenta la existencia de otros
institutos juridicos como la prescripcion o la irretroactividad, tal como deben inter-
pretarse y aplicarse conforme al Derecho espaiiol.

Sobre lo anterior, ya hemos indicado que la amnistia no puede revocarse y que,
aunque se hiciese, los efectos de la derogacion serian irretroactivos. Ademads, como
se viene sosteniendo, la Ley de 1977 no abarca los delitos que constituyeron graves
violaciones de los derechos humanos durante la guerra y la postguerra.

Por lo que se refiere a la prescripcion de los delitos cometidos durante la guerra 'y
en la postguerra, deben hacerse algunas consideraciones. La prescripcion se somete
al principio de legalidad, lo que supone que la misma se rige por la regulacion vigente
en el momento de cometerse el delito y solo puede aplicarse una normativa posterior

3 MANJON-CABEZA, 2012, p. 4.
40 CUERDA RIEZU, 2016, pp. 179y ss.
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si es mas favorable. Por tanto, para saber cuando prescribian esas graves violaciones
de los derechos humanos, tenemos que estar a los Codigos vigentes en el momento
de cometerse los delitos. El Codigo de 1932, vigente hasta 1944, establecia como
plazo maximo de prescripcion para los delitos mas graves el de 15 afios, cuando se
trataba de penas de reclusion (art. 116). E1 Codigo Penal de 1944 contemplaba en su
art. 113 un plazo de prescripcion maximo de 20 afios para los delitos castigados con
pena de muerte o reclusion mayor. Ninguno de los dos textos conocia los delitos de
lesa humanidad o genocidio, por lo que no podian ligar a ellos ninguna regla de im-
prescriptibilidad.

7. Analisis de las resoluciones judiciales espafiolas

7.1. La STS 101/2012, de 27 de febrero. Generalizacion de su doctrina

La STS 101/2012, 27 febrero (ECLI:ES:TS:2012:813) absolvio al juez Garzon del
delito de prevaricacion del que se le acusaba en relacion con sus investigaciones
como instructor de la causa referida a posibles responsabilidades penales de ciertos
actores de la dictadura franquista*'. La Sentencia consideré que no habia prevari-
cado, sino que se habia equivocado en su interpretacion de ciertas normas y dictd
una doctrina tendente a evitar esa equivocacion en cualquier otra investigacion fu-
tura. Asi, se afirma que la pretension de encontrar, identificar y exhumar cuerpos de
los desaparecidos y los “juicios de la verdad” no pueden ser atendidos porque se sabe
“que no es posible que el proceso concluya con la declaracion de culpabilidad de una
persona, al concurrir una causa de extincion de la responsabilidad penal, muerte,
prescripcion o amnistia (Ley de Amnistia de 1977). Por lo tanto, en estos casos, los
denominados juicios de la verdad pretenden una reconstruccion parcial de unos he-
chos, sin intervencion del imputado”.

En lo que aqui importa, nos fijamos en las causas de extincion de la responsabili-
dad alegadas, o sea, muerte, prescripcion y amnistia. Respecto de la primera, no hay
nada que objetar. Tratandose de la amnistia, la Sentencia la cita, pero no puede darla
por aplicada, por las siguientes razones: en la fase de instruccion en que se encon-
traba la causa no se habia establecido una concreta responsabilidad para concretos
autores que permitiese anticipar la amnistia mediante un auto de sobreseimiento; por
ello el juez no pudo aplicar la amnistia, ni dar entrada en el procedimiento al Minis-
terio Fiscal sobre el particular; la Ley de Amnistia no era aplicable a los hechos acae-
cidos durante la guerra y la dictadura, concretamente, a las desapariciones forzadas.

En definitiva, la alegacion de la Ley de Amnistia en el caso Garzon, como impe-
dimento para la investigacion, es solo una “trampa” de la resolucion, pues nunca

4! Sobre los argumentos que se manejaron en la instruccion y el final de esta, ver TAMARIT, 2012, pp. 74
y ss.
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oper6 la amnistia de 1977 para las desapariciones forzadas atribuibles a los rebeldes
y a los integrantes del régimen dictatorial. Creo que esa “trampa” tenia como finali-
dad provocar una fisura dentro del movimiento memorialista a proposito de la Ley
de Amnistia. De hecho, en la Sentencia hay varias afirmaciones dirigidas a ese mo-
vimiento, totalmente innecesarias para determinar si el juez prevaricoé o no lo hizo.
Asi, que “los juicios de la verdad” no son objeto del procedimiento; “que la memoria
no se recupera en un juzgado”; que “el derecho a conocer la verdad historica no
forma parte del proceso penal”.

Complemento imprescindible para conocer el alcance de esta Sentencia 101/2012
es el ATS de 28 marzo 2012 (ECLI:ES:TS:2012:3009A) por el que se resuelve, con
gran retraso, una cuestion de competencia anterior al dictado de la Sentencia*’. La
importancia de este Auto esta en que quiere establecer de futuro la imposibilidad de
que se haga una interpretacion distinta a la contenida en la Sentencia cuando se trate
del hallazgo de restos humanos. Se afirma en el Auto que “en presencia de indicios
objetivables de la existencia de restos de posibles victimas de delitos susceptibles de
localizaciéon —salvo cuando de la propia noticia contenida en la denuncia o querella
se derive la inexistencia de responsabilidad penal actualmente exigible— pueda ins-
tarse del Juez de Instruccién competente segun el art. 14,2 Lecrim, la practica de las
diligencias dirigidas a datar aquellas acciones criminales y, si fuera necesario, a la
identificacion de los afectados, para proceder luego, consecuentemente, en derecho”.

Lo importante del parrafo transcrito es la afirmacion de que la localizacion de
cuerpos de posibles victimas de delito contemplada en la LECRIM es posible, salvo
que se derive “la inexistencia de responsabilidad penal actualmente exigible”, lo que
debemos entender que ocurre si hay muerte del presunto responsable, prescripcion o
amnistia.

En definitiva, si los hechos y restos humanos a los que se refiere una denuncia o
querella estan vinculados a las atrocidades acaecidas durante la Guerra Civil y la
posguerra, entonces el Juez no debe actuar porque, seglin el Tribunal Supremo, en
esos casos se impone “la inexistencia de responsabilidad penal actualmente exigi-
ble”. Creo que la conclusion es inaceptable: una cosa es considerar que un delito esta
prescrito o amnistiado y otra impedir las diligencias de averiguacion ante la aparicion
de restos humanos que pueden y deben localizarse®.

Volvemos a la STS 101/2012, tratdndose de la prescripcion, es 16gico que se plan-
te¢ su concurrencia al tratarse de delitos que la instruccion databa entre 1936 y 1952
(habian pasado por tanto un minimo de 54 afios y un maximo de 70 afios entre la

42 En 2009 se plantean ante el TS dos cuestiones de competencia entre el Juzgado Central nimero 5 y los
Juzgados numero 3 de Granada y nimero 2 de San Lorenzo del Escorial. El TS, mediante Providencia de 26
de marzo de 2010, decide posponer la resolucion del conflicto a resultas de lo que pueda ocurrir en la causa
que se instruia contra el Juez Garzon; la razén que se quiere dar es la relacion entre el objeto de las cuestiones
y los hechos investigados con la causa penal.

# A este Auto me he referido en MANJON-CABEZA OLMEDA, 2012, p. 20y ss.
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instruccion y los hechos). La resolucion adoptd una de las posibles respuestas: que
se habia producido la prescripcion de los presuntos delitos de detencién ilegal con
desaparicion de las victimas* y esta respuesta es constante en otros casos que anali-
zaremos a continuacion (bebés robados y caso de Gerardo Iglesias), por mas que
puedan establecerse diferencias relevantes. El instructor habia considerado que al
tratarse de delitos permanentes, no habia transcurrido el plazo de prescripcidon y que,
en todo caso, se trataba de delitos no prescriptibles de acuerdo a las normas interna-
cionales (art. 1 de la Convencion sobre imprescriptibilidad de los Crimenes de Gue-
rra y de los Crimenes de humanidad, de 26 de noviembre de 1968; art. 8 de la Con-
vencion para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
de 20 de diciembre de 2006, ratificado por Espafia, el 27 de septiembre de 2007). La
respuesta del TS a los anteriores razonamientos fue doble. Por un lado, se recordd
que el delito de detencion ilegal sin dar razon del paradero no existia en el CP de
1932 y que fue introducido en el texto de 1944. Por otro lado, se entendid que si el
cuerpo de un desaparecido en 1936 se encontraba en 2006 —fecha en la que se inicia
la instruccidn-, no era verosimil pensar que estuvo detenido por 20 afios o0 mas. Por
otro lado, en ningun caso pudo acreditarse esta circunstancia y darla por valida seria
equivalente a sustraer el delito de las reglas de la prescripcion. Finalmente se consi-
der6 que la declaracion de imprescriptibilidad que se contiene en algunos Tratados
Internacionales no puede aplicarse retroactivamente.

Pero es cierto que puede sostenerse lo contrario, o sea, que no habia prescripcion
en el caso de los desaparecidos, ya sea por hacer jugar el Derecho Internacional y la
costumbre internacional, ya sea por entenderse que la prescripcion es un instituto
relevante por los efectos procesales que genera y, por tanto, sometida a la regla “fem-
pus regit actum”. Pero no es esta la tesis de los Tribunales y de gran parte de la
doctrina en Espana.

Tampoco encontraron respaldo algunas pretensiones de victimas de desaparicio-
nes forzadas en el TEDH. En su Sentencia de 27 de marzo de 2012 -caso Gutiérrez
Dorado y Dorado Ortiz contra Espaiia, 30141/09 Court (Third Section)- se inadmitid
la pretension de los descendientes del diputado del PSOE Dorado Luque -detenido y
desaparecido el 18 de julio de 1936%-, de que se declarase la vulneracion del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos porque Espafia habia faltado a su obligacion

4 La calificacion que se hizo durante la instruccion del Sumario por el juez instructor de la Audiencia
Nacional fue la de “un delito permanente de detencion ilegal, sin ofrecerse el paradero de la victima en el
marco de crimenes contra la humanidad, a los que afiadira delitos contra las personas y contra Altos Organis-
mos de la Nacion". Tras analizarse en instruccion los posibles impedimentos a su continuidad —prescripcion,
amnistia, muerte- y constatado el fallecimiento de los posibles responsables, el juez se declar6é incompetente,
indicando que debian actuar los jueces territoriales a los efectos de la localizacion de los cuerpos.

4 Los demandantes habian denunciado ante un Juzgado de Cordoba la desaparicion como delito de lesa
humanidad imprescriptible en 2006. El Juzgado afirmé que se trataba de un asesinato y que estaba prescrito.
La AP ratific6 la decision del Juzgado y el TC inadmiti6 a tramite el recurso de amparo en 2008.
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contemplada en el art. 2 de investigar una muerte ocurrida en circunstancias desco-
nocidas. La inadmisién se fundamento6 en que la muerte se habia producido 43 aiios
antes de la entrada en vigor del CEDH para Espafia, lo que impide que se aprecie una
“conexion fuerte” entre el hecho y la entrada en vigor del Convenio que el TEDH
exige. En definitiva, el paso del tiempo impedia acoger cualquier pretension de las
victimas del franquismo; idea que casa bien con la decision del TS que estamos co-
mentando*S,

Resta por referirnos a las consideraciones que la STS 101/2012 dedica a la amnis-
tia como posible impedimento de la instruccion del sumario sobre la Guerra Civil.
La polémica que parece entablarse entre los pasos que se dieron en la instruccion y
la respuesta del TS es, desde el punto de vista que aqui se sostiene, estéril por partir
de un error: que la Ley de Amnistia abarcase los crimenes del franquismo entre 1936
y 1955y, a partir de ahi, afirmar que son nulas las amnistias en delitos de lesa huma-
nidad o genocidio o, por lo contrario, eludir lo anterior porque los hechos del fran-
quismo no eran, conforme a Derecho espafiol, ni delitos de lesa humanidad, ni geno-
cidios, al entrar estas figuras en nuestro Cddigo muchos afios después. Estas
consideraciones estan de mas en el contexto en el que se produjeron porque la Ley
de Amnistia no es aplicable a tales hechos y nunca se persiguio a sus autores y nunca
se les aplicd ;O es que alguien sensatamente sostiene que la Ley de Amnistia se
aplicé a Franco o a sus generales?

Cuando la STS 101/2012 afirma que la instruccion de Garzon colisiona con la Ley
de Amnistia de 1977 y los preceptos reguladores de la prescripcion, se equivoca cla-
ramente en lo referido a la Ley de Amnistia y hace una de las interpretaciones posi-
bles respecto de la prescripcion.

En definitiva, reafirmamos que la investigacion y castigo de los crimenes de la
guerra y del franquismo, al menos hasta 1955, estdn impedidos por muerte, prescrip-
cién e irretroactividad; pero no por la Ley de Amnistia de 1977.

7.2. Los casos de los bebés robados

Se refieren estos casos a una serie de denuncias interpuestas en afios recientes -
alrededor de 2011- por la desaparicion de nifios recién nacidos en los afios 50 a 90,
informandose a sus madres que los nifios habian nacido sin vida o que habian muerto
al poco de nacer. Han sido varios los procedimientos iniciados como detencién ilegal
de un menor de edad, pero ninguno ha acabado con una condena al apreciarse la
prescripcion del delito, en todos los casos por Auto y en uno de ellos, por Sentencia.

Asi en el AAP Cadiz 180/12, 22 mayo (ECLI:ES:APCA:2012:519A), con refe-
rencia a resoluciones anteriores, se recuerda que la tesis asumida por distintas Au-
diencias sobre el dies a quo, a los efectos de prescripcion, es que la misma se cuenta

46 Sobre esta resolucion ver GIL GIL, 2012, pp. 1 y ss.
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a partir de que el menor haya cumplido los 18 afios*’. En el caso concreto se trataba
de una persona nacida en 1970, abriéndose las diligencias en 2011, o sea, 41 afios
después y 23 afios después de alcanzarse la mayoria de edad, por lo que se entiende
prescrito el delito. La tesis mantenida por la apelacion y por el Fiscal de que se trata
de un delito permanente de detencidn sin dar razon del paradero es contestada con el
argumento de que tal calificacion es artificiosa y que no se ha puesto de manifiesto
ni un solo caso de bebes robados que, ya mayores de edad, siga ilegalmente detenido.

Otros dos argumentos contestados en esta resolucion son los referidos a que esta-
riamos ante un delito de lesa humanidad imprescriptible o que, tratindose de bebés
robados, se podria apreciar un delito por la falsa inscripcion del fallecimiento del
bebé que seria imprescriptible, por tratarse de un delito permanente, hasta la rectifi-
cacion de la inscripcidon. A esta ultima alegacion se responde que, de existir tal ins-
cripcion falsa, la misma seria un delito de consumacion instantanea, aun con efectos
permanentes, en el que el dies a quo es el de la inscripcion en el Registro.

En lo que se refiere a la alegacion de que estamos ante un delito de lesa humanidad
imprescriptible, el Auto trae a colacion la doctrina contenida en la STS 101/2012, ya
analizada, cuando afirma que la imprescriptibilidad contemplada en Tratados ratifi-
cados por Espafia no admite aplicacion retroactiva.

Detras de este ultimo razonamiento esta la discusion de la naturaleza de la pres-
cripcion —ya apuntada mas arriba-, entendiéndose que es un instituto de derecho sus-
tantivo que afecta a la teoria juridica del delito, al permitir la extincion de la respon-
sabilidad penal y que por ello debe verse alcanzada por la irretroactividad de las
disposiciones favorables, frente a la tesis que subraya la naturaleza procesal de la
prescripcion, que llevaria a someterla a la ley vigente en el momento de su conside-
racion, aun siendo desfavorable respecto de la que estuvo en vigor en el momento de
realizacion de la conducta®®. El Auto opta por la primera posicion siguiendo la doc-
trina del TS reproducida.

La tesis de que las responsabilidades derivadas de los casos de bebés robados es-
taban prescritas se repite en varios Autos de distintas Audiencias. En el mismo sen-
tido, la Circular FGE 2/2012 afirma que las sustracciones de recién nacidos no pue-
den ser englobadas en ninguna de las categorias existentes de delitos imprescriptibles
(art.131.4 CP y Circular FGE 1/2005) y que los hechos cometidos bajo la vigencia
del CP 1944 deben ser enjuiciados conforme al CP 1995, como norma mas favorable,
cuando el mismo conduce a tenerlos por prescritos®.

Debe hacerse referencia a la SAP Madrid 640/2018, 27 septiembre

47 Se citan en este Auto otras resoluciones judiciales en el mismo sentido.

48 Sobre esta discusion, ver por todos PEDREIRA GONZALEZ, 2004, pp. 79 y ss. La STS 421/2004, 30
marzo (ECLI:ES:TS:2004:2176) recuerda que "Reiterada jurisprudencia de esta Sala ha reconocido, por lo
que ahora importa, la naturaleza sustantiva de la prescripcion y la posibilidad de ser apreciada de oficio en
cualquier instancia de la causa en cuanto se manifiesten con claridad los requisitos que la definen y condicio-

nan”.
4 Por otro lado, se indica que las Diligencias de investigacion del Fiscal no interrumpen la prescripcion.
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(ECLI:EES:APM:2018:12341), en la que se absuelve a un médico por la desaparicion
de un bebé, acusado de delito de detencion ilegal, suposicion de parto y falsedad en
documento oficial, a pesar de darse por probada su autoria, por las siguientes razones:
es de aplicacion el CP de 1995, al ser mas favorable que el vigente en el momento
de comision de los hechos; el delito de detencion ilegal es el mas grave, por lo que
debe estarse a su plazo de prescripcion, que es de 10 afios conforme al art. 131.4; el
dies a quo corresponde al dia en que la victima alcanza su mayoria de edad y no al
dia en el que conoce o sospecha que es un bebé robado (por mas que en el concreto
caso analizado, ambos dias coincidieron); y, finalmente, no cabe hacer aplicacion
retroactiva desfavorable de normas que aprecien la imprescriptibilidad de una con-
ducta, cuando la misma no lo era imprescriptible con anterioridad. Se concluye que
la victima alcanzo la mayoria de edad en 1987, la denuncia se interpuso en 2012y,
por tanto, se habia producido la prescripcion por el transcurso de 10 afios.

A la vista de todo lo anterior, parece claro que los Tribunales y la Fiscalia consi-
deran que los delitos cometidos en los casos de robos de bebés estan prescritos, que
tal prescripcion se debe regir por la normativa que sea mas favorable y permita afir-
mar dicha prescripcion y que no es posible aplicar retroactivamente ninguna dispo-
sicion que establezca la imprescriptibilidad de un delito.

Estas mismas razones son las que llevan a considerar prescritos los delitos come-
tidos durante la Guerra Civil y la postguerra.

7.3. ELATC 80/2021, de 15 de septiembre, en el caso de Gerardo Iglesias

Distinto es el caso del dirigente politico Gerardo Iglesias por lo que debe anali-
zarse su resolucion. Por Autos de un Juzgado y de la AP Oviedo de 2018 se inadmiti6
a tramite la querella del Sr. Iglesias por presunto delito de lesa humanidad, en con-
curso real con delitos de lesiones o, subsidiariamente, lesiones causadas por tortura,
por hechos ocurridos en los afios 1964, 1967 y 1974, en tres detenciones derivadas
de la condicion del querellante de miembro del Partido Comunista y del sindicato
Comisiones Obreras, senalandose como responsable a un funcionario policial de la
Brigada Politico Social, en el marco de la persecucion a los entonces disidentes po-
liticos de la dictadura. En los dos Autos de inadmision a tramite de la querella se
argumenta que el delito del art. 607 bis CP se introduce en 2003, por lo que no cabe
aplicacion retroactiva del mismo y que las lesiones por tortura estan prescritas al
haber transcurrido 44 afios desde la ultima conducta relevante de 1974.

Se interpone recurso de amparo contra ambos Autos por vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva, en base a tres razonamientos:

1°) El Estado tiene la obligacion de investigar en base al art. 5 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional, vigente desde 2002, teniendo en cuenta que esa obligacion
ya se contenia con anterioridad en la costumbre internacional y en los principios ge-
nerales del Derecho Internacional.
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2°) Los crimenes de guerra y los de lesa humanidad son imprescriptibles conforme
a las Convenciones aplicables.

3°) No es aplicable la Ley de Amnistia a la vista de las criticas que la misma ha
recibido en el contexto internacional por considerarse que es un obstaculo para el
enjuiciamiento de grandes violaciones de los derechos humanos, rechazdndose las
consideraciones de la STS de 27 de febrero de 2012 (a la que ya nos hemos referido
mas arriba).

La respuesta del TC se recoge en el Auto del Pleno 80/2021, 15 septiembre, por
el que se inadmite el recurso. Como cuestiones relevantes se refiere el TC a las si-
guientes:

1*) La demanda planteada tiene gran interés juridico y trascendencia constitucio-
nal porque forma parte de una serie de reclamaciones que tienen en comun la exis-
tencia de decisiones judiciales de no investigar los hechos ocurridos durante la Gue-
rra Civil y la dictadura de Franco (STS 101/2012, de 27 de febrero -caso Garzon- y
ATS de 28 de marzo de 2012 -competencia en la investigacion de las fosas de la
Guerra Civil y el franquismo- ya analizados).

2%) Ese interés aconseja el dictado de un Auto -y no, una providencia de inadmi-
sion- para poder explicitar los motivos de la inadmision, con la consiguiente relevan-
cia y aplicacion en otros asuntos similares.

3*) El derecho a la tutela judicial efectiva, como derecho de acceso a la jurisdic-
cién mediante el ejercicio de la accion penal, se satisface con una resolucion fundada
en Derecho y no incluye el derecho a obtener una condena y a que se imponga una
pena.

4") Se recuerda el contenido del principio de legalidad (lex scripta, previa y certa)
y se afirma que el derecho consuetudinario internacional es una fuente insuficiente
para satisfacer las exigencias del principio de legalidad. Ademas, se sefiala que el art.
607 bis CP no existia en el momento de cometerse los hechos objeto de la querella®.
La imposibilidad de tener ese derecho consuetudinario como fuente de delitos y pe-
nas, impide que se acepten algunas de las consecuencias que se establecian en ese
contexto internacional referidas a la amnistia o a la imprescriptibilidad.

5%) En relacion al delito de tortura y a las lesiones, se acepta el razonamiento de
los Autos impugnados en el sentido de que se habia producido la prescripcion, in-
cluso, en relacion con los hechos de 1974, sin aceptarse la configuracion de la tortura
como crimen imprescriptible conforme a la costumbre internacional®’.

6*) Sobre la prescripcion se afirma su naturaleza material y, con ello, la irretroac-
tividad de lo desfavorable.

50'Se afirma en el Auto que no hay norma internacional que autorice a entender que existiera, cuando se
cometieron los hechos una descripcion tipica que permita condenar conforme al art. 25.1 CE.

51'Se indica en el Auto que la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de 1984, no contiene la prevision de imprescriptibilidad.
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7*) Sobre la obligacion de persecucion penal y el deber de investigar que se con-
templan en algunos textos internacionales, indica el TC que dichos textos establecen
la imprescriptibilidad y la prohibicion de la amnistia. Por lo que se refiere al Estatuto
de la Corte Penal Internacional de 1998, se argumenta que, si bien contiene una de-
claracién de imprescriptibilidad en el art. 29, esa norma solo opera pro futuro y en
los delitos de su competencia, sin que impida la amnistia de forma absoluta. Por otro
lado, se afirma que el TEDH no establece una obligacion de persecucion que lleve a
considerar contrarias al Convenio las resoluciones judiciales objeto del recurso de
amparo2,

8") Se concluye que no hay un criterio unanime respecto de la obligacion de in-
vestigar y que no puede imponerse la investigacion y la pena cuando haya causas de
extincion de la responsabilidad.

En el ATC no se intenta manejar el argumento de la Ley de Amnistia como impe-
dimento de la persecucion de los hechos denunciados por el Sr. Iglesias. Toda su
argumentacion para inadmitir la pretension se basa, como se ha indicado, en tres
argumentos: imposibilidad de dar efectos retroactivos al art. 607 bis CP; imposibili-
dad de tener por fuente del Derecho Penal a la costumbre internacional; y afirmacion
de la prescripcion. El TC no considera necesario hacer ningiin razonamiento juridico
sobre la Ley de Amnistia, a pesar de que en la demanda de amparo se afirma su
inaplicabilidad y de que el AAP se refiri6 a ella, por mas que no la aplicase.

Deben puntualizarse los siguientes extremos:

1. Dada la inadmision a tramite de la querella en la AP y la inadmision del recurso
de amparo por el TC, no es posible afirmar la aplicacion de la Ley de Amnistia,
cuyo presupuesto ineludible es la previa declaracion de responsabilidad penal de
un sujeto concreto y por un tipo penal concreto, lo que no ocurre en casos de
inadmision. Como se ha indicado, el ATC no argumenta sobre la Ley de Amnis-
tia. Son la irretroactividad y la prescripcion los motivos de la inadmision, sin que
sea necesario en el momento procesal en que se estaba estudiar si la Ley de Am-
nistia era o no aplicable.

2. En contra de lo afirmado en el recurso, caso de haberse alcanzado la determina-
cioén de responsabilidad por las lesiones, sefialdndose a un posible responsable,
debiera plantearse la aplicacion de la Ley de Amnistia, en lo que se refiere a los
apartados e) y f) del articulo segundo: delitos y faltas cometidos por agentes del
orden con motivo u ocasion de la persecucion de actos amnistiados por la ley o
contra el ejercicio de los derechos de las personas. En efecto, las torturas policia-
les denunciadas se producen en el contexto de la persecucion policial de delitos
politicos amnistiados por la Ley de 1977, es decir, de actos perseguidos por la

52 E1 ATC analiza resoluciones de distintos Tribunales Internacionales en apoyatura de sus tesis. En lo que
se refiere al TEDH, recuerda distintas resoluciones de las que se deduce que el castigo penal no siempre es
requerido y no es posible concebirlo como un derecho de la victima. Lo que existe es un deber general de
evitar la impunidad que “se trata de una obligacion abstracta de medios, no concreta de resultados”.
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dictadura y que, después de la misma, expresan el ejercicio de derechos y liber-
tades. La Ley de 1977 extiende la amnistia a estos actos de la disidencia politica,
pero también a los delitos cometidos por la policia en la persecucion de esa disi-
dencia. Es esta extralimitacion o brutalidad policial la que quedaria cubierta por
la amnistia y no las graves violaciones de derechos humanos de la guerra y la
postguerra, tal como se defiende en este trabajo.

3. En este caso, en el que si se estaba ante delitos contemplados en la Ley de Am-
nistia como amnistiables, sin embargo, no se plante6 la aplicacioén de la gracia
porque la prescripcion impidié determinar la responsabilidad penal de autor con-
creto al inadmitirse a tramite la querella.

8. Ley de Memoria Democratica

La tramitacion y aprobacion de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, ha traido de vuelta el debate sobre la Ley de Amnistia, puesto que se
refiere a ella en el Preambulo, citdndola como uno de los hitos de la Transicion, y en
el articulado, con una mencién de tltima hora, impuesta por algunas de las sensibi-
lidades que, finalmente, apoyaron la Ley.

La referencia en el articulado es fruto de una enmienda pactada por PSOE y Uni-
das Podemos, pero que en su literalidad es interpretada de forma contraria por uno y
otro grupo. Para el PSOE esta enmienda no afecta a la Ley de Amnistia, por més que
se cite expresamente, mientras que Unidas Podemos considera que la enmienda per-
mitird juzgar los crimenes de la dictadura. Dicha mencion se contiene en el art. 2.3,
bajo el titulo de “Principios generales” con la siguiente diccion: “Todas las leyes del
Estado espaiiol, incluida la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, se interpre-
taran y aplicaran de conformidad con el Derecho internacional convencional y con-
suetudinario y, en particular, con el Derecho Internacional Humanitario, segin el
cual los crimenes de guerra, de lesa humanidad, genocidio y tortura tienen la consi-
deracion de imprescriptibles y no amnistiables”.

Este texto no aparecia en el Proyecto de Ley y, como se ha indicado, es fruto de
la negociacion parlamentaria. Llama la atencién que en una Ley se indique la forma
en la que debe interpretarse otra Ley muy anterior, la de Amnistia de 1977, cuya
aplicacion termind hace muchos afios. Debajo de esta indicacion esté la falsa creencia
de que hoy, lo que impide el enjuiciamiento de las acciones genocidas o de lesa hu-
manidad, es la Ley de Amnistia, lo que venimos negando a lo largo de este trabajo®,

53 En otro lugar me he referido a esta disposicion de la siguiente manera: “Esta Ley no era aplicable, ni se
aplico nunca, a los genocidios o crimenes de guerra de los que pudieran ser responsables los franquistas du-
rante la guerra y los primeros afios de la represion. Nunca nadie los persiguio y distintas disposiciones fran-
quistas les ampararon, de manera que no habia nada que amnistiar. Por tanto, estd de mas decir que una Ley
se interprete conforme a unos principios que pueden ser aplicados a ciertos delitos, cuando esos delitos no son
objeto de esa Ley. (Brindis al sol? Seguramente. Creo que esta disposicion no tiene ningln recorrido, por mas
que algunos quieran ver en ella un gran logro. El ministro de la Presidencia, al hilo de la aprobacion del nuevo
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olvidando que es la prescripcion, la irretroactividad de las disposiciones desfavora-
bles y un entendimiento estricto del principio de legalidad lo que impide ese enjui-
ciamiento (mas alld del dato referido, en la mayoria de los casos, de la muerte del
reo). Por tanto, este precepto es inutil, al menos, por dos razones:

1*) porque no puede obligar a la interpretacion que sefiala para conseguir el resul-
tado que busca -la imprescriptibilidad e imposibilidad de amnistia-; debiendo indi-
carse que hay otra interpretacion, que es la que hacen los Tribunales espanoles, tal
como se ha expuesto en estas paginas;

2%) con independencia de lo anterior, y aun admitiendo, como hipétesis, la viabi-
lidad de este art. 2.3 en lo que se refiere a delitos de genocidio y lesa humanidad,
resulta que la Ley de Amnistia no abarcaba tales delitos cometidos por los rebeldes
y durante la dictadura que, por ello, nunca fueron amnistiados.

El valor de la Ley de Memoria Democratica esta en otros puntos distintos al art.
2.3. Téngase en cuenta que esta Ley permite superar las insuficiencias de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se esta-
blecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil o la dictadura, conocida como Ley de Memoria historica. Sin dejar de
reconocer el valor que tuvo la Ley de 2007, sin embargo, debe sefialarse que en ella
habia temas fundamentales para la recuperacion o construccion de la Memoria que
estaban tratados de forma insatisfactoria. Asi, por referirnos solo a lo mas relevante,
podemos sefialar las siguientes cuestiones: los cuerpos no recuperados de fosas co-
munes o enterramientos desconocidos, el derecho a la investigacion y las resolucio-
nes judiciales o administrativas con las que se oper? la represion.

Empezando por los cuerpos desaparecidos, debe tenerse en cuenta que durante la
guerra y la dictadura fueron asesinadas mas de 100.000 personas®*, cuyos cuerpos
nunca fueron entregados a los familiares, ni recibieron sepultura conocida, no exis-
tiendo constancia documental de la muerte. La Ley de 2007 no contemplaba un de-
recho a la identificacion y recuperacion, no obligaba a los poderes publicos a buscar
todos los cuerpos diseminados por la geografia espanola victimas de asesinatos ex-
trajudiciales; se limitaba a conceder subvenciones para que los interesados procedie-
sen a la busqueda, pero se trataba de una cuestion privada y no se expresaba el interés
publico del Estado en encontrar y poner nombre a esos cuerpos. Esa subvencion no
daba vida al derecho que tienen los descendientes a recuperar los restos y a conocer

texto en el Congreso, ha afirmado que la Ley de Amnistia no seria derogada y que nada cambia en relacion
con la misma. Es evidente, pero esta bien decirlo por si alguien ha pensado lo contrario” (MANJON-CABEZA
OLMEDA, 2022).

54 La cifra de desaparecidos no es pacifica ni facil de determinar mientras sigan existiendo fosas comunes,
cunetas o vallas de cementerios no abiertas. Con todo, la mayoria de las fuentes se mueven a partir de 100.000
cuerpos. Suele decirse que Espaiia es el segundo pais con mas desaparecidos, siguiendo a Birmania o a Cam-
boya —uno de los dos seria el primero-. Pero tampoco esta afirmacion es admitida por todos. No hay cifras
oficiales, ni datos centralizados que eviten duplicidades o que partan del mismo concepto de “desaparecido”.
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la verdad. Ese derecho esta consagrado en la Convencion de Desapariciones Forza-
das de 2006 de la que Espana es parte obligada y la Ley de 2007 no alcanzaba a darle
cumplimiento en lo que se refiere a los desaparecidos de la guerra civil y de la dicta-
dura. Por otro lado, debe senalarse que, a partir de 2012, se merman considerable-
mente las posibilidades de la Ley, al ser privada del soporte administrativo y de los
fondos que se requerian para subvencionar las bisquedas™.

La Ley de Memoria Democratica de 2022 da una respuesta satisfactoria a la cues-
tion de los desaparecidos, toda vez que contempla la obligacion de la Administracion
General del Estado de proceder a la bisqueda, localizacién, exhumacion e identifi-
cacion de los cuerpos, apoyandose, entre otras medidas, en el Mapa integrado de
localizacion, en la autorizacion temporal de ocupacion de terrenos privados cuando
falte el consentimiento del titular, en el Banco de ADN y en la financiacion necesaria
(arts. 16 a 23); ademas, se indica que si los restos encontrados presentan indicios de
la comisién de un delito, se comunicard tal circunstancia al Ministerio Fiscal (art.
24). Naturalmente, dicha comunicacidon no supone que se garantice la persecucion
penal de los hechos, pues también se comunica cualquier hallazgo de restos, aun no
presentado indicios de tratarse de la victima de un delito (art. 22), entre otras cosas,
para que se proceda a la inscripcion del fallecimiento en el Registro Civil.

Realmente, es muy distinto subvencionar, en su caso, una busqueda privada de
restos, que obligar a la Administracion a hacerlo, dando asi respuesta al derecho de
los familiares a encontrar, identificar y recuperar los cuerpos contemplado en la Con-
vencion de Desapariciones Forzadas.

Especialmente relevante es el distinto tratamiento que dan las leyes de 2007 y
2022 a la cuestion de las resoluciones judiciales y administrativas que operaron la
represion. Para el primer texto estas resoluciones eran “injustas e ilegitimas”, con lo
que se expresaba un juicio politico sin ninguna consecuencia juridica, al no afectarse
la validez y existencia juridica de las referidas resoluciones. Se trataba de una gran
insuficiencia de la norma de 2007, que no se consigui6 paliar por la via de recursos
de revision que interpusieron algunos interesados contra sentencias condenatorias de
los tribunales de la dictadura. Es lo cierto que el recurso de revision es excepcional
y procede contra sentencias firmes cuando aparecen hechos nuevos, lo que, en reali-
dad, no ocurre cuando se cuestionan las resoluciones que actuaron la represion de la
dictadura. No se trata de hechos nuevos, sino de la necesidad de reparar a las personas
que fueron injustamente castigadas. A esta declaracion legal de que las resoluciones
fueron “injustas e ilegitimas” se refiere PORTILLA como “estéril y resignado ale-
gato sobre la ilegitimidad e injusticia de las sanciones sin entrar en el fondo del

55 En febrero de 2012 el Gobierno de Mariano Rajoy cerr6 la Oficina de Victimas de la Guerra Civil y la
Dictadura. Los Presupuestos Generales del Estado mantuvieron algunas partidas de subvenciones, pero supri-
mieron otras, hasta alcanzar la reduccion a un 60% en materia de Memoria Histdrica respecto a lo contemplado
en los anteriores presupuestos. A partir de ese momento, las posibilidades de la Ley de 2007 se adelgazaron
hasta hacerla de imposible aplicacion.
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asunto (nulidad)”®. Parecia evidente que la tinica solucion era una declaraciéon de
nulidad en una ley del Parlamento.

Esto es precisamente lo que ha hecho la Ley de 2022 que, en su art. 5 declara la
nulidad de las condenas o sanciones de 6rganos penales o administrativos por moti-
vos politicos, ideoldgicos, de conciencia o creencia religiosa; la nulidad de las con-
denas y sanciones del Tribunal Especial para la Represion de la Masoneria y el Co-
munismo, el Tribunal de Orden Publico y los Tribunales de Responsabilidades
Politicas y Consejos de Guerra constituidos por motivos politicos, ideologicos, de
conciencia o creencia religiosa; asi como de las condenas dictadas durante la dicta-
dura contra los que defendieron la legalidad republicana o pretendieron el restable-
cimiento de la democracia o vivir conforme a los derechos y libertades que hoy pro-
tege la Constitucion. La nulidad otorga el derecho a obtener una declaracion de
reconocimiento y reparacion personal, pero no sirve de base para deducir responsa-
bilidad patrimonial del Estado. La nulidad de las resoluciones represoras es, proba-
blemente, junto a la recuperacion de los cuerpos, la mayor aportacion de la Ley de
2022. Es una medida reparadora que, ademas, aporta algo fundamental a la construc-
cion de la verdad personal y colectiva, toda vez que priva de validez y realidad juri-
dica a las referidas resoluciones.

En lo que se refiere al derecho a la investigacion, la Ley establece un mecanismo
que podria ayudar a la construccion de la memoria; se trata del Fiscal de Sala de
Derechos Humanos y Memoria Democratica, al que se le atribuye “la investigacion
de los hechos que constituyan violaciones de Derecho Internacional de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, incluyendo los que tuvieron lu-
gar con ocasion del golpe de Estado, la Guerra y la Dictadura” (art. 28). A través de
esta figura, se garantiza “el derecho a la investigacion” y a “la obtencioén de una
declaracion judicial sobre la realidad y las circunstancias de hechos pasados deter-
minados relacionados con las victimas” (art. 29). Tampoco estas previsiones garan-
tizan la persecucion penal de los hechos, aunque, naturalmente, tampoco la impedi-
rian si se modificase la doctrina imperante en los tribunales espafioles sobre la
prescripcion o la irretroactividad. Lo que se posibilita con el derecho a la investiga-
cion es que exista un procedimiento judicial de establecimiento de la verdad, con el
impulso del Fiscal, lo que, hasta ahora negaba el Tribunal Supremo —como se ha
visto mds arriba- al vincular el derecho a la verdad con el derecho a la persecucion
penal de los hechos. En palabras de CASTRESANA “La inmensa mayoria de los
crimenes del franquismo no han sido nunca amnistiados, simplemente porque nunca
han sido investigados judicialmente. Esta podria ser la tarea mas importante del
nuevo Fiscal de Sala™’. Destacamos la primera afirmacion, en la linea de lo aqui
sostenido: los crimenes del franquismo no han sido amnistiados porque nunca fueron

56 PORTILLA, 2012, p. 506.
57T CASTRESANA, 2022.
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investigados por un juez y nunca se sefiald responsabilidad penal por ellos, lo que
supone la falta del presupuesto imprescindible de la amnistia, es decir, la declaracion
de responsabilidad. Respecto a la segunda afirmacion, entendemos que debe ser ma-
tizada en el sentido de que este Fiscal -no Fiscalia- no podra promover procedimien-
tos penales contra autores -si quedaren vivos- de las graves violaciones de derechos
humanos del franquismo. Su labor debera centrarse en investigar esas violaciones a
los efectos de colmar el derecho a la verdad y colaborar con las autoridades en la
busqueda de cuerpos todavia desaparecidos, lo que es mucho a la vista de la actual
situacion. Pero, nada de esto se convertira en condenas penales, sin que puedan al-
canzarse esas condenas con la declaracion interpretativa del art. 2.3.

La Ley de Amnistia no compromete ninguno de los pasos que deben darse para
construir memoria, buscar la verdad y seguir las acciones de reparacion. Lo que esta
impedido es la Justicia, en el entendimiento clasico de Justicia penal, pero ese impe-
dimento -como se ha visto- no es obra de la Ley de Amnistia, sino, fundamental-
mente, del paso del tiempo, mas de 86 aios desde que se inici6 el golpe de Estado.
Por su parte, la Ley de 2022 ni pone ni quita en esta cuestion del enjuiciamiento: ni
lo impide, ni lo propicia. El derecho a la investigacion podra favorecer el objetivo de
encontrar la verdad, pero en absoluto, es un derecho a la tutela judicial efectiva que
permita el enjuiciamiento penal y que colme las aspiraciones de Justicia; un enjui-
ciamiento y una Justicia a los que los Tribunales ya han cerrado la puerta en base a
la prescripcion y a la irretroactividad de las disposiciones desfavorables; es cierto
que cabria otra interpretacion, pero no es la que hacen nuestro Tribunales y no hay
atisbos de cambio jurisprudencial. Con todo, la Ley de Memoria Democratica de
2022 permitira llevar a cabo importantisimas actuaciones -las enumeradas y otras
mas-, al superar el insuficiente marco de la Ley de 52/2007, de Memoria historica,
ya derogada.

9. Conclusiones

La Ley de Amnistia de 1977 no ampara los mas graves atentados contra los dere-
chos humanos perpetrados durante la guerra civil y en los primeros anos de la dicta-
dura franquista, por mas que se afirme desde distintas posiciones y organismos in-
ternacionales. Con todo, aunque se insista en lo anterior, es lo cierto que la amnistia
de 1977 no se ha aplicado a ninguno de esos delitos, porque nunca han sido perse-
guidos, quedando algunos amnistiados previamente por normas emanadas del bando
rebelde a partir de 1936.

En el régimen fruto de la guerra se produjo una inversion de la realidad al consi-
derarse rebeldes a los que se habian mantenido fieles al gobierno legitimo y no a los
que habian incurrido en el delito de rebelion.
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Es imprescindible diferenciar entre delito amnistiable, o sea, susceptible de bene-
ficiarse de la amnistia, por caer dentro de su dmbito de aplicacion y, delito efectiva-
mente amnistiado. La aplicacion efectiva de la amnistia requiere, como presupuesto
ineludible, la previa declaracion de responsabilidad penal por parte de un juez en un
procedimiento en el que interviene el Ministerio Fiscal. Sin procedimiento penal di-
rigido contra un sujeto, en el que se establezca su posible o cierta responsabilidad
penal, no es posible entender que opera la amnistia, incluso, en los casos en los que
seria aplicable por tratarse de un supuesto descrito en su &mbito de aplicacion.

Esta Ley de 1977 era reclamada por la oposicion democratica al régimen fran-
quista; fue una de sus conquistas mas importantes, obteniendo la Ley el respaldo de
los grupos parlamentarios comunista, socialista, vasco-catalan, socialistas de Cata-
lufia, UCD y mixto; Alianza Popular se abstuvo. La proposicion -no proyecto- de ley
presentada fue fruto del consenso de los grupos citados y no recibié ninguna en-
mienda. El pacto fue posible porque, a cambio de la amnistia laboral que queria la
oposicion al régimen, se aceptd la amnistia de los funcionarios y agentes del orden
que persiguieron a la disidencia politica, ahora amnistiada, por los delitos en que
incurrieron en esa persecucion en los ultimos anos de la dictadura, lo que era deman-
dado por la UCD.

Las Cortes que aprobaron la Ley eran las salidas de las primeras elecciones demo-
craticas celebradas tras la muerte de Franco.

La Ley de Amnistia no fue una ley de punto final o autoamnistia de las que se dan
a si mismos dictadores o genocidas.

El Articulo segundo e) y f) no se refiere a los crimenes de la guerra y la postguerra.

La Ley de Amnistia cubre las insuficiencias de las anteriores normas de amnistia
¢ indulto, abarcando delitos con resultado de muerte, cometidos con intencionalidad
politica o bajo el movil del restablecimiento de las libertades o de reivindicacion de
la autonomia.

La imposibilidad de juzgar los crimenes de la guerra y la postguerra hay que bus-
carla en la prescripcion y en la irretroactividad de las disposiciones favorables y no,
en la Ley de Amnistia. En esta linea se han pronunciado los tribunales espaioles, por
mas que en alguna ocasion sefialen a la Ley de Amnistia como pretexto para no per-
seguir aquellos crimenes, pero sin llegar a hacer aplicacion de la Ley de 1977, que
requiere una previa declaracion de responsabilidad penal a la que no se llega por
actuar la prescripcion y la irretroactividad. Una hipotética derogacion de la Ley de
Amnistia no tendria el efecto de posibilitar tales enjuiciamientos y no afectaria a las
amnistias ya aplicadas.

Lamencidn incluida en el art. 2.3 de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democratica, referida a la interpretacion de la Ley de Amnistia, es un brindis al sol
y no modifica en nada la doctrina de los tribunales espaiioles que ha quedado descrita
(prescripcion, irretroactividad de las disposiciones desfavorables y principio estricto
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de legalidad). La Ley de 2022, sin embargo, permite dar respuesta adecuada a cues-
tiones tan relevantes como la recuperacion de los cuerpos, el derecho a la investiga-
cion y la nulidad de las resoluciones que actuaron la represion.
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