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La publicaciéon del Real Decreto-ley 10/2018 (BOE de 25 de agosto)
modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian derechos y establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la Guerra Civil (1936-1939) y la Dictadu-
ra (1939-1975)".

Este decreto-ley instaura como deber del legislador y cometido de la
ley «consagrar y proteger el derecho a la memoria personal y familiar como
expresion de plena ciudadania democritica, asi como promover el conoci-
miento y la reflexién sobre nuestro pasado, para evitar que se repitan situa-
ciones de intolerancia y violacion de derechos humanos como las vividas
durante la contienda y la represion posterior». El poder ejecutivo prescin-
de del principio de reserva de ley (art. 81 CE) en materia que afecta a la
dignidad de las personas (art. 10 CE) y procede como legislador a través
de esta técnica reservada a situaciones extraordinarias, con caricter provi-
sional a falta de ratificacion parlamentaria inmediata?.

La utilizacion del decreto-ley, norma reglamentaria emanada del poder
ejecutivo reservada a supuestos de extrema y urgente necesidad, desde
una posicién estrictamente juridica, supone una vulneracién del princi-
pio de legalidad por la flagrante deficiencia técnica legislativa utilizada,

! El decreto-ley es norma excepcional y presupone la existencia de una necesidad jus-
tificadora respecto de situaciones concretas que requieran una accién normativa inmediata.

2 Vid. E. AraNA Garcia, «Uso y abuso del decreto-ley», Revista de Administracion
Piiblica, nam. 191 (2013), p. 349. No es solo que el poder ejecutivo ocupe el espacio pro-
pio del legislativo dictando normas que afectan a derechos y obligaciones con caracter gene-
ral fuera de los estrechos pardmetros constitucionales en los que se consider justificada esta
situacion; lo mas grave, sin duda, es que se pueden ver afectados derechos individuales sin
la garantia o el contrapeso del control del poder judicial.
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que viene a rememorar un conflicto reiniciado con la promulgacién de
la Ley 52/2007°.

Desde la perspectiva de sucesion de leyes en el tiempo, la trascenden-
cia que implica este decreto-ley resulta un acto de poder sin previo consen-
so por parte de las diferentes fuerzas politicas que vulnera la regla tenzpus
regit actum y retrotrae hasta el pasado una decisién de Estado para hechos
que se dieron por finalizados politicamente.

Con esta forma de proceder en el Zmbito de las fuentes del Derecho no
se hace mas que generar confusion e inseguridad juridica®.

La ley, declaracién escrita del principio de legalidad, se encuentra
investida de legitimacion politico-constitucional directa que dimana del
poder legislativo. Como disposiciéon normativo-formal es estricta por su
estructura y el procedimiento de elaboracion, y responde a exigencias de
certeza y seguridad juridica. Es, en definitiva, instrumento eficaz contra el
tus incertum que permite conocer las consecuencias de sus actos’.

El poder de la ley se traduce, en el ambito normativo, en la superiori-
dad del Parlamento frente al poder ejecutivo y la judicatura. Estamos en
un Estado democritico de Derecho sometido al «imperio de la Ley»©. La
doctrina mayoritaria, con apoyo en el art. 81 de Constitucién espafola,
reclama la necesidad de que se realice a través de ley organica la formula-
cién de normas relativas al desarrollo de derechos fundamentales y liber-

> El Tribunal Constitucional no habilita esta via procesal para poder defender los dere-
chos individuales supuestamente vulnerados por una norma de caracter singular. La manera
de impedir que estas situaciones vuelvan a darse es impidiendo que se pueda hacer uso de
la potestad de dictar normas con rango de ley por parte de los Ejecutivos. Si este limite ha
sido afirmado con contundencia respecto a las leyes ordinarias, mas firmeza hay que mostrar
respecto a la utilizacién en idénticas circunstancias singulares del decreto-ley. Todavia la ley
ordinaria singular para su aprobacién tiene que pasar por el procedimiento legislativo. Con
el decreto-ley, el paso por el Parlamento es mas testimonial que otra cosa y la vulneracién de
los principios constitucionales sefialados mas flagrante adn.

+ Vid. E. Arana Garcia, «Uso y abuso del decreto-ley», op. cit., p. 346. El Tribunal
Constitucional en su Sentencia 31/2011 anul6 el Real Decreto-ley 4/2000, que modificé la
Ley del Suelo de 1998, por considerar que los decretos-leyes no son la herramienta juridica
adecuada para llevar a cabo este tipo de modificaciones en materia urbanistica.

> Vid. A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho penal. Instituciones, funda-
mentos y tendencias del Derecho penal, vol. 11, 5.* ed., Madrid, Editorial Universitaria Ramén
Areces, 2012, p. 770. Solo una norma procedente del poder legislativo, que representa a
toda la sociedad unida por el contrato social, puede limitar la sagrada libertad del individuo,
definiendo delitos y estableciendo penas.

¢ Vid. M. CoBo DEL RosaL y T. S. VIVEs ANTON, Derecho penal. Parte general, 5. ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 67 y ss. Garantiza la certeza y seguridad juridica que el
ciudadano reclama; exige una ley previa, escrita y estricta, que le permita conocer las conse-
cuencias de sus actos, y expresa la libertad y la igualdad.
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tades publicas, en cuanto prohiben conductas, limitan la libertad indivi-
dual y afectan al honor’. La STC 8/1981 situaba la legalidad penal en el
art. 25.1 del texto constitucional como derecho subjetivo fundamental que
posibilita su control a través del amparo?.

Las normas con rango de ley gozan del caracter de generales y abstrac-
tas y vocacion de permanencia por cuanto regulan situaciones indetermi-
nadas. Los ciudadanos aceptamos que se afecten nuestros derechos y obli-
gaciones porque lo hace el Parlamento como depositario de la soberania
nacional y porque es una situacion que afecta a todos los ciudadanos por
igual, evitando supuestos concretos o singulares.

La técnica legislativa utilizada por el Ejecutivo, el decreto-ley, no se
ajusta, por razén de la materia, al principio de reserva de ley ni al de jerar-
quia normativa’. Pervierte el principio de divisién de poderes que aporta
equilibrio en el ejercicio del zmzperium estatal. Exceso legislativo que des-
concierta a la doctrina ante la promulgacion de esta disposicién que afec-
ta a derechos fundamentales y libertades publicas contenidos en el titulo 1
del texto constitucional sin reserva de ley organica’.

7 Art. 81: «1. Son leyes orgénicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electo-
ral general y las demds previstas en la Constitucion. 2. La aprobacién, modificacién o dero-
gacién de las leyes organicas exigird mayoria absoluta del Congreso en una votacién final
sobre el conjunto del proyecto». Vzd. M. CoBo DEL RosaL y M. QUINTANAR Diez, Comzenta-
rios a la Constitucion esparniola de 1978, Madrid, Edersa, 1996, p. 130, y R. DE VICENTE MAR-
TINEZ, El principio de legalidad penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 39. La reserva de
ley hace referencia a la preeminencia de la ley en relacién con otros actos juridicos de cual-
quier poder piblico, incluido el judicial, y contribuye a la garantia de libertad individual,
limitando las posibilidades de un ejercicio arbitrario del poder por parte del Estado.

8 Vid. R. DE VICENTE MARTINEZ, El principio de legalidad penal, op. cit., pp. 115 y ss.
Cualquier ciudadano tiene el derecho fundamental, susceptible de ser protegido por el
recurso de amparo constitucional, a no ser condenado por una accién u omision tipificada
y penada por ley que no esté vigente en el momento de producirse aquella (STC 52/2003,
de 17 de marzo). También vid. STC 34/1996, de 11 de marzo, Sala Penal, ponente: Rafael
Mendizabal de Allende.

° El decreto-ley tiene algunos precedentes fragmentarios en el constitucionalismo espa-
fiol del siglo XIX en regimenes de interinidad, siendo la forma habitual de legislar en la dicta-
dura de Primo de Rivera y del general Franco, incluso en materia penal. Su constitucionali-
zacion se introduce en el art. 80 del texto de 1931 con caricter provisional, para cuando no
se hallare reunido el Congreso y exigiendo acuerdo undnime del Gobierno y aprobacién de
dos tercios de la Diputaciéon Permanente «en los casos excepcionales que requieran urgente
decisién o cuando lo demande la defensa de la Repiblica», y quedaba limitada su vigencia
al tiempo que tarde el Congreso en resolver o legislar sobre la materia.

10 Vid. E. ArRaNA GARciA, «Uso y abuso del decreto-ley», op. cit., pp. 338 y ss. La alte-
racién constitucional a la hora de legislar tiene consecuencias graves para el ordenamiento
juridico y, sobre todo, para nuestra concepcién de Estado de Derecho, por cuanto se per-
vierte el principio de divisién de poderes que aporta equilibrio en el ejercicio del zmperium
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La llamada «memoria histérica» importa principalmente a los espa-
foles que padecieron los efectos de la Guerra Civil, marcada por varias
facetas en la que ambos bandos cometieron y se acusaron reciprocamen-
te de perpetrar graves crimenes en frentes y retaguardias. Sin embargo,
los hechos histéricos estan ahi, forman parte de la historia y es ahi donde
deben quedarse para obviar la estéril discusion politica actual .

El zus puniendi del Estado o derecho a establecer normas, evitar la rea-
lizacién arbitraria del propio Derecho, la justicia privada, la venganza o la
violencia legitima no permite ejercer una justicia de parte o autotutela. En
Derecho impera la regla general temzpus regit actum, que abarca todas las
jurisdicciones e imposibilita volver hacia el pasado. Tutelada bajo los prin-
cipios de legalidad y seguridad juridica, prohibe dictar leyes desfavorables
con efectos retroactivos y aplicarlas a hechos cometidos con anterioridad a
su entrada en vigor (art. 9.3 CE).

Espafa dio por finalizada aquella situacién de manera democratica con
un amplio refrendo social a la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la refor-
ma politica, cuyo contenido disefiaba la nueva estructura democratica de
nuestro pais: monarquia parlamentaria, bicameralismo, propdsito constitu-
yente, tramitacion de leyes, regulacion bdsica del referéndum y proponia la

estatal. Junto a esta distorsion, si se quiere tedrica, en muchas ocasiones se esta atentan-
do de forma peligrosa contra los derechos de los ciudadanos al entrar a regularse situacio-
nes individuales y singulares a través de normas con rango de ley. Vid. J. SALAS HERNANDEZ,
«Los decretos-leyes en el ordenamiento juridico espanol: en torno a la urgencia», Revista
de Administracion Piblica, nam. 51 (1966), pp. 45 y ss. El concepto de urgencia no supo-
ne en el Gobierno una facultad discrecional para sefialar en cada caso si existe o no urgen-
cia. Estamos ante un «concepto juridico indeterminado». Con el decreto-ley tratan de alcan-
zarse fines concretos que no tendrfan ya interés alguno en conseguirse si se deja transcurrir
el tiempo, de modo que no pueden ponerse en conexién con la situacién que los exige. Un
criterio valido para nuestro Derecho es el de que no hay urgencia cuando la situaciéon pueda
esperar a verse regulada por una ley votada en Cortes.

W Vid. M. OrgjA AGUIRRE, «¢Qué memoria histérica?», ABC Opinién, 27 de marzo
de 2018. A partir de la Ley para la Reforma Politica de 1976, a iniciativa de Adolfo Sua-
rez, que abrié el camino a las elecciones de junio de 1977, se aprobaron la Ley regulado-
ra del Derecho de Asociacién Sindical y el ingreso de Espafia en el Consejo de Europa con
el respaldo de todas las fuerzas politicas, cuyos representantes acudieron a Estrasburgo a
dar testimonio de su compromiso democratico. Se firmé el Convenio de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales y se aprobé la Constitucién por una abrumadora mayoria.
La voluntad reconciliadora que estuvo constantemente presente a lo largo de toda la Tran-
sicién tuvo un broche muy significativo en la Declaracién del Ejecutivo socialista presidi-
do por Felipe Gonzalez el 18 de julio de 1986 con motivo del 50 aniversario del inicio de la
Guerra Civil, en la que el Gobierno se felicita de que Espaiia hubiera recobrado las liberta-
des que quedaron bruscamente interrumpidas en 1936 y, huyendo de cualquier actitud mez-
quina o rencorosa, recordd con respeto a los luchadores de ambos bandos, muchos de los
cuales sacrificaron su vida en el afdn de una Espafia mejor.
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convocatoria de elecciones, y ala Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnis-
tia, promulgada el 17 de octubre, que incluia presos politicos y un amplio
espectro de delitos como rebelion, sedicion y denegacion de auxilio come-
tidos antes del 15 de diciembre de 1976, con el objetivo de eliminar efectos
juridicos que pudieran hacer peligrar la consolidacién del nuevo régimen,
resolviendo diferencias existentes entre ciudadanos de ambos bandos.
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