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Resumen
En los tltimos afios ha ido tomando més y més fuerza en Espafia el movimiento
denominado «recuperacion de la memoria histérica», que pretende tanto revisar
Ja historia de la guerra civil espafiola, el exilio republicano y el posterior
periodo de dictadura (1939-1975), dando a conocer hechos silenciados y
hechos tergiversados pertenecientes a este largo periodo, como rehabilitar a
las victimas defensoras del régimen democratico y legal que sucumbi6 debido
a un golpe de Estado perpetrado en 1936 por militares y elementos civiles y
religiosos que traicionaron a la Republica Espafiola. Para las victimas, los
movimientos memorialistas piden «verdad, justicia y reparacion», tres

Internacional de los Derechos Humanos.

% elementos no arbitrarios, sino emanados de las directrices del Derecho
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\bstract

In r.ecent years it has been gaining more and more strength movement in
Spam called «recovery of historical memory», which aims both to review the
h?story of. the Spanish Civil War, Republican exile and subsequent period
chctato%'shlp (1939-1975), revealing facts silenced and misrepresenteg facts
b‘elongmg to this long period, such as the rehabilitation of victims of hum

rights defe.nders legal and democratic regime succumbed to a coup in 1922
by th.e military and civil and religious elements who betrayed the Republic
Spanish. For victims, ask memorialists movements «truth, justice andl;epair

«three elements not arbitrary, but the guidelines i
: ; guidelines issued Internati
s tional Law of

ey words

Franquismo, dictatorship, historical memory, truth, justice, reparation

«Todo aquello que estd debajo de la tierra, el tiempo lo sacard a la luz del sol»
Horacio

«Indiferencia y crimen son lo mismo»
Mark Edelmann (superviviente del gueto de Varsovia)

Introduccion

En los tltimos afios ha ido tomando més y més fuerza en Espafia el movimiento
denominado «recuperacion de la memoria historica», que pretende tanto revisar la
historia de la guerra civil espafiola, el exilio republicano y el posterior periodo de
dictadura (1939-1975), dando a conocer hechos silenciados y hechos tergiversados
pertenecientes a este largo periodo, como rehabilitar a las victimas defensoras del

régimen democratico y legal que sucumbid debido a un golpe de Estado perpetrado

en 1936 por militares y elementos civiles y religiosos que traicionaron a la Repiblica
Espafola. Para las victimas, los movimientos memorialistas piden «verdad, justicia
y reparacion», tres elementos no arbitrarios, sino emanados de las directrices del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El Ginico intento que un juez espaiiol ha llevado a cabo para fnvestigar los crimenes
cometidos por el bando franquista ha terminado con su procesamiento y apartamiento
de la carrera judicial, lo que no ha impedido que el Gobierno espaiiol haya contestado
¢l pasado 6 de julio de 2011 al exhorto de la jueza argentina Servini de Cubria que
instruye la querella interpuesta en Argentina el 14 de abril de 2010! por los crimenes
del franquismo, que Espana esta investigando, una contestacion que llega a
sorprender por su grado de cinismo. La persecucion del juez Garzén ha motivado
los apoyos a este de un amplio abanico de organizaciones, tanto del ambito juridico
como del ambito de la defensa de los derechos humanos y de la memoria histérica:
]a Comisién Internacional de Juristas (CII), Amnistia Internacional, la Asociacion
Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH), la
Asociacién Pro Derechos Humanos de Espafia (APDHE), la Coordinadora de
Asociaciones para la Memoria Histérica y Democratica de Madrid (agrupaa decenas
de organizaciones), etc. En el smbito internacional, lo que ha sucedido en Espana
con el intento de investigar los crimenes del franguismo ha resultado escandaloso,
y en gran medida ha motivado la presentacion de la querella en Argentina el 14 de
abril de 2010. Esta querella, a diferencia de los autos de Garzén, que contemplaban

T El exhorto de la jueza Maria Servini de Cubria, enviado el 14 de octubre de 2010 puede consultarse
en http:.’/ww.elclarin.clfimages.’pdf/Exhorto%20Servini%ZOde%ZOCubria.pdf; la respuesta del
Gobierno espafiol, en www,elcla-rin.cl!images!pdeARGENTlNARespuesladeEspaexhorto
141020106072011.pdf
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los hechos acaecidos entre 1936 y 1952, alarga el periodo hasta el 15 de junio de

H S pl’lme[’as le« 1ones de“l()c -(',a

Cpmo los magistrados De Prada, Bayarri y Saez dicen en su voto particular
d}s_crepante del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 2 de
diciembre de 2008, declarando la incompetencia del Juez Central de Instruccién n®
5 en.el sumario 33/2008, los hechos que relata el sumario del juez Garzén son
«pos1b_lc’:mente», los de «relevancia penal mds graves —por su intensidad SL,I
extension- que se han presentado ante la jurisdiccién espafiola». Los magistrzdos

redactan cuidadosamente su voto particular y, dado que los hechos no estin probados

en sede judicial anteponen el adverbio «posiblemente». Por nuestra parte, a esta
alturas de la investigacién historica, si se acude a historiadores del rigor ac:,;ldé o
de ?aui Preston, Francisco Espinosa, Ricard Vinyes, Julidn Casanova, Mirta Nﬁr?ifeczo
Julio Argstegui v un largo etcétera, no cabe duda de que son los hecl;os mas rave;
que han sido denunciados en un juzgado. Las decenas de miles de victimas ente%radas
en fosas comunes, los miles de nifios robados —afortunadamente aqui la Fiscalia del
ESt‘?‘df} ha tomado cartas en el asunto-, los campos de concentracion, las torturas
1n1“'11.g1das amiles de presos politicos, la bisqueda y exterminio de los ;epublicaxlos
exﬂmdog (es el caso de Companys, de Esquerra Republicana, y de Zugazagoitia
del Rartldo Socialista, devueltos por la Gestapo y los falangi’stas cémplicesg en ei
exteno_r, para su posterior fusilamiento en Espafia), acreditan la magnitud de la
ba.rb-arle que vivié Espafia entre 1936 y 1975; barbarie producida no por ningiin
cainismo ni locura colectiva, sino por la planificacion fria de un golpe de Estido
que condujo.a una guerra civil y un posterior exterminio sisteméatico de los opositores
aun defermmado plan politico nacional, opositores que a su vez habian dlej:fe did

la legalidad vigente cuando se produjo el golpe de Estado. T

Lo grave de t_oda esta tragedia es que no se circunscribié a lo que cabe esperar de
una guerra civil (aunque no todo cabe en una guerra, como indica el 1zlf:rech
mternacmna.l humanitario, ampliamente ignorado por el bando vencedor) sin0
que, como dice Amnistia Internacional en su primer informe dedicado a las vi ,t' 5
del franquismo (2005, mayo), una vez gees

anunc1ado el fin de la guerra, se dio un periodo de intensa persecucién
represghas contra los vencidos y respecto de todas aquellas personas :
expresiones de identidad consideradas como una amenaza para el pro ecty
politico franquista. Las autoridades militares controlaron todo lo relfcio};ladg
con el mantenimiento y salvaguarda del orden publico, prolongando, por
lado, el esFado de guerra hasta el 5 de marzo de 1948’ para luego n,lalzlte :
competencias politicas y jurisdiccionales, actuando en términos sugstanciahe;1 :

margen de cualquier control de carcter civil | i i - :
S . consideran que la cifra supera con Creces los 100.000, situando a Espana en un
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La represion desatada durd casi cuarenta afios, con procesos que duraron hasta
bien avanzados los setenta: el magistrado Ramén Séez refiere en un articulo reciente
124 condenas a civiles en 1977 y 148 en 1978, condenas por hechos realizados en
gjercicio de las libertades democraticas (Séez, 2009, p. 68).

El régimen de Franco hizo de 1a violencia, como ha quedado demostrado en la
abundante historiografia producida en los wltimos veinte afios,un pilar bisico para
supolitica de Estado, con ¢l objetivo de conservar el poder y sofocar toda resistencia

o posible disidencia, negando

los derechos bésicos de cualquier nacién civilizada.

Las victimas de la represion franquista todavia no han tenido acceso ni a la
verdad (reconocida oficialmente, no la que se desprende de la investigacion
histérica) ni a la justicia (no han tenido recurso efectivo a ella) ni a la reparacion
(las medidas que se han llevado a cabo son tan minimas que no cabe hablar

propiamente de reparacion).

1. La magnitud de la tragedia

El pasado 23 de febrero de 2011, el exfiscal anticorrupcion Carlos Jiménez Villarejo
publicaba un articulo en el diario El Pais bajo el titulo «Un juicio al Tribunal

Supremo». En €l daba algunas

cifras de la magnitud de la tragedia bajo el franquismo.

Segun é1, las propias autoridades franquistas reconocian que en sus carceles murieron

192.684 personas, la mayor

parte de ellas fusiladas. Los historiadores Gutmaro

Gomez Bravo y Jorge Marco, en su reciente libro «La obra del miedo» dan la cifra
de 1.000.000 de presos entre abril de 1939 y enero de 1940: més 500.000 prisioneros

en campos de concentracion,

90.000 prisioneros en Batallones de Trabajadores, al

menos 47.000 en Batallones Disciplinarios de Soldados Trabajadores, mas 300.000
en carceles. Esta cifra de presos es la mas alta después de la Segunda Guerra
Mundial, superandola solo la Alemania nazi, que contaba con todos los presos de
las naciones que invadia, mientras que las cérceles franquistas solo tenia presos del
propio pafs. Otra cifra escandalosa es la del nimero de defunciones en prisién,
cifrado por Gomez y Marco en 150.000 solo entre 1939 y 1940, contando unas
50.000 ejecuciones. «Un millén de presos en Espana _dicen Gomez y Marco (p.85)-
convierten al franquismo en la dictadura mas feroz y brutal de todas las conocidas
en Europa occidental, a excepcion de la Alemania nazi».

El ntmero de desaparecidos, segin citaba el articulo de Jiménez Villarejo, se

elevaba a 152.237 a finales

de 2008, aungue Garzon recoge la cifra de 114.266.

Otras fuentes, por ejemplo Espinosa (2010), sitiian este nimero en torno a 130.000.

En todo caso, los historiado
asi como Amnistia Interna

res que han trabajado seriamente sobre esta materia,
cional y las organizaciones de memoria historica,
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Las cifras de desaparecidos que recoge Garzon en el auto de 16-10-2008
= = 2 .por

1111 Ill a i -}‘,

notablemente por nuevos hallazgos):

Andalucia 32.289 (Almeria 373, Cidi

: , Cadiz 1.665, Coérd ;
Euelxja 3.805, Jaén 3.253, Malaga 7.797, Sevilla gI.'Zggsl ST e

ragén 10.178 (Huesca 2.061, Teruel 1.338, Zaragoza 6 77
Asturias 1.246 (Gijon 1.246). ‘ . £
Baleares 1.777 (Mallorca 1.486

. ; , Menorca 106, Ibi
Canarias 262 (Gran Canaria i it e e
200

Cantabria 850. FeRT L

Castilla-la Mancha 7.067 (Alb i :

e (Albacete 1.026, Ciudad Real 1.694, Cuena 377, Toledo
Castilla Leén 12.979 (Avila 6

. - 50, Burgos 4.800, Leén 1.25 i
Salamaﬁnca 650 Segovia 370, Soria 287, Valladolid 2.555 =
R ; .555, Zamora 1.237).

C. Valenciana 4.345 (Alicante 742, Castellon 1.303, Valencia 2.300)

Euzkadi 9.459 (Alava 100, Guipy :
Vasco 8.650). » Guiptizcoa 340, Vizcaya 369, Datos del Gobierno

Extremadura 10.266.

Galicia 4.396.

La Rioja 2.007.

Madrid 2.995.

Murcia 855.

Navarra 3.431.

Ceuta, Melilla y Norte de Africa 464
Oros territorios 7.000. .
Total: 114, 266

Otro indi i &o]
o éi;iﬁ?; ;1;30 la bmtal1dafi del régimen franquista es el nimero de fosas comun
Sl dey2 eOnOOEspana. En mayo de 2011 el Ministerio de Justicia dagesl
S e1ab0ra&0 , de l;as 1&ue solo se habian abierto 250. El mapa de fosas
' por e inisterio (http:// justi
e ] p://mapadefosas. stici
i Slg;};te‘rnofcarggrln.formamon.htm) tuvo que ser completadoscomnjilasmﬁ.es}f
2 la(:(1:0nes tf:ér:jtorlales dedicadas a la reivindicacién de la memoria IT'YS' 3_ :
omunidades gobernadas por el i faclitn
ki E por el Partido Popular se ne ili
s. El nimero de personas desenterradas se acerca hoy dia a ga{;gg anamlIlltar
.000. De ellas,

més de 2.800 estaban enterrad
ez), as en una sola fosa en el cementerio de San Rafael

& Por ultimo, otra vertie
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tadora de la guerra: en palabras

También hay que anotar otra consecuencia devas
quedd més

de Preston (2011, p. 17), <A més de medio millon de refugiados no les

salida que el exilio, ¥ muchos perecieron en los campos de exterminio nazis».

nte de la barbarie vivida en Espafia ha sido el caso de los
nifios robados a presas republicanas, que ascienden, segun documentan los autos
de Garzon, a 30.000. Se trata de un delito continuado hasta que no se aclare la

identidad robada de esos nifos.

El clima de terror gue se instalé un
parangonable con ningtn otro régimen en Europa,

por miles, son estremece
autoridad son €

a vez el franquismo se consolidé es dificilmente
salvando el nazi. Los relatos,
dores. Las situaciones cotidianas de abuso de cualquier
1 pan de cada dia. Las llamadas fuerzas del orden

se convierten en sefiores feudales que no tienen que responder ante nadie
ya. Asi, la humillacion era un instramento de relacion

porque 1a justicia es su
cotidiano no ya con el vencido y su entorno, sino con el pobre, al que sé podia

vejar, pisotear, detener... porque era potencialmente disconforme y, sobre
todo, porque tampoco tendria que responder de ello (Nifiez, 2004, p. 21).

Un pequeflo boton de muestra de lo que era una situacion cotidiana lo da Mirta
Nifiez (2004, p. 21) al recoger el testimonio de Luisa Mufioz Martin, una anciana
de 81 afios (la entrevista es de 2003), que relata esta situacién del afo 39 o 40:

al del Puente de Vallecas le dio una bofetada a un nifio de
n el pilon de la plaza. Yo le dije que el pobre
rdido a su madre. Entonces me pegd, me tird
1. Alli estuve mds de una semana a la
ueblo sobre mis antecedentes penales.
| alcalde se portd bien.

Un guardia municip
seis afios que se lavaba los plese
no tenia otro lugar y que habia pe
al suelo y me llevo al dep6sito municipa
espera de la respuesta del alcalde de mi p
Solo tenia diecisiete afios y menos mal que e

mite apreciar cudl era el trato que las fuerzas

del orden daban a los ciudadanos en multitud de ocasiones, especialmente si a alguno
de ellos se le ocurria «levantar la cabeza». Este clima de humillaciones, de vejaciones,
de terror (el silencio en las familias represaliadas durd hasta bien entrada la democracia)

estuvo «atado y bien atado» durante practicamente cuarenta afios (en las zonas donde

el gjército franquista se impuso tempranamente, hay que contar desde 1936).

La situacién no es excepcional, pero per

2. {Guerra fratricida o plan deliberado de exterminio?

se denuncia, por ejemplo, un caso de desaparicion

Estas cifras hacen que cuando
| o la posguerra, o bien de asesinato, no pueda

en el marco de la guerra civi




despacharse como si de un delito comin se tratara. El altisimo nimero de
desaparecidos, asesinados, nifios robados, torturas y otros delitos, indican que
estamos ante un plan de ataque sistemdtico a una parte de la poblacién, y, por
tanto, la calificaciéon de estos delitos es la de crimenes de lesa humanidad (o

genocidio, como veremos), por lo que no es posible aplicar la prescripcion que
resulta aplicable en los delitos ordinarios.

En el prélogo a la edicién que el diario «Pidblico» preparé con los dos autos del juez
Garzon, de 16-10-2008 y de 18-11-2008, Carlos Jiménez Villarejo resalta que «es
ya evidente el papel que represento, desde los inicios de la sublevacion, la violencia
y la represion como elemento central de la politica»; y, citando palabras de un
historiador (o historiadora) que no menciona, reproduce el siguiente pérrafo: «La
violencia fue un elemento estructural del franquismo. La represion y el terror
subsiguiente no eran algo episédico, sino el pilar central del nuevo Estado, una
especie de principio fundamental del Movimiento». Y asf Io dice el propio juezen
el primero de los autos, cuando habla en la parte de los Hechos, punto primero, de
que los delitos que aparecen en las denuncias que ha recibido se encuentran dentro
de la «existencia de un plan sistematico y preconcebido de eliminacién de oponentes
politicos a través de muiltiples muertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas
(detenciones ilegales) de personas a partir de 1936, durante los afios de Guerra
Civil y los siguientes de la posguerra». También la Asociacién Espafiola para el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH) afirma en un dictamen:

Las ordenes impartidas en Espafia desde 1936 por los insurrectos y por la
dirigencia que les reemplazd, mediante bandos militares, decretos y otros medios
dirigidos a mantener y repetir en el tiempo esas conductas criminales acreditan
también que no fueron crimenes ejecutados en un solo acto, ni en un corto
periodo de tiempo, sino que fueron sostenidos en el tiempo repitiéndose con
mayor o menor intensidad, en horrenda sucesién, desde la fecha de la
insurreccion, respondiendo a un plan premeditado... (2008)

No se trata, pues, como se ha querido hacer ver de los lamentables resultados de
una guerra civil, no se trata de muertes en combate ni de ningdn otro efecto
indeseado, sino de resultados buscados por parte del bando rebelde (que llegé a
acusar a los defensores de la Republica de «rebelién») con el objeto declarado de

aterrorizar a los ciudadanos que mantuvieran su defensa del orden legalmente
establecido.

Tante los autos de Garzon como la querella interpuesta en Argentina ponen en
evidencia el plan de represién extremadamente violenta puesto en marcha por los
rebeldes a la Reptiblica. En el sumario de Garzén y en la querella interpuesta en
Argentina se recoge pormenorizadamente este plan, que conté con dos instrumentos
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fundamentales: los Bandos de Guerra (especialmente el Bando de Guerra c}e 28 ge
julio de 1936) y los Consejos de Guerra sumarisimos. La represion se llevod a clalg
en tres etapas: 1?) la represion masiva a través de los bandos de guerra dgs é e

de julio de 1936 al mes de febrero de 1937, 2%) la ‘de los Consejos 96:45 u;rrzi
sumarisimos de urgencia entre marzo de 1937 y los primeros meses de 1 . ( au
Preston, en su reciente libro El holocausto esgaﬁol aﬁrmz; que trzfs’ la vmtolnft
franquista fueron ejecutados unos 20.000 republicanos), y 3%) la accion represiva
entre 1945 y 1952.

La utilizacién de una extremada violencia por parte Flel bando rebelde no es un
invento de las asociaciones de memoria historica, sino que z%mbos docume'ntos
(autos de Garzén y querella presentada en Argentina), asi como abunc_limte
bibliografia, recogen testimonios incontestg?les de las proglas ﬁla{sbfr_;nqmstage.
Asi, el general Emilio Mola, en la Instruccion Reservada n® 1, de abril/mayo

1936 dice:

Producido el movimiento (Base 5*) y declarado el E_Stado de Guerra..‘. se
tendra en cuenta que la accion ha de ser en extremo violenta para reducir 10
antes posible al enemigo, que es fuerte y b}gn or.gamzado. e

Desde luego, serdn encarcelados todos los dli'eCtl'\-’OS de los Pa}:tldos o} 1t1f:os,
Sociedades o Sindicatos no afectos al Movimiento, 'ap.hcandose caslggos
ejemplares a dichos individuos para estrangular los movimientos de rebeldia o

huelgas.

Preston (2011, p. 18) también recoge estas palabras de Mola: [hay que] «eliminar
sin escripulos ni vacilacion a todos los que no piensen como NOsotros».

«El mismo 17 de julio de 1936, cuando todavia en la .peninsula la SL.lble‘v’aCl(')l‘;
militar no pasaba de ser un lejano rumor, fueron asesinadas en 1ocahd_ades dde
norte de Africa un total de 189 personas, por mantenerse ﬁe]e§ al G-.obwma‘de
Espafia», se recoge también en la querella interpuesta en Argentina, c1tfa recogida
del libro de Benito Diaz El Periodo de los huidos en el centro de Esparnia.

La Octava Orden de Urgencia, a cargo de una denominada por los rebeldeilunta
de Gobierno, incitaba al terror y al asesinato de personas y destrucc:o.n de
organismos, diciendo literalmente: «En el primer momento y antes de que emplecen
a hacerse efectivas las sanciones a que dé lugar el bando de Estado de ngrra,
deben consentirse ciertos tumultos a cargo de civiles armaldos para que se ehrpmen
determinadas personalidades, se destruyan centros y organismos revolucionarios...»

Iniciada la insurreccion, el 19 de julio de 1936 el Gene.ral Mola aﬁrmab_a: «Es
necesario propagar una imagen de terror (...) Cualquiera que sea, abierta o
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secretamente, defensor del Frente Po 1

R . ular deb ile io
Radio Burgos el 31 de Julio de 1936 ijo: e -
Yo podria aprovechar nuestras
los enemigos, pero no
Y para aniquilarlos.

i tircunstancias para ofrecer una transaccién a
q - Quiero derrotarlos para imponerles mi voluntad

El testimonio de las palabras del Genera]

sanguinarios, es estremecedor. EJ 24 de jQu‘ﬂPO S :

ulio de 1936 un bando militar suyo decia:

Serén'pasados por las armas, sin fo
OIganizaciones marxistas o comunij
no darse tales directivas, serin
arbitrariamente elegidos.

rmacion de causa, las directivas de Iaﬁ;
s_tas que en el pueblo existan y en el caso de
ejecutados un nimero igual de afiliados

¥

Y en declaraciones a Radio Sevilla el mismo mes de Julio de 1936, exultant deci
; e, decfa;

Yo os‘ ’autorizo 4 matar, como a un perro, a
coaccion ante vosotros: Que si lo ;
responsabilidad,

gJQué’ haré? Pues imponer un durisimo
congeneres de Azafia. Por ello faculto a to
tropiecen a uno de esos sujetos, lo callen
Yo se lo pegaré.

Nuestros valientes legionarios
ser hombre. De paso también a las muj

o -cual’qmera que se atreva a ejercer
ICierals asi, quedaréis exentos de toda

castigo para callar a esos idiotas
dos los ciudadanos a que, cuando se
de un tiro. O me lo traigan a mi, que

con ello; les sacara de debai 1esta
volveré a matar. i T Aoy

Jemos en estas palabras un odio auté
le una invitacién al asesinato
neontramos en Franco cuand

s ntl.came‘r}te patoldgico al adversario, ademss
¥ a la violacién de mujeres. E] mismo odio que
0 declara ante el periodista Jay

rmemente replica al periodista: «He dicho que al

. El periodista le
¥ Franco sonrie ¥ mirdndole
Precio que seas.

n el auto de 16-10- ¢
e 16-10-2008, Garzén Compara acertadamente e] espiritu de estag
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declaraciones con la orden del Mariscal Keitel el 23 de julio de 1941 en la Alemania

nazi1:

A la vista de la gran extension de las dreas ocupadas en el Este, las fuerzas
disponibles para establecer la seguridad en el area solo serdn suficientes si
toda resistencia es castigada, no dentro de un procesamiento legal de los
culpables, sino a través de la diseminacién de tal terror por las fuerzas armadas
que toda pretension de resistencia del pueblo sera erradicada...

Es evidente el parecido entre estas palabras y las pronunciadas por los mandos
franquistas. Gomez y Marco (2011) detallan algunos casos curiosos de personas
que habian participado en la represion y luego les pesaba la conciencia, hasta el
punto de llegar varias de ellas al suicidio. Pero, para cerrar esta cuestién de la
violencia organizada y no como un efecto de la guerra «en caliente», estos
historiadores recogen el testimonio de Antonio Bahamonde, delegado de Prensa y
Propaganda de la Segunda Division, bajo las 6rdenes de Queipo de Llano en Sevilla.
Bahamonde anota en sus memorias: «No ha sido un desbordamiento de Falange o
de militares exaltados lo que ha ocasionado tanto crimen, no; no ha sido eso. Ha
sido el crimen organizado desde el poder». Para Preston (2011, p. 18), «La represion
orquestada por los militares insurrectos fue una operacion minuciosamente

planificada».

Como vemos, no hacen falta teorias conspiratorias para describir la violencia del
régimen franquista; las propias declaraciones y documentos de sus dirigentes dan
detallada cuenta de sus intenciones y de su crueldad y falta de piedad con los
vencidos. Pareciera, y es un mensaje que se ha perpetuado, que «todo vale» en una
guerra. Pero en una guerra no todo vale, como demuestra la existencia del Derecho

Internacional Humanitario.

El profesor Rodriguez Arias (2010) se refiere a los antecedentes del Derecho
Internacional Humanitario y cuenta que ya en el antiguo Egipto se prescribia liberar
a los prisioneros, asistir a los enfermos y enterrar a los muertos. En Persia, el
emperador Ciro ordend prestar a los caldeos heridos la misma asistencia que a sus
soldados. En la antigua India, tanto en la «Mahabharata» como en la «ley de Mani»,
cuenta Rodriguez Arias, estaba prohibido matar al enemigo desarmado o que se
rindiera, ademés de que habia obligacién de enviar a los heridos a sus hogares
después de haberlos curado; igualmente, estaba prohibido declarar una guerra sin
cuartel. Las leyes de la guerra, dice Rodriguez Arias, no nacieron en 1945 con Ia
ONU, sino que son muy anteriores. Se estima, segiin él, que el deber de respetar la
vida de los prisioneros y otras normas bésicas de humanidad hacia la poblacion
civil quedé consagrado definitivamente al menos desde 1785, con el tratado de paz
y amistad firmado entre Federico el Grande y Benjamin Franklin. También en el
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marco de la Revolucion francesa cita un decreto de 2 de agosto de 1793, que

establecia obligaciones bdsicas de proteccion hacia la poblacién civil. Yaen 1865 -

hay en Estados Unidos un enjuiciamiento y condena al oficial Hartmann Wirz,
responsable confederado del campo Sumter de prisioneros en Andersonville, por
abusos criminales y trato inhumano a los mismos.

Para los presos y represaliados republicanos no hubo el mis minimo asomo de
humanidad, de piedad, lo que toca el corazén de un concepto muy querido por la
clase militar: el honor. El ensafiamiento con el vencido no es propio del honor
militar, se tenga la ideologia que se tenga.

Cabe aqui mencionar el conocido recurso a que los dos «bandos» (en puridad, solo
habia un «bando», el rebelde; la otra parte era el ejército legitimo) cometieron
excesos. Sin entrar mucho en detalle, Preston (2011) estima que el niimero de
victimas causadas por los republicanos durante la guerra civil esta en torno-a 50.000,
mientras que el de los rebeldes estd en torno a 150.000. Y, por supuesto, cabe
pedir responsabilidades después de la guerra a quien ocupa el poder y forma gobiemno
una vez acabado el conflicto bélico. Son los Estados los que deben responder a las
obligaciones del derecho internacional.

No nos extendemos mas en este punto. El origen ilegitimo y delictivo del régimen
de Franco fue ya denunciado por las propias Naciones Unidas en sendas resoluciones
de 9 de febrero y de 12 de diciembre de 1946. La primera de ellas [Res. 32(I)],
adoptada por unanimidad, hace suya la declaracion de Postdam, segin la cual el
Gobierno espafiol, «<habiendo sido fundado con el apoyo de las Potencias del Eje,
no posee, en vista de sus origenes, su naturaleza, su historial y su intima asociacién
con los Estados agresores, las condiciones necesarias que justifiquen su admision».
La segunda dice: «Convencidos de que el Gobierno fascista de Franco en Espafia,
impuesto por la fuerza al pueblo espafiol... no representa al pueblo espafiol...»
(Equipo Nizkor, 2004). Igualmente, esta resolucion reproduce las palabras del
Subcomité del Consejo de Seguridad encargado de la investigacidn sobre el régimen
franquista: «En origen, naturaleza, estructura y conducta general, el régimen de
Franco es un régimen de carécter fascista, establecido en gran parte gracias a la
ayuda recibida de la Alemania nazi de Hitler y de la Italia fascista de Mussolini».

Tomando las palabras de Ramon Saez (2009, p. 62),

no estamos ante un mero problema de desmemoria personal o social, sino
frente a un problema que atafie a la calidad de la democracia, al derecho, alos
derechos humanos y a la justicia. La higiene publica, la decencia colectiva,
exige pequefios ajustes de cuentas con el pasado que ahora se pueden acometer
en nuestro pais sin riesgo para la convivencia o la estabilidad del sistema.
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Por ello, nos planteamos en este trabajo un andlisis detallado de los delitos cometidos
y la normativa internacional aplicable en materia de derechos humanos. Dicho
andlisis no puede por menos que provocar la sorpresa por la impunidad que ha
prevalecido hasta el dfa de hoy y por el hecho de que setenta y cinco afios después
todavia no sea posible la investigacion judicial con un nimero escandaloso de
desaparecidos y fosas comunes, asi como de nifios secuestrados y robados a sus
madres, delitos ambos que a fecha de hoy son permanentes, segin el derecho
internacional, Cabe, sin embargo, matizar que en el caso de los nifios robados, el
Fiscal General del Estado ha decidido, por fin, tomar cartas en el asunto.

3. Posibles delitos cometidos durante la guerra civil y la dictadura
3.1 Crimenes contra la Humanidad

Aunque estos crimenes recibieron un reconocimiento legal ya en 1868, cuando la
Declaracién de San Petersburgo prohibié el uso de determinados proyectiles por
ser «contrarios a las leyes de la humanidad» (Equipo Nizkor, 2004)?, la tipificacién
internacional se asienta con el Estatuto del Tribunal de Nurnberg, de 1945.
Originalmente se referfa al «asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion
y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o
durante la misma», asi como a «la persecucién por motivos politicos, raciales o
religiosos». Posteriormente, la Asamblea General de Naciones Unidas, en resolucion
95 (11-12-1946) confirma los principios de Derecho Internacional reconocidos por
el Tribunal de Niirnberg y por la sentencia de ese Tribunal, adquiriendo alcance
universal. Hoy se utiliza mis la expresién de «crimenes de lesa humanidad», y
estan contemplados en el Cédigo Penal espafiol (art. 607 bis) considerando que son
crimenes de lesa humanidad la realizacién de actos graves contra las personas
(tortura, asesinato, detencion ilegal, deportacion, detencion ilegal, esclavitud, delitos
sexuales) siempre que se cometan «como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil o contra una parte de ella».

Dentro de esta categoria genérica de «crimenes de lesa Humanidad» cabe sefialar
los principales delitos sefialados en los autos de Garzon, en el informe de la Union
Progresista de Fiscales (2009), en el informe del Equipo Nizkor (2004) y en el
dictamen de la Asociacion Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (2008)

2 Hay que reconocerle al Equipo Nizkor, dirigido por Gregario Dionis, el mérito de ser pionero (2004)
en un informe exhaustivo de los crimenes cometidos por el franquismo con una perspectiva juridica.
Dicho informe fue presentado por 16 organizaciones memorialistas y apoyado por ofras 18
organizaciones, més algunas adhesiones a titulo individual. Ver referencias bibliograficas.



D’es‘aparlciones forzadas (o detencién ilegal sin dar razén del paradero de |
victima (incluyendo robo de nifios). .
- Torturas y tratos crueles y degradantes.

- D_elitos sexuales (violaciones y embarazos forzados).

- Ejecuciones sumarias tras juicios sin garantias.

- Encarcelamientos arbitrarios.

- Trabajos forzados.

- Persecucién politica, religiosa, racial.

- Privacién ilegal o arbitraria de libertad.
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- Castigos colectivos.

3.2 Crimenes de guerra

El derecho internacional humanitario regula los conflictos bélicos. La referencia
son los Comlfenios de La Haya (1899, 1907) y de Ginebra (1949) ciue imponen
trato l}tllmanltario a las victimas combatientes de la guerra terres,tre 0 maI;itimaLm
los prisioneros y a la poblacién civil. La base de los Convenios de Ginebra son’ Et
respe_to- y la dignidad de ser humano. En todos los casos se deben salvaguardar 16
principios de humanidad. Estan prohibidos, en cualquier circunstancia elghomjcidios
la tortura, los castigos corporales, las mutilaciones, los atentados conira la dignid:é
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ﬁlpt)arte d'e los Convenios fie Ginebra, los crimenes de guerra se rigen por el Derecho
i er?adcmnal Consuetu_dtparm (las costumbres de cualquier nacion civilizada). Por
ro lado, una referencia ineludible que cubre cualquier hueco que pueda haber es

la llamada «Cléusula Martens», incorpo ;
”, rada en el m ;
Haya de 1899, que dice: 1t ¢l preambulo del Convenio dela

Mientras que se forma un c6digo mas completo de las leyes de la guerra, las
altas partfas contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos, no
comprtlandrdos en las disposiciones reglamentarias adoptz,ldas or ellas, 1

pob]a.cxpnes y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el rggimen d; las
principios del derecho de gentes preconizados por los usos establecidos ent(r)s

las naciones civilizadas
. , por las leyes de la humanidad y por i i
la conciencia publica. ietaiss
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Oficial del Estado de 22 de noviembre de 1900, Por tanto, la cliusula estaba vigente,
segdn la Constitucion Espafiola de 1931 (arts. 7'y 65).

3.3 Genocidio

Aunque el delito de genocidio es controvertido, ya que la Convencién para la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio (1948), igual que el Codigo Penal
espafiol (art. 607), no contempla los ataques a un colectivo politico, sino que se
refiere a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, veremos que el tipo penal de
genocidio es perfectamente defendible. Lo que caracteriza al delito de genocidio es
Ja intencion de destruir total o parcialmente a un grupo. La evolucién de la
jurisprudencia y de la doctrina ha ido modificando el criterio original para dar
cabida a grupos politicos como victimas de genocidio. El procedimiento que se ha
seguido es encajar el tipo de genocidio considerando que se pretende la destruccion

parcial de un grupo nacional (en el caso espafiol, los opuestos al proyecto nacional

de los sublevados, los defensores de la Republica). A veces se ha hablado en
sentencias y en textos juridicos de «autogenocidio», por cuanto los perpetradores
10 estaban intentando destruir su propia nacion, pero si una parte de ella. Es decir,
cabe interpretar el concepto de «grupo nacional» en el sentido de grupo unido por
cualquier vinculo que forme parte de la nacién, que puede ser politico o ideoldgico.

Este criterio ha sido adoptado por organismos competentes de las Naciones Unidas,
como en el caso del extermino de Kampuchea (1975-1979). El Instituto Max Planck
para el Derecho Penal Internacional elaboré un dictamen que dio origen al inicio
de un proceso penal en Alemania por los delitos de desaparicion de personas bajo
la dictadura militar argentina, considerando también que era pertinente referirse al
delito de genocidio en ese caso.

Pero, ademds, este criterio no es extraiio en Espafia. La causa conira Pinochet se
abrié por posible delito de genocidio. Igualmente, en la instruccioén que se inicid en
¢l caso Guatemala también se calificaron los hechos como constitutivos de posible
delito de genocidio. También en el caso Scilingo la causa fue tramitada inicialmente
por delito de genocidio, aunque la sentencia no utilizd esta calificacion. En este
inicio de la causa fue el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el
que se refiri6 al delito de genocidio, considerando que es irrelevante que el Codigo
Penal o la Convencion contra el Genocidio no consideren un grupo politico como
posible victimario. Decia la Sala que hoy dia el delito de genocidio requiere que la
expresion «grupo nacional» no signifique exclusivamente «grupo formado por
personas que pertenecen a una misma nacién», sino simplemente «grupo humano
nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo», de manera que no
pueda excluirse del concepto el grupo politico.




Donde el autor de este trabajo ha encontrado mas desarrollo de los argumentos en

defensa de la calificacion de «genocidio» para hechos como los que se dieron en

Espafia, es en el voto particular del magistrado J. 0aquin Giménez Garcia, en relaciéy

con la sentencia del caso Scilingo. En su voto, el magistrado razona que el térming
«grupo nacional» es demasiado vago y debe ser la jurisprudencia del pais la que

puede ser estigmatizado en sentido positivo o negativo, y en este caso, todos los
individuos que son rechazados enel grupo [nacional, o de acuerdo con el proyecto
nacional que quien tiene poder para estigmatizar define]. El magistrado se refiere
por analogia al caso del golpe de estado en Argentina, y dice que el grupo en el
poder se definfa a si mismo como los garantes del «alma argentina» v de la

«civilizacién cristiana occidental». Es evidente la analogia con e] caso espafiol, ya

en su edicién de 2001 (XXI1I), que dice: «exterminio o eliminacién sistemdtica de
un grupo social por motivos de raza, de etnia, de religi6n, de politica o de

nacionalidad...». Se trata de una definicién que sigue vigente a dia de hoy en el
diccionario de la RAE (www.rae.es).

También la quere]la interpuesta en Argentina el 14 de abri] de 2010 por el jurista
Carlos Slepoy Prada considera el delito de genocidio. En el apartado «Calificacign
de los Crimenes», Ia querella razona que, efectivamente, 1a expresion «grupo
nacional» es vaga e indeterminada, por lo que cabe invocar los articulos 31 y32de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), que se refiere a

manifiestamente absurdo e irrazonable», asf como la evolucién del derecho
internacional, para llegar a la conclusién de que no solo se permite, sino que es
obligado «considerar como objeto de proteccién a todos los grupos humanos que,
como tales, se pretende destruir a través del genocidion. Serfa absurdo e irrazonable
(art. 32) dejar sin proteccion a los grupos politicos, no estando de acuerdo con la
regla general de interpretacion (art, 31): «Un tratado debers interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos de] tratado en
el contexto de estos ¥ teniendo en cuenta sy objeto y fins,
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omnicomprensivo de todas las posibles modalidades de «rebelin ¥ «golpismos,
incluidas aquellas que en otros cédigos anteriores aparecian bajo la consideracién
de delitos contra las formas de Gobierno» (criterio 1 de atribucién de la competencia
objetiva a la Sala Penal de la Audiencia Nacional, pag. 8 del documento).

3.5 Terrorismo

El informe de la Unién Progresista de Fiscales (http://www.upfiscales.com/info/
comunicados/uh52.htm) considera que también cabe aplicar la calificacién de

terrorismo a los hechos. Es una calificacién que se ha utilizado en los procesos °

contra las dictaduras de Chile y Argentina: realizacién de actos graves contra la
vida, integridad o libertad personal, dentro o en relacion con una banda o grupo
armado y organizado que opera con cierta permanencia, siendo tales actos de caricter
ilegal (no permitidos por el ordenamiento interno, y todo ello con la intencién de
alterar el orden politico o de perturbar gravemente la paz social).

Cuando una organizacién o institucién oficial se aparta de sus funciones
institucionales, para las que esta legalmente constituida, y se dedica a perpetrar
actos delictivos, pierde la consideracién de organizacién institucional y se convierte
en una banda ilegal armada. Por otro lado, poner fin al funcionamiento del
Parlamento y el Gobierno legitimos y eliminar las garantias individuales implica
una finalidad de alteracién del orden politico democritico. Estos razonamientos
fueron empleados por sendos autos de la Audiencia Nacional en los casos de Chile
y Argentina, como deciamos mas arriba.

También el voto particular de los magistrados De Prada, Bayarri y Séez se refiere
a la pertinencia de esta calificacién cuando dicen (criterio 4 de atribucion de la
competencia objetiva a la Sala Penal de la Audiencia Nacional):

Algunos de los hechos investigados, concretamente acciones militares y
paramilitares dirigidas contra la poblacién civil —ataques, represalias y actos
de violencia cuya finalidad principal fuera atemorizarla- podrian tener, prima
facie, la consideracién juridica de terrorismo ¥ como tales caer de forma
incuestionable bajo la competencia de Ia Audiencia Nacional.

Los magistrados citan la sentencia de 5 de diciembre de 2003 del Tribunal Penal
para la Antigua Yugoslavia, que se refiere a actos de terrorismo sistematico contra

la poblacién civil, actos cuyo «principal propésito consistia en causar terror entre
la poblacién civil». También se refieren al llamado «terro
en los Convenios de Ginebra, y al terrorismo de esta
penal de 1944 (libro 11, titulo II, capitulo XII)

rismo de guerra», recogido
do, recogido ya en el codigo
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4. Legislacion aplicable

Si pensamos en los momentos del llamado por eldba;;i;l rebizlge’ ({;g;z;;flnéz
. 7 S o
jonal», la normativa aplicable es la Constltuc:}op el 0
11\19213{;;0[1& ;mbiera que juzgar de acuerdo con la legislacion actual, tendriamos que
acudir a la Constitucién y al Cédigo Penal actuales.

No obstante, vamos a fijar nuestra atencion sobre todo en la legislacion 1ntemac1!onaé 1
3 . -1 - .

que Espafia, como cualquier otro Estado civilizado, estd obligada a cumplir.

marco constitucional, tanto republicano como actual, es claro al respecto:

Constitucién espaiiola de 1931: art. 7: «El Estado Espafiol acatara las normas
universales de Derecho Internacional, incorporandolas a su Derecho positivo».

Art. 65: «Todos los convenios internacionales rat’iﬁcados por Espaﬁa e-msclntc::
en la Sociedad de Naciones y que tengan.cara'c’ter de lf:y mtemaclllogaé, ée
considerarén parte constitutiva de la legislacion espafiola, que habr
acomodarse a lo que en ellos se disponga»

Constitucién espafiola de 1978: art. 10.2: La.s no.r’mas relativas a-los deretzlrléors;
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se m;erptrztados
de conformidad con la Declaracién Universa'l de De.rechos Humanos ylostr

y acuerdos internacionales sobre las materias ratificados por Espaiia.

Art. 96.1: Los tratados internacionales validamente celebrac'los, L.ma vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran partf.: del orclenazmenct](_Jdmttﬁ:rrllnl)a.1
Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas e 5

forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional.

Legislacién internacional

A continuacion se sefiala la legislacién internacional relevante en el tema que nos
ocupa, ordenada cronolégicamente y sefialando los articulos pertinentes.




« Clausula «Martens» (1899). «Ningiin crimen contra la humanidad podra quedar
impune por no estar previsto en la legislacion.
Como se ha comentado en el apartado 4.2., la denominada «cldusula Martens
se incorpor6 en el preambulo del Convenio de La Laya de 1899 y fue ratificada
por Espafia en noviembre de 1900.

« Derecho Internacional Humanitario: Convenios de La Haya (1899, 1907) y '

de Ginebra (1949). Rigen el trato que hay que dar a heridos ¥ prisioneros de
guerra, por un lado, y a la proteccién que debe recibir la poblacion civil. Los
principios de humanidad que intenta aplicar el derecho internacional humanitario

establecen que los beligerantes no tienen «un derecho ilimitado en cuanto a .

eleccion de los medios para dafiar al enemigo» (IV Convenio de La Haya). NO
se puede atacar o bombardear ciudades, pueblos, casas, etc. En caso de ocupacidn
de territorios, el ocupante tomar4 las medidas necesarias para restablecer cuanto
antes el orden y la vida piblicos, respetando las leyes vigentes en el pais, y
respetando también «el honor y los derechos de la familia, la vida de los individuos
Y la propiedad privada» (IV Convenio de La Haya). Claramente, la propiedad
privada no puede ser confiscada, como lo fue en multitud de familias republicanas.

« Estatuto de Londres (1945, por el que se crea el Tribunal de Niirnberg
(1945). Define por primera vez los Crimenes contra la Humanidad como «el
asesinato, el exterminio, la reduccion a la esclavitud, 1a deportacién, y cualquier
acto inhumano cometido contra la poblacién civil, antes o durante la guerra, o
bien la persecucioén por motivos politicos, raciales o religiosos». Por tanto, los
crimenes cometidos por las fuerzas franquistas, que incluian asesinato, exterminio
de grupos humanos, reduccién a la esclavitud, deportacion y otros muchos
actos inhumanos (saqueos, violaciones a las mujeres, persecuciones por motivos
politicos...}. El estatuto data de 1945, pero se aplicéd retroactivamente a los
crimenes del nazismo, es decir, retroactivamente, y ello porque los delitos
cometidos ya lo eran desde el derecho internacional consuetudinario.

+ Ley niimero 10 del Consejo del Control Aliado (1945). Tipifica los crimenes
contra la paz, de guerra y contra la humanidad en su articulo 2, mejorando su
aplicacion, ya que no exige la conexion con los delitos de guerra o contra la paz
como establecia el Estatuto de Londres.

« Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (1948).
Articulo I. Las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido
en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional
que ellas se comprometen a prevenir ¥y a sancionar.

Art. Il. En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad Jisica o mental de los miembros del grupo;
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¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de exz'srem.:ia que hqyan d.e
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir
los nacimientos en el seno del grupo;

¢) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Articulo VII. A los efectos de extradicion, el genocidio y los otros actos
enumerados en el articulo Il no serdn considerados como delitos politicos.

Cabe considerar el delito de genocidio para el caso de los robos de nifios, que

fueron efectuados anterior y posteriormente a 1948, como estd ya ampliamente

documentado. Podria considerarse este caso contemplado en el apartado e) (traslado
de nifios del grupo a otro grupo).
Nureméberd ; .

« Principios de Nirmberg (1950). Hablan de «delitos de de.recho internacional»
(contra la paz, delitos de guerra y delitos contra la humanidad).

Principio II: El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un

acto que constituya delito de derecho internacional no exime de responsabilidad
.en derecho internacional.... :

Principio IIT: No serd eximente ser Jefe de Estado u otra autoridad.

Principio IV: No se admite la obediencia debida.

« Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950). Articulo 2. Derecho a la
vida. 1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la fLey. Nadie
podrd ser privado de su vida intencionadamente, saivo en ejecucion de una
condena que imponga pena capital dictada por el tribunal al reo de un delito
para el que la Ley establece esa pena. . .
Articulo 3. Prohibicidn de la tortura. Nadie podrd ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. 1
Con respecto a los articulos 2 y 3, el TEDH tiene la doctrina de que la vulneracion
de estos articulos reclama una investigacion eficaz por parte del Estado, como
explica Garzén en sus autos. Ademads, el TEDH considera Vict.ima de {orrur_a
también a los familiares de un desaparecido, en virtud de la situacién de angustia
y sufrimiento (p. ej., caso Kurtz contra Turquia, caso Chipre contra Turquia,
sentencia de 10-5-2001, citado por Garzén en auto de 16-10-2008)

Articulo 7. No hay pena sin ley. i

1. Nadie podra ser condenado por una accion y o una omision gue, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segiin el
Derecho nacional o internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena
mds grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida.
2. El presente articulo no impedird el juicio y el castigo de una persona culpable
de una accion o de una omision que, en el momento de su comision, constituia
delito segiin los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas.




El TEDH dice en una sentencia (un caso contra Estonia);
La corte reitera que el articulo 7.2 de la Convencién contempla expresamente
que tal articulo no debe impedir el enjuiciamiento y castigo de una persona por
cualquier acto u omisién que, en el momento de Su comision, fuera considerado
criminal de acuerdo con los principios generales del derecho reconocidos por

las naciones civilizadas [...] la Corte hace notar que incluso si los actos cometidos -

por los recurrentes pudieran ser considerados como legales por la legislacion
soviética en aquel momento, han sido en todo caso calificados por los Tribunales
de Estonia como constitutivos de crimenes contra la humanidad bajo la ley
internacional del momento de comisién.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Art. 6 1. Elderecho
a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por
la ley. Nadie podré ser privado de la vida arbitrariamente.

Art. 6.3, 3. Cuando la privacion de la vida constituya delito de genocidio se
tendrd entendido que nada de lo dispuesto en este articulo excusard en modo
alguno a los Estados Partes del cumplimiento de ninguna de las obligaciones
asumidas en virtud de las disposiciones de la Convencion para la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio.

Art. 7. Nadie serd sometido a torturas Nt a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento q
experimentos médicos o cientificos.

En relacidn con los articulos 6 y 7, el Comité de Derechos Humanos de 1a ONU
sefiala que los Estados deben investigar en los casos de desapariciones que
puedan implicar una violacién del derecho alavida, y que las quejas de torturas
deben ser investigadas rdpida e imparcialmente.

Art. 15.1. Nadie serd condenado Ppor actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional,
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito Iq ley dispone
la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiard de ello.

Art. 15.2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrad al juicio ni q lg
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,

Jueran delictivos segin los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional,

En relacién con este tdltimo articulo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
citado por Garzén en su auto de 18-1 1-2008, ratifica su objetivo cuando en Ia
sentencia dictada en el caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia «hace referencia a esta
materia sefialando que nada impide el juicio y castigo de una persona culpable
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de una accién u omisién, que en el momento de come.terse, constituia fiehto
seglin los principios generales del Derecho reconocidos por las 'Eat:lgriez
civilizadas», y esto incluso para el caso de que los.hechos hubieran sido visto
como legales por el derecho interno entonces en vigor.

Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y Fle leszi
humanidad (1968). Espafia la ratificé en 2009 y _la ha entrado en vigor el
pasado 23 de diciembre de 2010. Su contenido refleja el Derecho ?nterpacmna
Consuetudinario. El Comité de Derechos Humanos, en s.u qumtq mf(;rdr;ls
periddico sobre Espaiia (2008) ya instd a Espafia a reconocer la_ {mprc‘:scnptlm ida
de los crimenes de lesa humanidad y proceder a la exhumacién e identificacion

de los desaparecidos del franquismo.

Convencién de ne aplicabilidad de las limitaciones al Es’tatuto de crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad f1968)..E} titulo de la ncirma es
tan explicito que no merece comentario especxﬁco.. S;mplelme.nte, recalca que
los crimenes de guerra y contra la humanidad son imprescriptibles.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). SECCION
PRIMERA. Observancia de los tratados: . :

26. «Pacta sunt servanda». Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe. :
27 I«JEI derecho interno y la observancia de los tratados. Unla parte no ‘podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado» . )

No po:ade pertenecerse a la comunidad internacional ¥ firmar tratzdosi sin la
intencion de cumplirlos, o bien alegar alguna dispos.;cmn de derecho interno
(Ley de Amnistia o Ley de Memoria Histdrica, por ejemplo).

Principios de cooperacién internacional en la identificacién, c!etencién,
extradicién y castigo de los culpables de crimenes de guerra © crimenes de
lesa humanidad (1973). . Los crimenes de guerra y los crimenes de l'esa
humanidad, dondequieray cualquiera que sea la fecha en que se hay_an cometido,
serdn objeto de una investigacion, y las personas comraz las que existen pru'ebas
de culpabilidad en la comision de tales crimenes semn. buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpal?les,l castzgadas. : .

8. Los Estados no adoptardn disposiciones legislativas ni t‘onliamn medidas de
otra indole que puedan menoscabar las obligaciones internacionales (?'uf hayan
contraido con respecto a la identificacion, la detencion, la exrraa‘zczon'y el
castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de [es:cz humanidad.
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (1984). Durante el franquismo posterior a la guerra y posguerra,

T L e Sy, s S




« Principios relativos a una eficaz prevencién e investi

« informe Joinet sobre la im

y has.ta 1.977, muchos ciudadanos sufrieron torturas por pertenecer a
organizaciones que luchaban por la recuperacién de la democracia. Por ot

lado, Io relevante en el caso de los desaparecidos es que el Tribunal E-uro 0;0
Derechos Humanos considera victima de tortura a los familiares de desa arelz:?z :
como se ha visto mds arriba en el comentario del Convenio Europeo depDerecl;)cf;

HleaIl()S CLIyO I'IZICLIIO a la tura y a ] S tr atos 11 1umanos o
» a 3 se Ie‘ ere (9) o} i
degra dantes E =

. gt?soluciéu 828 de 26-9—1_984 del Consejo de Europa (1984). Citada por Garzén
stab’lece que -Ia desaparicion forzada es un crimen contra la humanidad y n(;
podra ser considerado como delito politico. Ademds, estd sujeto a las normas de-

extradicion y no es objeto de limitacién ni puede estar cubierto

amnistia. por leyes de

acion j i
: egale arbitrarias o sumarias (1989). Art.g9. Se ';i;isecj’ii;uzlo;::
mvestigacion exhaustiva, inmediata e imparcial de todos los casos en ue h
sospecha de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias incluidas‘{:z ue;};a
en los que las quejas de parientes u otros informes fiables hzzgan ensarq :
_produjo una muerte no debida a causas naturales. i g

extralegales,

he i i
claracién sobre la proteccién de todas las personas contra las

des.apariciones forzadas (1992). Articulo 5. Ademds de las sanciones penal,

aylfcables, las desapariciones forzadas deberdn comprometer la res onsrﬁb fl fz‘ai;
civil de sus autores y la responsabilidad civil del Estado o de las auir:‘dad: del
Eszc‘za’.o que hayan organizado, consentido o tolerado tales desapariciones ;
perjuicio de la responsabilidad internacional de ese Estado ¢
principios del derecho internacional. s
Articulo 17.1: Todo acto de desaparicion Jorzada serd considerado delit

permanente mientras sus autores contintien ocultando la suerte y el parad a‘o
la persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los heihos g

Princioi . o e
& l1pms relatw?s auna eficaz prevencion e investigacién de las ejecuciones
Hx ra Fgales, arbitrarias o sumarias (1989). 1. [...] Esas ejecuciones no se
eva i i i i siqui
ran a cabo en ninguna circunstancia, ni siquiera en situaciones de conflicto

armado interno [...] Esta prohibici6 4
mo ... cion prevalecera sobre |os
por la autoridad ejecutiva. e

punidad de los autores de violacio
nes de 1
derechos humanos (1997). Establece los siguientes derechos de las victimaso's

A Sl
% ;;I;:rﬁ.i Ef un deregho individual, pero también colectivo, e impone al Estado
I de la memoriar a fin de prevenir contra las deformaciones de la historia
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que tienen por nombre el revisionismo y el negacionismo. El Estado debe crear
comisiones de investigacién no judiciales y preservar los archivos que tengan
relacién con las violaciones de derechos humanos.
- A la justicia. Derecho a un recurso justo y eficaz que permita a la victima
valer sus derechos. Este derecho confiere al Estado las obligaciones de investigar
las violaciones, perseguir a los autores y asegurar, en su Caso, las sanciones
pertinentes. Por otro lado, «la prescripeion no puede ser opuesta a los crimenes
graves que segtn el derecho internacional sean considerados crimenes contra la
humanidad». Igualmente, no se permite la amnistia a los autores de violaciones
«en tanto las victimas no hayan obtenido justicia por la via de un recurso eficaz».
No puede alegarse obediencia debida para exonerar a los ejecutores de su
responsabilidad penal, como mucho puede ser atenuante. Por otro lado, la
comisién de violaciones de derechos humanos por parte de un inferior
compromete a sus superiores si ellos no han hecho uso de sus poderes para
impedir o hacer finalizar la violacion. Los arrepentidos pueden tener derecho a
una disminucién de pena, pero no a la exoneracion.
- A la reparacién. Implica medidas tanto individuales como generales y
colectivas. La victima tiene derecho a medidas de restitucion (recuperar la
situacién anterior a la violacién), de indemnizaci6n y de readaptacién (atencion
médica). En el plano colectivo, las medidas van dirigidas a asumir por parte del
Estado el deber de la memoria, a través de ceremonias conmemorativas,
restablecimiento de la dignidad de las victimas, declaraciones oficiales de
reconocimiento por parte del Estado, etc.
- A las garantias de no repeticién de las violaciones. Esto incluye la disolucion
de grupos armados paramilitares, derogacion de leyes y jurisdicciones de
excepcién y destitucién de altos funcionarios implicados en violaciones graves.

Estatuto de Roma (CPI, 1998). Se ocupa de a) crimen de genocidio, b) crimenes
de lesa humanidad, c) crimenes de guerra y d) crimen de agresion. Define
detalladamente las acciones que comportan cada uno de los crimenes, menos el
de agresion, pendiente de definicién. Es un tribunal complementario (primero
deben actuar los tribunales nacionales.

Se ocupa de crimenes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto
(2002). Tanto la desaparicién forzada como el robo de nifios son delitos que se
siguen cometiendo mientras no aparezca el caddver o se aclaren las circunstancias,
en el primer caso; y mientras no se aclare la identidad de la persona y las
circunstancias en el segundo caso.

Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos 1999/34 Sobre Impunidad.
La Comisién de Derechos Humanos «Reconoce que para las victimas de
violaciones de los derechos humanos el conocimiento piblico de su sufrimiento
y de la verdad acerca de los autores de esas violaciones es esencial para la




rehabilitacién y la reconciliacion, e insta a los Estados a que redoblen los esfuerzos
para ofrecer a las victimas de violaciones de los derechos humanos un proceso
jgsto y equitativo mediante el cual puedan investigarse y hacerse piblicas esas
violaciones, y a que alienten a las victimas a participar en dicho proceso».

Resolucion 1463 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (3-

10-2005.).IResoluci6n citada por Garzén en sus autos que establece «el
reconocimiento de la desaparicion forzada como un crimen permanente mientras
los autores continiien ocultando el paradero de la persona desaparecida y los

hechos permanezcan sin aclarar; y, consecuentemente, la no aplicacion de la

prescrzgfton a las desapariciones de personas». El punto 10.3.5 se determina la
«gx;luswn de los autores de desapariciones forzadas de medidas de amnistia o
similares y de cualquier privilegio, inmunidades o exenciones de procesamientos».

dConjunto de principios actualizados para la proteccién y promocién de los
Oerree:tlg)cshl{::fnza:)%(; Tnedlante la lucha contra la impunidad. Adicién (Informe
ERINCIPIO 1. La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que
tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas
respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que las
personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadc;s, Jjuzgadas y
condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces
¥ la reparacion de los perjuicios sufridos de garantizar el derecho inalienable a
conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la
repeticion de dichas violaciones.
P-RINCIPIO 2. EL DERECHO INALIENABLE A LA VERDAD. Cada pueblo
tiene ?l derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los acontecimientos
sucedzdos‘ en el pasado en relacion con la perpetracion de crimenes aberrantes
y a’g las Clnjcunsmncias ¥ los motivos que llevaron, mediante violaciones masivas
o sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes. El ejercicio pleno y efectivo
del ds_zr_echo a la verdad proporciona una salvaguardia fundamental contra la
repeticion de tales violaciones.
PRIN CIP]Q 4. EL. DERECHO DE LAS VICTIMAS A SABER. Independientemente
afe las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias
lienen el derecho tmprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias
en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicién
acerca de la suerte que corrio la victima. ' ’
PRINCIPIO 19. DEBERES DE LOS ESTADOS EN MATERIA DE
APMINIST RA CION DE LA JUSTICIA. Los Estados emprenderdn investigaciones
rdpidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los
deref:hos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptardn las
medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la
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justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente.
Aunque la iniciativa del enjuiciamiento es en primer lugar una de las misiones
del Estado, deberdn adoptarse normas procesales complementarias para que
las propias victimas, sus familiares o herederos puedan tomar esa iniciativa,
individual o colectivamente, en particular como partes civiles o como personas
que inician un juicio en los Estados cuyo derecho procesal penal contemple esos
procedimientos. Los Estados deberdn garantizar la amplia participacion juridica
en el proceso judicial a todas las partes perjudicadas y a toda persona u
organizacion no gubernamental que tenga un interés legitimo en el proceso.
PRINCIPIO 22. CARACTER DE LAS MEDIDAS RESTRICTIVAS. Los Estados
incorporardn garantias contra las desviaciones a que pueda dar lugar el uso de
la prescripcién, la amnistia, el derecho de asilo, la denegacion de la extradicion,
non bis in idem, la obediencia debida, las inmunidades oficiales, las leyes sobre
«arrepentidos», la competencia de los tribunales militares, asi como el principio
de la inamovilidad de los jueces que promueve la impunidad o contribuye a ella.
PRINCIPIO 24. RESTRICCIONES Y OTRAS MEDIDAS RELATIVAS A LA

" AMNISTIA. Incluso cuando tenga por finalidad crear condiciones propicias

para alcanzar un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacién nacional, la
amnistia y demds medidas de clemencia se aplicardan dentro de los siguientes
limites: a) Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional no
podrdn beneficiarse de esas medidas mientras el Estado no cumpla las
obligaciones enumeradas en el principio 19 o los autores hayan sido sometidos
a juicio ante un tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o
nacional, fuera del Estado de que se trata. b) La amnistia y otras medidas de
clemencia no afectan al derecho de las victimas a reparacion previsto en los
principios 31 a 34, y no menoscabardn el derecho a saber.

Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
de las normas internacionales de derechos humanos y del Derecho
Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
(2005). Esta norma sefiala inequivocamente en el articulo 1 la obligacion de
respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, comprendiendo los
tratados de los que forma parte el Estado y el derecho internacional
consuetudinario.

El articulo 8 sefiala que victima es no solo quien haya sufrido dafios fisicos o
mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo en sus
derechos fundamentales como consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o del derecho internacional
humanitario, sino que el concepto se extiende a familiares, personas a cargo de
la victima directa y personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar
asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion
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El apartado VIII se refiere al derecho de las victimas al acceso a la justicia con un
recurso judicial efectivo. El apartado IX se extiende en la reparacién debida de
los dafios sufridos por las victimas, sefialando la obligacion de los Estados de
establecgr programas nacionales de reparacion y otra asistencia a las victimas

proporcionar una reparacion plena y efectiva y una indemnizacién apropiada a la:
_gravedad de la violacién y circunstancias de cada caso, una rehabilitacion qué
incluya asistencia médica, psicolégica, juridica y social. Ademas, la satisfaccién
ha de incluir medidas eficaces para la cesacién de la violacién (las desapariciones
forzadas y los robos de nifios son delitos que no han cesado, al no aparecer la
persona o su cadaver y al no proporcionar la identidad verdadera a los nifios)

verificacion de los hechos y revelacidn piiblica y completa de la verdad, bﬂsqu'ede‘l
(por parte del Estado, no de los familiares de las victimas, ellos mismos victimas

como hemos visto), disculpa ptiblica que incluya el reconocimiento de los hechos,.
y la ac_eptacién de responsabilidades, aplicacién de sanciones a los responsables e
inclusién de una exposicién precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza
de las normas internacionales de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario, asi como en el material diddctico a todos los niveles.

Nada o précticamente nada de esto ha realizado el Estado espaiiol.

- Convencion internacional para la proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (2006). Articulo 12.1. Cada Estado Parte velard
por que toda persona que alegue que alguien ha side sometido a desaparicion
forfzada tenga derecho a denunciar los hechos ante las autoridades competentes
quienes examinardn rdpida e imparcialmente la denuncia y, en su caso)
procr’aderzin sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial /
Entré en vigor para Espana en diciembre de 2010. :

5. Obstaculos para la aplicacion de la legislacién internacional

En un lrecliente articulo (Sdez, 2010) titulado muy certeramente Los jueces y el
apre'ndzzaje de la impunidad, a propésito de los crimenes del franquismo, el
magistrado Ramon Sdez intentaba explicar la peculiaridad, la excepcionalidad ,del
caso espaﬁgl en relacion con otros paises donde también hubo dictaduras fasci;tas

A diferencia de Europa, razonaba el magistrado, en Espaiia el fascismo no fuc;,
denrotado militarmente, «de tal suerte que la politica, lo social instituido, la cultura

el sistema juridico y el imaginario colectivo siguen alimentindose de l,as secuela;
de la larga dictadura». A tal punto llega esto, que el Tribunal Supremo ha llegado
a afirmar que la transicion politica espaiiola hacia la democracia se hizo «de ley a
k:y-». ]?e _aqui surgen dos elementos fundamentales que estructuran «el espacio de la
Jurisdiccion»: «La sumisién acritica a la ley desde un concepto meramente formal
de !ey’, que genera la irresponsabilizacion del juez respecto al resultado de su
decision, y la capacidad de la jurisdiccion para cohabitar con la excepcién yconla
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impunidad de los poderosos». «La tesis que se va a defender -prosigue R. Saez-
atiende al contexto politico y social, el de una memoria hegemonica heredera de
quienes se alzaron contra la legalidad democratica y vencieron en una guerra de
exterminio del enemigo politico, de un relato dominante negacionista (...) que
encubre la realidad del golpe de estado, minimiza la violencia del franquismo ¥y
absuelve a los verdugos». El «habitus» profesional que produce la jurisdiccion
sirvi6 a la dictadura y no se ha visto alterado por la recepcion del discurso de los
derechos humanos y del sistema de garantia de las libertades.

No nos extendemos en estas reflexiones del magistrado y vamos a apuniar los
escollos que ha encontrado la aplicacion del derecho internacional, las coartadas
que han servido para bloquearlo.

Para empezar, los jueces, en general, se han negado a intervenir en las tareas de
localizacién e identificacion de cadaveres encontrados en fosas comunes, COMO €
su obligacion.

Por otro lado, el juez Garzén ha sido brutalmente atacado por atender a los
requerimientos de las victimas. Enun auténtico cierre de filas de varios 6rganos, el
mensaje que se ha lanzado es que cualquier intento de investigar en este tema sera
constitutivo de delito de prevaricacién, ya que se ha elaborado la coartada de que
los crimenes o bien han prescrito o bien quedan cubiertos por la Ley de Amnistia
de 1977. O, también, se invoca la Ley de Memoria Histdrica pretendiendo que da
satisfaccion a las victimas, lo que es a todas luces falso desde la perspectiva del
derecho internacional.

Fundamentalmente se han invocado cuatro elementos para no aplicar el derecho
internacional, tal y como sefiala la Constitucién Espafiola en sus articulos 10.2 y
96.1: la ley de Amnistia, la Ley de Memoria Historica, la prescriptibilidad de los
hechos y la irretroactividad

5.1 Ley de Amnistia (1977)

El genocidio y los crimenes de lesa Humanidad no son «delitos con intencionalidad
politica», a los que se refiere la Ley de Amnistia. Estos delitos son imprescriptibles
e inamnistiables segin abundante legislacion interriacional que se ha visto en este
trabajo. En particular, cabe recordar la resolucién 828 del Consejo de Europa
expresando que la desaparicion forzada es un crimen contra la humanidad y no
puede ser considerado delito politico.

El Comité de Derechos Humanos (2008) ha instado mds de una vez al Estado a
anular esta ley, o al menos a que no se utilice como ley de punto final.
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Por otro lado, como sefiala el magistrado Ramén Sdez (2010), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 2.3.a, las victimas de violaciones
sistematicas tienen derecho a un recurso judicial efectivo. Ademads, observa Joan
Garcés (2010), el articulo 15.2 del Pacto dice que «Nada de lo dispuesto en este
articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los principios generales
del derecho reconocidos por la comunidad internacional». El Pacto es de 1966 y
entrd en vigor en julio de 1977, y por tanto es anterior a la Ley de Amnistia, que es
de 15 de octubre del mismo afio; por ello, esta ley no es compatible con la legalidad
internacional, que ya formaba parte de nuestro ordenamiento juridico, segtn la
Constitucion Espafiola. Y, por supuesto, tanto la Declaracion como la Convencién
contra las Desapariciones Forzadas (1992 y 2006, respectivamente) refuerzan el
derecho a promover una investigacion oficial eficaz.

La ley excluye en su articulo 1.c los delitos que hayan supuesto violencia grave

contra la vida o la integridad de las personas, lo que significa un reconocimiento de

que hay actos que no pueden quedar impunes (Amnistia Internacional, 2008c)

Si procediera la amnistia para algin caso particular, su aplicacién, de acuerdo con
el articulo 9 de la misma ley, «corresponderi con exclusividad a los Jueces,
Tribunales y Autoridades Judiciales correspondientes», v ademas, se aplicara «con
audiencia, en todo caso, del ministerio fiscal». Y, por dltimo, sefiala la ley, «La
accién para solicitarla serd piblica». Es decir, la aplicacién serd caso a caso y
siempre en sede judicial, no puede ser esgrimida la ley para una amnistia a priori
y masiva, tal y como se esté aplicando, o, dicho en otros términos, no puede ser
aplicada como una «ley de punto final», como ha recordado el Comité de Derechos
Humanos al estado espafiol en su quinto informe periédico sobre Espafia de 2008.

Por dltimo, cabe sefialar que la Ley de Amnistfa es preconstitucional y ademés
choca con el articulo 62 de la Constitucién, que prohibe los indultos.-

5.2 Ley de Memoria Histérica 52/2007 (2007)

En su articulo 4.1 establece que la declaracién de reparacién y reconocimiento
personal no agota la exigencia de responsabilidad y ademds «es compatible con el
zjercicio de las acciones a que hubiere lugar en los Tribunales de Justicia». Ademas,
la Disposicion Adicional Segunda establece que «las previsiones contenidas en la
presente ley son compatibles con el ejercicio de acciones y acceso a los
procedimientos judiciales ordinarios y extraordinarios establecidos en las leyes y
en los tratados y convenios internacionales suscritos por Espafias.

O sea, la Ley de Memoria Histérica no impide el ejercicio de la accién penal. Y en
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todo caso, la ley no satisface minimamente las obligaciones que la legislacion
internacional impone al Estado.

Si cabe resaltar en este apartado la observacion que hace el magistrado Ratpc‘m
Séez (2010) cuando se refiere a «la resistencia de los estados a re_spetar la l_egahdad
internacional, relevante como factor de explicacion del conflicto espanol, y la
hipocresia que significa suscribir tratados sin volur'ltad de observarlos». I?SFD es
evidente en el caso de la ratificacién de la Convencion contra las Desapariciones
Forzadas, que entr6 en vigor en diciembre de 2010 y que el Estado ya ha mostrado
suficientemente su intencién de incumplir.

Para Amnistia Internacional (2008a), «La Ley de Memoria Histéri_c’a aleja 1a§ labo.rf:s
de investigacion necesarias para la localizacion de fosas, exhumacion e 1dept1ﬁcac1on
de restos, del contexto judicial en el que deberian enmarcarse de conformidad con el
derecho internacional». Igualmente, el Comité de Derechos Humanos expreso su
preocupacion en el informe de 2008 por las informaciones que le llegab'fm' de los
obstaculos con los que tropiezan las familias en sus gestiones judiciales y
administrativas, obstaculos que la Ley de Memoria Historica no ha ayudado a remover.

Pareciera que la Ley de Memoria Hist6rica mas bien r_ecorta, con el pretexto
de ampliarlos, los derechos de las victimas del franqulsmo,. hablda} cuen'ta de
que se estd invocando, junto a la Ley de Amnistia, con el objeto df: impedir las
investigaciones judiciales. Juntas parecen conform.ar una especie de «ley de
punto final». La Ley de Memoria Histodrica no permite el acceso al. derec/ho a la
verdad, ni a la justicia ni a la reparacion (las reparaciones han sido més bien
simbdlicas).

5.3 Prescriptibilidad de los hechos

Tratandose de delitos de lesa humanidad, no hay prescripcion. Ader_nés, algunos
de los delitos son continuados hasta que no cese la accién que dlf) comienzo
(desapariciones forzosas). El Comité Contra la Tortura, en sgs ob:servacmnes finales
al informe presentado por Espafia en noviembre de 2009 1_dent1ﬁca (punto 21) la
desaparicién forzada de las victimas de la guerra civil y la dictadura con una forma
de tortura, y como tal, imprescriptible e inamnistiable.

Ramirez Ortiz (2009, p. 72) senala el caso Scilingo como precedente en cua}nto a
que se alegd que los hechos habian prescrito; sin embargo, el -Tri)bunal aﬁnpg que
el tipo no vigente a la fecha de los hechos (afios 70) no infr.mgla el E)rmmpm de
legalidad, ya que la norma de derecho interno, en reahda.d, 1nc0rpor0 al derecho
espafiol una norma imperativa preexistente en el derecho internacional.




Por otro lado, es un juez quien debe determinar la naturaleza del delito (sies
ordinario o de lesa humanidad), no puede juzgarse a priori, como se esti haciendo,
con el lamentable espectdculo de ver como los jueces se niegan una y otra vez a
acudir cuando se hallan restos humanos.

5.4 Irretroactividad

En el auto de 18-11-2008, Garzon se refiere a la codificacién de los crimenes
contra la Humanidad a partir del Estatuto de Niirnberg (1945), sefialando que el

estatuto recoge crimenes que describian aquello que en el derecho consuetudinario -

era considerado como ofensivo o atentatorio a las leyes de la humanidad. Con
respecto al posible rechazo a la retroactividad en la aplicacién de sanciones, dice:
«No se trataba de una aplicacién retroactiva, sino de la cristalizacién de una situacion
concreta sobre tales crimenes». En ese sentido, la Ley 10 del Consejo de Control
Aliado, que complementaba el Estatuto de Niirnberg decfa «Los crimenes lo son
tanto si al momento de ser cometidos violaban el derecho interno como si no», en
el mismo sentido que apunta la «clausula Martens».

El tribunal de Nirnberg, dice Garzén en su auto de 18-11-2008, contempld los
delitos cometidos desde el 30 de enero de 1933, con el acceso nazi al gobierno
aleman. Este periodo comprende tanto el inicio de la Segunda Guerra Mundial
como la Guerra Civil espafiola de 1936.

En todo caso, los crimenes contra la humanidad constituyen delitos desde hace mds
de un siglo. Los tribunales internacionales (ex Yugoslavia, Ruanda), la Corte Penal
Internacional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «han sostenido que un
Estado no contraviene el principio de retroactividad penal por perseguir, investigar,
procesar y condenar por actos u omisiones que en el momento de cometerse fueran
delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional» (Amnistia Internacional, 2008¢). En el caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia,
citado por Garzén en su auto de 18-11-2008, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sefialé que «nada impide el juicio y castigo de una persona culpable de
una accion u omision, que en el momento de cometerse, constituia delito segun los
principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas Esto es
asi, para los crimenes contra la humanidad, cualquiera que sea la fecha en la que se
hayan cometido». El mismo razonamiento que figura en el art. 7.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, «El presente articulo no impedira el juicio y el
castigo de una persona culpable de una accién o de una omisién que, en el momento
de su comisién, constituia delito seglin los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas» y, en muy parecidos términos, en el art.
15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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6. Conclusiones y recomendaciones

Una vez repasadas las normas internaciongles en materia de dere:ct_los hurr}anoié
derecho humanitario y derecho penal internacional, cabe constatar el abismo ex§stei1 ;
entre las obligaciones que dichas normas imponfin a los Estados y 1a.r?u1a volun 3

politica de cumplirlas por parte del Estado espaiol, que se hz:.} perr,mtldo contestar
al informe del Comité de Derechos Humanos sobre Espax_la 5 penﬁodo) en un tonlo
que sorprende por su acritud. En dicha respuesta, el Gobierno espafiol «lamenta» la

 peticién del Comité de derogacion de la Ley de Amnistia con el argumento de que

este 6rgano «estd descalificando una decision res?aldada por_toda la soc1ecilad espaggiz
y que contribuyo a la transicion a la democracia en Espapg». Se trata de utn g %
argumento que ya se ha utilizado en otros procesos transicionales por parte de .
personas que han ocupado ilegal e ilegitimamente el poder en .10§ tiempos lan 35
que lo han ejercido dictatorialmente. Utilizar la Les_f de Anm1st1.a como ey de
punto final» no es de recibo para un Estado democr'étn:o. Como dicen Chinchon y
Vicente (2010, p. 42), en contestacion al auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero

de 2010

No tiene sostén alguno la defensa de que cualquier- medi.da legislativa, p?r el
hecho de ser aprobada por un Parlamento democratico, siempre €s 0 hab_rla. Ele
ser internacionalmente licita, aunque su contenido incurriera en contr_adwcxoli
flagrante con las obligaciones internacionales del Estadq. En reahdgd, ta
conclusion niega la misma existencia del Derecho Intf.:rnacu_mal y prescinde o
ignora por completo las reglas bésicas. de funcionamiento de nuestro
ordenamiento juridico, nacional o internacional.

Por tanto, llegamos a la conclusion de que en Espafa, a felcha de hoy, la 1mpu1‘ndad
para los crimenes que hemos visto detalladamente ha sido ia.norma. No es unai
expresion caprichosa, sino un concepto deﬁnid{_) por las Naca_cznes Un}das en ed
documento conocido como «Informe Joinet»?, relativo a «Lg cuestion de la ”.nmelda
de los autores de los derechos humanos (civiles y politicos). La definicién que
aparece en este documento de impunidad es:

ausencia «de iure o de facto», de la imputacion de la responsabilidad pegg[ de
los autores de violaciones de los derechos humanos, asi como su responsabilidad
civil, administrativa o disciplinaria, de modo que aquellos escapan a toda
investigacion tendente a permitir su imputacion, su arresto, su Juzg&@@nt@ Y,
en caso de reconocerse su culpabilidad, a su condena a penas apropiadas, y a
reparar los perjuicios sufridos por sus victimas.

|

3 Documento E/CN.4/Sub.2/199720/Rev.1.
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Constituir una comisién de la verdad compuesta por expertos independientes,
que restablezca la verdad historica de las violaciones de los derechos humanos
ocurridas en nuestro pais durante la guerra civil y la posterior represion.

Cumplir con la obligacion internacional de investigar los casos pendientes de
desaparicién forzada de personas durante Ja guerra civil y la posterior represion
franquista. Las victimas deben poder ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva
que hoy no tienen. El Estado debe facilitar la investigacion judicial de todos los
casos, identificando a los responsables y auxiliando a los familiares para localizar,
identificar y exhumar los restos de los desaparecidos. Diversas fuentes sefialan
dos sentencias paradigmaticas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que acotan debidamente las obligaciones del Estado:

. La sentencia Velasquez Rodriguez vs. Honduras (29-7-1988) dice que la
investigacién que debe emprender el Estado ante una desaparicion forzada «debe
tener sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestién de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad busque efectivamente la verdad». Nada, por
tanto, de privatizar la bisqueda de los desaparecidos ni establecer ayudas para
las asociaciones de victimas, el Estado debe directamente encargarse de la
investigacion de estas desapariciones.

- La sentencia del caso Meline Tehissen contra Guatemala (4-5-2004) dice que
«E] Estado debe garantizar que el proceso interno tendente a investigar, juzgar
y sancionar a los responsables de los hechos de este caso surta sus debidos
efectos. Ademas, el Estado deberd abstenerse de recurrir a figuras como la
amnistia, la prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad,
asf como a medidas que pretendan impedir la persecucion penal o suprimir los
efectos de la sentencia condenatoria».

. Conceder a las victimas y sus familias la justicia y la total reparacion.

. Ademés, invitaba al Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas a que
visite nuestro pafs para interesarse por estos asuntos.

Parte de estas medidas ya habian sido sefialadas por el Comité de Derechos Humanos*
en su informe sobre Espafia de octubre de 2008: derogacion de la Ley de Amnistia,
reconocimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad que se

“ Informe del Comité de Derechos Humanos sobre Espafia (5° periodo), Doc. ONU CCPR/C/ESP/
CO/5, de 27 de octubre de 2008.
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cometieron, creacién de una comisién de Ja verdad, remover obsticulos para que

las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las victimas, indemnizacién de
las victimas. '

Sin embargo, estas medidas no agotan los estindares
internacional, que deberfan ser completados con:

 Nulidad de las sentencias de los tribunales franquistas, ilegitimos e ilegales. No
seria la primera vez que se hace en Europa. En 1998 el Parlamento aleman aprobd

la ley de anulacién de los juicios celebrados en Ia €poca del nazismo. La ley fue - i

modificada en fecha tan reciente como el 24 de septiembre de 2009, a efectos de
anulacion global de las condenas por traicion en la guerra. En el caso espaiiol,
muchas condenas eran por «auxilio a la rebelién», impuestas precisamente por un
régimen que habia protagonizado una rebelién contra un gobierno legitimo y que
habia subvertido la legalidad democratica. En la respuesta al exhorto dictado por
la jueza Servini®, el Fiscal General del Estado espafiol, Conde Pumpido, se refiere
a esta disposicioén, que «en su pardgrafo primero anula todos los juicios penales
que con violacion de la mas elemental idea de justicia se dictaron desde enero de
1933 por razones politicas, militares, raciales, religiosas o ideolégicas con la
finalidad de imponer o mantener el régimen nacionalsocialista (...) las sentencias
basadas en algiin tipo penal de los expresamente previstos [en un anexo que se
inclufa] son anuladas en bloque sin necesidad de un examen de cada €aso concreton,
Y en el mismo documento de respuesta al exhorto de la jueza argentina, el Fiscal
General del Estado de Espaiia cita el caso de los juicios celebrados por los tribunales
nazis en Austria, donde se ha procedido de la misma manera y en 2005 se promulgé
una «ley de reconocimiento en la que «se establece que todas las condenas dictadas
contra ciudadanos austrfacos por tribunales constituidos bajo el dominio
nacionaléocialisra, especialmente los tribunales militares, los de las SS, los tribunales
especiales y los consejos de guerra, todos ellos expresién del injusto nazi, quedan
anuladas con.efecto retroactivo ¥ sin que sea necesario un examen oficial especial
ni averiguacion alguna». Incluso en octubre de 2009, en Austria se ha promulgado
otra ley de anulacién y rehabilitacion «con la finalidad d
proceso de anulacién, también de modo global a las ¢
desertores». «Por tanto,
¥ Austria] la anulacién

e hacer extensivo este

ondenas impuestas a los
-concluye el Fiscal General- en uno ¥ otro caso [Alemania

de la condena en los Supuestos previstos por la normativa
dictada al respecto se produce automiticamente por disposicidn de la ley sin
necesidad de que se lleve a efecto, en sentido técnico-juridico, un proceso Jjudicial
de revision, limitandose Ia Fiscalia en el caso de Alemania o el Landesgericht, en

Austria, a expedir una certificacién ¢ [sic] declaracion de aplicacién de 1a ley al
caso concreto sometido a su consideraciGns.

Apartado IV, «Derecho comparados.

que fija la legislacién

-
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La conclusion a la que llega nuestro Fiscal Gencral.es‘ que la le%-m‘mltdead
roclamada en la Ley 52/2007 (llamada de Memoria ﬂlstorlca) esbsu ;c:en 1;;
?iene efectos anilogos a una declaracion de nulidad. ‘N(; O‘HSSEE;ZE’BH z
iali i juri itulo particular i
izaci listas y diversos juristas a titu . .
organizaciones memoria : Sealeuis ity
i a larar la nulidad de las sentencias.
necesidad de dar un paso mas y dec _ 1 e
on Sa ice: lidad de las sentencias de la rep :
Ramén Séez (2009) dice: «La nu | : L
isodi ho que los propios tribunales
episodio de la lucha por el derec . ‘
pi;ra marcar las diferencias con un Estado ilegal que negaba los derechos y
mataba impunemente a sus enemigos politicos».

i ié la
i istl al también ha recomendado
En varios de sus informes®, Amnistia Internacion
nulidad de las sentencias.

€ (1) de l()S respon € de crunenes co t la hl.llllallldad. Or turaS,
S adaS, 1 ld 10NES ). LOS autos de GaIZ()Il se
T0 n1 3
rp g
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al IBglmEIl Q‘ . lLl:IIEltanl:CI 11t31 ﬂZS IE]Il::ldHS I:: ICS C Era:hcs IIL manos
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1d1n 1 ual € e, esta pB E€CUCIONES C ]ll]B\«aba[l
S h 3 g

iali i i i i jamente el
Creacién de una fiscalia especializada. Si se quieren _mvestlgart seg:)asncll i
ici s perpetra
isi i iciones forzadas y otros delito b
altisimo nimero de desapar o
la guerra civil y el franquismo, la tarea lleva tal envergadura que har

recomendable esta medida.
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