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1. PRESENTACION Y OBJETO DEL ESTUDIO:

El informe, realizado en el marco del Proyecto |+D «Derecho Penal de la peligrosidad:
tutela y garantia de los derechos fundamentales», financiado por el Ministerio de
Ciencia, Innovacién y Universidades (Proyecto DER2017,/86336-R financiado por
MCIN/AEl/10.13033,/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer
Europa), se emite a peticion y en el marco de la colaboracién con la “Asociacion de
Ayuda a las Victimas del 11-M", y aborda el aspecto juridico relacionado con la
prescripcion de los atentados cometidos en Madrid el 11 de marzo de 2004.

Concretamente, se solicita por parte de la asociacién un estudio juridico sobre la
viabilidad de que se pueda determinar que el 11 de marzo de 2004 se cometié un
delito de lesa humanidad, vinculando dicha calificacién a la posibilidad de que los delitos
cometidos no prescriban.

El estudio se enmarca en el mas amplio programa-proyecto concedido a la Asociacion
por el Ministerio del Interior (Direccion General de Apoyo a las Victimas del Terrorismo)
bajo la denominacién “EL 11-M COMO DELITO DE LESA HUMANIDAD”, que pretende
abordar de manera mas amplia y desde diversos ambitos de actuacion (victimologico,
socioldgico y juridico), el impacto que la posible prescripcion de los delitos -el proximo
11 de marzo de 2024-, sin determinacion del/ de los autor/res intelectuales
juzgados ni reconocidos, tendra en la victimas de los atentados de 2004. Ha sido
coordinado por Lucia Martinez Garay y Clara Viana Ballester, y se ha elaborado por
Cristina Fernandez-Pacheco Estrada, Eliseu Frigols i Brines y Clara Viana Ballester.

Las conclusiones de esta version escrita fueron presentadas en un acto celebrado en
Madrid, a peticion de la Asociacion, el 2 de diciembre de 2021 en la Biblioteca
Historica Marqués de Valdecilla de Madrid. Este texto es la version extendida y anotada
del Informe Preliminar que se difundié para dicho acto.

Para elaborar el informe se han analizado el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, las normas de Derecho Penal espanol que son aplicables (arts. 2, 131y
B607.bis.1 del Cadigo Penal), ademas de la jurisprudencia emitida por la Audiencia
Nacional y por el Tribunal Supremo. Se ha revisado, asimismo, literatura cientifica y
bibliografia nacional, internacional y europea (estan citadas al final del informe las
utilizadas directamente en el texto de este escrito).
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2. CONTEXTUALIZACION DE LA INVESTIGACION: LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS
EN EL MARCO DE LA APLICACION DEL DERECHO PENAL

El informe parte de la constatacion de la tendencia existente en la actualidad,
particularmente en el ambito juridico penal internacional, de entender la sancion penal
como forma de dar satisfaccion a la victima vy la inclusién de este objetivo entre los
fines de la pena.

De esta tendencia se extraen diversas ideas clave que pueden tener relevancia para
entender el contexto en el que se solicita el presente informe. Particularmente
relevantes son las concepciones que ponen de relieve la existencia del “derecho de la
victima a la satisfaccion”, a obtener el castigo del victimario, que determinaria una
correlativa obligacion de castigar para el Estado y, por tanto, la evolucion del Derecho
Penal como /us puniendi hacia su concepcion como officium puniend), o el “derecho a
conocer la verdad” acerca de las violaciones manifiestas de los derechos humanos,
gue comporta la correlativa obligacion para el Estado de protegerlos y garantizarlos,
realizar investigaciones eficaces, velar por la existencia de recursos efectivos y por la
obtencion de reparacion; esto es, el establecimiento de obligaciones estatales de
investigar, perseguir y sancionar. En definitiva, una doctrina basada en el “principio de
prohibicién de impunidad”, contemplado en el Preambulo del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (en vigor desde el 1 de julio de 2002), que ha favorecido una
jurisprudencia de tribunales internacionales de Derechos Humanos, particularmente
de la Corte Interamericana, que ha permitido aplicacion retroactiva factica de las
normas que reconocen violaciones del convenio y obligaciones de eliminar limites al
poder de castigar relacionados con la prescripcion de los delitos, la cosa juzgada, el
indulto o la amnistia (GIL GIL, 2016: 4,y 12 ss.; sobre los derechos de las victimas y la
evolucion de las concepciones clasicas del Derecho Penal sobre la funcién del Derecho
Penal, vid, asimismo, entre otros: SILVA SANCHEZ, 2009; TOMAS-VALIENTE LANUZA,
2016y 2016b; VIGANO, 2014).

En este nuevo marco o paradigma internacional, que antepone las necesidades de
proteccion de la victima del delito, se han acometido en nuestro Derecho interno
reformas legales que persiguen evitar la impunidad, tales como las relativas a la
imprescriptibilidad de determinados delitos (por ejemplo, los delitos de terrorismo -en
2010-), la ampliacién de los plazos de prescripcion de las infracciones (v. gr.,
recientemente, en los delitos cometidos contra menores -en 2021 -), o las corrientes
doctrinales que persiguen la adaptacion de estructuras del Derecho Penal de corte
mas clasico a las nuevas realidades criminales (v. gr. la figura de la "autoria mediata
por dominio de organizacion®, para dar cabida a la persecucion de conductas de disefio
o planificacién de los delitos cometidos en el seno de estructuras organizadas), entre
otras.

En relacion con los delitos de terrorismo, particularmente, el Informe del Defensor del
Pueblo sobre los derechos de las victimas de ETA, de 2016, establecid varias
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recomendaciones dirigidas a la Fiscalia General del Estado (Defensor del Pueblo,
2016a: 73) con la finalidad, precisamente, de evitar la impunidad de los atentados
cometidos y no condenados, entre las que se incluyen dos recomendaciones
particularmente vinculadas con el objeto de este informe:

— FEvitar la prescripcion de los delitos cometidos por la banda terrorista que
permanezcan sin enjuiciamiento, ejerciendo en su caso las iniciativas
pertinentes relacionadas con la extradicion de quienes, perteneciendo a la
banda armada, y no estando a disposicion de la justicia espanola, tengan
causas judiciales pendientes en nuestro pais.

— “Valorar la conveniencia de profundizar en la aplicacion del concepto juridico
de crimen de lesa humanidad al terrorismo de ETA".

Todo lo anterior se deja expuesto como contexto del informe presentado, sin perjuicio
de que, con todo, existan dificultades insalvables para considerar que los concretos
atentados perpetrados en Madrid el 11 de marzo de 2004 puedan ser calificados,
conforme a la legislacion vigente en el momento de comision de los hechos, como delito
de lesa humanidad o puedan considerarse imprescriptibles por otras vias de
calificacion legal, como se dejara expuesto en las siguientes consideraciones de este
informe.
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3. ¢ES POSIBLE CALIFICAR UN ATENTADO TERRORISTA COMO DELITO DE LESA
HUMANIDAD?

Se valora en este epigrafe la posibilidad juridica de calificacion de los actos y atentados
terroristas como delitos de lesa humanidad, a partir del analisis del contexto
internacional y de la jurisprudencia nacional relacionada con atentados de la banda
terrorista ETA.

3.1. DERECHO PENAL INTERNACIONAL: ¢PUEDEN LOS ACTOS DE TERRORISMO
ISLAMISTA CONSTITUIR CRIMENES DE LESA HUMANIDAD?

El terrorismo como tal no se encuentra incluido en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, ya que no existio suficiente consenso durante la redaccion del Estatuto
en 1998 ni tampoco en la Conferencia de Revision del Estatuto celebrada en Kampala
en 2010. Suele atribuirse esa falta de consenso a los problemas de definicion del
terrorismo y a la voluntad de no interferir en los esfuerzos nacionales de lucha contra
el terrorismo (SCHABAS, 2020: 90; WERLE/ JESSBERGER, 2020: 47).

No obstante, se discute la posibilidad de castigar ciertos actos terroristas como
crimenes de lesa humanidad. Asi, destacados representantes de la doctrina penal
internacional han manifestado que los ataques terroristas en EE.UU. el 11 de
septiembre de 2001 podrian ser considerados crimenes de lesa humanidad (WERLE/
JESSBERGER, 2020: 47; CASSESE, 2001: 993; TOMUSCHAT, 2001: 535;
ACQUAVIVA, 2009: 535).

El articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (que, a su vez, procede aunque
con ciertas madificaciones de los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales
para la antigua Yugoslavia y Ruanda) establece que:

A los efectos del presente Estatuto, se entenderal por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;
b) Exterminio;
c) Esclavitud;
d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;
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g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
genero de nido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de
la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;
j) El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica.

A la vista de su redaccion, suele entenderse que los crimenes de lesa humanidad se
componen de varios elementos: el denominado elemento contextual y las modalidades
de comision o actus reus.

e [Modalidades: el asesinato como crimen de lesa humanidad

En cuanto a las modalidades, parece claro que el asesinato seria aplicable a los
ataques terroristas. Segun los Elementos de los Crimenes (que es un documento oficial
gue pretende ofrecer criterios para la interpretacion de los delitos y que constituye
Derecho aplicable para la Corte) el asesinato debe interpretarse como “que el autor
haya dado muerte (0 causado la muerte] a una o0 mas personas” (Elementos de los
Crimenes, articulo 7.1, a). En ciertos contextos, también podran constituir actos de
tortura, deportacion o traslado forzoso, encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional,
persecucion, desapariciones forzadas y otros actos inhumanos contemplados en el
article 7(1)(k) (ARNOLD, 2004: 999; ZOLLER, 2009: 672).

e Elelemento contextual: el ataque generalizado y sistematico contra la poblacion
civil

Mas dudas ofrece la concurrencia del elemento contextual en el caso de los atentados

terroristas. Este elemento implica que los actos deberan producirse “como parte de

un ataque generalizado o sistematico contra una paoblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque”™.

i. Poblacion civil
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La Corte Penal Internacional ha interpretado que no es necesario que toda la poblacion
sea objeto del ataque, pero si que el ataque no fuera dirigido solo contra un grupo
limitado o seleccionado aleatoriamente (ICC, Prosecutor v. Jean-FPier Bemba Gombo,
Decision on Confirmation of Charges, Pre-Trial Chamber Il, 20089, para. 77).

ii. Atague generalizado o sistematico

El propio articulo 7.2 a) del Estatuto de la Corte sefala lo que debe entenderse por
“ataque contra una poblacion civil”. En concreto, se trata de “una linea de conducta que
implique la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer ese ataque o para promover esa politica®. Los Elementos de los Crimenes
anaden que “[n]o es necesario que los actos constituyan un ataque militar. Se entiende
gue la «politica de cometer ese ataque» requiere que el Estado o la organizacion
promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra una poblacion civil”
(Elementos de los Crimenes, 7.3).

“Generalizado” hace referencia al nimero de victimas y requiere que el ataque sea a
gran escala, a través de la comision de multiples actos (asi se he establecido en
jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, como las
sentencias en primera instancia en Kunarac o Tadic Trial Judgement).

Para ser considerado “sistematico”, el ataque tiene que estar organizado y tiene que
seguir un patron regular y no aleatoriamente cometido (segun jurisprudencia
internacional). La jurisprudencia de la Corte Penal Internacional considera que no es
necesaria una politica en sentido estricto y que es suficiente con que el ataque fuera
“planeado, dirigido y organizado” (sentencia Bermba, para. 81).

En el caso de los atentados estadounidenses del 11-S podria considerarse que
concurrieron tanto el caracter generalizado del ataque (mas de 3.000 victimas a partir
de distintos atentados) pero también sistematicos (a partir de varios ataques), dado el
grado de planificacion y coordinacion (ZOLLER, 2009: 673) en aplicacion de la politica
terrorista de Al Qaeda contra Estados Unidos, donde las victimas fueron pablacion civil
(ARNOLD, 2004: 995).

Aungue es interpretable, incluso en los casos donde el atentado terrorista se compone
de un Unico ataque no puede excluirse a priori su caracter generalizado o sistematico
(DE LONDRAS, 2011: 172). Mientras exista un nexo suficiente con otros actos
similares junto a los que formaria un ataque generalizado o sistematico, podrian aun
constituir crimenes de lesa humanidad (ARNOLD, 2004: 1000).

i, ¢Cometido por un Estado?

Segun lo senalado anteriormente, el Estatuto requiere expresamente que el ataque se
produzca “de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de
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cometer ese ataque o para promover esa politica” (art. 7.2 ECPI). Por tanto, es posible
considerar que la politica puede ser implementada no solo por un Estado, sino también
por una organizacion similar a un Estado o una organizacion capaz de cometer ataques
generalizados o sistematicos contra la poblacion civil (Genocide Network, 2020, p.15]).

¢,Pueden las organizaciones y grupos terroristas considerarse organizaciones a estos
efectos? La respuesta a esta pregunta requiere un estudio individualizado de cada
caso para determinar, en cada caso concreto, si la organizacion terrorista en cuestion
puede equipararse a unidades o estructuras estatales. A tal efecto, se exige que la
organizacion mantenga un caracter continuado en el tiempo y que su actividad
terrorista, planificada en la cupula de la organizacion y ejecutada por los miembros de
dicha estructura, se despliegue en diversos frentes y contra diversos destinatarios
(planificacion organizada en el marco de una estructura delictiva organizada vy
diversificacion o ramificacion de su actividad).

En general, parece que la respuesta podria ser afirmativa en el caso de organizaciones
como Al-Qaeda, Hamas o Hisbollah, pero no en el caso de organizaciones terroristas
pequefas con menor implantacion y potencial (ZOLLER se refiere al caracter “pseudo-
estatal” como factor determinante, p. 674). La Corte Penal Internacional ha sefialado
en una decision preliminar que para ser considerados “organizacion” capaz de
cometer atagues generalizados o sistematicos, un grupo debe mostrar cierto grado
de “complejidad organizativa” (Corrigendum of the Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, ICC Pre-Trial Chamber II, 2010, para. 93). Esto permitiria concluir
gue ISIS es una organizacién en este sentido y por tanto capaz de cometer crimenes
de lesa humanidad (Genocide Network, p. 15).

A partir de los elementos anteriores, es posible considerar que los delitos cometidos
por ISIS en el territorio de Siria e Irak claramente constituyen crimenes de lesa
humanidad, delito aplicable en ocasiones aplicado en concurso con delitos de
terrorismo. De hecho, ya existen un buen nidmero casos ante instancias nacionales
donde se plantea la calificacion de crimenes de lesa humanidad por los hechos
cometidos en Siria e Irak por nacionales o residentes de terceros Estados (por ejemplo,
en Francia, Genocide Network, 2020, p. 21).

En definitiva, de las anteriores manifestaciones puede desprenderse la posibilidad
genérica de que un atentado de terrorismo islamista pudiera ser calificado como delito
de lesa humanidad, segun los términos del Estatuto de la CPl, como actos asimilados
a terrorismo de Estado o de organizaciones pseudo-estatales.

No obstante, como se expondra en los epigrafes posteriores, que tal calificacion pueda
realizarse en términos hipotéticos o abstractos segun las normas de Derecho
Internacional no implica que la misma sea aplicable a los atentados del 11 de marzo
de 2004 cometidos en Espana. En este sentido el principio de taxatividad derivado del
principio de legalidad obliga a poner de manifiesto las dificultades que plantea la
consideracion de esos concretos hechos como un atague generalizado o sistematico
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contra la poblacion civil o una parte de ella. No en balde, las recomendaciones del
Defensor del Pueblo dirigidas a la Fiscalia en orden a valorar esta calificacion respecto
de los crimenes de ETA -citadas en el epigrafe anterior-, fueron rechazadas,
precisamente, porque “la consideracion del terrorismo como delito de lesa humanidad
reviste una enorme complejidad juridica” (Defensor del Pueblo, 2016b).

Por otra parte, tampoco implica que, de ser posible dicha calificacion, nuestro Derecho
interno permita su persecucion por dicha norma, ni en aplicacion del Estatuto de la
Corte Penal Internacional ni en aplicacion del Cadigo Penal espafol, pues en todo caso,
la imprescriptibilidad que acomparna a estos delitos no seria aplicable a los hechos
cometidos antes del 1 de octubre de 2004, fecha de entrada en vigor de la norma.

3.2. DERECHO PENAL ESPANOL:

El articulo 607bis.1. del Codigo Penal, incorporado al texto legal por LO 15,/2003, de
25 de noviembre, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de octubre de 2004, establece
gue: “Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en
el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella”.

El requisito correspondiente a la naturaleza estatal o pseudo-estatal de las
organizaciones responsables del ataque que aparece en el articulo 7.2 del Estatuto de
la Corte no ha sido implementado como tal en el Cadigo Penal. Por tanto, sin dejar de
lado la importancia del Estatuto de la Corte (y de los Elementos de los Crimenes y de
la jurisprudencia resultante), este obstaculo para la calificacion de los ataques
terroristas como crimen de lesa humanidad pierde valor.

Si deben constatarse los demas elementos y, en particular, el caracter generalizado y
sistematico del ataque perpetrado contra la poblacion civi,b que puede ser
especialmente problematico en este contexto.

Ademas, conviene tener en cuenta que el Codigo Penal dispone de delitos de
terrorismo especificos aplicables a atentados terroristas, lo que desde el punto de
vista de calificacion penal de los hechos que pudieran, a priori; encuadrarse en ambas
normas plantea la exigencia de determinar qué relacion concursal existira entre ellas.
Y no es esta una cuestién sencilla ni pacifica (sobre la cuestion vid. LINAN LAFUENTE,
2018).

De considerar la relacion entre estos delitos de terrorismo y los de lesa humanidad
como concurso de normas, podria argumentarse como expuso la sentencia de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, seccién 3%, n° 16/2005, de 19 de abril
(ECLI:ES:AN:2005:20186), recaida en el conocido como “Caso Scilingo”, que en los
casos en que concurran en los hechos los “elementos tipicos del delito terrorismo
(elemento estructural y teleolégico de esta clase de delitos)’, pero vayan mas alla y
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contengan otros elementos “que solo son abarcados por el injusto del delito de lesa
humanidad”, es esta ultima calificacion la procedente, “considerando en este caso el
terrorismo subsumido dentro del delito de lesa humanidad”. No obstante, también se
ha considerado, en un sentido contrario, que la aparente concurrencia de estas
normas debe ser resuelta por el principio de especialidad del art. 8.1 CP, a favor de la
aplicacion preferente de los delitos de terrorismo, que serian norma especial respecto
de los delitos de lesa humanidad.

Pero como hemos dejado expuesto, no es esta una cuestion sobre la que exista
unanimidad, existiendo también una linea doctrinal que parece considerar la relacion
de ambas normas como un concurso de delitos y no de leyes (GIL GIL, 2005: 4 y nota
al pie 7).

En todo caso, con independencia de la cuestion concursal, interesa destacar que son
diversas las resoluciones jurisprudenciales nacionales que han valorado la aplicabilidad
del delito de lesa humanidad a hechos que pueden ser considerados como actos
terroristas. Las comentamos brevemente a continuacion, teniendo en consideracion
dos datos relevantes: de un lado, que todas se refieren a la calificacion de atentados
cometidos por la organizacion terrorista ETA y, de otro lado, que en ellas se establece
un claro punto de separacion relativo a la extension de la aplicabilidad temporal de la
calificacion por lesa humanidad, segun la fecha de entrada en vigor del articulo 607.bis
del CP.

Un analisis detallado de estas resoluciones puede ser consultado en LINAN LAFUENTE
(2018) y en FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI (2017).

3.3. RESOLUCIONES ESPANOLAS QUE CONSIDERAN APLICABLE EN ESPANA EL
DELITO DE LESA HUMANIDAD:

A) POR HECHOS ANTERIORES A LA ENTRADA EN VIGOR DEL ART. 607.BIS

Destaca, en este apartado, la sentencia de la Audiencia Nacional recaida en el “Caso
Scilingo” (citada en el apartado anterior), que condend como delito de lesa humanidad
hechos cometidos en el extranjero con anterioridad al 1 de octubre de 2004 (fecha
de entrada en vigor del art. 607.bis CP), teniendo en consideracion el principio de
aplicabilidad directa de las normas de /ws cogens derivadas del Derecho Penal
Internacional (validez obligatoria erga omnes).

Esta sentencia, no obstante, fue revocada por el Tribunal Supremo (STS n°
798,/2007, de 1 de octubre de 2007, ECLI:ES:TS:9099), que limitd la aplicabilidad del
art. 607.bis a las conductas posteriores al 1 de octubre de 2004, esto es, solo a las
cometidas tras la entrada en vigor del tipo. Ademas, se referia a supuestos de
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terrorismo estatal, dato que marca una diferencia esencial con los atentados de
organizaciones terroristas que no tienen este caracter.

B) SOLO POR LOS HECHOS COMETIDOS CON POSTERIORIDAD A LA ENTRADA EN
VIGOR DEL ART. 607 BIS:

Se destacan en este apartado las resoluciones recaidas en relacion con el
procesamiento de la "Capula de ETA” por delitos de lesa humanidad, tras la admision
a tramite de la querella presentada, solo por hechos posteriores al 1 de octubre de
2004, por Autos del Juzgado Central de Instruccion nimero 3, de 9y de 21 de julio
de 2015 (DP 889/2013; ECLIES:2015:138A y ECLIES:AN:2015:140A,
respectivamente).

La seccion 4° de la Audiencia Nacional confirmd esta resolucion por Auto de 24 de
septiembre de 2015, desestimando un recurso del querellante que pretendia, entre
otras cuestiones, ampliar la calificacion a delitos de genocidio e incluir también los
hechos anteriores al 1 de octubre de 2004 (ECLI:ES:AN:2015:161A).

El 27 de octubre de 2015, el Juzgado Central de Instruccion de la Audiencia Nacional
dicto auto de procesamiento por delitos de lesa humanidad contra cinco dirigentes de
la banda armada por los hechos cometidos con posterioridad al 1 de octubre de 2004
(ECLIES:AN:2015:182A).

Asimismo, debe citarse el Auto del Juzgado Central de Instruccion nimero 2, de 13
de enero de 2016, que desestima la querella interpuesta por delito de lesa humanidad
por el asesinato de Luis Portero Garcia, cometido el 9 de octubre de 2000, por no
estar en vigor en la fecha de comision del atentado el art. 607.bis. La querella fue
desestimada a /imine y también el recurso del querellante contra la desestimacion
(Auto 155/2016, de la seccion 3° de la Sala Penal de la AN -JCI, n° 2, sumario
22/2000-: analizado por FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, 2017: epigrafe
.1, 57 ss.).

Se analizan en el siguiente epigrafe los motivos y el fundamento por el cual el art.
607 .bis CP solo es aplicable a los hechos cometidos tras su entrada en vigor, el 1 de
octubre de 2004 vy, por tanto, no es aplicable a los atentados cometidos en Madrid el
11 de marzo de 2004.
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4. LA PROHIBICION DE RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS PENALES
DESFAVORABLES COMO FUNDAMENTO PARA LA IMPOSIBILIDAD DE APLICACION
DEL DELITO DE LESA HUMANIDAD DURANTE EL PERIODO DE VACATIO LEGIS, O DE
LA AMPLIACION RETROACTIVA DE SU PERIODO DE PRESCRIPCION

4.1 LA IMPOSIBILIDAD DE APLICAR CUALQUIER NORMA DURANTE SU PERIODO DE
VAGATIO LEGIS Y LA CONSIGUIENTE IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DEL DELITO DE
LESA HUMANIDAD A LOS ATENTADGS DEL 11-M

Con independencia de las dudas que suscita la subsuncion de los atentados
perpetrados el 11-M en el art. 607.bis CP, sobre las que nos hemos pronunciado
anteriormente, en este epigrafe se desarrolla el motivo de la irrelevancia de dicha
hipétesis, pues conforme al principio de legalidad penal vigente en nuestro en nuestro
pais, contenido en el articulo 25.1 de la Constitucion espafola, y desarrollado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no resultaba -ni resulta- posible la
aplicacion del delito de lesa humanidad, por cuanto el mismo no se hallaba en vigor en
el momento de comision de los hechaos, sin que el Derecho consuetudinario, ni
internacional ni de ningun otro tipo, sea fuente del Derecho Penal espafiol.

En relacion con la aseveracion referida a la imposibilidad de usar como fuente el
Derecho consuetudinario, sea internacional o interno, esta afirmacion se hallaria
fundamentada no soélo en lo establecido en el articulo 25.1 CE -que habla de
“legislacion”- sino, de forma mas evidente, de la propia diccion del articulo 81.1 CE, y
de la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto, por cuanto cualquier
norma que afecte a derechos fundamentales, y asi sucede sin duda con toda norma
penal que establece penas de prision, debe ser regulada mediante ley organica.

Asi, en la STC n° 24 /2004, de 24 de febrero, en su FJ n° 2, se sefala:

‘Planteado el debate en los terminos que acaban de exponerse, conviene recordar, en

primer lugar, que de la reiterada doctrina de este Tribunal acerca de cuales son las
exigencias que para las normas penales se derivan del principio de legalidad [art. 25. 7
CE] y de Ia reserva de ley organica [art. 81.1 CE] es posible extraer, a los efectos que
a la resolucion de esta cuestion interesan, los siguientes principios.

al El derecho a la legalidad penal, commo derecho fundamental de los ciudadanos,
Incorpora en primer termino una garantia de orden formal, consistente en la necesaria
existencia de una norma con rango de ley como presupuesto de la actuacion punitiva
del Estado, que defina las conductas punibles y las sanciones que les corresponden.
Esta garantia formal, como recordabamos en la STC 1421999, de 22 de julio, FJ 5,
implica que sdlo el Parlamento esta legitimado para definir los delitos y sus
consecuencias juridicas y vincula el principio de legalidad al Estado de Derecho, "esto
es, a la autolimitacion gue se impone el propio Estado con el objeto de impedir la

12




VNIVERSITAT

D VALENCIA [§©) Institut o Criminologia [Q©] Facultat de [Jret
i Giéncies Penals 3@

Departament de Dret Penal

arbitrariedad y el abuso de poder, de modo que expresa su potestad punitiva a través
del instrumento de la ley y solo la gjercita en la medida en que esta prevista en la ley".

Tambien hemos serialado desde nuestras primeras resoluciones -STC 15,/ 19817, de
/ de mayo, FJ /- que del art. 25.7 CE se deriva una "reserva absoluta” de Ley en el
ambito penal. Y que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 81.7 CE en relacion
con el art. 17.7 CE, esa ley ha de ser organica respecto de aquellas normas penales
que establezcan penas privativas de libertad. En palabras de la STC 118,/ 1992, de 16
de septiembre, FJ 2, "la remision a la Ley que lleva a cabo el art. 1/.7 de la C.E. ha de
entenderse como remision a la Ley organica, de manera que la imposicion de una pena
de privacion de libertad prevista en una norma sin ese cardacter constituye una
vulneracion de las garantias del derecho a la libertad y, por ello, una violacion de ese
derecho fundamental (SSTC 140,1986, 16019586 y 127,/1990)".

Esta reserva absoluta de ley organica no solo es aplicable respecto de las normas
penales que establezcan penas privativas de libertad, sino que, en realidad, es aplicable
a todas las penas, porque, entre otros argumentos en ese sentido, el incumplimiento
de cualquier pena o medida de seguridad queda sometida a la aplicacion de una pena
privativa de libertad en aplicacion del delito de quebrantamiento de condena (art. 468.1
del Cadigo penal), de forma que se afecta en todo caso al derecho fundamental a la
libertad ambulatoria regulado en el articulo 17.1 de la Constitucién. En concreto sobre
la posibilidad de la aplicacion de un delito de lesa humanidad de origen consuetudinario,
la STS n® 798,/2007, de 1 octubre (que trae causa de la SAN dictada en el “Caso
Scilingo”, citada supra), es bastante expresiva sobre esta cuestion, sobre la que se
pronuncia en su FJ n°® 4:

‘Sin embargo, ello no conduce directamente a la aplicacion del Derecho Internacional
Penal, siendo necesaria una previa transposicion operada segun el derecho interno, al
menos en aquellos sistemas que, como el espariol, no contemplan la eficacia directa
de las normas internacionales. La Constitucion, articulos 93 y siguientes, contiene
normas dirigiaas a la incorporacion del derecho internacional al derecho interno, que
deben ser observadas. En este sentido, los Tribunales esparioles no son ni pueden
actuar como Tribunales internacionales, solo sujetos a las normas de este caracter y
a sus propios estatutos, sino Tribunales internos que deben agplicar su propio
ordenamiento. No obtienen su jurisdiccion del derecho internacional consuetudinario
o convencional, sino, a traves del principio democratico, de la Constitucion Espariola y
de las leyes aprobadas por el Parlarmento. El ejercicio del Poder Judicial se legitima,
asi, por su origen. Por lo tanto, no es posible ejercer ese poder mas alla de los limites
que la Constitucion y la ley permiten, ni tarmpoco en forma contraria 8 sus propias
disposiciones.

En este sentido, el articulo 7.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), luego de establecer en el
apartado 1 el principio de legalidad de delitos y penas conforme al “derecho” nacional
o Internacional, viene a reconocer que una condena basada en los principios generales
del derecho reconocidos por las naciones civilizadas no seria contraria al Convenio.
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Establece asi un minimo de caracter general. Pero no impide que cada Estado formule
el principio de legalidad de manera mas exigente en relacion con la aplicacion de sus
propias normas penales por sus propios Tribunales nacionales.

De todos modos, el Derecho Internacional Penal de caracter consuetudinario, que
seria aplicable en esta materia, no contiene una descripcion de los tijpos penales que
permita su aplicacion directa. No solo porque las conductas no siempre han sido
formuladas de igual forrma en su descripcion tipica, sino especialmente porque cuando
han sido incorporadas al derecho interno, tampoco han mantenido una total
homogeneidad con las normas internacionales preexistentes. Como referencia,
pueden tenerse en cuenta las diferencias que presentan entre si la descripcion tjpica
que se contiene en €l articulo 607 bis del Codigo Penal y la que aparece en el articulo
/ del Estatuto de la CP.

Ademas, las normas internacionales consuetudinarias no contienen prevision
especifica sobre las penas, lo que impide considerarlas normas aplicables por si
mismas en forma directa.

De ello cabe concluir que el Derecho Internacional consuetudinario no es apto segun
nuestras perspectivas juridicas para crear tjpos penales completos que resulten
directamente aplicables por los Tribunales esparioles’.

Por otro lado, en relacién con la imposibilidad de aplicacion de una norma durante su
vacatio legis, se debe poner de relieve que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 25.1 CE, que recoge el principio de legalidad de las normas penales y
sancionadoras de caracter administrativo, no es posible la aplicacion de leyes penales
que no estén vigentes en el momento de infraccion penal o administrativa. Esta es la
definicion basica de la prohibicion constitucional de retroactividad de las normas
penales y sancionadoras (FRIGOLS | BRINES, 2004: 252-255J).Para entender
correctamente el significado de la prohibicién constitucional de retroactividad, resulta
necesario hacer referencia a algunas nociones basicas de aplicacion temporal de las
normas penales (sobre esta cuestion vid. FRIGOLS | BRINES, 2004: 481 passirm).En
primer lugar, se debe distinguir los conceptos de existencia de las normas penales del
concepto de aplicacion de las normas penales y, en segundo lugar, se debe distinguir
entre norma y formulacion normativa.

Asi, una norma penal existe desde que se llevan a cabo los procedimientos legales
necesarios para su adopcion, que en nuestro ordenamiento juridico implica el proceso
de su aprobacion por las Cortes como ley organica, su sancion real, y su posterior
publicacion en el Boletin Oficial del Estado (art. 90 CE). Con este proceso la disposicion
legal -de la que se extrae la norma- pasa a formar parte del sistema juridico.

Pero ello no significa que la misma sea aplicable desde ese momento. Para que la
misma sea aplicable, ésta debe entrar en vigor (art. 2.1 CC). El periodo de tiempo que
existe entre el momento en que la norma se publica en el BOE y el momento en que
entra en vigor (sea conforme a lo establecido en la propia disposicion legal, sea
conforme a la prevision subsidiaria establecida en el art. 2.1 CC) se denomina vacatio
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legis, intervalo temporal que encuentra su sentido en la posibilidad de que los
ciudadanos conozcan la norma con anterioridad a su entrada en vigor, lo que les
permite adecuar su conducta a la nuevas normas que seran de aplicacion en el futuro.

Una vez una norma entra en vigor, la aplicabilidad se determina ligando una
determinada accion (una propiedad de una norma, lo que podria ser, por ejemplo, la
accion de matar en el delito de homicidio] al intervalo de vigencia de una norma
mediante un punto de conexion, que en el caso del Derecho Penal es el momento de
comision del delito". La aplicacion de una norma a hechos cometidos con anterioridad
a su intervalo de vigencia se definiré como una aplicacion retroactiva de dicha norma,
y la prohibicion de irretroactividad es lo que impide esa aplicacion cuando la norma
resulta desfavorable para el sujeto activo del delito.

Se trata éste de un concepto formal de retroactividad, fruto de una reconstruccion
racional del mismo, que permite explicar las intuiciones de los juristas sobre esta
nocion, y resulta aplicable en relacién con una concepcion del derecho basada en la
aplicacion de textos de caracter escrito cuyas condiciones de existencia y aplicabilidad
son susceptibles de ser reconocidas erga omnes.

Por otro lado, para entender correctamente algunos problemas de retroactividad a
través de las madificaciones jurisprudenciales, resulta esencial distinguir entre
formulacion normativa (las expresiones linglisticas que conforman los textos
normativos) y norma (el significado extraido a partir de dichas expresiones lingisticas).
Esto significa que el cambio normativo no siempre se produce mediante
procedimientos formales de creacion normativa, sino que también puede producirse a
través de la interpretacion. Estos cambios normativos, en la medida en que sea claro
gue se han producido, y el momento en que este cambio ha tenido lugar, también deben
ser sometidos a la prohibicion de la retroactividad de las normas penales
desfavorables.

Esta ultima nocion no resulta, sin embargo, imprescindible en el caso de los delitos de
lesa humanidad, porque nos hallamos ante una norma que no se hallaba vigente en el
momento de la comision de los atentados del 11 de marzo de 2004, como veremos
seguidamente.

Como se ha dejado expuesto en un pasaje anterior de este informe, el delito de lesa
humanidad fue introducido en nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley Organica
15,2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Caodigo penal, mediante su articulo Centésimo sexagésimo.
Asimismo, mediante la misma ley, en sus articulos cuadragésimo seéptimo vy
cuadragesimo noveno, se modificaron los articulos 131 y 133 del Cadigo penal para
introducir la imprescriptibilidad de las infracciones penales de lesa humanidad y de las
penas impuestas conforme a los mismaos.

Dicha Ley Organica 15/2003 contenia, en primer lugar, una Disposicion transitoria
primera, cuyo contenido es el siguiente:
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‘Disposicion transitoria primera.

1. Los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de esta ley se
Juzgaran conforme a la legislacion penal vigente en el momento de su comision. No
obstante lo anterior, se aplicara esta Ley, una vez que entre en vigor, s/ las
disposiciones de la misma son mas favorables para el reo, aunque los hechos hubieran
sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor.

2. Para la determinacion de cual sea la ley mas favorable se tendra en cuenta la pena
que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas del
Codigo actual y de la reforma contenida en esta ley.

3 En todo caso, sera oido el reo”.

Se trata ésta de una disposicion redundante (salvo en lo que establece en relacion con
la prohibicion de una /ex tertia, apartado segundo -en relacion con la /ex tertia, vid.
FRIGOLS | BRINES, 2004: 522-), por cuanto, como hemos visto, no cabe usar una
norma que no estaba vigente en el momento de los hechos si resulta mas perjudicial
para el reo, tal y como se deduce del articulo 25.1 CE y de los articulos 1y 2 Cp. Pero
lo mas relevante a este respecto es tener en cuenta cuando entrd en vigor la Ley
Organica 15/2003, y a estos efectos se debe tener en cuenta lo contenido en la
disposicion final quinta de la dicha Ley.

‘Disposicion final quinta.

La presente ley organica entrara en vigor el dia 1 de octubre de 2004, con excepcion
de la disposicion final primera, la disposicion final segunda, /a disposicion final tercera
y la disposicion final cuarta, que entraran en vigor el dia siguiente al de la publicacion
de esta ley organica en el «Boletin Oficial del Estadoy, y de los apartados octogesimo
octavo, octogesimao noveno y nonagesimao del articulo unico, que maodifican los articulos
259, 260 y P61 del Codigo Penal, gue entraran en vigor el mismo dia en que lo haga
la Ley B2/20035, de 9 de julio, Concursal”.

Asi, conforme a lo establecido en esta disposicion final, el dia de entrada en vigor de
esta ley es el 1 de octubre de 2004. Las excepciones que se contienen en dicha
disposicion (las disposiciones finales primera, segunda y tercera y cuarta, asi como los
articulos referidos a las insolvencias punibles) no se refieren al delito de lesa
humanidad, ni tampoco a los preceptos que establecen la imprescriptibilidad de dichos
delitos. No cabe, a partir de esa fecha de entrada en vigor, la aplicacion del delito de
lesa humanidad a los hechos acaecidos el 11 de marzo de 2004, porque de otra forma
se estaria realizando una aplicacion con anterioridad a su entrada en vigor, es decir,
una aplicacion retroactiva que vulnera la prohibicion de retroactividad contenida en el
articulo 25.1 de la Constitucion.
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4.2. LA AMPLIACION DEL PERIODO DE PRESCRIPCION DE UN DELITO YA COMETIDO
VULNERA LA PROHIBICION DE RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS PENALES
DESFAVORABLES

Otra cuestion que consideramos preciso plantear, para agotar el analisis de todas las
posibilidades que nuestro ordenamiento pudiera ofrecer para evitar la prescripcion de
los atentados del 11-M, es si seria posible realizar una extension del periodo de
prescripcion de las infracciones penales cometidas mediante los atentados del dia 11
de marzo de 2004, evitando la prescripcion respecto de personas que no hayan sido
todavia juzgadas por esos hechos. Todo ello dejando manifestado que los datos de los
gue disponemos para elaborar este informe se cifien al relato de hechos probados de
la Sentencia del Tribunal Supremo numero 503/2008, de 17 de julio
(ECLIES:TS:4587), que enjuicio los atentados del 11-M, calificando los hechos como
delitos de terrorismo y que tiene caracter de sentencia firme. Es una hipétesis de
trabajo cuyo fundamento factico se desconoce, sin que se tenga constancia de la
existencia de un procedimiento de investigacion judicial en Espafa en relacion con esta
posibilidad. Se trata, en definitiva, de valorar si la imprescriptibilidad de los delitos de
terrorismo, introducida en el CP esparol en 2010 -como se expuso al inicio de este
informe-, podria ser aplicable al hipotético enjuiciamiento de personas no enjuiciadas
ni, por tanto, condenadas en la STS 503 /2008.

Expuesta la anterior cautela, y pasando al fondo de la cuestion, se ha hecho referencia
con anterioridad a la prohibicion de retroactividad de las normas penales
desfavorables, y a su regulacion en el articulo 25.1 CE. La duda que se puede plantear
respecto a la prescripcion es si, dado que no se trata propiamente de una infraccion
penal o de una pena, se halla cubierta por la prohibicion de retroactividad de las
normas favorables del mismo modo que éstas. Para responder esta pregunta, y dado
gue la hipotesis se plantea respecto del Derecho Penal espafol, se debe atender a lo
gue la doctrina y la jurisprudencia espanolas han resuelto respecto de esta cuestion.

Es cierto que existen algunos paises, como Alemania, que aceptan la extension
retroactiva de los plazos de prescripcion de algunos delitos. Sin embargo, el marco
excepcional en que esto ha sucedido (con los delitos cometidos durante el régimen nazi
o los cometidos con vulneracion de derechos fundamentales durante la Republica
Democratica Alemana), y la naturaleza que le otorgan a la prescripcion en dicho pais
(entendiéndola como una institucion de caracter procesal) no resulta un precedente
valioso para una discusion sobre la aplicacion de la retroactividad, y no puede olvidarse
gue paises como ltalia tienen una concepcion de la prescripcion del delito sustantiva y
aplican la prohibicion de retroactividad en todo caso. Sin embargo, como se dira, la
cuestion del caracter sustantivo o procesal de la prescripcion no es lo decisivo para
considerar que su aplicacion retroactiva desfavorable se halla prohibida por la
Constitucion.
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Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo consideran que a la
prescripcion le son aplicables las garantias del principio de legalidad. En este sentido
cabe citar, por ejemplo, la STC n° 29,2008, de 20 de febrero, donde el Tribunal
expone muy claramente su posicion al respecto:

“Al ser asi, y al resultar toda la materia relativa a los casos en que esta en juego el
derecho a la libertad sometida al principio de legalidad por imposicion de la propia
Constitucion (art. 25.1), resulta patente que los términos en que el instituto de la
prescripcién —un instituto regulado por normas penales, perteneciente al Derecho
Penal material "y, concretamente, a la nocion del delito”, como ha tenido ocasion de
declarar la Sala Segunda del Tribunal Supremo (v.gr. SSTS 137,/1997, de 8 de
febrero, y 1211,/1997, de 7 de octubre, entre otras)— venga regulado han de ser
interpretados con particular rigor en tanto perjudiquen al reo” -FJ n° 10, negrita
anadida-.

En el mismo sentido se pronuncia otras sentencias del mismo Tribunal como la STC n°
37,/2010, de 19 de julio, Fd n°® 6, 0 la STC n°® 25/2018, de 5 de marzo, en la que se
concede el amparo por realizar una interpretacion de la prescripcion que vulnera la
legalidad penal, extendiéndola mas alla de su tenor literal.

También coincide con una reiterada doctrina del Tribunal Supremo, por ejemplo, en
Sentencias como la STS n°® 101 /2012, de 27 de febrero:

‘Ademas, como dijjimos, la declaracion de imprescriptibilidad prevista en los Tratados
Internacionales que han sido ratificados por Esparia e incorporados a nuestro
ordenamiento no pueden ser aplicados retroactivamente. Las disposiciones
reguladoras de la prescripcion, concretamente /as reformas que serialan una
maodificacion de los plazos o del serialarniento del dia de inicio del computo, son normas
de caracter sustantivo penal y, por lo tanto, afectas a la interdiccion de su aplicacion
retroactiva [(art. 9.3 CE), salvo que su contenido fuera mas favorable. Asi lo hermos
declarado en varias Sentencias. Asi, la STS 1064,/2010, de 530 de noviembre , "el
nuevo termino de la prescripcion entro en vigor en mayo de 1.999 cuando hacia meses
que habia cesado la conducta delictiva... sin que pueda otorgarse eficacia retroactiva
a un precepto penal menos favorable al acusado’; STS 10262008, de 16 de octubre,
gue refiere un supuesto de penalidad intermedia mas favorable en referencia al
termino de prescripcion, STS 7 19,2008, de 30 de junio, "es claro que la prescripcion
de tres arios es mas favorable que la dispuesta en el art. 113 anterior’ 575
149,/20089, de 24 de febrero, "es mas si estudiamos la normativa de la prescripcion
vemos que el Codigo de 1973 es mas favorable [en comparacion con el de 1.995)"
en ellas se refiere como argumento central el siguiente: 'la Constitucion garantiza /a
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales'. Clertamente se ha discutido por algun sector doctrinal, e
incluso algunos paises han acogido una construccion de la prescripcion de los delitos
en la que manteniendo su naturaleza de derecho sustantivo, por afectar a la teoria del
delito como causa de extincion de la responsabilidad penal, despliega unos efectos
procesales, entendiendo que seria de aplicacion la regla del "tempus regit acturn'. En
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este sentido la nueva norma de prescripcion seria de aplicacion al momento procesal
en el que actua. Sin embargo, ese no ha sido el criterio de /la doctrina penal y la
jurisprudencia espariola que ha considerado que €l instituto de la prescripcion es una
norma de cardacter sustantivo y de orden publico sobre el que actua el criterio de la
irretroactividad salvo en lo favorable.

Por lo tanto, aun cuando los Tratados Internacionales sobre la materia fijaran la
imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad, esa exigencia que ha sido llevada
a nuestro ordenamiento juridico interno, tiene una gplicacion de futuro y no es
procedente otorgarle una interpretacion retroactiva por impedirio la seguridad juridica
yelart. 9.3 de la Constitucion y arts. 1y 2 del Codigo penal”.

En concreto, sobre la posible aplicacion retroactiva de una extension de la prescripcion,
se pronuncia la STS n° 289/2015, de 14 mayo, poniendo de manifiesto la
imposibilidad de dar lugar a dicha aplicacion retroactiva por vulnerar la prohibicion de
retroactividad:

‘No obstante, una primera cuestion a analizar con caracter previo es /la relativa a la
fyacion del "dies a quo” a partir del cual ha de iniciarse el referido computo, pues
aunque, como queda dicho, los hechos ocurrieron entre el 23 y el 24 de Junio de
1996, no debe olvidarse que, a partir de la reforma del articulo 132 del Codigo Penal
, operada porla LO 171,/1999, de 30 de Abril, en delitos como el que aqui nos ocupa,
"..cuando la victima fuere menor de edad, los terminos se computaran desde el dia en
que esta haya alcanzado la mayoria de edad...". Mayoria de edad que la denunciante
no alcanzo hasta el NUMOOO de 1997, fecha en la que cumplio los dieciocho arios.
Razon por la que podria sostenerse que hasta esa fecha no comenzo el plazo de
prescripcion y, por ende, cualquiera que fuere el criterio aplicable en cuanto a la
interrupcion o no del mismo de acuerdo con lo que mas adelante se dird, que la
prescripcion en realidad no se produciria hasta Octubre del 2012, fecha en la que ya
las actuaciones se encontraban en tramite avanzado y expresamente dirigidas contra
el denunciado, por lo gue quedaria por completo excluida la posibilidad de aplicacion de
dichos efectos prescriptivos.

No obstante, hay que dejar una vez mas sentado [vid. STS de 50 de Noviemnbre de
2010y 16 de Abril de 20135, entre otras] que la doctrina de esta Sala respecto de
este extremo considera que, por razon de la interpretacion que aqul se hace de la
irretroactividad de la norma mas desfavorable para el reo [(art. 2 CP] y dada la
connotacion sustantiva que a la prescripcion penal se le viene atribuyendo, no solo la
duracion del plazo sino también todo el régimen aplicativo de esta institucion, habran
de ser los que regian al tiempo de la comision del ilicito, salvo modificacion legal ulterior
mads favorable o, en todo caso, que la mayoria de edad se alcanzase encontrandose
vigente ya el nuevo precepto y no, comao en esta ocasion, ario y medio antes.

En definitiva, puesto que el dia del comienzo del computo ers, en 1996, el de la comision
de los hechos sin excepcion alguna en atencion a la edad de la victima, semejante
prevision, indudablernente mas favorable en este caso para el querellado, es la gue
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debe ser aplicada, de modo que, como antes ya se djjo, los quince arios de prescripcion,
inicialmente y si no hubieran sido interrumpidos, quedarian cumplidos el 24 de Junio
de 201717 yno el 10 de Octubre de 2072” -FJ n° 2, negrita anadida -.

Resulta claro, por todo lo expuesto, que tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo defienden que la prescripcion se halla protegida por el principio de
legalidad, y que una aplicacion retroactiva de una norma que ampliase la prescripcion
en relacion con cualquier tipo de delito resultaria contraria a la prohibicion de
retroactividad de las normas penales desfavorables, de forma que no resulta imposible
extender la prescripcion respecto de hechos ya cometidos. En términos idénticos se
pronuncian las distintas circulares de la Fiscalia General del Estado (Circular FGE n°
2/1996, de 22 de mayo, sobre el régimen transitorio del nuevo Cdodigo Penal:
incidencia en el enjuiciamiento de hechos anteriores, punto VII; Circular 1,/2004, de
22 de diciembre, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma 15,/2003, punto
I.4.6, punto derecho transitorio y prescripcion, entre otras).En la doctrina penal
espanola, se vincula la aplicacion de la prohibicion de la retroactividad de las normas
penales desfavorables al caracter de Derecho Penal sustantivo, pero no todos los que
discuten su caracter sustantivo son partidarios de su aplicacion retroactiva (FRIGOLS
| BRINES, 2004: 328-329; GILI PASCUAL, 2001: 26; este ultimo autor, pese a no
pronunciarse de forma clara sobre la naturaleza sustantiva de la prescripcion, también
cree que no cabe su aplicacion retroactiva).

De todo ello se colige con claridad que, en nuestra opinion, de conformidad con lo
establecido en el Derecho Penal espafiol, no resulta posible la extension de la
prescripcion a hechos cometidos con anterioridad a la vigencia de la norma que
acuerde dicha extension de la prescripcion, porque supondria una aplicacion
retroactiva de la ley penal que impide la prohibicién constitucional de retroactividad de
las normas penales desfavorables. Es mas, existen autores que defienden que el
caracter sustantivo o procesal de la prescripcion resulta indiferente, por cuanto
consideran que el fundamento de la prohibicion constitucional de la retroactividad de
las normas penales es la limitacion de la extension del /us puniend), provenga éste de
los delitos y de las penas, o de cualquier elemento que suponga una aplicacion de ese
s puniendi y comporte una restriccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos (en este sentido, FRIGOLS i BRINES, 2004: 345 passim).
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5. GCONCLUSIONES

De todo cuanto hemos dejado expuesto en los epigrafes anteriores,

-reconociendo un contexto favorable a la proteccién de las victimas del delito, que
recomienda explorar la calificacion de los atentados terroristas como delitos de lesa
humanidad (vid. supra epigrafe 2),

-reconociendo, asimismo, la posibilidad, con todo muy discutible, de calificar en
abstracto o tedricamente los atentados del 11-M como delito de lesa humanidad
conforme al art. 607 .bis del Cadigo Penal espafiol vigente (vid. supra epigrafe 3)

Debe concluirse, de conformidad con lo manifestado en el epigrafe 4:

PRIMERO.- La imposibilidad juridica de aplicacion del art. 607.bis CP que tipifica el delito
de lesa humanidad, a los hechos cometidos el 1 de marzo de 2004, por ser hechos
anteriores a la entrada en vigor de la norma.

Desde la perspectiva de la aplicacion del Derecho Penal espafiol no cabe la aplicacion
del delito de lesa humanidad a los atentados del 11-M, porque se trata de una conducta
gue no estaba vigente en el momento de los hechos, y su aplicacion vulneraria la
prohibicion de retroactividad de las normas penales desfavorables contenido en el
articulo 25.1 CE, sin que sea posible la aplicacién del Derecho Penal consuetudinario,
por cuanto la costumbre, sea de caracter internacional o interno, no es una fuente del
Derecho Penal en nuestro pais.

SEGUNDO.- La imposibilidad de extender la imprescriptibilidad de los delitos de
terrorismo, si hubieren causado la muerte de una persona, segun dispone el art.
131.2.11 CP, a los hechos anteriores a su entrada en vigor y, por ende, a los atentados
del 11-M.

La aplicacion de cualquier extension de la prescripcion de un delito a hechos anteriores
a su momento de comision también supondré la vulneracion de la prohibicion de
retroactividad de las normas penales desfavorables contenido en el articulo 25.1 CE,
sea ésa una institucion de caracter sustantivo -como sostiene claramente el Tribunal
Supremo y la mayoria de la doctrina- o aunque se defienda un caracter distinto para
esa institucion.
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6. EXCURSO: OTRAS POSIBLES VIAS DE PERSECUCION DE LOS ATENTADQS DEL 11-
M O DE REPARACION O SATISFACCION DE LAS VICTIMAS DEL 11-M

Extraidas las consecuencias anteriores, se ha planteado el grupo de investigacion
otras posibles vias de persecucion judicial de los atentados del 11-M, que pudiera
evitar la prescripcion de los delitos cometidos. No obstante, se reconocen las
dificultades, insalvables algunas, que tienen las siguientes posibilidades analizadas:

B.1. LA VIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La posibilidad de acudir a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, reconociendo
en todo caso la dificultad que plantearia la calificacion juridica de los atentados como
delito de lesa humanidad (vid supra epigrafe 3), queda vetada por cuanto la jurisdiccion
de la Corte es complementaria a la de las jurisdicciones nacionales.

A nuestro juicio, la existencia de una sentencia firme de condena por los atentados del
11-M (STS 503,/2008, de 17 de julio, citada) impediria abrir esta via de persecucion.

B.2. LA JURISDICCION DE OTROS ESTADOS EXTRANJERQS:

La posibilidad de perseguir los atentados del 11-M en otros Estados extranjeros bien
a traves del principio de justicia universal, bien porque su legislacion interna les otorgue
competencia en atencién a algun otro criterio aplicable (v. gr. criterio de personalidad
activa) exigiria que, ademas, dicho Estado tuviera tipificado y en vigor el delito de lesa
humanidad en la fecha de comision de los hechos (1 de marzo de 2004).

Es preciso manifestar que esta via ya ha sido explorada para la persecucion de los
crimenes perpetrados por ETA en nuestro territorio en fecha anterior al 1 de octubre
de 2004 y que dicha iniciativa se estd encontrando con la oposicion de la propia
Audiencia Nacional que desestima las Comisiones Rogatorias provenientes de
Argentina (pais de recepcion de las querellas), por entender que los hechos ya estan
siendo objeto de enjuiciamiento en Espana (v. gr. Auto JCI, n® 6, de 31 de octubre de
2016, ECLIES:AN:2016:217A; vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, 2017).

Desconociendo el estado de la causa respecto de posibles intervinientes en los hechos
del 11-M que no hayan sido todavia enjuiciados ni condenados en Espana, es de prever
el mismo resultado negativo, dada la existencia de sentencia firme por los hechos
cometidos el 11-M.
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6.3. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR NO LLEVAR A CABO UNA INVESTIGACION
PROFUNDA, IMPARCIAL Y EFECTIVA

Se dejo expuesto en el epigrafe 2 la existencia de un contexto internacional favorable
a la interpretacion pro victima de las normas que reconocen los derechos humanos.
En este contexto debe destacarse la doctrina de los tribunales de derechos humanos
gue consideran violacion de los convenios las actuaciones de los Estados que no
castigan los delitos primarios y establecen obligaciones paralelas de reparacion o
satisfaccion.

En relacién con nuestro ordenamiento juridico debemos destacar la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que determina la responsabilidad del Estado
por no llevar a cabo una investigacion profunda, imparcial y efectiva, cuestion que
planteamos en relacion con la hipétesis -a la que nos hemos referido anteriormente -
de que haya personas que hayan tenido intervencion en los atentados del 11 de marzo
de 2004, y que no hayan sido todavia juzgadas por estos hechos.

Se debe poner de manifiesto, con caracter previo, que se desconoce por completo el
contenido de las investigaciones llevadas a cabo en los Tribunales espafoles en
relacion con esta cuestion. Para redactar este informe no se ha tenido acceso a las
diligencias, y en nuestro ordenamiento juridico, y de conformidad con lo establecido en
el articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hasta el enjuiciamiento las
diligencias sumariales son secretas y carecen de caracter publico, de forma que solo
pueden acceder a las mismas las partes personadas, en el supuesto de que no se
haya decretado el secreto de las actuaciones.

En consecuencia, las reflexiones que aqui se realizan tienen un caracter meramente
teodrico, y solo seran aplicables en el supuesto de que se den efectivamente las
condiciones que establecen para su aplicacion.

La pregunta a la que en este informe se pretender dar respuesta es si la ausencia de
una investigacion judicial adecuada por parte de la justicia espafiola sobre la identidad
de todas las personas que pudieran haber intervenido de alguna forma en los ataques
terroristas del 11 de marzo de 2004 podria tener alguna consecuencia juridica en el
marco del ordenamiento espariol.

Se trata, como ya se ha indicado, de un ejercicio meramente teorico, por la falta de
datos concretos sobre la instruccion desarrollada, en su caso, en relacién con estos
hechos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado una doctrina, ya
consolidada, a partir de la cual los Estados pueden ser declarados responsables de
una violaciéon del articulo 2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales en los casos en los que, tras la muerte
violenta, sea a manos de agentes del Estado, o sea como consecuencia de terceros,
debera ser objeto de una investigacion profunda, imparcial y efectiva. En aquellos casos
en los que se acredite que dicha investigacion no se ha llevado a cabo, y de conformidad
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con lo establecido en el articulo 41 del mismo convenio, se podra dar lugar a una
indemnizacion, en el caso de que el derecho interno no permita dar completa
satisfaccion a la violacion provocada.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales resulta plenamente aplicable a Espafa, no sdélo porque ha sido
ratificado y se halla en vigor respecto de Espara, y conforme al articulo 10.2 de la
Constitucion “[llas normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
gue la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana”, sino también porque el articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea establece que “los derechos fundamentales que garantiza
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros formaran parte del Derecho de la Union como principios
generales”.

El articulo 2 de la Convencion establece que:

‘El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley. Nadie podra ser privado
de su vida intencionadamente, salvo en gjecucion de una condena que Imponga la pena
capital dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena’.

Dada la importancia que se asigna a la vida coma bien juridico fundamental, que es el
presupuesto basico para el resto de derechos y libertades fundamentales, en los afios
noventa el Tribunal Europeo de Derechos Humanos desarrollé una doctrina segun la
cual,

‘la obligacion de proteger el derecho a la vida de conformidad con el articulo 2 del
Convenio, leida de consuno con el deber general del Estado, de conformidad con el
articulo 1 del Convenio, "de asegurar la proteccion de los derechos y libertades de
todos aquellos que se hallen en el marco de su jurisdiccion’, tambien exige
implicitamente que debe existir una investigacion oficial que sea efectiva cuando se ha
dado muerte a personas mediante el uso de la fuerza [ver, mutatis mutandis, Ia
Sentencia McCann y otros, citada mas arriba, § 167 y la Sentencia Kaya c. Turquia de
19 de febrero de 1995, Reports 1996-, § 105). El proposito fundamental de tal
Investigacion es asegurar la efectiva aplicacion de las leyes internas que protegen el
derecho a la vida y, en aquellos casos que impliquen a agentes o cuerpos del Estado,
asegurar que responden por las muertes ocurridas bajo su responsabilidad. El tipo de
investigacion que alcanzarsa estas finalidades puede variar dependiendo de las
circunstancias. En cualguier caso, sea cual sea la modalidad de investigacion, las
autoridades deben obrar siguiendo su propio impulso, una vez la cuestion ha sido
puesta en su conocimiento. Estas no pueden dejar a /a iniciativa de sus familiares mas
proximos el hecho de formular una denuncia o el de hacerse cargo de la direccion de
los procesos de investigacion [véase, por ejemplo, mutatis mutand, llhan c. Turquia
[GC] no. 22277,/95, § 65 ECHR 2000-Vl[]"-Sentencia de la Seccion Tercera del
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de abril de 2003, Caso AKTAS c.
TURQUIA, § 299-.

Esta investigacion debe ser, de conformidad con esa jurisprudencia reiterada, “de una
extremada profundidad, imparcialidad y diligencia” -Sentencia de la Seccion Quinta del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 23 de mayo de 2019, Caso Chehab c.
Francia, § 85-, haciéendose depender esta cuestion de multiples parametros
esenciales: la idoneidad de las medidas de investigacion adoptadas, la celeridad de la
investigacion, la participacion de los allegados del fallecido y la independencia de la
investigacion, y con el fin de ser considerada “eficiente”, en primer lugar debe ser
idonea, es decir, debe ser capaz de llevar a la determinacion de los hechos vy, en los
casos en que corresponda, a la identificacion y castigo de los responsables. Estas
exigencias alcanzan a la fase de juicio, pero no se puede deducir que el articulo 2
comprenda el derecho a enjuiciar 0 condenar a terceras personas o0 una obligacion de
qgue los procedimientos terminen en condena, o en una determinada sentencia -
Sentencia de la Seccion Primera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de
septiembre de 2020, Caso Kotilainen y otros c. Finlandia, § 92-93-.

Resulta claro, a partir de lo establecido, que en los casos en que se producen muertes
violentas como consecuencia del uso de la fuerza -lo que incluiria, evidentemente, los
atentados terroristas del 11 de marzo de 2004 -, el Estado tiene una obligacion
positiva de llevar a cabo una investigacion que el TEDH exige que sea eficiente, idonea
y diligente. Ademas, se establece con claridad que deben ser las propias autoridades
judiciales del Estado quienes deben, nada mas recibir la notitia criminis, realizar una
tarea de investigacion eficaz.

Al tratarse de una obligacién positiva ello implica que el mero hecho de que dicha
investigacion no se haya llevado a cabo adecuadamente por parte del Estado, ello
genera automaticamente una vulneracion del derecho fundamental a la vida, y una
obligacién de compensacion a los familiares de las victimas. No resulta necesario, por
tanto, que el Estado tenga responsabilidad alguna en la muerte de las personas, por
accion o por omision, sino que la vulneracion del derecho se produce exclusivamente
por el hecho de no haber llevado a cabo una investigacion adecuada. Con ello el TEDH
pretende forzar que los Estados garanticen adecuadamente un derecho fundamental
de tal entidad, incentivando que existan investigaciones concienzudas en esta clase de
supuestos.

Sin embargo, resulta necesario poner de manifiesto que, como ya se ha expuesto, esa
obligacién de llevar a cabo una investigacion idénea y eficaz sobre lo establecido no
implica que se deba dar lugar a una condena, ni tampoco que se deba dar lugar a la
condena de determinadas personas, por cuanto esto no seria exigible conforme al
contenido de este derecho.

En este sentido, y a los efectos de la hipotesis factica con la que se trabaja, resulta
relevante poner de manifiesto, por ejemplo, que el TEDH no consideré vulnerado el
derecho fundamental en un supuesto en el que se declard la prescripcion como
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consecuencia de la duracion de la investigacion, porque el Tribunal estimo que pese a
ello la investigacion, dadas sus circunstancias, fue eficaz, porque esta obligacion no
exige la necesidad de condenar a personas determinadas, ni que de toda investigacion
debe finalizar en una condena (Sentencia de la Seccion Primera del TEDH de 19 de
marzo de 2020, Caso Fabris et Parziale c. Italia, § 101); por el contrario, el Tribunal
estimo que habia violacion por parte de un Estado, porque no habia dado lugar a la
entrega de una persona sospechosa de un delito de terrorismo ante el temor de que
pudiese sufrir torturas en Espafa, sin haber realizado una indagacion sobre la
probabilidad de esta circunstancia y habiendo dado lugar a la entrega de otras
personas sospechosas del mismo delito sin plantear esa misma objecion (Sentencia
de la Seccion Segunda TEDH de 9 de julio de 2019, Caso Romeo Castario c. Bélgica).
También considerd el Tribunal que hubo vulneracion del derecho fundamental en un
supuesto en el que tras acordarse la libertad de un recluso éste dio muerte a dos
personas, siendo asi que existian dudas sobre la oportunidad de conceder esa libertad,
y se revoco la situacion de libertad existiendo noticias del incumplimiento de las
condiciones en que esta fue concedida, sin que a consecuencia de ellos existiesen
consecuencias disciplinarias ni de ningun otro tipo para los implicados -Sentencia de
la Seccion Segunda del TEDH, de 15 de diciembre de 2009, Caso Maiorano y otros c.
ltalia-.

Por dltimo, también para la hipétesis factica planteada, resulta relevante la Sentencia
de la Seccion Primera del TEDH de 17 de septiembre de 2020, Caso Kotilainen y otros
c. Finlandia, por cuanto en la misma se plantea la vulneraciéon del articulo 2 del
Convenio -en su contenido material, esta vez- al estimar que los elementos que
generan un gran riesgo para la vida, como las armas de fuego, deben ser sujetos a un
adecuado contral, y “debe conllevar un deber de actuar para las autoridades cuando
existan sospechas sobre incumplimientos en relacion con las mismas”. Esto podria ser
utilizado, mutatis mutandis, en relacion con el control de explosivos, dada su capacidad
letal.

Las premisas del planteamiento han quedado, con el presente informe, claramente
establecidas. Sin embargo, este planteamiento no puede ser desarrollado con mas
profundidad si no se dispone de hechos respecto de los que aplicarlo, lo que determina,
por el momento, la imposibilidad de ir mas alla del presente planteamiento de caracter
exclusivamente teorico.
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REFERENCIAS

i Sobre el “derecho a conocer la verdad” véase el Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos. Comisién de Derechos Humanos, 62° periodo
de sesiones, tema 17 del programa provisional, 9 de enero de 2006. Este informe
esta citado por el elaborado por el Defensor del Pueblo “Los derechos de las victimas
de ETA. Su situacién actual” (DEFENSOR DEL PUEBLO, 2016a: 11).

i Afirma la autora en esta publicacién, a propasito de la sentencia de la Audiencia
Nacional recaida en el caso Scilingo que, a su juicio, no resulta convincente que el delito
de lesa humanidad consuma al delito de terrorismo y que no “parece defendible que la
relacion entre el delito de terrorismo y los crimenes de lesa humanidad sea de
concurso de leyes” (nota al pie ndmero 7).

i Aqui se hace ya referencia a que, pese a la insatisfactoria redaccion del articulo
25.1 CE en relacion con la mayor parte de las garantias ligadas al principio de
legalidad, y que el TC se ha encargado de aclarar con posterioridad, la prohibicién de
retroactividad de las normas penales es la Unica garantia que puede ser claramente
extraida de su tenor literal.

iv Como se define en los articulos 1y 2.1 CP, estableciendo el articulo 7 CP un concepto
-poco Util, eso si- del omento de comision. En este contexto, los articulos 1y 2 CP
establecen la necesidad de aplicar la norma vigente en el momento de los hechos,
imposibilitando la aplicacion de normas posteriores mas graves que aquélla y
propiciando la aplicacion de las normas posteriores mas favorables. En este sentido,
los articulos 1 y 2 CP son metadisposiciones - es decir, disposiciones que tienen como
objeto otras disposiciones-, que determinan cual es la norma aplicable: los articulos 1
y 2.1 CP actuan como puntos de conexion, y el articulo 2.2 CP actia como disposicion
de aplicabilidad, estableciendo la aplicabilidad de la norma mas favorable entre las que
esten vigentes en el momento de comision de los hechos y con posterioridad al mismo,
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hasta el momento en que la pena se halle ejecutada. Sobre la naturaleza de dichos
preceptos y su funcién, vid. FRIGOLS i BRINES, 2004: 168-195 y 513-521, sobre la
funcion concreta de los articulos 1y 2 CP.

Sin embargo, cuando existen disposiciones transitorias, que son un criterio de
aplicabilidad de caracter superior -es decir, son metadisposiciones sobre las
metadisposiciones-, seran estas las que deberan ser aplicadas. En este sentido existe
una jerarquia de planos en la aplicacion temporal, que va desde el plano inferior, que
es el de vigencia, al plano superior a eéste, que es el de las disposiciones de aplicabilidad
- inherentes al corpus normativo, y en este sentido autorreferentes-, y que presenta
planos superiores a ellos, como el formado por el nivel de las disposiciones transitorias.
Vid. FRIGOLS i BRINES, 2004: 176-178 y 516-517, nota 639.
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