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1. Antecedentes

En fecha 12 de febrero de 2021 tuvo entrada en la Fiscalia General del Estado
la comunicacion del Sr. Secretario de Estado de Justicia remitiendo el texto del
Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica, solicitando informe del Consejo
Fiscal en el plazo improrrogable de treinta dias. El Anteproyecto de Ley se
acompana de la correspondiente Memoria de Analisis de Impacto Normativo.

E|! oficio justifica su remision en el cumplimiento de lo previsto en el art. 14.4 j)
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF).

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 14.4 j) EOMF, corresponde al Consejo
Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la
estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia constitucional que tiene por
mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés puablico tutelado por la ley, de oficio o
a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
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tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del interés social (art. 124 CE y
art. 1 EOMF). Para el cumplimiento de esta funcién, corresponde al Ministerio
Fiscal, entre otras, las funciones recogidas en el art. 3 del EOMF.

La remision genérica que el art. 14.4 j) EOMF hace a las funciones del
Ministerio fiscal en su conjunto permite actuar la competencia consultiva del
Consejo Fiscal en relacion a cualquier iniciativa legislativa o propuesta de
desarrollo reglamentario que materialmente alcance o afecte el ejercicio de uno
o varios de las funciones enumeradas en el art. 3 EOMF.

Ademas, la funcién consultiva de este érgano viene siendo interpretada en
términos amplios, habiéndose expresado en otras ocasiones el Consejo Fiscal
en el sentido de entender que, con arreglo al principio de colaboracién entre los
organos constitucionales, han de ser expresadas sus consideraciones sobre
aspectos que afecten a derechos y libertades fundamentales, asi como en
relacion a cuestiones de técnica legislativa o de orden terminolégico, y todo ello
con el fin de contribuir a mejorar la correccién de los textos normativos y, por
consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos judiciales en los que el
Ministerio Fiscal ejercita las funciones que legalmente tiene encomendadas.

La nueva Ley aparece guiada por el objetivo de «fomentar un discurso comun
basado en la defensa de la paz, el pluralismo y la condena de toda forma de
totalitarismo politico que ponga en riesgo el efectivo disfrute de los derechos y
libertades inherentes a la dignidad humana», como indica su Exposicion de
Motivos, y proporcionar una reparacion integral de las victimas mediante el
desarrollo de «las politicas de verdad, justicia, reparacién y garantias de no
repeticion que han sido objeto de las recomendaciones de los organismos
internacionales de derechos humanos al Estado».
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En el marco del derecho a la justicia de las victimas, el Anteproyecto promueve
la intervencién activa del fiscal en los procedimientos en materia de memoria
democrética y derechos humanos y prevé la creacion de una Fiscalia de Sala
para la investigacion de los hechos que constituyan violaciones de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, a la que atribuye
funciones de impulso de los procesos de busqueda de las victimas de los
hechos investigados en coordinacion con los o6rganos de las distintas
administraciones con competencias sobre la materia para lograr su debida
identificacién y localizacion, de modo que el texto propuesto afecta
directamente a la organizacion, estructura y funciones del Ministerio Fiscal.

En este sentido, el Anteproyecto sometido a informe incide en las funciones
atribuidas al Ministerio Fiscal de velar por el respeto a las instituciones
constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades puUblicas con
cuantas actuaciones exija su defensa (art. 3.3. EOMF); ejercitar las acciones
penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las ejercitadas por
otros, cuando proceda (art. 3.4 EOMF); intervenir en el proceso penal, instando
de la autoridad judicial la adopcion de las medidas cautelares que procedan y
la practica de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos
(art. 3.5 EOMF); tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o
social, en los procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca
la ley (art. 3.6 EOMF); intervenir en los procesos civiles que determine la ley
cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a
personas menores incapaces o desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinarios de representacion (art. 3.7 EOMF); y velar por la
proteccion procesal de las victimas y por la proteccion de testigos y peritos,
promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia
efectivas (art. 3.10 EOMF).

fge.secretaria.inspeccionfiscal@fiscal.es 91 3352129
C/ Fortuny, 4
22 JUL. 2021 12:22:02 Entrada: 143906 28010 - Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL

DEL ESTADO

Presidenta

Es por ello que la emision del presente informe se enmarca en las
competencias consultivas del Consejo Fiscal, expresa el parecer de dicho
organo colegiado sobre el Anteproyecto en aquellos aspectos vinculados a la
actuacion y funciones del Ministerio Fiscal y da cumplimiento al tramite
preceptivo previsto en la legislacion organica del Ministerio Fiscal.

2. Justificacion del Anteproyecto

E! Anteproyecto objeto de informe nace con el propésito de impulsar politicas
publicas de memoria democratica con un doble objetivo, segun se indica en la

Exposicion de Motivos:

Por un lado, pretende fomentar el conocimiento de las etapas
democraticas de nuestra historia y de todas aquellas figuras individuales y
movimientos colectivos que fueron construyendo los nexos de cultura
democrética que permitieron llegar a los acuerdos de la Constitucién de
1978, y al actual Estado Social y Democratico de Derecho para defender
los derechos de los esparioles, sus nacionalidades y regiones.

Por otro lado, esta Ley persigue preservar y mantener la memoria de las
victimas de la Guerra y la dictadura franquista, a través del conocimiento
de la verdad, como un derecho de las victimas, el establecimiento de la
justicia y fomento de la reparacién y el establecimiento de un deber de
memoria de los poderes publicos, para evitar la repeticion de cualquier
forma de violencia politica o totalitarismo.

El Anteproyecto persigue, pues, establecer el marco legislativo estatal que
permita la implementacion de medidas de rehabilitaciéon de la memoria de las
victimas y de reparacion de los dafios causados, fomentar la convivencia
pacifica y el continuo desarrollo de nuestra democracia y superar las
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deficiencias existentes en las politicas de memoria democratica hasta ahora
instauradas, en respuesta a las demandas del movimiento memorialista y de la
sociedad civil y en cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos

por Espana.

Como sefala la Exposicion de Motivos, con la llegada de la democracia
Espafia se sumé a todos los tratados internacionales de Derechos Humanos,
reconociendo a sus diferentes 6rganos; antes de la aprobacion de la propia
Constitucion, el 30 de abril de 1977, se ratificé el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, incorporando los mecanismos
y garantias para su proteccion; el 19 de octubre de 1987 se ratificd la
Convenciéon contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; asi como la Convencion Internacional para la proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas el 14 de julio de 2009.

De suma relevancia fue la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa del 17 de marzo de 2006, en la que se condenaban «las
graves violaciones de los Derechos Humanos cometidas en Espafa por el
régimen franquista», y que constituye el impulso definitivo para la adopcion de
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion
o violencia durante la guerra civil o la dictadura, conocida como Ley de
Memoria Histérica.

Numerosas comunidades auténomas han aprobado leyes de memoria histérica
y democratica o bien han desarrollado actuaciones de memoria «para atender
a las necesidades y culturas memoriales especificas de cada comunidad
auténomany.
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Tras la aprobacion de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, la perspectiva
internacional de los derechos humanos en relacidon con las victimas y las
graves violaciones de derechos humanos cometidos durante la guerra y la
dictadura franquista cobran gran relevancia, destacando los informes de 2014
del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias y del
Relator Especial para la verdad, justicia, reparacion y garantias de no
repeticion, Pablo de Greiff.

En sus observaciones y recomendaciones a Espaia coinciden en senalar la
necesidad de asumir las obligaciones internacionales mediante un claro
liderazgo y compromiso en la busqueda de personas desaparecidas durante la
guerra y la dictadura como obligacién de una politica de Estado integral,
coherente, permanente, cooperativa y colaborativa.

Ante el desarrollo del Derecho internacional de derechos humanos, el
fortalecimiento de los instrumentos juridicos internacionales relativos a la
proteccion de los derechos humanos y las recomendaciones de organismos
internacionales, el texto trata de «garantizar el derecho a la verdad de las
victimas de graves violaciones de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario, asi como las oportunas formas de reconocimiento y
reparacion, todo ello para profundizar en el objetivo original de fomentar la
convivencia pacifica y el continuo desarrollo de nuestra democracia», y en este
sentido, la iniciativa se valora positivamente.

3. Estructura y contenido

El Anteproyecto de Ley consta de sesenta y seis articulos distribuidos en cinco
Titulos, once disposiciones adicionales, una disposiciéon transitoria, una
disposicion derogatoria y nueve disposiciones finales.
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El Titulo preliminar, que contiene disposiciones generales, determina junto con
el objeto y finalidad de la Ley, los principios y valores democraticos en los que
asienta la misma que, segun indica la Exposicién de Motivos, busca fomentar,
promover y garantizar el conocimiento de la larga historia por las libertades y

democracia en Espania.

El Titulo |, sobre las victimas, define el concepto de victima a efectos de esta
ley, incluyendo a todas las victimas de acciones u omisiones que constituyan
violacién de los derechos humanos durante el periodo que abarca el golpe de
Estado de 18 de julio de 1936, la guerra y la dictadura, hasta la entrada en
vigor de la Constitucion Espafiola de 1978, asi como sus familiares. Se
establece asimismo que las victimas lo seran igualmente a los efectos de la
aplicacion del Estatuto de la victima del delito aprobado por Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito.

Se declara el caracter radicalmente nulo de todas las condenas y sanciones
producidas por razones politicas, ideolégicas, de conciencia o creencia
religiosa o de orientacién e identidad sexual durante la guerra y la dictadura y el
reconocimiento del derecho a obtener una declaracion de reparacion y
reconocimiento personal compatible con los demas derechos y medidas
reparadoras reconocidas en el Titulo y con el ejercicio de las acciones a que
hubiere lugar ante los tribunales de justicia.

El Titulo 11, sobre las politicas publicas integrales de memoria democratica, que
consta de cuatro capitulos, coloca a la Administracion General del Estado en la
posicion de garante de los derechos a la verdad, a la justicia y a una reparacion
integral de las victimas, obligada al desarrollo de las medidas de restitucion,
rehabilitacion y satisfaccion orientadas al restablecimiento de los derechos de
las victimas tanto en su dimension individual como colectiva, asi como al
desarrollo de medidas destinadas a evitar que las violaciones de derechos
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humanos que se produjeron durante el golpe de estado, la guerra y al dictadura
vuelvan a repetirse. Incluye la perspectiva de género con caracter transversal
a toda la Ley, haciendo especial reconocimiento del papel activo de las mujeres
en la vida intelectual y politica, en la promocion, avance y defensa de los
valores democraticos y los derechos fundamentales.

El Capitulo | de este Titulo, sobre el derecho de las victimas a la verdad, se
compone de dos secciones. La Seccién 12, sobre localizacién e identificacion
de personas desaparecidas, establece de manera expresa, siguiendo las
recomendaciones de distintos organismos internacionales en materia de
derechos humanos, que la busqueda de las personas desaparecidas durante la
guerra y la dictadura corresponde a la Administracion General del Estado, sin
perjuicio de las competencias de otras administraciones publicas relacionadas
con dicha actividad, estableciendo la colaboracion entre las mismas. Prevé la
confeccién de un mapa integrado de localizacion de personas desaparecidas
que comprenda todo el territorio espafiol, el régimen de autorizaciones
administrativas, un procedimiento para la localizaciéon, exhumacion e
identificacion de personas desaparecidas que sera objeto de desarrollo en los
protocolos correspondientes y la creacion del Banco Estatal de ADN de
Victimas de la Guerra y la Dictadura.

La Seccién 22, sobre los archivos y documentos de archivo y otros recursos de
informacién para la recuperacion de la memoria democratica, regula el acceso
a los fondos y archivos publicos y privados y la creacién de un censo de fondos
documentales para la memoria democratica, establece normas para la
adquisiciéon, proteccion y difusion de los documentos de archivo y otros
documentos con informaciéon sobre la guerra y la dictadura, y el régimen
juridico del Centro Documental de la Memoria Histérica de Salamanca, que
tendra la consideracion de lugar de Memoria Democratica.
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El Capitulo WIl, de la justicia, prevé la creaciéon de la Fiscalia de Sala de
Memoria Democratica y Derechos Humanos para la investigacion de los
hechos que constituyen violaciones de Derecho Internacional de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, con funciones de impulso
de los procesos de busqueda de las victimas de los hechos investigados, en
coordinacion con los oOrganos de las distintas administraciones con
competencia sobre esta materia, para lograr su debida identificacion y
localizacion. Se garantiza el derecho a la investigacion de las violaciones de los
derechos humanos y del Derecho internacional Humanitario ocurridas con
ocasion de la guerra y la dictadura y la tutela judicial mediante el procedimiento
encaminado a la obtencion de una declaracion judicial sobre la realidad y
circunstancias de hechos pasados relacionados con las victimas, mediante la
modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, en

la Disposicion final segunda.

El Capitulo lll, sobre la reparacion, incorpora actuaciones especificas en
relacion a los bienes expoliados durante la guerra y la dictadura y se recoge el
reconocimiento y reparacion de las victimas que realizaron trabajos forzados en

ese periodo.

El Capitulo IV, relativo al deber de Memoria Democratica como garantia de no
repeticion, se divide en cuatro secciones. La Seccion 12 contiene medidas
relacionadas con los simbolos y actos publicos contrarios a la memoria
democratica. La Seccidon 22 se ocupa de la revocaciéon de distinciones,
nombramientos, titulos y honores institucionales, de condecoraciones vy
recompensas 0 supresion de titulos nobiliarios que hayan sido concedidos o
supongan exaltacion de la guerra y la dictadura. La Seccién 32 recoge acciones
y medidas de fomento de los valores democraticos y de convivencia,
relacionadas con los diferentes ambitos educativos y de formacion del
profesorado, la investigacion, la elaboracion de planes de formacion en relacion
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a la memoria democratica para los empleados del Estado y programas de
divulgacién y sensibilizacion tendentes a restablecer la dignidad de las
victimas. La Seccién 42 regula los lugares de la memoria democratica, que
tendran una funcidon conmemorativa y didactica, el procedimiento para su
declaracion como tales, el régimen de proteccion de los mismos y la creacion
de un inventario estatal como instrumento de publicidad y conocimiento.

El Titulo lll, sobre el movimiento memorialista, reconoce la labor de las
asociaciones, fundaciones y organizaciones que hayan destacado en la
defensa de la memoria democrética y la dignidad de las victimas de la guerra y
la dictadura y crea el Consejo de la Memoria Democratica como organo
colegiado consultivo y de participacién de las entidades memorialistas

espaniolas.

El Titulo IV aborda el régimen sancionador, regulando las infracciones y
sanciones y el procedimiento sancionador, en garantia del cumplimiento de lo
establecido en la ley, castigando las acciones u omisiones que supongan
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la ley.

La Disposicion adicional primera introduce la accién publica para exigir ante los
organos administrativos y los tribunales contencioso-administrativos la estricta

observancia de las obligaciones recogidas en la ley.

La Disposicion adicional segunda regula el procedimiento para el cumplimiento
de lo dispuesto en la ley sobre exhumacion y traslado de los restos mortales
que yacen en el Valle de los Caidos.

La Disposicion adicional tercera regula la retirada de recompensas prevista en
la Ley 5/1964, de 29 de abril, sobre Condecoraciones Policiales, y de la Ley
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19/1976, de 29 de mayo, sobre creacion de la Orden del Mérito del cuerpo de
la Guardia Civil.

La Disposicion adicional cuarta establece un mandato al Gobierno para dictar
las disposiciones necesarias para facilitar el acceso a la consulta de los libros
de actas de defunciones de los Registros Civiles.

La Disposicién adicional quinta regula como causa de extincién de fundaciones,
la apologia del franquismo y la incitacion directa o indirecta al odio o a la
violencia contra las victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo,
por ser contrario al interés general.

La Disposicion adicional sexta establece, a efectos de la revocacion de la
declaracién de utilidad publica por no responder a la promocioén de fines de
interés general, aquellas asociaciones que persigan o realicen actividades que
constituyan apologia del franquismo o la incitacion directa o indirecta al odio o
violencia contra las victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo.

La Disposicion adicional séptima introduce la prevision, en el plazo de un afo a
partir de la entrada en vigor de la ley, de la modificacion de la L.O. 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién, para incluir como causa de
disolucion la realizacion publica de apologia del franquismo y la incitacién
directa o indirecta al odio o violencia contra las victimas el golpe de Estado, de

la guerra o del franquismo por su condicion de tales.

La Disposicion adicional octava introduce una regla sobre la adquisicion de la
nacionalidad espaiola para los nacidos fuera de Esparna de padre o madre,
abuelo o abuela que hubieran perdido la nacionalidad espafola a consecuencia
del exilio por razones politicas, ideolégicas o de creencia, entre otros

supuestos.
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La Disposicion adicional novena prevé la restitucion de bienes incautados en el

extranjero por el Estado espafiol.

La Disposicion adicional décima aborda la proteccion de datos de caracter
personal y las normas reguladoras de los tratamientos de datos personales

contenidos en la ley.

La Disposicion adicional undécima establece un mandato al Gobierno para
promover la investigacion y estudios de la pandemia de poliovirus que tuvo
lugar en Espafia en los afios 50 y adoptar medidas de caracter sanitario y
social a favor de las personas afectadas por la polio, efectos tardios de la polio

y pospolio.

La Disposicion transitoria Unica versa sobre el régimen transitorio del patronato
de la Fundacién de la Santa Cruz del Valle de los Caidos.

La Disposicion derogatoria tinica deroga aquellas normas que se opongan a lo
contenido en la ley, derogando expresamente la Ley 52/2007, de 26 de

diciembre.

La Disposicion final primera, modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por
la que se regula el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.

La Disposicion final segunda modifica la Ley 15/2015, de 2 de julio, de /a
Jurisdiccion Voluntaria.

La Disposicion final tercera aborda el titulo competencial.

La Disposicion final cuarta prevé la habilitacion al Gobierno para dictar normas

de desarrollo.
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La Disposicion final quinta se refiere al acceso a la informacion publica de los
archivos de la Administracién General del Estado.

La Disposicion final sexta versa sobre la constitucion de la Comision de trabajo
sobre la Memoria y la Reconciliacién con el Pueblo Gitano en Espania.

La Disposicion final séptima es la relativa a la preservacién y custodia de los
archivos de las Presidencias de los Gobiernos constitucionales.

La Disposicién final octava modifica la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de

Fundaciones.

La Disposicion final novena contiene la entrada en vigor de la norma.

El presente informe se circunscribe a aquellos apartados de la ley que resuitan
directamente vinculados con la actividad del Ministerio Fiscal y afectan a su
estructura, organizacion y funciones, esto es, fundamentalmente los Capitulos |
y Il del Titulo 1l, que tienen por objeto el derecho a la verdad y a la justicia de
las victimas, y las disposiciones finales primera y segunda. El resto del
articulado que no se menciona expresamente no es objeto de comentario por
exceder su contenido de las previsiones del art. 14.4 j) EOMF.

4. Consideraciones previas

El deber de velar por la integridad de las instituciones constitucionales y de los
derechos fundamentales que concierne al Ministerio Fiscal aconseja situar el
analisis de la presente propuesta en el contexto de los derechos de las victimas
y su contrapartida, el deber del Estado de procurar su satisfaccion que en
materia de violaciones graves del derecho internacional de los Derechos
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Humanos y del Derecho Internacional Humanitario se concretan en la clausula
«justicia, verdad, reparacion y garantia de no repeticion».

Verdad, justicia y reparacion conforman el cuerpo de derechos caracteristicos
de la llamada justicia transicional, es decir, aquellos derechos que todo Estado
deberia garantizar en el marco de un proceso de transicion politica a la

democracia.

La conceptualizacion de los crimenes de la guerra y de la dictadura franquista
como graves violaciones de derechos humanos aparece no solo en la
Exposicion de Motivos sino a lo largo del articulado del Anteproyecto, tanto en
la definicion del concepto de victima a los efectos de la ley como en el
reconocimiento y plasmacion en el texto normativo de los derechos a la verdad,
justicia, reparacién y garantia de no repeticion. Parte del informe de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa adoptado en Paris el 17 de
marzo de 2006 que condenaba las violaciones de derechos humanos durante
la guerra, la posguerra y la dictadura franquista. En este sentido la Exposicion
de Motivos sefiala que «[clomo indica el referido informe del Consejo de
Europa, en Espafia se produjeron de manera sistematica desapariciones
forzadas, ejecuciones extrajudiciales, detenciones arbitrarias, politicas de
campos de concentracién, trabajos forzados, torturas, violaciones e incluso
secuestro masivo de recién nacidos bajo una politica de inspiracion

“genética’».

Las legitimas expectativas de los familiares de las victimas a saber la verdad
de lo acontecido, conocer la suerte y el paradero de las personas
desaparecidas y, en caso de fallecimiento, recuperar sus restos para daries un
trato digno, han sido configuradas como derechos en la Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, adoptada el 20 de diciembre de 2006, ratificada por
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Espafa el 24 de septiembre de 2009 y en vigor desde el 23 de diciembre de
2010, cuyo art. 24 reconoce convencionalmente la condicién de victima no solo
a las personas cuyo paradero se desconoce, sino también a quienes sufren un
perjuicio directo como consecuencia de la desaparicién, entre quienes se

incluyen los familiares.

La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas forma parte del ordenamiento juridico interno, una
vez ratificado y publicado el 18 de febrero de 2011 en el BOE, en virtud de lo
previsto en el art. 96.1 CE.

Los informes y observaciones evacuados por el comité contra la desaparicion
forzada, por el Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forzadas o
involuntarias y el Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion plantean la falta de cumplimiento
efectivo por el Estado espariol de las obligaciones que el Derecho internacional
establece para proteger a las victimas.

En este sentido se valora positivamente el avance que supone el Anteproyecto
en cuanto al reconocimiento de los derechos de las victimas de la guerra y la
dictadura franquista y la implantaciéon de politicas publicas para su reparacion
integral, actuaciones que se analizan seguidamente desde el punto de vista de
la colaboracion institucional y las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal.

En nuestro Derecho constitucional y procesal penal el descubrimiento de la
verdad, el acceso a la justicia y la reparacion del dafio ocasionado son
contenidos propios del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el art.
24 CE, de modo que rige plenamente respecto a los mismos la obligacién del
Ministerio Fiscal de velar por su proteccion y el efectivo disfrute por las victimas
titulares del citado derecho.
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5. El Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica
5.1 En relacion a la condicidn de victima (Titulo )

El art. 3.1 del Anteproyecto, sobre las victimas, contiene una definicion de
victima a los efectos de la Ley, en linea con la Resolucién 60/147, de 16 de
diciembre de 2005, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas,
incluyendo en tal concepto «a toda persona, con independencia de su
nacionalidad, que haya sufrido, individual o colectivamente, dafio fisico, moral o
psicolégico, dafios patrimoniales, 0 menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan
violacion de los derechos humanos durante el periodo que abarca el golpe de
Estado de 18 de julio de 1936, la posterior Guerra y la Dictadura, incluyendo el
transcurrido hasta la entrada en vigor de la Constitucion Espafola de 1978»,
definicion que se completa con un listado de supuestos de victimas en

particular.

El apartado cuarto atribuye también la consideracion de victima a los efectos
de la ley a los familiares de las recogidas en el apartado primero,
«entendiéndose por tales a la persona que haya sido conyuge de la victima o
persona ligada por analoga relacion de afectividad, sus descendientes, sus
ascendientes y sus colaterales hasta el cuarto grado», asi como a «las
personas que hayan sufrido dafios o represalias al intervenir para prestar
asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion».

El apartado 5 del art. 3 establece que las victimas lo seran igualmente a los
efectos de aplicacion del Estatuto de la victima del delito aprobado por la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito, prevision que
merece una valoracion positiva, habida cuenta que el Estatuto, por medio del
que se transpuso al ordenamiento interno la Directiva 2012/29/UE del
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Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por /la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos, comprende un concepto amplio de reconocimiento,
proteccion y apoyo en aras de la salvaguarda integral de la victima no solo intra
proceso sino también de caracter extraprocesal incluyendo la posible actuacion
de los servicios de justicia restaurativa.

5.2 En relacién al derecho de las victimas a la verdad (Capitulo | Titulo Il)

El Derecho internacional reconoce el derecho a la verdad como un derecho
autonomo e inalienable, relacionado con el deber del Estado de proteger y
garantizar los derechos humanos, realizar investigaciones eficaces y garantizar
recursos efectivos y reparacién. El derecho a saber la verdad se invoca
generalmente en un contexto de violaciones graves de los derechos humanos e
infracciones graves del Derecho Internacional Humanitario. En caso de
desaparicion forzada, el derecho a la verdad tiene una faceta especial: el
conocimiento por parte de los familiares de la suerte y el paradero de las
personas desaparecidas. En caso de fallecimiento este derecho implica,
ademas, la obligacion del Estado de buscar, respetar y restituir los restos
mortales para que los familiares puedan enterrarlos conforme a sus tradiciones
o creencias religiosas (art. 24.2, 3 y 6 de la Convencion internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20-12-2006).

Ademas, el derecho a la verdad tiene una doble dimension: por un lado, el
derecho a conocer la verdad tiene caracter colectivo y, por tanto, la sociedad
tiene derecho a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en
el pasado porque las violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos
son el paradigma de crimenes de estado, segun el Conjunto de Principios
actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
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mediante la lucha contra la impunidad, y por otro, el derecho de las victimas a
saber, de caracter individual, que en este caso corresponde a los familiares de
las personas desaparecidas y que supone que, independientemente de las
acciones que puedan entablar, las victimas y sus familias tienen el derecho de
conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que
corrio la victima (art. 24. 2 de la Convencion Internacional de 2006).

El Comité de Desapariciones Forzadas ha recordado a Espana en relaciéon con
el derecho a la verdad que «la busqueda de las personas que han sido
sometidas a desaparicion forzada y el esclarecimiento de su suerte son
obligaciones del Estado, aun cuando no se haya presentado una denuncia
formal, y que los familiares tienen, entre otros, el derecho a conocer la verdad
sobre la suerte de sus seres queridos desaparecidos». En este contexto, «el
Comité recomienda que el Estado parte adopte todas las medidas necesarias,
incluyendo la asignacion de los recursos de personal, técnicos y financieros
suficientes, para la busqueda y esclarecimiento de la suerte de las personas
desaparecidas». Asimismo, el Comité alienta a Espana «a prever de forma
expresa el derecho a la verdad de las victimas de desaparicion forzada en linea
con lo dispuesto por el art. 24, parrafo 2, de la Convencidn y a asegurarse que
todas las victimas puedan gozar plena y efectivamente de ese derecho».

El art. 24.3 de la Convencion Internacional de 2006 establece que «cada
Estado parte adoptara todas las medidas apropiadas para la busqueda,
localizacion y liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de
fallecimiento, para la busqueda, el respeto y restitucion de los restos». El Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, consciente de que no siempre sera
posible obtener resultados, sefiala que el Estado estaria ante una obligacion de
medios de modo que debe implementar todas las medidas que sean
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necesarias para encontrar a la persona hasta que pueda determinar «por

presuncién» su suerte o paradero.

El art. 14 del Anteproyecto, en su apartado 1, reconoce el derecho de las
victimas a la verdad que concreta en la «verificacion de los hechos y la
revelacion publica y completa de los motivos y circunstancias en que se
cometieron las violaciones de Derecho Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de los derechos
humanos ocurridas con ocasién de la Guerra y de la Dictadura, y en caso de
fallecimiento o desaparicién, acerca de la suerte que corrié la victima y al

esclarecimiento de su paradero».

El apartado segundo prevé el impulso por la Administracion General del Estado
de investigaciones para fomentar el conocimiento cientifico sobre lo ocurrido en
la guerra y en la dictadura, asi como de los procesos memoriales que han
tenido lugar en el pais con la finalidad de impulsar el desarrollo de la memoria

democratica.

La implementacion de instrumentos con el objetivo de garantizar el derecho a
conocer la verdad en su dimension colectiva como las investigaciones de
caracter historico-cientifico, junto a medidas que permiten el acceso del publico
a la informacion contenidas en archivos publicos y privados, reguladas en la
Seccidén 22 del Capitulo | del Titulo ll, «Archivos y documentos de archivo y
otros recursos de informaciéon para la recuperacion de la Memoria
Democratica», merecen una valoracion positiva habida cuenta que contribuyen
al cumplimiento de las obligaciones juridicas del Estado de dar satisfaccion al

derecho a conocer la verdad.

La Seccion 12 del Capitulo | aborda la regulacion de la localizacion e
identificacidon de personas desaparecidas. Al respecto sefiala la Exposiciéon de
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Motivos que «se asume como politica de Estado la legitima demanda de los
ciudadanos y ciudadanas que ignoran el paradero de sus familiares, la mayoria
en fosas comunes, para que puedan darles digna sepultura, poniendo fin a la
existencia de miles de desaparecidos en Espafia, que revictimizan a sus
familias», puesto que una de las demandas principales de victimas vy
asociaciones memorialistas ha sido la de conseguir la localizacion, exhumacion
e identificacion de los restos de las personas desaparecidas durante la guerra 'y

la dictadura.

Se valora, pues, muy positivamente su asuncién directamente por el Estado, a
través de la atribucion a la Administracion General del Estado de la busqueda,
localizacién, exhumaciéon —en su caso— e identificacion de las personas
desaparecidas durante la guerra y la dictadura, sin perjuicio de las
competencias de otras administraciones publicas relacionadas con dicha
actividad, reforzando la colaboraciéon entre administraciones y mediante la
creacion del Banco Estatal de ADN de las Victimas de la Guerra y la Dictadura,
recogiendo asi las recomendaciones de los organismos internacionales, pues
supone un claro avance frente a la previsiones contenidas en la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, que establece en los arts. 11, 12, 13 y 14 un modelo de
colaboracion entre las administraciones publicas y los familiares descendientes
de las victimas que se ha demostrado insuficiente e insatisfactorio para las

victimas.

El art. 15 atribuye a la Administracién General del Estado las tareas de
busqueda de personas desaparecidas durante la guerra y la dictadura, que se
llevara a cabo de forma gradual, desarrolldndose mediante planes plurianuales
de busqueda, localizacion, exhumacioén e identificacidén elaborados por el
departamento competente en materia de memoria democratica. Se prevé
asimismo la colaboracion de las administraciones, a través de los mecanismos
de financiaciéon y ayuda que se establezcan, en las actividades de localizacion
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e identificacién realizadas por las victimas o entidades que tengan por objeto

tales actividades.

El art. 17 prevé la elaboraciéon de un mapa integrado de localizacion de
personas desaparecidas que comprenda a todo el territorio espariol. Los arts.
18 y 19 comprenden el régimen de las autorizaciones administrativas para las
tareas de prospeccién y el procedimiento para la localizacién, exhumacion e
identificacién de personas desaparecidas, actividades que deberan realizarse
siguiendo los correspondientes protocolos de actuacion que deberan adoptarse
por las administraciones publicas competentes (art.20).

El objetivo de las exhumaciones de las personas desaparecidas, practicadas
por las administraciones competentes, es fundamentalmente esclarecer la
verdad de lo ocurrido y restituir la dignidad de las victimas y de sus familiares.

Ademds de esta dimension humanitaria, en la medida en que pueda inferirse
que la muerte de las victimas fue violenta —no estando establecidas y
debidamente certificadas sus causas concretas— y la inhumacién de los
cadaveres efectuada de modo irregular, las exhumaciones adquieren caracter
judicial penal, habida cuenta que cuando un cuerpo es enterrado como
consecuencia de una muerte violenta, los restos encontrados pueden constituir
una fuente de prueba, a partir de la que se pueden establecer los hechos y las
circunstancias en que se produjo la muerte, de modo que la exhumacion
adquiere una finalidad judicial que, a su vez, esta intimamente relacionada con

el derecho de acceso a la justicia por parte de las victimas.

La necesaria intervencién judicial en el proceso de exhumacion se recoge en
los arts. 22 y 23 del Anteproyecto. El art. 22, en relacion con el hallazgo casual
de restos humanos, prevé el deber de comunicacién inmediata a la autoridad
administrativa, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al Ministerio Fiscal o al
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juzgado, que deberan ponerlo en conocimiento a la mayor brevedad posible de
las autoridades competentes en materia de memoria democratica.

Por su parte, el apartado primero del art. 23, en relacion a los hallazgos de
restos resultado de las intervenciones realizadas por las administraciones
competentes reguladas en la ley, prevé la puesta inmediata en conocimiento
del Ministerio Fiscal y las autoridades administrativas y judiciales competentes,
de modo que se garantiza la intervencidn de la autoridad judicial y/o del
Ministerio Fiscal, prevision que se evalua positivamente.

Al mismo tiempo que el traslado a la autoridad judicial competente y al
Ministerio Fiscal, se prevé la puesta en conocimiento de las autoridades
administrativas competentes —se entiende en materia de sanidad mortuoria,
municipio, consejeria autondémica de sanidad— que necesariamente debera
coordinarse con la administracion competente en materia de memoria
democratica y con la autoridad judicial y el Ministerio Fiscal a través de los
protocolos correspondientes a que se refiere el art. 20 del Anteproyecto.

El apartado segundo del art. 23 prevé la necesidad de autorizacion de la
administracion competente para el traslado de restos humanos encontrados
como consecuencia de localizacion o por hallazgo casual, sin perjuicio de lo
que la autoridad judicial pueda disponer.

Si bien el Anteproyecto regula en el art. 23 un procedimiento de caracter
administrativo para el traslado de los restos, su identificacion y posterior
inhumacion o restitucion a sus familiares, no excluye la intervencion de la
autoridad judicial o del Ministerio Fiscal en la exhumacion, dandoles traslado
del hallazgo de los restos, al objeto de practicar la inspeccion ocular conforme
a lo dispuesto en los arts. 335 y 340 LECrim, resefiar la descripcion del estado
de los restos y de las circunstancias concurrentes y a los efectos de determinar
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si se trata de restos de victimas de las comprendidas en el art. 3 de la ley,
permitiendo en ese caso que las actividades ulteriores de traslado,
identificacién, recuperacion de los restos por los familiares e inhumacion, se
realicen por la administracion competente sin perjuicio del devenir de la

tramitacion del procedimiento judicial.

La previsién del traslado del hallazgo al Ministerio Fiscal merece una valoracién
positiva, dado que supone una garantia para las victimas y permite al Ministerio
Fiscal estar presente en la exhumacion y amparar desde ese momento los
derechos de los familiares y afectados, bien en el marco del procedimiento que
se incoe por el érgano judicial, bien en el ambito de las diligencias incoadas por

la fiscalia competente.

Segun se afirma en la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo, la finalidad
que el legislador persigue con la participacién del Ministerio Fiscal en las
labores de exhumacion e identificacion es asegurar «la participacion protectora
y garantista del Estado y, en su caso, la correspondiente accion procesal»,
ejercicio de la accion procesal que no solo podra tener lugar en el ambito de la
jurisdiccion penal, sino también en otras jurisdicciones como prevé
expresamente el Anteproyecto en el ambito de la jurisdiccion civil.

Nada que objetar en este sentido, puesto que asegurar que la Administracién
respeta las garantias exigibles y hace uso de los instrumentos que el
ordenamiento juridico ofrece a tal fin, promoviendo en su caso la accion de la
justicia, es tarea genuinamente propia del Ministerio Publico, vinculada de
manera nitida al interés general y la defensa de la legalidad.

En variadas ocasiones corresponde a los y las fiscales realizar una funcion de
supervision administrativa en un contexto ajeno al procesal que es su medio
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habitual, como ocurre por ejemplo respecto a las entidades de proteccion de

menores o de internamiento de menores o extranjeros.

Sin perjuicio de ello, deben tenerse en consideracion las cautelas contenidas
en la Recomendacion (2012)11 del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa sobre el papel del Ministerio Publico fuera del sistema de justicia penal,
cuyo Apéndice establece (apartado C.3) que «las competencias y los poderes
de los fiscales fuera del sistema de justicia penal deben ser establecidos en
todos los casos por la ley y claramente definidos para evitar cualquier
ambigliedad» y en el apartado B.2 que «cuando el ordenamiento juridico
nacional confiera a los fiscales competencias y poderes fuera del sistema de
justicia penal, su mision sera la de representar el interés general o publico».

El apartado quinto del art. 23 establece la obligacion del Ministerio Fiscal de
promover la inscripcién de fallecimiento con arreglo a lo establecido en la
legislacion aplicable en materia de Registro Civil, previsiéon que merece una
valoraciéon positiva en tanto encomienda al Ministerio Publico una actuacion
proactiva en cuanto a la promocion de la inscripcion de fallecimiento que se
enmarca en la funcion que el Ministerio Fiscal tiene atribuida en el art. 3.6
EOMF —tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico y social,
en los procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley en
el marco de la funcién constitucional de promover la accién de la justicia en
defensa del interés publico que corresponde al Ministerio Fiscal—.

El art. 25 prevé la puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de la existencia
de indicios de la comision de delitos que se aprecien con ocasion de las
localizaciones e identificaciones reguladas en la ley, plasmando en la ley la
obligacion que con caracter general se establece para las administraciones en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de denunciar los hechos de que tengan

conocimiento que revistan caracteres de delito.
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El traslado al Ministerio Fiscal de la notitia criminis dara lugar, en su caso, a la
apertura de las correspondientes diligencias de investigacion para el
esclarecimiento de los hechos, de conformidad con lo dispuesto en el art. §
EOMF, y para determinar su entidad juridico penal, con pleno respeto en todo

caso al principio de legalidad.

Debe ponerse en relacion este precepto con lo dispuesto en el apartado
segundo de la Disposicion adicional primera que establece la compatibilidad de
las previsiones contenidas en la ley con el ejercicio de las acciones y el acceso
a los procedimientos judiciales establecidos en las leyes o en los tratados y
convenios internacionales suscritos por Espana, de modo que las medidas
previstas en la ley no excluyen en ningin caso el ejercicio de las acciones

judiciales.

5.3 En relacién con el derecho de las victimas a la justicia (Capitulo |l
Titulo 1)

Llama la atencién que el capitulo |l del Titulo || del Anteproyecto, que aborda la
regulacion del derecho a la justicia, contenga solo dos articulos: el art. 29 que
prevé la creacion de la Fiscalia de Sala de Memoria Democratica y Derechos
Humanos y el art. 30 sobre el derecho a la investigacion.

Para el Derecho internacional, el derecho a la justicia supone la existencia de
un recurso efectivo ante los tribunales nacionales a disposicion de todas las
personas que le ampare ante actos que violan sus derechos fundamentales, en
los términos que proclamara el art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 y el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos de 1966, lo que obliga al Estado a habilitar el acceso al proceso de las
victimas y el desarrollo de una investigacion eficaz, completa e imparcial. De
ahi el deber de investigar con recursos adecuados, efectivos y rapidos, como
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enuncia el apartado 12 de los principios y directrices béasicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
Derechos Humanos y de violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

En materia de desapariciones forzadas, la Convencion de Naciones Unidas
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de
2006 establece las mismas obligaciones de facilitar el acceso a la justicia y de
investigar de manera exhaustiva e imparcial la denuncia (art. 12).

El contenido tipico de este derecho a la justicia, segun viene conformandose en
el Derecho internacional, es el de habilitar mecanismos legales para la
investigacion, enjuiciamiento y castigo penal de los culpables de graves
violaciones de derechos humanos si bien la via del enjuiciamiento penal no es
la unica articulacién posible del derecho a la justicia. Junto a ella cabe citar los
procesos judiciales internacionales; determinados procesos judiciales limitados
a la investigacion y la documentacion; la institucionalizacion de mecanismos
que garanticen el acceso a la informacion y, en particular, a los archivos; los
procedimientos civiles y administrativos; las investigaciones llevadas a cabo por
las instituciones nacionales de derechos humanos; los proyectos de corte
histérico dirigidos a establecer un relato oficial, cientifico y acordado de lo
ocurrido y las comisiones de la verdad.

La Exposicion de Motivos sefala al respecto que «el Capitulo Il regula el
derecho a la justicia, que habra de ser garantizado a través de investigaciones
publicas que esclarezcan las violaciones de derechos humanos producidas
durante la guerra y la Dictadura. Con este fin, se crea la Fiscalia de Sala para
la investigacion de los hechos que constituyan violaciones de los derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario. A esta Fiscalia se le
atribuiran asimismo funciones de impulso de los procesos de busqueda de las
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victimas de los hechos investigados, en coordinaciéon con los 6rganos de las
distintas administraciones con competencias sobre esta materia».

La plasmacion de tal declaracion se concreta en los arts. 29 y 30 que adolecen
de cierta indefinicion en su redaccién que debe ser matizada.

El art. 29 establece que «[s]e crea una Fiscalla de Sala para la investigacion de
los hechos que constituyan violaciones de Derecho Internacional de Derechos
Humanos y del derecho Internacional Humanitario. A esta Fiscalia se le
atribuiran asimismo funciones de impulso de los procesos de busqueda de las
victimas de los hechos investigados, en coordinacion con los érganos de las
distintas administraciones con competencias sobre esta materia, para lograr su

debida identificacion y localizacion».

Se considera procedente que las referencias que el Anteproyecto efectua a la
creaciéon de una Fiscalia de Sala se sustituyan por el término Fiscal de Sala,
pues la expresion utilizada por el prelegislador resulta incoherente con la
organizacion interna expresamente prevista en el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal (arts. 12 y 13 EOMF). Este Fiscal de Sala de Memoria
Democratica y Derechos Humanos se hallara organicamente ubicado en la
Fiscalia General del Estado y estara al frente de la unidad especializada en la

materia.

Merece un juicio favorable la creacion de un Fiscal de Sala y, por consiguiente,
una unidad especializada ratione materiae en un ambito material sustantivo
complejo y digno de especial atencion e interés, como es la investigacion de las
violaciones de Derecho Internacional de Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, si bien cabe sefalar que de la lectura del precepto
se desprende claramente un ambito de actuacion mas amplio que el que se
contempla en la Exposicion de Motivos referido a las violaciones de derechos
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humanos producidas durante la guerra y la dictadura, lo que pone de manifiesto
que la creacion de la Fiscalia de Sala especializada, ademas de obedecer a la
necesidad de dar respuesta tanto a un interés individual especialmente
sensible como es el de las victimas a que se refiere el art. 3 del Anteproyecto
como a un interés colectivo de toda la sociedad en la preservacion de la
memoria democratica, naceria con vocaciéon de comprender un area normativa
extensa y de complejidad técnica como es el ordenamiento internacional de
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario lo que justifica el
recurso de la especializacion como se expondra seguidamente al analizar la
reforma del EOMF.

El Derecho internacional de los Derechos Humanos es un sistema de normas
internacionales destinados a proteger y promover los derechos humanos de
todas las personas y establece las obligaciones de los Estados de actuar de
determinada manera o abstenerse de determinados actos con ese fin. Esta
recogido en la declaracion Universal de Derechos Humanos y en varios
tratados internacionales de derechos humanos, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y politicos y sus dos Protocolos facultativos, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion racial;
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles,
inhumanos o degradantes y la Convencion Internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, entre otros, asi como
en el Derecho internacional consuetudinario.

Por otra parte, las resoluciones aprobadas por la Asamblea General, el
Consejo de Seguridad y el Consejo de Derechos Humanos, la jurisprudencia de
los organos de tratados, los informes de los procedimientos especiales de
derechos humanos, asi como las declaraciones, los principios rectores y otros
instrumentos legales no vinculantes, contribuyen a aclarar, materializar y
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establecer principios directivos sobre normas y criterios minimos de derechos

humanos.

Se reconoce que algunos de los derechos tienen un estatus especial como
normas imperativas de Derecho internacional consuetudinario (ius cogens), lo
que significa que no pueden suspenderse bajo ninguna circunstancia y que
tienen primacia, en particular, sobre otras obligaciones internacionales. En
general se reconoce que las prohibiciones de la tortura, la esclavitud, el
genocidio, la discriminacion racial y los crimenes de lesa humanidad, y el

derecho a la libre determinacion son normas imperativas.

El Derecho Internacional Humanitario es un conjunto de normas que, por
razones humanitarias, aspiran a limitar los efectos del conflicto armado.
Protege a las personas que no participan o han dejado de participar en las
hostilidades y restringe los medios y métodos de combate. Su alcance es, por
lo tanto, limitado ratione materiae a las situaciones de conflicto armado. Las
fuentes del Derecho internacional humanitario son los tratados y el derecho
internacional consuetudinario, como el Reglamento de la Haya relativo a las
leyes y costumbres de la guerra terrestre y los Convenios de Ginebra y sus

protocolos.

Determinadas violaciones del Derecho internacional de los derechos humanos
y del Derecho Internacional Humanitario constituyen delitos en virtud del
Derecho penal internacional, por lo que les son aplicables también otros corpus
normativos como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El
Derecho penal internacional y la justicia penal internacional sobre crimenes de
guerra aplican el Derecho internacional humanitario y también aclaran y

desarrollan sus normas.
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La Resolucion 60/147 aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 16 de diciembre de 2005 contiene los Principios y Directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
principios que se aplican a violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario que por su caracter muy grave constituyen una
afrenta a la dignidad humana y que constituyen crimenes en virtud del Derecho
internacional, imponiendo a los Estados la obligacion de investigar y, si hay
pruebas suficientes, enjuiciar a las personas presuntamente responsables de

las violaciones.

La investigacion de hechos que constituyan violaciones de Derecho
Internacional de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a
que se refiere el art. 29 del Anteproyecto se vincula asi a las responsabilidades
individuales que puedan derivarse de violaciones graves de derechos humanos
constitutivas de delitos tales como los crimenes contra la paz, los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad, el genocidio, la tortura o las

desapariciones forzadas.

Atribuye también el art. 29 del Anteproyecto al Fiscal de Sala de Memoria
Democratica y Derechos Humanos «funciones de impulso de los procesos de
busqueda de las victimas de los hechos investigados, en coordinacion con los
organos de las distintas administraciones con competencias sobre esta

materia, para lograr su debida identificacion y localizacion».

Se considera apropiada la actuacion del Ministerio Fiscal de promocién de la
busqueda de las victimas de los hechos investigados, que habra de
desenvolverse bien en el seno de unas diligencias de investigacion, bien de
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unas diligencias preprocesales al objeto de ejercitar las acciones pertinentes en
la jurisdiccion civil, bien en el marco de un procedimiento judicial, dado que la
intervencion de la unidad especializada prevista en el art. 29 aparece orientada
a garantizar los derechos de las victimas y sus familiares en las actuaciones de
localizacién y exhumacion, y al impulso de la identificacion de las posibles
victimas, por imperativo del respeto debido a la dignidad de todas las personas
(art. 10.1 CE) y al derecho a la integridad moral, competencias subsumibles en
las funciones del Ministerio Fiscal de velar por el respeto de las instituciones
constitucionales y de los derechos fundamentales y libertadas publicas con
cuantas actuaciones exija su defensa (art. 3. 4° y 5° EOMF) y de velar por la
proteccion procesal de las victimas y por la proteccion de testigos y peritos,
promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia
efectivas.

Mayores dudas suscita la interpretacion del primer apartado del art. 30 del
Anteproyecto que aborda el derecho a la investigacion en los siguientes

términos:

1. El Estado garantizara el derecho a la investigacion de las violaciones a
los derechos humanos y el derecho Internacional Humanitario ocurridas
con ocasiéon de la Guerra y la Dictadura, asi como el periodo que va
desde la muerte del dictador hasta la aprobaciéon de la Constitucion
Espaniola. La Fiscalia de Sala de Memoria Democratica y Derechos
Humanos intervendra en su caso en defensa de la legalidad y los

derechos humanos.

Si bien se pone en valor el reconocimiento legal de la obligacién del Estado de
garantizar el derecho a la justicia de las victimas, pues su denegacion genera
responsabilidad internacional del Estado como se recoge en las
recomendaciones de organismos internacionales, no se plasma en el texto del
articulado, sin embargo, cémo se concreta esa garantia para hacer efectivo el
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derecho a las “investigaciones publicas” a que se refiere la Exposicion de
Motivos mas alla de la intervencion en la investigacion de la Fiscalia de Sala de
Memoria Democratica y Derechos Humanos y de las previsiones de los
apartados 2 y 3 que se analizan seguidamente.

No puede obviarse en el presente informe que la pretension no solo de
enjuiciamiento sino también de investigacion en via jurisdiccional penal ha sido
rechazada de forma generalizada por los 6érganos judiciales antes y despues de
la Sentencia del Tribunal Supremo 101/2012, de 27 de febrero de 2012, cuyos
argumentos han sido reiterados en la reciente Sentencia de 15 de febrero de

2021.

Posteriormente en Auto de 28 de marzo de 2012 el Tribunal Supremo afirmé
que la competencia para la acordar la practica de diligencias de identificacion
de restos humanos «y proceder como corresponde en Derecho cuando
aparecen restos de personas con sintomas de muerte violenta» corresponde a
los juzgados de instruccion de los lugares donde aquellos aparecieran. Es,
pues, el juez de instruccion quien ha de llevar a cabo la practica de diligencias
para datar las acciones, identificar a los posibles afectados y proceder como
corresponde en Derecho cuando aparecen restos de personas con sintomas de
muerte violenta, salvo cuando de la propia noticia contenida en la denuncia o
querella se derive la inexistencia de responsabilidad penal actualmente
exigible” (FD 4°).

No obstante, el Tribunal Supremo reconoce que la imposibilidad del
enjuiciamiento penal de los autores de los hechos en cuestion no afecta al
derecho de las victimas a recuperar los restos de sus familiares, tal y como
como reconoce el propio Derecho internacional de los derechos humanos, y
sefala la posibilidad de que los tribunales sean garantes del derecho a la

reparacion integral.
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En este sentido, el Auto de 28 de marzo de 2012 de la Sala 22 del Tribunal

Supremo, afirma:

Los derechos de las victimas de violaciones de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario gozan
hoy de amplio reconocimiento y de practico universal consenso, del que
son expresion algunos textos producidos en el ambito de Naciones
Unidas que a continuacion se citan , y que tienen particular relieve en
cuanto exponentes del momento del Derecho internacional en la materia
(...) Y, sobre todo, la Resolucién de 2006, aprobada por la Asamblea
General de la ONU, relativa a principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones. En esta se proclama, como derecho de los afectados por tal
clase de acciones criminales, entre otros, el de acceso a una reparacion
adecuada, que comprenda “la verificacion de los hechos y la revelacion
publica y completa de la verdad”, asi como “la busqueda de (...) los
cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos, si fuera necesario, y volver a inhumarlos segun el deseo
explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su familia y
comunidad”. También el poder contar con “una declaracion oficial o
decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos
de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella”, y que
“esos derechos, segun los mismos textos, tienen como contrapartida, el
deber de los estados de procurar de manera efectiva su satisfaccion”.

Por tanto, el Tribunal Supremo viene a asumir respecto de las victimas de la
guerra y de la dictadura la normativa internacional que reconoce el derecho de
las victimas de graves violaciones de derechos humanos a una reparacion que
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incluya la busqueda e identificacién de los cadaveres, asi como la entrega a

sus familiares para su inhumacion conforme a su deseo.

El Tribunal Supremo indica que el ordenamiento legal vigente arbitra otros
recursos, diferentes a la via judicial penal cuando la misma se encuentre
cerrada por inexistencia de responsabilidad penal actualmente exigible, a
través de los que canalizar las acciones oportunas a las que las victimas
podrian acogerse para identificar y dar sepultura digna a los restos de sus
familiares, como los cauces establecidos en la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, las declaraciones de ausencia y fallecimiento y las informaciones

para perpetua memoria en la jurisdiccion civil.

En todo caso, la investigacion de hechos constitutivos de delito y, en su caso,
el correspondiente ejercicio de la accion penal es funcion del Ministerio Fiscal,
que esta sujeta al pleno respeto del principio de legalidad (art. 124 CE y art. 6
EOMF), por el que el Ministerio Fiscal actia con sujecion a la Constitucion, a la

ley y al resto del ordenamiento juridico.

No agota aqui su funcién el propio Ministerio Fiscal, sino que dentro del ambito
de la investigacion penal para garantizar el acceso de la victimas a la justicia,
pueden explorarse otras vias como la de la justicia restaurativa en el contexto
del procedimiento penal a la que se hace referencia en la Memoria del Analisis
de Impacto Normativo que acompania al texto del Anteproyecto al decir que «es
objeto de este Anteproyecto de Ley la dimension restaurativa de la Justicia
para amparar, reconocer y reparar a las victimas con el objetivo de que su
testimonio, recuerdo y reflejo de la realidad de los hechos sirvan en si mismos
como garantias de no repeticion».

Merece la pena explorar esta via, pues la posibilidad de acudir a la justicia
restaurativa ha sido incluida en el texto del Anteproyecto de la Ley Orgénica de
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Enjuiciamiento Criminal remitido también para informe al Consejo Fiscal, en el
que se introducen mecanismos alternativos al ejercicio incondicionado de la
accion penal, entre ellos la justicia restaurativa como un complemento efectivo
del ejercicio del principio de oportunidad, en la linea de la Recomendacion
CM/ReGrc (2018) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sefalando
en su Exposicion de Motivos que la justicia restaurativa «ha de concebirse
como un instrumento al servicio de la decision expresa del Estado de renunciar
a la imposicion de la pena cuando esta no es necesaria a los fines publicos de
prevencion y pueden resultar adecuadamente satisfechos los intereses

particulares de la victiman.

Podemos, por tanto, interpretar que el propodsito del legislador al objeto de
garantizar el derecho a la justicia de las victimas se orienta a la utilizacion de
mecanismos de justicia restaurativa en que tenga intervencion el Ministerio
Fiscal en el ejercicio de sus funciones constitucionales y estatutarias de
defensor de la legalidad y los derechos humanos, aunque bien pudiera referirse
a ello el texto de una manera mas explicita.

En todo caso, ello no debe ser dbice para, en su caso, a través de la
correspondiente instrucciéon, se concrete esta orientacion hacia una justicia
restaurativa, a través de la intervencion de la unidad especializada en Memoria
Democratica y Derechos Humanos en las investigaciones a que se refiere el
primer apartado del art. 30, que se hara «en defensa de la legalidad y los
derechos humanos». Tal puntualizacién es acorde con los principios basicos de
actuacion del Ministerio Fiscal que actia siempre con sujecion al principio de
legalidad.

Corresponde al Ministerio Fiscal por mandato constitucional la promocién de la
justicia en defensa de la legalidad orientada al interés social, de modo que el
Ministerio Fiscal se erige, ademas, en defensor de la legalidad procurando ante
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los tribunales la satisfaccion del interés social, en este caso, orientando su

actuacion a la defensa de los derechos humanos.

El apartado segundo del art. 30 del Anteproyecto recoge otra via para
garantizar la tutela judicial efectiva de las victimas a través de «procedimientos
encaminados a la obtencién de una declaracién judicial sobre la realidad y las
circunstancias de hechos pasados determinados relacionados con las victimas

a que se refiere el apartado 3».

A tal fin, modifica el prelegislador la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccién Voluntaria, en la Disposicion final segunda, reintroduciendo la
figura del expediente de informacion para la perpetua memoria que formé parte
de nuestro ordenamiento juridico desde la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
hasta la reforma de la jurisdiccién voluntaria en 2015 «como una via que
permite la obtencion de una declaracion sobre los hechos sucedidos y posibilita
la identificacion y exhumacion de victimas de la guerra y la dictadura y, a través
de ella, la digna sepultura de las victimas», segun afirma la Exposicion de

Motivos.

En la jurisdiccion voluntaria no hay pretension frente a una persona concreta,
pero si hay una especial tutela conferida por el ordenamiento juridico mediante
la que se otorga tutela jurisdiccional tanto a derechos subjetivos como a
situaciones o intereses individuales, especialmente en los supuestos en los que
la intervencion judicial tiene caracter constitutivo o preceptivo.

Merece, pues, un juicio favorable la reintroduccion del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria del expediente de informacion para la perpetua memoria
como via para garantizar la tutela judicial efectiva de las victimas comprendidas
en el ambito de actuacion de la ley, pues si bien el Tribunal Supremo —como
se ha dicho antes— en su Auto de 28 de marzo de 2012 indicdé expresamente
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la posibilidad de utilizacién del expediente como uno de los recursos a través
de los que canalizar las acciones oportunas a las que las victimas podrian
acogerse para identificar y dar sepultura digna a los restos de sus familiares,
fue eliminado del ordenamiento juridico en la reforma de la Ley de jurisdiccion
voluntaria en el afio 2015.

En el ambito de la jurisdiccién civil, se ha autorizado la exhumacién de
cadaveres en el Valle de los Caidos en el expediente de jurisdiccion voluntaria
de aprobacion y protocolizacion de informacion ad perpetuam memoriam,
basandose en el derecho a recibir sepultura digna, mediante Auto n® 112/2016
del Juzgado de Primera Instancia n° 2 de San Lorenzo de El Escorial, de fecha
30 de marzo de 2016, que argumentaba que «emana de la propia Constitucion
el derecho de la dignidad de la persona y de los derechos inviolables que le
son inherentes, destacando entre ellos, el derecho a la digna sepultura de toda
persona», y que, por tanto, «el derecho a la entrega de los restos deviene del
derecho a digna sepultura», de modo que «una vez que se reconoce el
derecho a la aprobacién y protocolizacion de la informacion ad perpetuam
memoriam, se genera de forma automatica el derecho a poder disponer de los
restos de la persona afectada para la digna sepultura de ésta, en el caso de
que de la propia informacién aprobada se extraiga que no ha sido posible dar
dicha digna sepultura por la forma en la que se produjeron los hechos que son

objeto de aprobacion».

En definitiva, la aprobacién y protocolizacion de las informaciones de perpetua
memoria cumple su objetivo si no se limita al procedimiento de publicidad en
que consiste la informacion ad perpetuam memoriam, sino que permite la
recuperacion de los restos, su identificacion, su entrega por parte del érgano
competente a los familiares y la inscripcion de su defuncién en el Registro Civil.
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La regulacion del procedimiento para la obtencién de una declaracion sobre la
realidad y las circunstancia de hechos pasados determinados mediante la
introduccién de un nuevo expediente de jurisdiccidn voluntaria, que prevé que
la resolucién contemple en su parte dispositiva la declaracion sobre hechos
pasados determinados interesada por el promotor del expediente y sus
circunstancia y se pronuncie, en su caso, sobre las consecuencias que
legalmente deriven de esa declaracién, abre una via en la linea de la resolucion
antes apuntada para permitir la recuperacion de los restos, su identificacion y
entrega a los familiares, asi como la inscripcion de la defuncién en el Registro

civil.

Se considera asimismo positiva la prevision en el apartado tercero del art. 30
del Anteproyecto sobre la obligacion del Ministerio Fiscal de promover las
inscripciones en el Registro Civil de las defunciones de las personas

desaparecidas.

La posibilidad de acudir a la via de inscripcion de defuncion de desaparecidos
durante la guerra civil y la dictadura, incorporada en la Disposicion Adicional
octava de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil, para garantizar la
reparacion de las victimas, se sefialaba en el Auto de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de fecha 28 de marzo de 2012 a que antes se ha hecho

referencia.

Con el mismo objetivo expuesto en relacion a los procedimientos para la
perpetua memoria, los procedimientos de declaracion de fallecimiento podrian
permitir la realizacion de actividades de exhumacion e identificacion de restos
para ser, por un lado, realmente eficaces en cuanto a su fin y, por otro,
garantes del derecho a la reparacion que asiste a los familiares de las victimas.
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5.4 En relacion con el régimen sancionador (Titulo IV)

El Titulo IV del Anteproyecto, sobre el régimen sancionador, aborda en su art.
60 el régimen juridico, en el art. 61 la determinacion de los sujetos
responsables de la infraccién, en el art. 62 prevé tres categorias de
infracciones distinguiendo entre muy graves, graves y leves, y en el art. 63
determina las correlativas sanciones y medidas de restablecimiento de la
legalidad. En el art. 64 se regula el procedimiento sancionador, en el art. 65 la
competencia sancionadora y por Ultimo en el art. 66 la prescripcion de

infracciones y sanciones.

En este punto, por su vinculacién con el ejercicio de derechos fundamentales,
se hace la siguiente observacion en relacion con la infraccion tipificada como

muy grave en el art. 62:

d) La falta de adopcion de las medidas necesarias para impedir oponer fin
a la realizacién en espacios abiertos al publico, de actos de exaltacion de
la Guerra o de la Dictadura cuando entrafien descrédito, menosprecio o
humillacion de las victimas o de sus familiares por parte del titular o
responsable del espacio donde se desarrollen dichos actos.

e) Las convocatorias de actos, camparias de divulgacion o publicidad que
por cualquier medio de comunicacion publica, en forma escrita o verbal,
en sus elementos sonoros 0 en sus imagenes sean contrarios a la
normativa sobre memoria democratica, inciten a la exaltacion de la Guerra
o de la Dictadura, cuando entraiie descrédito, menosprecio o humillacién
de las victimas o de sus familiares.

Como se puede ver, producir el «descrédito, menosprecio o humillacion de las
victimas o sus familiares» a través de las conductas descritas constituye el

elemento central de esas infracciones o «actos contrarios».
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Debe ponerse en relacion este precepto con el art. 39.1 del Anteproyecto,
inserto en la Seccién 12 (Simbolos, elementos y actos contrarios a la memoria
democratica) del Capitulo IV (Del Deber de memoria democratica) del Titulo Il
(Politicas Integrales de Memoria Democratica), que contempla lo que el
Anteproyecto denomina «actos contrarios a la memoria democratica» de la

siguiente forma:

1. Se consideran actos contrarios a la memoria democratica la realizacion
de actos efectuados en publico que entrafien descrédito, menosprecio 0
humillacion de las victimas o de sus familiares, y supongan exaltacion
personal o colectiva, de la sublevacién militar, de la Guerra o de la
Dictadura, de sus dirigentes, participantes en el sistema represivo o de las

organizaciones que sustentaron al régimen dictatorial.

A tal efecto, si en la celebraciéon de un acto publico de esta naturaleza se
advirtieran hechos que pudieran ser constitutivos de delito, se pondran los
mismos en conocimiento del ministerio fiscal, en los términos del art. 45.2
de la Ley organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad
ciudadana.

El tipo penal contemplado en el art. 510.2 CP engloba dos conductas que
tienen también como eje central la «humillacién, menosprecio o descrédito». En
el primer inciso el delito se configura como de resultado y en el segundo de

peligro abstracto.

El nucleo de las concretas conductas tipicas que se contemplan en el
Anteproyecto por un lado —Ila falta de adopcién de las medidas necesarias
para impedir o poner fin a la realizacién del acto por parte del titular o
responsable del espacio donde se desarrolle y la convocatoria de actos o
camparfias de divulgaciéon o publicidad por cualquier medio de comunicacion
contrarias la normativa sobre memoria democratica— y, por otro, los concretos
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motivos y grupos que recoge el tipo penal —particularmente la del primer inciso
del art. 510.2.a) CP—, permiten la diferenciacién entre ambas infracciones

administrativa y penal.

No obstante, podria plantearse la existencia de algun supuesto con cabida en
las infracciones administrativas del Anteproyecto que, ademas, también tuviera
encaje en el art. 510.2 CP. En tal caso, sera la mayor gravedad de la conducta
y la entidad de la afectacion del bien juridico protegido lo que dara prevalencia
a la respuesta penal.

Debe ponerse de manifiesto que en la descripcion tipica de la infraccion
contemplada en el art. 62 no coincide el objeto de la conducta tipificada —en
un caso la falta de adopcién de las medidas necesarias para impedir o poner fin
a su realizacién, en otro la convocatoria y la realizacidon de campanas de
divulgacion o publicidad— con la delimitacion conceptual de acto publico
contrario a la memoria democratica que se contiene en el art. 39, de modo que
no aparecen contemplados en el supuesto de hecho de la infraccion los actos
que supongan exaltacion de la sublevacion militar, de los dirigentes,
participantes en el sistema represivo o de las organizaciones que sustentaron

el régimen dictatorial.

5.5 Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal

La Disposicién final primera del Anteproyecto modifica el apartado tercero del
art. 20 EOMF, le da una nueva redaccion y renumera el anterior apartado Tres
del art. 20 que pasa a ser el Cuarto manteniendo la redaccion actual del

apartado tres.
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El nuevo apartado Tercero del art. 20 prevé la creacion en la Fiscalia General
del Estado de «un Fiscal responsable de la coordinacion y supervision de la
actividad del Ministerio Fiscal en materia de memoria democratica y derechos
humanos, con la categoria de Fiscal de Sala» al que asigna una serie de

funciones que se analizan a continuacion.

La reforma del EOMF operada por Ley 24/2007, de 9 de octubre, dio un
decisivo impulso a la especializacion en su doble vertiente organica y funcional
como uno de los principios rectores de la actuacion y la organizacion del
Ministerio Fiscal. Tal principio, compaginado con el de unidad de actuacién, ha
dado lugar a lo que se ha denominado como «unidad de actuacion

especializada del Ministerio Publico».

El objetivo de especializacion de los y las fiscales ha constituido una constante
en las reformas legislativas y en las Instrucciones de la Fiscalia General del
Estado en los Uultimos afnos. En este contexto, es imprescindible el
establecimiento de mecanismos de coordinacion para preservar el principio de
unidad de actuacion.

Desde un punto de vista organico y con base en el art. 20 EOMF, una las
principales derivaciones de la implementacion de dicho principio ha sido la
creacion de las unidades especializadas de la Fiscalia General del Estado
dirigidas, cada una ellas, por un Fiscal de Sala Coordinador, que se orientan a
triple finalidad: contribuir a hacer realidad el principio de unidad de actuacién,
profundizar en la especializacion del Ministerio Fiscal y reforzar, desde la
Fiscalia General del Estado, el trabajo que se desarrolla en las fiscalias

territoriales.

La creacion de una unidad especializada en materia de memoria democratica y

derechos humanos merece una valoracion positiva desde el punto de vista de
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su oportunidad y necesidad para lograr ese triple objetivo: la persecucion de
una manera mas eficaz de las violaciones de Derecho Internacional de
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario constitutivas de
delito justifica, ratione materiae, la especializacion con el objetivo de dar una
respuesta cualificada en la investigacion y, en su caso, enjuiciamiento de esta
actividad criminal, con pleno respeto al principio de legalidad; en segundo
lugar, las previsiones contenidas en el Anteproyecto van a demandar la
actuacion del Ministerio Fiscal en distintas jurisdicciones y procedimientos al
objeto de lograr la debida tutela judicial de las victimas, de modo que las
exigencias derivadas del principio de unidad especializada de actuacion en
este ambito justifica su impulso desde una unidad especializada; y por ultimo,
el desarrollo de actuaciones en las distintas fiscalias y unidades, exigen su
refuerzo y apoyo técnico por una unidad especializada en orden a conseguir
una respuesta mas eficiente y satisfactoria para la victimas, habida cuenta que
la necesidad de ofrecer una respuesta institucional que ampare el derecho de
las victimas a que se refiere el art. 3 del Anteproyecto a la verdad y a la justicia,
es una cuestion ligada a la funcion tuitiva que el Ministerio Fiscal tiene

encomendada por mandato constitucional en el art. 124 CE.

La especial relevancia atribuida al cargo, su vinculacion directa al Fiscal
General del Estado y la inaplazable necesidad de proporcionar una respuesta
eficaz a las graves conductas que integran las violaciones de Derecho
Internacional de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario
amparan la exigencia legal de la creacion de una plaza de Fiscal de Sala
especifica y que el Fiscal designado pertenezca a la primera categoria de la

carrera fiscal.

Entrando en el analisis de la modificacion propuesta, cabe sefalar que la
numeracion del apartado tercero y cuarto del art. 20 EOMF no concuerda con
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la numeracion del precepto fres y cuatro en la redaccion vigente del precepto,
de modo que debe acomodarse a esta numeracion.

En cuanto a la creacién de un nuevo Fiscal de Sala Coordinador entre los
especificamente recogidos en el art. 20 EOMF, que se ubica organicamente en
la Fiscalia General del Estado bajo la dependencia directa del Fiscal General
del Estado, el precepto comienza afirmando la existencia en la Fiscalia General
del Estado de un Fiscal «responsable de la coordinaciéon y supervision de la
actividad del Ministerio Fiscal», recogiendo asi en el disefio organico lo que son
competencias del Fiscal de Sala Coordinador y que deben ser reflejadas, por
consiguiente, en los apartados correspondientes a sus funciones, por lo que se

propone la siguiente redaccion:

Tres. En la Fiscalia General del Estado existird un Fiscal en materia de
memoria democratica y derechos humanos con la categoria de Fiscal de
Sala, que ejercera las siguientes funciones: (...)

En cuanto al analisis de las funciones que la reforma del EOMF atribuye al
Fiscal de Sala en materia de memoria democratica y derechos humanos, cabe

sefalar lo siguiente:

1°.) En relacién a la letra a), junto a la funcién de coordinacién de la accién del
Ministerio Fiscal en todos los procedimientos y actuaciones a que se refiere la
ley, cabria anadir la funcién de supervisidon que se conecta con la necesidad de
consolidar un sistema de control y seguimiento individualizado de los asuntos
especialmente relevantes que se tramiten en la especialidad. Atribucion de la
funcion de coordinacién y supervision de la accidon del Ministerio Fiscal en
todos los procedimientos y actuaciones a que se refiere la ley que se valora
positivamente atendiendo al principal objetivo de su creacion, vinculado a velar
y procurar la tutela judicial efectiva de las victimas de la guerra y de la
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dictadura, como garantes de los derechos fundamentales y libertades publicas,
junto con la defensa de la legalidad, el interés publico tutelado por la ley y el
interés social. Asimismo, obedece a la necesidad de unificar los criterios de
actuacién del Ministerio Fiscal en todo el territorio nacional y procurar una
interpretacion unitaria del ordenamiento juridico que contribuye a garantizar los
principios de seguridad juridica y de igualdad ante la ley.

No obstante, se observa que la mencion que se hace de la coordinacion de los
expedientes regulados en el Titulo IV bis de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, es errénea por lo que se propone su correccion, o
mejor, su supresion, atendiendo a que la coordinacion de la actuacion del
Ministerio Fiscal en el ambito de la jurisdiccion civil en los expedientes de
jurisdiccion voluntaria recogidos en el art. 30 del Anteproyecto ya esta
comprendida con caracter general en la funcion de coordinacion de todos los

procedimientos y actuaciones a que se refiere la ley.

Se propone pues, la siguiente redaccion:

a) Supervisar y coordinar la accion del Ministerio Fiscal en todos los
procedimientos y actuaciones a que se refiere la Ley xx/xxx, de xx de xxxx
de memoria Democrética, dando conocimiento al Fiscal Jefe de las

fiscalias correspondientes.

2°) En cuanto al apartado b), «[rlepresentar a la persona titular de la Fiscalia
General del Estado en todos los actos de reconocimiento a nuestra memoria
democratica», cabe objetar que la representacion institucional del Ministerio
Fiscal en todo el territorio espafiol la ostenta el Fiscal General del Estado
conforme al art. 22.2 EOMF sin perjuicio de la posibilidad de su delegacion, de
modo que se propone que se anada a la redaccion el inciso la siguiente
expresion: «por delegacion de aquella».
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3°.) El apartado c) recoge la atribucion de distintas funciones que necesitan ser

matizadas:

El Fiscal de Sala Coordinador en materia de memoria democratica y derechos
humanos debe ostentar facultades esencialmente de supervision vy
coordinacion, aunque también tenga atribuidas ciertas facultades operativas
para intervenir directamente o a través de instrucciones impartidas a las y los
fiscales integrados en otros 6rganos del Ministerio Fiscal, en los procedimientos
seguidos ante los érganos judiciales en materia de memoria democratica y de
graves violaciones de derechos humanos.

Si bien se engloban en el mismo apartado, hay que distinguir entre la practica
de las diligencias a que se refiere el art. 5 EOMF, del ejercicio de la accion
publica en cualquier tipo de procedimiento, directamente o a través de
instrucciones exigiendo las responsabilidades que procedan, ambas funciones
referidas a hechos que constituyan violaciones de Derecho Internacional de
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, siempre que

pudieran ser constitutivas de delito.

La redaccién propuesta en la letra c) del Anteproyecto en cuanto a la atribucién
de la practica de las diligencias a que se refiere el art. 5 EOMF debe matizarse
en el sentido de que no se atribuya al Fiscal de Sala la competencia con
caracter general para investigar mediante la incoacion y tramitacion de
diligencias de investigacion todos los supuestos de hechos delictivos que
constituyan violaciones de Derecho Internacional de Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario, sino solo respecto de aquellos supuestos
de especial trascendencia apreciada por el Fiscal General del Estado, de forma
analoga a las competencias recogidas en el art. 20 EOMF para los Fiscales de
Sala Coordinadores de Violencia sobre la Mujer y de Medio Ambiente, cuya
legitimacion para la practica de diligencias de investigacion y para actuar de
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forma directa en procesos penales deviene de su atribucion por el Fiscal

General del Estado en casos de especial trascendencia.
Se propone, pues, la siguiente redaccion:

¢) Practicar las diligencias a que se refiere el art. cinco del Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal e intervenir en aquellos procesos penales
de especial trascendencia apreciada por la persona titular de la Fiscalia
General del Estado y ejercitar la accion publica en cualquier tipo de
procedimiento, directamente o través de instrucciones, exigiendo las
responsabilidades que procedan, cuando se refieran a hechos que
constituyan violaciones de Derecho Internacional de Derechos Humanos y
del derecho Internacional Humanitario. Asi como facilitar o coordinar los
instrumentos de cooperacion internacional para la reparacion de las

victimas.

En cuanto a su objeto, cabe sefalar que determinadas violaciones del Derecho
internacional de los derechos humanos y del Derecho internacional humanitario
constituyen delitos en virtud del Derecho penal internacional sometido a la
legislacion penal internacional y son asimismo constitutivos de delitos
tipificados en el ordenamiento interno, fundamentalmente, los constitutivos de
delito de genocidio, delitos de lesa humanidad y delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, recogidos en el Titulo XXIV del
Codigo Penal, pero también los delitos de torturas, desaparicion forzada de
personas, detencion ilegal en determinados supuestos, trata de seres
humanos, matrimonios forzados del art. 172 bis —introducido por LO 1/2015,
de 30 de marzo, para cumplir los compromisos internacionales suscritos por
Espafa en lo relativo a la persecucion de los delitos que atentan contra los
derechos humanos o la mutilacién genital femenina (no tipificado expresamente
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en nuestro Derecho interno pero si subsumible en el tipo de mutilacion genital
del art. 149.2 CP)—.

Las funciones asi enunciadas atribuidas al Fiscal de Sala en materia
democratica y derechos humanos habran de ser delimitadas a través de las
Instrucciones pertinentes, con otras unidades especializadas concurrentes
como la unidad de Extranjeria que es competente en materia de persecucion
del delito de trata de seres humanos, o la unidad de delitos de odio y contra la
discriminacién en cuanto a los delitos de su ambito de actuaciéon que supongan
una violacion grave del principio de igualdad y no discriminacion. Asi como con
la Fiscalia ante la Audiencia Nacional habida cuenta que el ambito objetivo de
actuacion de la unidad especializada en materia de memoria democratica y
derechos humanos comprende delitos que son competencia de la Audiencia
Nacional conforme al art. 65.1.e) en relacion con el art. 23.4 LOPJ, cuando se
trate de delitos de genocidio, delitos de lesa humanidad o delitos contra las
personas o bienes en caso de conflicto armado, delitos de tortura y delitos de
desaparicion forzada de personas cometidos fuera del territorio nacional
cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a

los tribunales esparioles.

4°)) En cuanto a la funcién atribuida al Fiscal de Sala de memoria democratica
y derechos humanos en la letra d) —representar a la Fiscalia General del
Estado y relacionarse con el defensor del pueblo en los términos previstos en
su normativa reguladora— supone una novedad que se evalua favorablemente,
si bien debe afadirse también en este apartado que la representaciéon de la
Fiscalia General del Estado la ostenta «por delegacion de la persona titular de
la Fiscalia General del Estado», pues la canalizacién de las relaciones
institucionales a través de un Fiscal de la categoria primera, especialista en
materia de derechos humanos y coordinador de la actuacién de la Fiscalia en

esa materia, sin duda agilizara los tramites en cuanto al traslado de quejas y
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solicitud de informes realizado por el Defensor del Pueblo en el ejercicio de sus
competencias conforme a su ley reguladora en asuntos relacionados con la
actuacion de las Administracion de Justicia que afecten a los derechos
fundamentales, y la correlativa respuesta e informacién periédica por parte de
la Fiscalia General del Estado.

5°) La letra e) relativa a la funcion de «coordinar las fiscalias en materia de
memoria democratica y derechos humanos unificando los criterios de
actuaciéon, para lo cual podra proponer a la persona titular de la Fiscalia
General la emision de las correspondientes instrucciones» merece un juicio
favorable pues responde a la adaptacion estructural y organica a través del
Fiscal de Sala Coordinador que agiliza los mecanismos de unidad de actuacion
siguiendo el principio de especializacion.

La necesidad de unificar los criterios de actuacion de las diferentes fiscalias dio
lugar a la elaboracién de la Circular de la FGE n° 2/2012, sobre unificacién de
criterios en los procedimientos por sustraccion de menores recién nacidos, en
relacion con las denuncias formuladas por la sustraccion y entrega a terceras
personas de recién nacidos acaecidas en distintos hospitales por todo el
territorio espanol durante el periodo de la dictadura y la transicion, «optando
por la exégesis que, respetando el espiritu de la ley, con mayor extension
permita investigar el mas amplio numero de casos, ain acaecidos en fechas
remotas, teniendo especialmente presente la necesidad de dar la maxima
proteccion posible a las victimas».

6°.) La letra f) atribuye al Fiscal de Sala de memoria democratica y derechos
humanos la funcién de «[c]oordinar la accién del Ministerio Fiscal en materia de
interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en especial en
aquello que pudiera afectar a los recursos de revisidon de sentencias por esta
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materia. Asimismo, sera el cauce de relacion y coordinacién entre la Fiscalia
del Tribunal Supremo y la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional».

Con tal redaccion parece referirse el legislador a la actuacion que corresponde
al Ministerio Fiscal en cuanto al estudio y analisis de las resoluciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que afectan a Espana y que pudieran
dar lugar, en su caso, a la presentacion y tramitacion de recursos de revision
de las sentencias afectadas, actuacion que corresponde a la Fiscalia del
Tribunal Supremo. El control de la ejecucién de las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos corresponde a los Agentes del Reino de
Espafia ante dicho Tribunal que recaban informacién periédicamente a la
Fiscalia General del Estado sobre lo actuado en Espafa a raiz de las
sentencias del Tribunal, de modo que atendiendo al criterio de especializacion
y eficacia se considera procedente centralizar en el Fiscal de Sala las
relaciones institucionales con tales Agentes del Reino de Espafia ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Se considera procedente prever la coordinacion del Fiscal de Sala de memoria
democratica y derechos humanos con el resto de fiscalias de ambito estatal y
unidades especializadas de la Fiscalia General del Estado, especialmente con
la Fiscalia del Tribunal Supremo y la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional,
como sefala la letra f), pero también con la unidad especializada de delitos de
odio y contra la discriminacién y la unidad especializada de Extranjeria, para
procurar el mantenimiento de criterios comunes en la materia por parte del

Ministerio Fiscal.
Se propone, por tanto, la siguiente redaccién:

f) Representar a la Fiscalia General del Estado, por delegacion de la
persona titular de ésta, y relacionarse con los Agentes del Reino de
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Espania ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
interpretacion de la jurisprudencia del Tribunal, en especial en aquello que
pudiera afectar a los recursos de revision de sentencias derivados de sus
resoluciones. Asimismo, sera el cauce de coordinacién entre la Fiscalia
del Tribunal Supremo y la Fiscalia del Tribunal Constitucional y las
unidades especializadas en materia de memoria democratica y derechos

humanos.

El dltimo apartado, que debe ser correctamente resefiado mediante la letra g),
recoge la funcién de «elaborar anualmente y presentar a la persona titular de la
Fiscalia general del estado un informe sobre las actuaciones practicadas por el
Ministerio Fiscal en materia de memoria democratica y derechos humanos, que
sera incorporado a la memoria anual presentada por la Fiscalia General del
Estado», analoga a la prevista en el mismo precepto del EOMF para el Fiscal
de Sala de Medio Ambiente y que es comun a todas las unidades
especializadas, que implica una dacion de cuenta al Fiscal General del Estado
sobre la actividad desarrollada por la unidad especializada y, a su vez, esta
dirigida al conocimiento externo de su actuacién por medio de su incorporacion
a la Memoria de la Fiscalia General del Estado, lo que merece una valoracion

positiva.

5.6 Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion voluntaria

La Disposicion final segunda modifica la Ley 15/2015, de 2 de julio, de /a
Jurisdiccion voluntaria, anadiendo un nuevo Capitulo X! en el Titulo Il con la
rubrica «De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos a declaraciones
judiciales sobre hechos pasados», que consta de cuatro articulos y que viene a
reintroducir el expediente de informacién para la perpetua memoria regulado en
los arts. 2002 a 2006 de la Ley de Enjuiciamiento civil hasta su derogacioén por
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la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015, si bien actualiza su contenido en la
linea de la modernizacion de la jurisdiccion voluntaria que supuso su regulacion
en la Ley 15/2015 y adaptando la misma a los principios y normas generales

contenidas en la ley.

El nuevo art. 80 bis establece el ambito de aplicacion del expediente que tiene
por objeto «la obtencion de una declaracion judicial sobre la realidad y las
circunstancias de hechos pasados determinados, siempre que no exista
controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso», pudiendo
tratarse de «hechos de cualquier naturaleza, concretos, ya acaecidos,
percibidos o no por el promotor del expediente», estableciendo en el apartado

segundo los presupuestos para su aplicacion.

En el expediente relativo a declaraciones judiciales sobre hechos pasados,
como en el anterior expediente de informacion para la perpetua memoria, la ley
no pone limites a los hechos objeto del declaracion judicial pudiendo acudirse
al expediente siempre que concurran los requisitos siguientes: a) que su objeto
sea posible y licito; b) que exista un principio de prueba sobre los hechos: c)
que no resulte perjuicio para una persona cierta y determinada; d) que los
hechos no sean objeto de un procedimiento judicial en tramite; y e) que no
exista otro procedimiento distinto ordenado por la ley para su demostracion.

El art. 80 ter regula la competencia, legitimacion y postulacién, estableciendo la
competencia del Juzgado de Primera Instancia del lugar donde acaecieron los
hechos a que se refiere la declaracion judicial, y la atribucion de legitimacién
activa a los titulares de derechos o intereses legitimos en relacion a los hechos
respecto de los que se interesa la informacion y al Ministerio Fiscal, que
actuara de oficio o a solicitud de cualquier persona. El apartado cuarto prevé
que el Ministerio Fiscal sera siempre parte en este expediente.
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En el ambito de las competencias extrapenales del Ministerio Fiscal como
sefalabamos antes, la Recomendacion 11(2012) del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el papel del Ministerio Fiscal fuera del sistema de
Justicia Penal sefiala que las responsabilidades y facultades del Ministerio
publico fuera del sistema de justicia penal «deben ser establecidas por ley en
todos los casos y claramente definidas a fin de evitar cualquier ambigliedad» y
que el ejercicio de tales facultades y responsabilidades debe ser «acorde con
los principios de legalidad, objetividad, transparencia e imparcialidad».

La atribucién legal de la condicién de parte al Ministerio Fiscal en el expediente
deviene de su mision de defensa de la legalidad y del interés publico, dado el
caracter constitutivo personal del expediente, mereciendo una valoracion
positiva. En este sentido el art. 4 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria dispone
que «el Ministerio Fiscal intervendra en los expedientes de jurisdiccion
voluntaria cuando afecten al estado civil o condicion de la persona o esté
comprometido el interés de un menor o una persona con capacidad modificada
judicialmente y en aquellos otros casos en que la ley expresamente lo declare».
No se exige la actuacion preceptiva con letrado ni con procurador, siguiendo la
pauta general de los expedientes de jurisdiccion voluntaria en los que tiene

intervencioén el Ministerio Fiscal.

El art. 80 quater aborda la regulacién de la tramitacién y resolucion del
expediente basado en la celebracion de una comparecencia que se sustanciara
por los tramites previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la vista del
juicio verbal, practicandose la prueba pertinente y util que las partes propongan

en el acto.

En cuanto a la resolucion del expediente, la redaccion mejora notablemente la
contenida en el art. 2007 de la LEC 1881, previendo el parrafo segundo del
apartado 5 que «[s]i accediere a la solicitud, el Juez realizara en la parte
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dispositiva del auto la declaracion sobre hechos pasados determinados
interesada por el promotor, con expresibn de sus circunstancias, y se
pronunciara, en su caso, en relacién con las consecuencias que legalmente
deriven de la declaracién. Si de la declaracion se derivara la existencia de un
hecho inscribible en el Registro de la Propiedad, Mercantil u otro registro
publico, sera aplicable lo dispuesto en el art. 22.2».

El apartado segundo del art. 22 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria distingue
las resoluciones que dan lugar a hechos o actos inscribibles en el Registro
Civil, en cuyo caso «se expedira testimonio de la resolucién que corresponda a
los efectos de su inscripcion o anotacién», de las que son objeto de inscripcion
en el Registro de la Propiedad, Mercantil o cualquier otro registro, en relacién a
las que «debera expedirse, a instancia de parte, mandamiento a los efectos de

su constancia registral».

En caso de que se formulara oposicion a la emision de la declaracion judicial
interesada, si el/la juez/a estima justificada la misma, acordara por auto el
sobreseimiento del expediente con reserva a las partes de su derecho a
ejercitar la accion correspondiente. Si no la estimara justificada ordenara por
auto la continuacion del expediente hasta su resolucion.

Por ultimo, el art. 80 quinquies establece el régimen de recursos y prevé la
posibilidad de interponer recurso de reforma contra las resoluciones
interlocutorias y recurso de apelacion contra la resolucién definitiva, en los

términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Una vez dictado el auto haciendo la declaracion de hechos pasados, se
generan sus efectos juridicos-procesales (recurso de apelacion) y efectos
juridico-materiales, al desplegar todos sus efectos y producir las situaciones

juridicas que dimanen de la misma.
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En este sentido, la exhumacién, identificacion de los restos y posterior entrega
a sus familiares desaparecidas pueden ser consecuencias derivadas de la
declaracién acordadas en el auto en que se haga la declaraciéon sobre hechos

pasados determinados.

6. Conclusiones

12, Merece un juicio favorable el establecimiento de un marco legislativo estatal
que permita la implementaciéon de politicas publicas de rehabilitacion de la
memoria de las victimas y de reparacion de los dafios causados, con el objetivo
de fomentar la convivencia pacifica y el continuo desarrollo de nuestra
democracia y superar las deficiencias existentes en las politicas de memoria

democratica.

22, Se evalla favorablemente la atribucién a la Administracion General del
Estado de la busqueda, localizacion, exhumacién en su caso e identificacion de
las personas desaparecidas durante la guerra y la dictadura, sin perjuicio de las
competencias de otras administraciones publicas relacionadas con dicha
actividad, reforzando la colaboracién entre administraciones y mediante la
creacién del Banco Estatal de ADN de las Victimas de la Guerra y la Dictadura,
recogiendo asi las recomendaciones de los organismos internacionales.

32, Merece un juicio favorable la creacion de un Fiscal de Sala coordinador al
frente de una unidad especializada en materia de memoria democratica y
derechos humanos para la investigacion de las violaciones de Derecho
Internacional de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario,
que comprende un area normativa extensa y de complejidad técnica como es el
ordenamiento internacional de Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario lo que justifica el recurso de la especializacion y obedece a la
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