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Palabras previas

«La lucha del hombre contra el poder es la lucha de la
memoria contra el olvido.»

Milan Kundera

Era el 24 de abril de 2010 cuando al encender el ordenador ya en
casa encontré decenas de mensajes que como denominador comun
formulaban la siguiente pregunta: iqué esta pasando en Espana? La
mayoria de los remitentes eran colegas de nuestras Republicas her-
manas de Iberoamérica, y su consulta de entonces venia originada por
la multitudinaria manifestacion celebrada aquella tarde bajo el lema:
«Contra la impunidad del franquismo. En solidaridad con las victimas».
En aquel momento nacié la idea de componer un trabajo que inten-
tase responder al interrogante que entonces me planteaban; pero para
ofrecer un relato completo, la labor debié ir posponiéndose ante la su-
cesion de acontecimientos, sobre todo judiciales, a la que fuimos asis-
tiendo casi sin resuello.

De este modo, lo que surgiera ante aquella pregunta inmediata y
urgente se transformo, se ha transformado, en un trabajo que pretende
reunir, ordenar, exponer y explicar lo ocurrido ofreciendo una valoracién
y respuesta mas amplias en el tiempo, pero mas restringidas en su enfo-
que. Una respuesta, un relato, en el que sin renunciar a algunos apun-
tes sobre cuestiones mas amplias, se ofrezca una vision de conjunto
acerca de lo acecido en Espafa en relacion con el tratamiento judicial
de los crimenes del pasado; de los crimenes cometidos antes de nuestro
ultimo proceso de transicion a la democracia; de los crimenes perpetra-
dos durante la Guerra Civil y el franquismo; y especialmente, de los he-
chos de desaparicion forzada de personas. Un estudio que nos llevara a
recorrer una intensa e incansable pugna y actividad judiciales en los tri-
bunales territoriales, la Audiencia Nacional, el Tribunal Constitucional y
(finalmente) el Tribunal Supremo; asi como el Tribunal Europeo de Dere-
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12 JAVIER CHINCHON ALVAREZ

chos Humanos e incluso la Corte Penal Internacional. Sin olvidar las cor-
tes de terceros Estados, como Argentina.

Este es pues el objeto fundamental del libro que el lector tiene
ahora en sus manos.

Su final enfoque y objetivo han exigido una previa, larga y ardua
investigacion hasta conseguir los datos y documentos representativos
de una realidad tan compleja como dificil de rastrear; tarea que no ha-
bria sido posible sin la desinteresada colaboracién, ayuda, consejo y
asistencia de todos aquellos a los que durante estos meses he solici-
tado socorro. Quede aqui constancia expresa de mi agradecimiento a
todos ellos.

En lo que vendra he querido guiarme por dos méaximas. La primera,
clasica, de Horario: Nec scire fas est omnia. Ciertamente, no es posible
saberlo todo, y en una cuestién como ésta, que incluso sélo dentro del
Derecho aconseja amplios conocimientos en varias de sus ramas, vaya
por delante que yo no lo sé todo. Por ello, advertir que en lo que se-
guira, y sobre todo al momento de analizar lo que puede entenderse
como una suerte de concentrado de lo mayoritariamente sostenido por
el resto de tribunales espafoles asi como por el Ministerio Fiscal, esto
es, la posicion final del Tribunal Supremo, nuestra referencia béasica no
serd otra que la trémula luz del Derecho internacional publico, en ge-
neral, y el Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho
internacional penal, en particular. Disciplina(s) a la(s) que con mucho o
poco aprovechamiento, he dedicado ya algunos afios de mi vida.

La segunda maxima, mas cercana en el tiempo, de Ortega y Gasset:
la claridad es la cortesia de la inteligencia. Principio que bien podria for-
mularse también a través de aquella otra frase que decia: quien tortura
a las palabras, termina por torturar a sus lectores. En consecuencia, aun-
que la perspectiva y tono de este libro son esencialmente académicos, su
intencién dltima es que pueda convertirse en un instrumento Util no sélo
para el gran especialista ni para el ya iniciado en los muchos laberintos
de la Justicia Transicional (en Espafia), sino para todo interesado.

El lector que tenga la generosidad de dedicar su tiempo a este tra-
bajo juzgara si lo he conseguido.
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|. Marco general.
Consideraciones fundamentales
sobre la Justicia Transicional, el Derecho
internacional y la experiencia espafola

La sentencia del Tribunal Supremo (TS) en la Causa Especial 20048/
2009 recogia lo siguiente en su Fundamento de Derecho Quinto:

«En el &mbito juridico se ha denominado “derecho transicional”
a aquella rama del ordenamiento juridico cuyo objeto de andlisis y es-
tudio es la ordenacién pacifica de los cambios de un régimen a otro,
tratando de superar las heridas existentes en la sociedad como resul-
tado de las violaciones a derechos humanos, avanzar en los procesos
de reconciliacion y garantizar los derechos de las victimas y de la so-
ciedad en general a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Las experiencias internacionales permiten constatar la pluralidad
de mecanismos adoptados para garantizar, o tratar de conseguirlo, la
ordenada transicion de un régimen a otro, casi siempre antagoénico,
asegurando el cumplimiento de los fines basicos que parten del res-
peto a los derechos humanos y preparar una adecuada transiciéon evi-
tando el riesgo de la repeticion de un régimen politico no democra-
tico del que quiere salvarse (...).

En Espafia, la doctrina que ha estudiado nuestra transicion, ade-
mas de destacar, en términos generales, su cardcter modélico y las re-
nuncias que tuvieron que realizarse para procurar la paz y la reconci-
liacion, la han clasificado como un proceso de “impunidad absoluta
con indemnizacion a las victimas”. La ley de amnistia, Ley 46/77 de
15 de octubre, ley aprobada por el primer Parlamento democratico,

! Sentencia del Tribunal Supremo N.° 101/2012, de 27 de febrero de 2012.
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14 JAVIER CHINCHON ALVAREZ

acabada la dictadura, lo fue por una amplisima mayoria (...). Desde
la ley de amnistia y con apoyo en ella, el ordenamiento espafiol se ha
dotado de mas de 20 disposiciones con rango de ley, Reales Decretos
y Ordenes Ministeriales, a través de los que se han acometido impor-
tantes reparaciones econémicas y, de otro orden, a las victimas de la
guerra civil del bando republicano (...), tendentes a reparar material-
mente los efectos de la guerra civil y del franquismo.»

Lo reproducido aconseja iniciar el presente estudio recordando al-
gunas consideraciones basicas acerca de lo que el TS resume en estos
parrafos; pues la postura de fondo que subyace en ellos es una de las
claves de la experiencia espafiola. Sobre aquella, valga adelantar que en
caso alguno es una aportacion reciente y singular del TS, sino que ha
sido una constante en las decisiones de gran parte de los tribunales es-
pafoles; si bien, en la mayoria de los casos con un despliegue concep-
tual y argumental mas escueto, aunque mucho mas contundente. Asi,
baste rememorar ahora la conclusion de la Seccidon Primera Penal de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, que a la hora de resolver un recurso
contra un Auto de 11 de agosto de 20062 en el que se invocaban «los
Acuerdos de Londres de 1945 (Estatuto de Niremberg), Convenio so-
bre genocidio de 1958 (sic), Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos asi como el Convenio Europeo de derechos humanos»3, entre
otros considerandos reiterd que:

«... frente a las alegaciones que se contienen en el citado escrito,
esta Sala considera que a estas alturas del Siglo xxi efectivamente, tal
y como pide el recurrente, debe de ser de plena aplicacion la Consti-
tucion Espafiola, llamada unanimemente en su XXV aniversario como
“de la reconciliacion”, y ello supone (...) que debe evitarse en todo
caso que cualquier iniciativa como la que hoy deduce la recurrente
sirva para “reavivar las viejas heridas o remover el rescoldo de la con-
frontacion civil”»*.

Apuntemos aqui ya que este procedimiento, por lo demas, acaba-
ria por ser objeto de demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), el 8 de junio de 2009. Cuya resolucion, hecha pu-

2 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE CORDOBA: Diligencias Previas 3651/2006,
Auto de 11 de agosto de 2006.

3 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE CORDOBA: Auto de 16 de octu-
bre de 2006, Diligencias Previas 3651/2006, Fundamento Juridico Primero.

4 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE CORDOBA: Auto de 21 de fe-
brero de 2005; reproducido en el Auto de 16 de octubre de 2006, Diligencias Previas
3651/2006, Fundamento Juridico Tercero.
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blica el 3 de abril de 20125 serd una de las Ultimas cuestiones que co-
mentaremos en este trabajo.

Con todo, como ya avanzamos, advertir que no es el objeto de
este trabajo volver a reflexionar sobre las muchas cuestiones genera-
les que plantean los péarrafos reproducidos, esto es, acerca de los ro-
tulos que dan titulo a este primer Capitulo; ni en cualquier caso seria
posible hacerlo con la profundidad debida so pena de consumir gran
parte del espacio disponible. En consecuencia, lo que en este apar-
tado intentaremos sera sélo exponer un minimo marco de referen-
cia fundamental al hilo de las palabras citadas del TS; todo ello, como
premisa para el estudio de la actuacién de los tribunales de justicia en
el caso espanol.

1. Justicia Transicional y Derecho internacional
1.1. Primera aproximacion a la Justicia Transicional

Lo que el TS recoge con el rétulo de «derecho transicional» es lo
qgue generalmente se conoce bajo el neologismo Justicia Transicional®,
es decir, un conjunto de reflexiones, dilemas y actuaciones, pero tam-
bién un ambito de estudio y discusién que aunque tan viejo como la
misma democracia’, ha adquirido plena autonomia y protagonismo en
las Ultimas décadas®. Su objetivo fundamental se ha formulado en di-
versas maximas que comparten una idea basica. Asf, en palabras de
reputadas especialistas, se trata de «una de las cuestiones politicas y
éticas mas importantes con que se enfrentan las sociedades durante la

> Caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz v. Spain, Application no.
301410/09, decisién sobre admisibilidad de 27 de marzo de 2012.

6 En la terminologia de Naciones Unidas ha pasado a denominarse como «Justicia
de Transicion». Otros autores, por su parte, prefieren el uso de conceptos de larga data
como el «just post belum» (véase por ejemplo, WALZER, Michael (2004): Reflexiones so-
bre la guerra. Paidds, Barcelona). En nuestro caso, seguiremos utilizando el término, no-
tablemente mas extendido, de «Justicia Transicional».

7 Al respecto, ELSTER, Jon (2004): Closing the Books. Transitional Justice in Historical
Perspetive. Cambridge University Press, Nueva York, pp. 3-23.

8 Sobre algunos de los motivos que explicarian este hecho, puede acudirse a ZALA-
QUETT, José (1991): «Derechos Humanos y limitaciones politicas en las transiciones de-
mocréaticas del Cono Sur», Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
num. 14, pp. 91-136, en especial pp. 93-94. Mas proximo en el tiempo, y con una vi-
sion mas valorativa, FORCADA BARONA, Ignacio (2011): Derecho Internacional y Justicia
Transicional. Cuando el Derecho se convierte en religion. Civitas-Aranzadi, Navarra, en
especial pp. 94-119.
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16 JAVIER CHINCHON ALVAREZ

transicion de un gobierno autoritario o totalitario a otro democratico»?;
esto es y en lo que aqui ocupa, «los abusos a gran escala y espe-
cialmente graves cometidos o tolerados por un régimen pasado»'©,
En otros términos, los del ya clasico trabajo de la profesora Teitel, la
cuestién no serd otra que «how should societies deal with their evil
pasts?»'". Pregunta, obvia decirlo, que cuanto menos es «dificil cuando
no abrumadora», como reconociera el Informe sobre esta cuestion del
entonces Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan'2.

Asi expuesto, el objeto de trabajo y andlisis de la Justicia Transicio-
nal podria pues desplegarse en la busqueda de respuestas a estas cua-
tro preguntas fundamentales: 1) Si hay que recordar, procesar y en-
frentar los crimenes cometidos en el pasado a partir de la transicién,
0 es mejor intentar olvidar y pensar sélo en el futuro. Si se aborda ese
pasado: 2) cuando conviene hacerlo; 3) quién debe hacerlo; y 4) cdmo
hacerlo.

En el empefio por encontrar soluciones a estos interrogantes se
han ofrecido aportaciones desde disciplinas tan diversas como la Filo-
sofia, la Historia, la Sociologia, la Antropologia, la Psicologia, la Eco-
nomia, el Derecho, las Ciencias Politicas o la Religion. Lo que también
ha conllevado que al calor de estos debates hayan sido discutidos y
revisados grandes conceptos como el de derechos humanos, demo-
cracia, soberania, paz, perddn, justicia, memoria, olvido, castigo, ver-
dad, reparacién o reconciliacion’3. Sosteniéndose, por ejemplo, que
no hay mejora de los derechos humanos mas significativa que acabar

9 BARAHONA DE BRITO, Alexandra, AGUILAR FERNANEZ, Paloma, y GONZALEZ EN-
RIQUEZ, Carmen (2002): «Introducciéon», en BARAHONA DE BRITO, Alexandra, AGUILAR
FERNANEZ, Paloma y GONZALEZ ENRIQUEZ, Carmen (eds.): Las politicas hacia el pasado.
Juicios, depuraciones, perdon y olvido en las nuevas democracias. Ediciones Istmo, Ma-
drid, p. 29.

10 Para Kai Ambos, éste es ademas uno de los «problemas estructurales» a afrontar
que diferencia a la «justicia ordinaria» de la «justicia de transicion». AMBOS, Kai (2008):
El marco juridico de la justicia de transicion. Editorial Temis, Bogota, p. 10. En linea simi-
lar, AMBOS, Kai, MALARINO, Ezequiel y ELSNER, Gisela (eds.) (2009): Justicia de tran-
sicion. Con informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafa. Fundacion Konrad-
Adenauer, Montevideo, pp. 27-28.

" TEITEL, Rutti G. (2000): Transitional Justice. Oxford University Press, Nueva York, p. 3.

12 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS: «El Estado de Derecho y la
justicia de transiciéon en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Informe del
Secretario General», Documento de las Naciones Unidas: $/2004/616, 3 de agosto de
2004, parr. 3.

13 Sin perjuicio de algunas cuestiones que sefialaremos en las proximas paginas, para
una visién sintética actualizada al respecto, puede acudirse a FORCADA BARONA, Igna-
cio (2011): Derecho Internacional y..., op. cit., pp. 36-78, que incluye ademas abundan-
tes referencias bibliograficas en este punto.
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con un conflicto armado o una dictadura atroz, aunque ello suponga
renunciar al castigo de los responsables de los crimenes cometidos en
el transcurso de los mismos'. Enunciado que ha presentado versio-
nes mas matizadas, esto es, que las evidencias empiricas sugieren que
«el interés de la Justicia» debe ser «suavizado» para atender a las cir-
cunstancias y deseos de las partes que tratan de negociar para alcan-
zar acuerdos politicos'; y mas severas, como aquéllas recogidas en el
analisis de Willians y Scharf: las personas que consideran el castigo de
los criminales de guerra como una cuestion irrenunciable para dar paso
a una transicion, son aquellas personas que ni estan viviendo la guerra
en primera persona ni se preocupan por salvar las vidas que estan pe-
reciendo a cada instante’®.

Del otro lado, este tipo de alegaciones han sido respondidas se-
fialando que aunque la democracia es obviamente mas deseable que
la dictadura y la paz que la violencia, el logro de la paz no puede con-
seguirse excluyendo la justicia’. En palabras del entonces Fiscal de la
Corte Penal Internacional: «... the idea to sequence peace and justice (...)
[pleace first then Justice. As a consequence there was neither peace
nor justice»'®. Dicho en términos mas amplios, que si bien los juicios
pueden poner en peligro las perspectivas a corto plazo de las democra-
cias, son cruciales para su salud a largo plazo; siendo que el ciclo de re-
presion e impunidad ha continuado durante siglos porgue una clase de
personas poderosas se mantiene por encima de la ley, hacer que res-
pondan por sus abusos ante un tribunal, estableciendo asi la primacia
de la ley sobre la fuerza, es la Unica forma de romper ese ciclo; de este

14 Ponencia de Michael Frihling en el Seminario Internacional «Experiencias de al-
ternatividad penal en procesos de paz», organizado por la Escola de Cultura de Pau de la
Universidad Autonoma de Barcelona, 27-28 de febrero de 2004.

15 HAMPSON, Fen Olster (1997): «Can Peace-building work?», Cornell International
Law Journal, num. 10, p. 712.

16 Véanse las referencias recogidas en este sentido en el trabajo de WILLIANS, Paul R.
y SCHARF, Michal P. (2002): Peace with Justice? War Crimes and Accountability in the
Former Yugoslavia. Rowam & Littlefield Publishers, INC, Boston, pp 29-35, y en especial
pp. 31-32.

17 BASSIOUNI, Mahmoud C. (1999): «The Need for International Accountability», en
BASSIOUNI, Mahmoud C. (ed.): International Criminal Law, vol. lll. Transnational Publishers,
Nueva York, p. 6y ss.

18 MORENO OCAMPO, Luis (2009): «Conference on International Justice and Darfur»,
Yale Law School, 6 de febrero de 2009, p. 8 (disponible en http:/Avww.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
FO4CB063-1C1E-463E-B8FB-5ECE076FB1E0/279792/090206_Prosecutorskeynoteaddressin
Yale.pdf). Respecto a la Corte Penal Internacional en escenarios de Justicia Transicional,
es interesante DJUKIC, Drazan (2007): «Transitional Justice and the ICC —«in the interest
of justice»?, International Review of the Red Cross, vol. 89, nim. 867, pp. 691-718.
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18 JAVIER CHINCHON ALVAREZ

modo, se concluye, tanto para las victimas de las dictaduras como para
la democracia, los juicios son la respuesta correcta’®.

Asi las cosas, todo aquel que acepte el reto de adentrarse en el la-
berinto de la Justicia Transicional debe armarse de la mayor dosis posi-
ble de prudencia y paciencia; pues, en fin, en el mismo no sera extrafio
encontrar enfoques y conclusiones de una amplitud y diversidad que,
bien podran causar aturdimiento, bien profunda confusion, bien con-
ducir al convencimiento de que todo y nada es igualmente posible.

Si el panorama que ofrecen los miles de estudios de orden mas
tedrico es realmente complejo, no debe olvidarse que la Justicia Tran-
sicional ha sido una disciplina singularmente inductiva; es decir, su
configuracion y desarrollo son especialmente deudores de la practica
estatal, de las mismas experiencias transicionales. Y aqui, de nuevo,
debemos reconocer que éstas han contribuido muy poco a mostrar-
nos atisbo alguno de la ansiada luz al final del tinel. De hecho, las res-
puestas a las cuatro preguntas que sefialamos han ido en la practica
desde la inicial gruba linia del presidente polaco Mazowiecki («trace-
mos una linea gruesa sobre el pasado y miremos al futuro»), hasta la
decidida apuesta por la sancién de los crimenes del pasado de las au-
toridades ruandesas o etiopes; pasando por la «lustracion» checoslo-
vaca, alemana o hungara, las politicas eminentemente reparatorias de
Bielorrusia o el primer Chile de Aylwin; la selectiva persecucion penal
de la Grecia de Karamanlis o de los primeros afios de la Argentina de
Alfonsin; el complejo equilibrio entre castigo y perdén de Sudafrica,
o la desnuda impunidad de hecho en Guatemala. Sin olvidar que son
comunes los casos en que dentro de un mismo pais se han ofrecido a
lo largo del tiempo respuestas diversas, y a veces contradictorias, a los
cuatro interrogantes clave identificados?°.

Agreguemos finalmente que, a su vez, existe cierta conviccion de
gue son tan diversos los factores que concurren en cada experiencia
transicional que lo que en una ocurra poco puede aportar a otra; que
no hay marco, modelo general, o pauta alguna en este &mbito.

Claro queda, en suma, que nos movemos en un escenario huérfano
de respuestas sencillas o absolutas.

19 ROSENBERG, Tina (2003): «Tierras embrujadas», en VV.AA.: Ensayos sobre la jus-
ticia transicional. Centro Internacional para la Justicia Transicional, Nueva York., p. 17.

20 Sobre las medidas adoptadas en mdltiples experiencias transicionales, puede en-
contrarse una interesante vision comparativa en OLSEN, Tricia D., PAINE, Leigh A.y REITER,
Andrew G. (2010): Transitional Justice in Balance: Comparing Processes, Weighing Efficacy.
United States Institute of Peace, Washington.
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1.2. Justicia Transicional y violaciones a los derechos humanos/crimenes
de derecho internacional?’

Ahora bien, en lo que aqui nos concita es posible ofrecer una
aproximacién a este particular a partir de una perspectiva mas especi-
fica. Asi, tomemos como primer referente la amplia consideracion fun-
damental de las Naciones Unidas en este punto:

«La nocion de “justicia de transicion” (...) abarca toda la variedad
de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una socie-
dad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos,
servir a la justicia y lograr la reconciliaciéon. Tales mecanismos pueden
ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion
internacional (o carecer por complejo de ella) asi como abarcar el en-
juiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad,
la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocién
del cargo o combinaciones de todos ellos»?2.

Notese que en esta enumeracion no se prevé la posibilidad de que
para afrontar los «abusos a gran escala» del pasado la solucién sea no
implementar ninguna o practicamente ninguna de esa serie de iniciati-
vas. Entre otras cosas, porque las mismas Naciones Unidas nos recuerdan
algo gue no por supuestamente sabido, es siempre tomado debidamente
en cuenta: que conceptos como Justicia Transicional y estado de Derecho
se encuentran intimamente vinculados; méxime en un proceso de transi-
cion a la democracia?3. En otros términos, que siendo evidente que el es-
tado de Derecho es un elemento esencial de toda democracia, como han
subrayado Popkin y Roth-Arriaza el respeto al «debido proceso» y al es-
tado de Derecho son algunas de las piedras angulares que permitirdn a un
gobierno democrético distinguirse del pasado régimen no democratico®.

21 Para una vision mas amplia de lo que parcialmente se resume en este apartado
y el siguiente, CHINCHON ALVAREZ, Javier (2011): «Derecho internacional y «transfor-
maciones del Estado»: Del desuso, uso y abuso del ordenamiento juridico internacional
cuando de ciertas «transformaciones que afectan a la forma de gobierno» se trata», en
SOROETA LICERAS, Juan (ed.): La eficacia del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian. Volumen XI. Servicio
Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, en especial pp. 79-90.

22 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS: «El Estado de...», doc. cit.,
parr. 8.

23 |bid., parrs. 5y 6.

24 POPKIN, Margaret y ROHT-ARRIAZA, Naomi (1995): «Truth as Justice: Investigatory
Commissions in Latin America», Law and Social Inquiry, vol. 20, n.° 1, pp. 79-116.
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Lo que puede formularse desde una perspectiva mas especifica, como la
de Rosenberg, para quien un pais que emerge de la dictadura tiene dos
conjuntos de obligaciones (juridicas): hacia las victimas y hacia el futuro,
para garantizar que la dictadura nunca regrese?®; posicién ésta que per-
mite dotar de un sentido méas completo a palabras de otras especialistas
como Jenin: «...la definicién de lo que un gobierno normal debe hacer
es encarar el pasado y promover medidas ligadas al esclarecimiento de
la verdad, la justicia y el reconocimiento»?®. Si se prefiere, y desde una
aproximacién mas general: «[n]o political and historical commitment in
society is more important than the pursuit of Justice»?’.

Llama asf la atencién que como vimos, el TS nos comparta, en una
sola frase, que la transicion espanola fue «modélica» al tiempo de con-
venir gue fue un proceso de «impunidad absoluta»; aunque luego vol-
veremos a este punto, también a lo que el TS nos sefiala como «impor-
tantes reparaciones econémicas Yy, de otro orden, a las victimas de la
guerra civil del bando republicano»28.

Asf las cosas, aunque se ha alegado que toda sociedad se en-
cuentra siempre inmersa en algun proceso de transicién, y que por
ello resulta impropio realizar una distincién rotunda entre la Justicia
Transicional y la regular/ordinary justice®®, lo cierto es que lo esbo-
zado determina que estamos ante un escenario singular; si bien, po-
demos convenir con Méndez en que «the quality of justice we strive
to achieve through [Transitional Justice] is no different from the ideal
of justice to be pursued in “normal” times»3°. Pero sobre este escena-
rio, y mas alla de las deficiencias tedricas o conceptuales que pueden

2> ROSENBERG, Tina (2003): «Tierras embrujadas», op. cit., pp. 11-20.

26 JENIN, Elizabeth (2010): «Las memorias y su historia: El pasado reciente en el pre-
sente del Cono Sur», en BABIANO, José (ed.): Represion, derechos humanos, memoria y
archivos: Una pespectiva latinoamericana. Ediciones GPS, Madrid, p. 50.

27 GONZALEZ IBANEZ, Joaquin (2009): «<Human Rights and the rule of law after Abu
Ghraib and the election of Barack Obama: a European vision of the past and future of
the U.S. War on Terror», GONZALEZ IBANEZ, Joaquin (dir.): Proteccién Internacional de
Derechos Humanos y Estado de Derecho. Studia in honorem Nelson Mandela. Grupo
Editorial Ibafnez, Bogota, p. 424.

28 (Cfr., supra nota 1.

29 (Cfr., discutiendo algunas posiciones de Teitel, GROSS, Aeyal M. (2004): «The
Constitution, Reconciliation, and Transitional Justice. Lessons from South Africa and
Israel», Stanford Journal of International Law, vol. 40, nim. 1, pp. 47-104, en espe-
cial pp. 50-52. En un sentido parcialmente similar, POSNER, Eric A. y VERMEULE, Adrian
(2004): «Transitional Justice as Ordinary Justice», Public Law and Legal Theory Working
Paper, nim. 40, pp. 1-50.

30 MENDEZ, Juan (2009): «Editorial Note», International Journal of Transitional Justice,
vol. 3, nim. 2, pp. 157-162, en p. 157.
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seqguir detectandose?!, del cada dia mas patente desarrollo de un im-
pulso expansivo3?, o de las potenciales desviaciones pasadas o presen-
tes33, lo que ahora interesa es tratar de identificar una definicion de la
Justicia Transicional mas restringida, pero mas operativa.

Una primera eleccion podria tomar cuerpo en la mas reciente carac-
terizacion de referentes como la profesora Teitel, que ha sefialado que:
«[t]ransitional justice can be defined as the conception of justice associated
with periods of political change, characterized by legal responses to
confront the wrongdoings of repressive predecessor regimes»34. Si bien,
a mi entender resulta aun mas ajustada en lo que nos ocupa la definicién
ofrecida por otras expertas como la profesora Roht-Arriaza; para quien
este concepto puede entenderse como «a set of practices, mechanisms
and concerns that arise following a period of conflict, civil strife or
repression, and that are aimed directly at confronting and dealing with
past violations of human rights and humanitarian law»3°. Una aproxi-
macion de este cariz, con un objetivo desde luego mas modesto, pero
también necesaria y oportunamente acotado, ofrece varias ventajas in-
dudables; por mucho que para algunos autores pudiera ser demasiado
«estrecha» o «legalista» atendiendo a su vision acerca de la totalidad
de problemas concurrentes en una transicion3e.

En primer y protagénico lugar, si lo que debemos afrontar es el com-
portamiento estatal debido frente a «past violations of human rights and
humanitarian law», resultarfa harto dificil sostener que el conjunto de
obligaciones internacionales propias a estos ambitos resulta, al tiempo y

31 En este sentido, DE GREIFF, Pablo (2009): «Una concepcién normativa de la justi-
cia transicional», en RANGEL, Alfredo (ed.): Justicia y paz. ;Cuél es el precio que debe-
mos pagar? Intermedio, Bogotd. Con un caracter mas general, BELL, Christine (2009):
«Transitional Justice, Interdisciplinarity and the State of the ‘Field’ or ‘Non-Field'», Inter-
national Journal of Transitional Justice, vol. 3, num. 1, pp. 5-27.

32 A este respecto, GOMEZ ISA, Felipe (2010): «Retos de la justicia transicional en
contextos no transicionales: el caso espafol», Inter-American and European Journal of
Human Rights, num. 1-2, pp. 70-85.

33 En este orden de ideas, es interesante SUBOTIC, Jelena (2009): «The Paradox of
International Justice Compliance», International Journal of Transitional Justice, vol. 3,
nam. 3, pp. 362-383.

34 TEITEL, Ruti G. (2003): «Transitional Justice Genealogy», Harvard Human Rights
Journal, vol. 16, 2003, p. 69-94, en p. 69.

3> ROHT-ARRIAZA, Naomi (2006): «The New Landscape of Transitional Justice»,
en ROHT-ARRIAZA, Naomi y MARIEZCURRENA, Javier (eds.): Transitional Justice in the
Twenty-First Century. Beyond Truth versus Justice. Cambridge University Press, Nueva
York, p. 2. La cursiva es mia.

36 \éase, por ejemplo, MCEVOQY, Kieran (2007): «Beyond Legalism: Towards a
Thicker Understanding of Transitional Justice», Journal of Law and Society, vol. 34,
nam. 4, pp. 411-440.
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a la vez, irrelevante en estos escenarios transicionales; y en este orden de
ideas, recordemos que también el TS nos hablaba en su caracterizacion
de «violaciones a derechos humanos» y de «los derechos de las victimas
y de la sociedad en general a la verdad, a la justicia y a la reparacion»3’.

De este modo, y si se requiere desde la general consideracion de
gue «las normas internacionales que tienden a salvaguardar de manera
absoluta intereses individuales deben garantizar (...) que esa particular
proteccion no quede a disposicion de los Estados»38, como bien se ha
recordado recientemente: «[aJsumiendo que la justicia transicional se ar-
ticula a través de medidas juridicas, hay que tener en cuenta que, pre-
cisamente, éstas son fruto de una decisién politica que han de adoptar
las autoridades que dirigen el proceso transitorio y que han de afrontar,
tal es su responsabilidad, ponderando todos [sus] componentes... [pero]
si los abusos que se han de afrontar son, principalmente, relativos a la
vulneracion de los derechos humanos, sea en tiempos de paz o de con-
flicto armado, el ordenamiento juridico internacional plantea exigencias
juridicas relativas a la necesidad de evitar la impunidad de sus presuntos
autores y de garantizar los derechos de las victimas de tales actos que
han de sopesarse para calibrar la idoneidad juridica de las decisiones de
justicia transicional»3°.

En consecuencia, a la luz de todo lo anterior méas que complejo sera
mantener que lo que se decida o haya de decidir sobre estos hechos es-
pecificos en o durante un proceso de transicién a la democracia es un
asunto, bien en el que todo cabe; bien meramente interno; bien com-
pletamente al margen de los posibles compromisos internacionales que
hubiera adquirido el Estado en cuestion; bien, en fin, solamente deter-
minado por lo que cada uno pueda entender mejor bajo refractarias in-
vocaciones a la reconciliacién nacional. Concepto, dicho quede, que ha
sido y es utilizado para sostener una cosa y la contraria; aunque con un
alto grado de coincidencia hacia un significado o resultado comun: en
palabras de Seils, «la experiencia de la acepcidn muestra que (...) tiende
a ser un cédigo de impunidad para politicos y criminales»4°.

37 Cfr., supra nota 1.

38 QUEL LOPEZ, Javier (2007): «La Proteccion Internacional de los Derechos Huma-
nos: Aspectos generales», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos (coord.):
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Dilex, Madrid, p. 98

39 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosana (2009): Impunidad, derechos hu-
manos y justicia transicional. Universidad de Deusto, Bilbao, p. 13.

40 SEILS, Paul (2009): «La restauracion de la confianza civica mediante la justicia
transicional«, en ALMQVIST, Jessica y ESPOSITO, Carlos (coords.): Justicia transicional en
Iberoamérica. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 24. Respecto a la
experiencia espanola, véanse apartados siguientes.
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En suma, el Derecho internacional «se ha erigido en una referencia
indiscutible para afrontar los problemas asociados con la reivindicacion
de la memoria histdrica, el castigo de los responsables de graves viola-
ciones de normas internacionales o internas producidas en el pasado y
la reparacién a las victima»*'.

1.3. Justicia Transicional y Derecho internacional

En otras oportunidades he dedicado algun tiempo y esfuerzo para,
con mayor o menor fortuna, analizar en detalle la problematica que ha
venido acompanando a la aplicacion del Derecho internacional en con-
textos de Justicia Transicional*?; intentando, por recordar las palabras
del profesor Sanchez Rodriguez, «[practicar] la dificil alquimia de ela-
borar un armazoén y una estructura juridica donde inicialmente casi sélo
existia ideologia, pero —como es natural— sin renunciar a ésta»*3. Sin
reiterar entonces mis razonamientos ni conclusiones, apuntar breve-
mente que una de las tantas paradojas propias a la Justicia Transicional
es la aparente poca dificultad de orden tedrico que plantea la aplicacion
del Derecho internacional en estos contextos. De hecho, la respuesta
formal que el ordenamiento juridico internacional ofrece en este punto
podemos encontrarla, por ejemplo, en una decisidon de hace camino de
un siglo, en la que ya se valoraba como un principio del ordenamiento
juridico internacional lo que sigue:

«... Dr. John Bassett Moore, now a member of the Permanent Court
of International Justice, (...), announces the general principle which has
had such universal acquiescence as to become well settled international
law: Changes in the government or the internal policy of a state do
not as a rule affect its position in international law. A monarchy may
be transformed into a republic or a republic into a monarchy; absolute
principles may be substituted for constitutional, or the reverse; but,
though the government changes, the nation remains, with rights and
obligations unimpaired. (. . .) The principle of the continuity of states

41 GONZALEZ VEGA, Javier (2009): «Memoria Histérica vs. Impunidad: las obligacio-
nes impuestas por el Derecho internacional», en VV.AA.: Memoria Histdrica: ;se puede
juzgar la historia? Fundacién Antonio Carretero, Madrid, p. 67.

42 Con caracter general y exhaustivo, puede consultarse CHINCHON ALVAREZ, Javier
(2007): Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo
para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana. Edi-
ciones Parthenon, Madrid.

4 Vid,, el prélogo de Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ a mi trabajo CHINCHON
ALVAREZ, Javier (2007): Derecho Internacional y..., op. cit., p. 27.
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has important results. The state is bound by engagements entered into
by governments that have ceased to exist; the restored government is
generally liable for the acts of the usurper»4.

Si dejamos al margen los endémicos interrogantes acerca del con-
cepto, contenido y duracién de un proceso de transicion, como de he-
cho hace el mismo ordenamiento juridico internacional, la clave aqui
no serad otra pues que el ya clasico «principio de la identidad o conti-
nuidad del Estado»; destilado fundamental de los principios de segu-
ridad juridica internacional, asi como de la propia formulacién de los
definidos como principios estructurales del Derecho internacional®. En
esencia, a la luz de este principio, el Estado continta siendo el mismo,
a los efectos del ordenamiento juridico internacional, cualquiera que
sea el cambio o cambios ocurridos en su organizacién interna. De este
modo, toda alteracidon que pueda acaecer en la organizacion politica
de un Estado, siempre y cuando no afecte a la condicion internacio-
nal de éste, sera simple y llanamente irrelevante en lo que se refiere
al cumplimiento de sus obligaciones internacionales frente a terceros;
a tal extremo, si se quiere, que al menos formalmente ello sera asi in-
cluso en el caso de los conocidos como «Estados fallidos»46. Asi, si de-
biéramos enfrentarnos a la pregunta general de cdmo ha de aplicarse,
debe funcionar, o qué papel estd llamado a jugar el Derecho interna-
cional en un proceso de transicion, la respuesta formal es evidente:
exactamente el mismo que si este proceso no se hubiera iniciando, no
se estuviera desarrollando, o no hubiera culminado con mayor o me-
nor éxito.

No ha lugar pues ninguna potencial alegaciéon que expresa o im-
plicitamente abogue, sin mas, por una suerte de excepcionalidad ju-
ridico-internacional sobre la base de la mera existencia o desarro-
llo de una transicién a la democracia. Maxime cuando ésta pretenda

44 Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada claims (Great Britain v. Costa Rica), 18
de octubre de 1923, en Reports of International Arbitral Awards, vol. |, Naciones Unidas,
2006, p. 377.

45 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: «Resolucion 2625 (XXV), 4 de
octubre de 1970, Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas», Documento de las Naciones Unidas: A/8082, El principio
de que los Estados cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de con-
formidad con la Carta, parrs. 2 y 3.

4 Al respecto, véase el completo estudio de LOPEZ MARTIN, Ana Gemma (2011):
«Los Estados “fallidos” y sus implicaciones en el ordenamiento juridico internacional», en
VV.AA.: Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz
2010. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao.
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concretarse en la conformacion de una especie de vacio de sobera-
nia tendente a sacar del tablero de juego al ordenamiento juridico in-
ternacional, y dejar toda decisién sobre el proceso transicional en las
exclusivas y excluyentes manos de lo que estimen mas o menos ade-
cuado los distintos érganos internos. Y en este punto, valga recordar,
resulta necesario tener que subrayar, que lo concluido por supuesto es
también aplicable en lo que respecta a principios tan fundamentales
como los codificados en el articulo 27 de la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados*’, o el articulo 32 del Proyecto defini-
tivo de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos*®.

En sintesis entonces, son impecables las siguientes palabras de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos:

«Segun el principio de Derecho internacional de la identidad o
continuidad del Estado, la responsabilidad subsiste con independen-
cia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo y, con-
cretamente, entre el momento en que se comete el hecho ilicito que
genera la responsabilidad y aquél en que ella es declarada. Lo ante-
rior es valido también en el campo de los derechos humanos aunque,
desde un punto de vista ético o politico, la actitud del nuevo gobierno
sea mucho mas respetuosa de esos derechos que la que tenia el go-
bierno en la época en la que las violaciones se produjeron»4°.

No cabe la menor duda de que la experiencia nos ha demostrado
gue desde esta premisa, la realidad ha distado mucho de una aplicacion
directa y pacifica de las obligaciones internacionales pertinentes en es-
tos contextos, de una complejidad indiscutible. En algun trabajo ya ci-
tado, tras examinar la licitud internacional de medidas ampliamente
ensayadas como las amnistias, los indultos o los conocidos como enjui-
ciamientos selectivos, traté de sistematizar, enunciar y estudiar las op-
ciones juridicas que dentro de la legalidad internacional pudieran plan-
tearse en escenarios transicionales como los que aqui interesan; y para
ello distingui entre lo que entonces denominé como «problemas cuan-

47 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada en Viena el 23 de
mayo de 1969, en B.O.E de 13 de junio de 1980.

48 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL: «Proyecto de articulos sobre la respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos», aprobado por la Comision
de Derecho Internacional en segunda lectura, en su 53.° periodo de sesiones (23 de abril
a 1.° de junioy 2 de julio a 10 de agosto de 2001), Documento de las Naciones Unidas:
A/CN.4/L.602/Rev.1, 26 de julio de 2001.

49 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Veldsquez Rodriguez
. Honduras, 29 julio de 1988, Serie C, Vol. 4, parr. 184.
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titativos, cualitativos, temporales y politicos»*°. Las conclusiones a las
que finalmente llegué configurarian un corsé juridico no totalmente ri-
gido, pero si singularmente estrecho, en lo que se refiere a la actua-
cion estatal exigible a la hora de enfrentar los crimenes pasados. Con
todo, mi percepcion es que con caracter previo a todo ejercicio que in-
tente buscar u ofrecer alternativas para que las previsiones del ordena-
miento juridico internacional no se conviertan en algo imposible, invia-
ble, o incluso odioso, ante los muchos retos, exigencias y dificultades de
un proceso de transicion, la cuestion clave en muchos casos es, o sigue
siendo, otra®'. Y ciertamente no nos referimos a interesante y comple-
jos debates acerca, por ejemplo, del contenido normativo especifico o
la aplicacién concreta de las obligaciones internacionales en juego; o a
los posibles cauces para, en su caso, suspenderlas; tampoco a discusio-
nes sobre la naturaleza e implicaciones juridicas de prescripciones como
«la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes preco-
nizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las
leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia publica»>2,
por escoger formulaciones de larga data a veces también invocadas por
nuestro mismo TS?3; ni tan siquiera aludimos aqui a las cuestiones rela-
tivas al momento concreto de consolidacion de las normas del Derecho
internacional general en el &mbito de los derechos humanos, o la en-
trada en vigor de las obligaciones internacionales en liza, ni a su justo
acomodo frente a hechos ilicitos continuados o permanentes®*. La ver-

50 Cfr. CHINCHON ALVAREZ, Javier (2007): Derecho Internacional y..., op. cit,
pp. 434-472, 475-513.

51 Para una vision distinta en este punto, y especialmente interesante por lo dife-
rente de los planteamientos y aproximacion a este problema, FORCADA BARONA, Igna-
cio (2011): Derecho Internacional y..., op. cit.

52 Como es sabido, ésta es la formulacién de la conocida como «clausula Martens»,
incluida en las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907. Cfr. Convencion sobre las le-
yes y costumbres de la guerra terrestre, adoptado en La Haya el 29 de julio de 1899,
en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA y LIGA DE SOCIEDADES DE LA CRUZ
ROJA (1953): Manual de la Cruz Roja Internacional, 10.2 edicion. Comité Internacional
de la Cruz Roja, Ginebra. Por su parte, respecto de las catorce convenciones adoptadas
en 1907, interesa especialmente la IV Convencion relativa a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, adoptada en la Haya el 18 de octubre de 1907, en COMITE INTERNA-
CIONAL DE LA CRUZ ROJA (1996): Derecho internacional relativo a la conduccion de las
hostilidades: coleccion de Convenios de La Haya y de algunos otros tratados, 2.2 edicion.
Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra.

53 Sentencia del TS N.° 798/2007, de 1 de octubre de 2007, Fundamento Juridico 6.

54 Como es sabido, a diferencia del lenguaje propio del Derecho interno, en lo re-
lativo al ordenamiento juridico internacional son de uso comun y aceptado ambas ca-
lificaciones. Recuérdese, a modo de ejemplo, lo expresamente sefalado por el Grupo
de Trabajo encargado de elaborar un proyecto de instrumento normativo juridicamente
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dadera cuestiéon temo que no es otra que sequir tratando de explicar,
recordar, recalcar, demandar o convencer, Usese el verbo que se pre-
fiera, que las obligaciones internacionales pertinentes ni son meras re-
comendaciones, ni se esfuman o desaparecen en estos casos. Todo ello
fundado, como ya adelantamos, y aqui esta la clave a mi entender, las
mas de las veces no en razones juridicas o argumentacion juridica cog-
noscible, sino en las siempre ambivalentes y refractarias invocaciones a
la «urgencia de la pacificacion social»>®, «las necesidades (politicas)
de la paz o la democracia»®®, o la «reconciliacion nacional»®’; concep-
tos que no es extrafio que oculten cierta conviccion de que las obliga-
ciones internacionales, en el caso de existir, han de ceder irremediable-
mente ante otras consideraciones verdaderamente importantes®®.

Mi posicion personal en este punto es, desde luego, negarme a
aceptar, y de hecho combatir, esta serie de posicionamientos, pues no
suponen otra cosa que la negacidon misma de la existencia del Dere-
cho internacional, de un plumazo. Pero ello sin mantener a su vez una
postura formalista o insensible a las muchas dificultades que se conci-
tan en el poliedro transicional; sobre todo, en los primeros desarrollos

vinculante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzada:
«A propuesta de una delegacién, y para tener en cuenta la diferencia de terminolo-
gila empleada en las legislaciones de los paises de América Latina, el Grupo de Trabajo
acepto que la expresion “caractére continu” que figura en el apartado b) del parrafo 1
se traduzca en la version espafnola del instrumento por “caracter continuo o perma-
nente”». Vid. Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2006/57, 2 de febrero de
2006, parr. 113.

55 Este concepto aparece en la nada edificante postura inicial de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos de mediados del decenio de 1980; afortunadamente
matizada y plenamente ajustada a Derecho (internacional) en sus posteriores afirmacio-
nes y resoluciones. Cfr. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: «In-
forme Anual, 1985-1986», OEA/Ser.L/V/I.68 doc. 8 rev. 1, Capitulo V, parrs. 10-11.

6 Quiza algunas de las posturas mas severas en este sentido pudieran ser las recogi-
das en el trabajo de WILLIANS, Paul R. y SCHARF, Michal P. (2002): Peace with..., op. cit.,
en especial pp. 31-32.

57 Sobre los modos u ocasiones en que fue utilizado este término durante los ini-
ciales desarrollos de la transicién espafola, DEL AGUILA, Rafael y MONTORO, Ricardo
(1984): El discurso politico de la transicion espanola. Centro de Investigaciones Sociolé-
gicas, Madrid, pp. 130-136. Desde una vision mas amplia, que incluye también la época
franquista, AGUILAR, Paloma (2008): Politicas de la memoria y memorias de la politica.
Alianza Editorial, Madrid, pp. 222 y ss.

58 De entre los numerosos trabajos sobre este particular, siempre me ha parecido es-
pecialmente ltcida y valiosa por su momento de redaccién, la posicion de Dugard en
torno a la experiencia de Sudafrica: DUGARD, John (1997): «Retrospective Justice: In-
ternational Law and South African Model», en MCADAMS, A. James (ed.): Transitional
Justice and the Rule of Law in New Democracies. University of Notre Dame, Notre Dame,
en especial p. 281.
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del mismo®?. Asi, vengo defendiendo que el verdadero ejercicio que de-
beria afrontarse habria de dirigirse a concretar en cada situacion el co-
nocido como criterio interpretativo del «efecto Util» de las normas in-
ternacionales®; principio que para la Corte Internacional de Justicia®' y
la Comisién de Derecho Internacional®? es una de las guias fundamen-
tales de la interpretacion de las normas convencionales. Lo que en caso
alguno quiere significar que en virtud del mismo pueda obviarse su «le-
tra y espiritu»®3, ni desconocerse otros criterios rectores claramente es-
tablecidos como, en lo que aqui ocupa, el principio pro homine inhe-
rente al Derecho internacional de los derechos humanos®*. Por tanto,
siempre he estimado que la maxima ut res magis valeat quam pereat
debe ser especialmente atendida en el &mbito de la Justicia Transicional;
resultando que si existen varias interpretaciones posibles, de entre todas
ellas habra de escogerse aquélla que en el momento considerado per-
mita su aplicaciéon especifica, que pueda tener algun efecto®. Esto es,

59 Sobre mis impresiones, para una aproximacion resumida, CHINCHON ALVAREZ,
Javier (2009): «Formulando las preguntas correctas sobre los problemas de cumplimiento
de las obligaciones de investigar, juzgar, sancionar y reparar los crimenes pasados», en
ALMQUVIST, Jessica y ESPOSITO, Carlos (coords.): Justicia transicional..., op. cit

€0 Para una primera visién, FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos (1996): La
interpretacion de las Normas Internacionales. Aranzadi, Pamplona, pp. 222-223, 249-250;
REMIRO BROTONS, Antonio (1987): Derecho Internacional Publico: 2. Derecho de los
tratados. Tecnos, Madrid, pp. 313-314.

61 \éase a modo de ejemplo, Zonas francas de la Alta Saboya y del pais de Gex, Order,
RC.IJ. Series A, N.° 22, p. 7, Estrecho de Corfu (Reino Unido v. Albania), fondo, I.C.J. Reports
1949, p. 24; Interpretacion de los Tratados de Paz concluidos con Bulgaria, Hungria y Ruma-
nia, opinion consultiva, I.C.J. Reports, 1950, p. 229; Asunto de la disputa territorial entre
la Jamahiriya Arabe Libia y Chad (Jamahiriya Arabe Libia/Chad), .C.J. Reports 1994, parr. 51.

62 Consultese Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, vol. Il, se-
gunda parte, p. 240; Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1978, vol. ll, primera
parte, p. 80, en especial parr. 33; asi como, «Comentario al capitulo Ill de la Primera Parte
del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado», aprobado por la Comision
de Derecho Internacional en segunda lectura, en su 53.° periodo de sesiones (23 de abril
a 1.°de junioy 2 de julio a 10 de agosto de 2001), Documento de las Naciones Unidas:
A/CN.4/L.602/Rev.1, 26 de julio de 2001, p. 114.

63 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA: Interpretacion de los Tratados de Paz con-
cluidos con Bulgaria, Hungria y Rumania, opinién consultiva, I.C.J. Reports, 1950, p. 229.

64 De entre los muchos estudios sobre este particular, para una primera aproxima-
cién, PINTO, Ménica (1997): «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos», en ABREGU, Martin y COURTIS, Christian
(comps.): La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales loca-
les. CELS/Editores del Puerto, Buenos Aires.

65 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA: Asunto de la disputa territorial en-
tre la Jamahiriya Arabe Libia y Chad (Jamahiriya Arabe Libia/Chad), I.C.J. Reports 1994,
parr. 51. En la doctrina, FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos (1996): La in-
terpretacion..., op. cit., pp. 249-250.
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gue evite la consideracion de las obligaciones internacionales como de-
beres absolutos, que en determinados casos puedan llevar a situacio-
nes de imposibilidad igualmente absoluta®®; pues, siguiendo la clasica
afirmacion de Verdross, «international duties must not be taken so far
to result in self-destruction»®’.

Teniendo en mente todo lo anterior, a los efectos de esta breve ex-
posicion valga retener entonces, como idea fundamental, la formula-
cién recogida de la Corte Interamericana, esto es, «que la responsa-
bilidad subsiste con independencia de los cambios de gobierno en el
transcurso del tiempo (...) [aunque] la actitud del nuevo gobierno sea
mucho mas respetuosa de esos derechos [humanos] que la que tenia el
gobierno en la época en la que las violaciones se produjeron»®®. Pauta
de referencia y trabajo que ademas, y entre otros muchos consideran-
dos, permite comprender plenamente la pertinencia y vigencia de aten-
der en estos contextos transicionales a lo que en alguna aportacién re-
ciente se han denominado como «principios de la Justicia Transicional»;
a saber: «el deber de reprimir y perseguir (como contrapartida del de-
recho a la justicia de las victimas), el deber de investigar e informar so-
bre las violaciones de derechos humanos (frente al derecho a saber de
las victimas —y de la sociedad en su conjunto—), el deber de reparar
(como corolario del derecho de las victimas a la reparacién), y el deber
de prevenir (frente a la no repeticiéon de las violaciones)»®. En suma, y
expresado a través del Conjunto de principios actualizado para la pro-
teccién y la promociéon de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, que también en procesos de «restablecimiento de
la democracia y/o de la paz o de transicién hacia ellas» es imperativa
«la obligacion general de 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 responsa-
bilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropia-
das, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los
perjuicios sufridos, de garantizar el derecho inalienable a conocer la ver-

66 Cfr. Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1978, vol. Il, primera parte,
p. 80, parr. 33.

67 VERDROSS, Alfred (1937): Viélkerrecht. Springer, Berlin, p. 189; citado en ORENTLI-
CHER, Diane F. (1995): «Settling accounts: The duty to prosecute human rights violations
of a prior regime», en KRITZ, Neil J. (ed.): Transitional Justice: How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes, vol. |. United States Institute for Peace Press, Washington,
p. 407.

68 Cfr., supra nota 49.

69 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosana (2009): Impunidad..., op. cit.,
p. 109.
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dad —TJincluida] en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la
suerte que corrié la victima— y de tomar todas las medidas necesarias
para evitar la repeticion’® de dichas violaciones...»”".

2. Algunas caracteristicas de la experiencia espainola

Durante el turno de réplica del debate acerca del Proyecto de la co-
nocida como «Ley de Memoria Histérica»’?, la entonces Vicepresidenta
del Gobierno afirmo algo que a mi entender no sélo fue capital en lo
que se estaba discutiendo, sino que es una convicciéon tan ampliamente
extendida como presente en la gran mayoria de las decisiones de los tri-
bunales espafnoles —ya expresa o implicitamente como veremos—. En
concreto:

«Tampoco quiero entrar en la discusion, que nos llevaria muy
largo, de no perder de vista (...) lo que se ha venido en llamar la jus-
ticia transicional, es decir, un conjunto normativo de caracter interna-
cional que pretende asegurar, por supuesto, el respeto a los derechos
humanos, bien en la resoluciéon de los conflictos, bien en los proce-
sos de transicion de regimenes que han usado de manera sistematica
y arbitraria la violencia a regimenes democraticos, para fortalecer de
este modo las bases del nuevo Estado de derecho; a eso se refieren
estas normas. Desde ese punto de vista, no hay paralelismo con una
situacion como la de nuestro pais, que ha hecho ejemplarmente y con
éxito su transicion hace 30 afios...»73.

Existen varias conclusiones a extraer de lo anterior, aunque quede-
mos ahora con una: de estas palabras cabria deducir que el «conjunto
normativo de caracter internacional» que se mencionaba era perti-

70 Al respecto, es muy recomendable la lectura del reciente trabajo de ORE AGUI-
LAR, Gaby y GOMEZ ISA, Felipe (eds.) (2011): Rethinking Transitions. Equality and Social
Justice in Socities Emerging from Conflict. Intersentia, Cambridge-Antwerp-Portland.

71 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS: «Conjunto de
principios actualizado para la proteccién y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad», Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2005/102/
Add.1, de 8 de febrero de 2005, pp. 6y 7.

72 BOCG Num. A-99-1, de 8 de septiembre de 2006. En la actualidad, Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medi-
das en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la Guerra Civil y la
dictadura, en B.O.E. nim. 310, de 27 de diciembre de 2007.

73 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afo 2006, VIII Legislatura, Nu-
mero 222, Sesion plenaria nim. 206, celebrada el jueves, 14 de diciembre de 2006,
p. 11270.
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nente durante nuestro «proceso de transicion de un régimen que habia
usado de manera sistematica y arbitraria la violencia a un régimen de-
mocratico», pero no ya en aquel momento, esto es, tras «30 afios» de
que Espafa hubiera «hecho ejemplarmente y con éxito su transicion».
Desde luego, tal consideracion no encuentra sustento identificable en
lo que se refiere al Derecho internacional, segun acabamos de esbo-
zar, pero permite formularse una pregunta de importancia no menor:
ientonces durante nuestro ejemplar y exitoso proceso de transicion se
atendio, en un momento u otro, a aquel «conjunto normativo de carac-
ter internacional»?

Sin perjuicio de lo que diremos en el siguiente Capitulo, ofrezcamos
en lo que ahora ocupa un breve repaso al respecto’4. Examen que ade-
mas nos servird de marco general para mejor comprender todo lo que
luego vendra.

Como premisa fundamental, conviene recordar que en Espafna du-
rante largos afos se ignord la conviccion de especialistas como Weschler,
para quien si en un proceso de transicion las cuestiones relativas al cas-
tigo de los crimenes del pasado no son abordadas con rapidez, pueden
volver en formas mas perversas pasados los afos’>. Lo que podemos
formular también recordando, en perspectiva general, que ya exper-
tos como O’Donnell y Schmitter nos indicaron que por mala que sea
la solucion adoptada para afrontar el pasado durante una transicion,
peor sera siempre ignorarlo’®; o dicho con otras palabras mas cercanas,
como son las del profesor Reig Tapia: «... como la Historia misma se
encarga de demostrar, cuanto mas se tarda en aceptar la realidad, mas
gravosas resultan las consecuencias de semejante empecinamiento»””.
Y en este punto, reiteremos que en el caso espafol, cuando habla-

74 Para una vision en detalle desde mi punto de vista, CHINCHON ALVAREZ, Javier
(2007): «El viaje a ninguna parte: Memoria, leyes, historia y olvido sobre la Guerra Civil
y el pasado autoritario en Espafia. Un examen desde el derecho internacional», Revista
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, num. 45, pp. 119-233. En lineas ge-
nerales lo que se recoge en este apartado puede encontrarse en CHINCHON ALVAREZ,
Javier (2012): «The challenges posed to the recent investigation of crimes committed
during the Spanish Civil War and Francoism», en ALMQVIST, Jessica y ESPOSITO, Carlos
(eds.): The Role of Courts in Transitional Justice. Voices from Latin America and Spain.
Routledge International, Oxford-Nueva York, pp. 134-140.

7> BORAINE, Alex, LEVY, Janet y SHEFFER, Ronell (editores) (1994): Dealing with the
Past: Truth and Reconciliation in South Africa. IDASA, Ciudad del Cabo, p. 58.

76 O'DONNELL, Guillermo y SCHMITTER, Philippe C. (1998): Transiciones desde un
gobierno autoritario. Conclusiones tentativas sobre las democracias inciertas — 4. Paidos,
Buenos Aires, p. 30.

77 REIG TAPIA, Alberto (2006): AntiMoa. La subversién neofranquista de la Historia
de Espana. Ediciones B, Barcelona, p. 457.
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mos de los crimenes del pasado hemos de referirnos a los crimenes co-
metidos durante la Guerra Civil; los que se perpetraron en lo que gran
acierto se ha llamada «la gran represién» de los lustros siguientes’s;
también los que se cometieron en los afios posteriores de lo que en el
seno del Consejo de Europa se ha calificado como «deeply disturbing
Franco’s human rights record»’?; asi como lo que, en su caso, ocurrié
durante los inicios formales de la transicion®0. Incluyendo entre todos
ellos, conviene no olvidarlo, y por referir una gota en el océano, los ca-
sos de desaparicion forzada de personas expresamente reconocidos por
el Grupo de Trabajo de las Naciones sobre las Desapariciones Forzadas
o Involuntarias8' (GTDFI).

Asi, los desarrollos iniciales de la Ultima transicion a la democracia
espafiola se caracterizaron por la expresa eleccion de lo que se ha co-
nocido como «Modelo de olvido del pasado absoluto»®, es decir, una
apuesta por la confrontacién con el pasado, con los crimenes del pa-
sado, basada en la renuncia tanto a toda medida de indole sanciona-
toria/reparatoria como a toda forma de investigacion y averiguacion
de la verdad. Todo ello, sin discusion juridica identificable, publica-
mente al menos®, sobre la viabilidad o licitud internacional de seme-
jante elecciéon. En este disefio inaugural fue pieza formalmente clave
la Ley 46/1977 de Amnistia®4; cuyo articulo 2 e) y f) se asimil6 y asimila

78 NUNEZ DIAS-BALART, Mirta (coord.) (2009): La gran represion. Los afos de plomo
de la posquerra (1939-1948). Flor de Viento Ediciones, Barcelona.

79 CONSEJO DE EUROPA: «Need for international condemnation of the Franco regime»,
Doc. 10078, Ref. 2926, 2 de marzo de 2004, adoptado por unanimidad el 4 de octubre
de 2005.

80 Sobre este Ultimo periodo, puede verse el reciente trabajo de SOLER SANCHEZ,
Mariano (2010): La transicion sangrienta. Una historia violenta del proceso democratico
en Espafia (1975-1983). Peninsula, Barcelona.

81 Cfr. Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2003/70, 21 de enero de 2003,
parrs. 246-247; Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2004/58, 21 de enero de 2004,
parrs. 259-267; asi como Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/4/41, 25 de enero
de 2007, parr. 380; Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/13/31, 21 de diciembre de
2009, pp. 94, 97.

82 Esta es la terminologia empleada por el Instituto Max-Planck para el Derecho Pe-
nal Extranjero e Internacional en su estudio basado en distintas experiencias transicio-
nales. Cfr. ARNOLD, Jorg (1999): «Cambio de sistema politico y criminalidad de Estado
desde una vision del derecho penal»; «Esbozo del Proyecto: Elaboracion juridico-penal
del pasado tras un cambio de sistema politico en diversos paises», en SANCINETTI, Mar-
celo A. y FERRANTE, Marcelo: El derecho penal en la proteccion de los derechos huma-
nos. La proteccion de los derechos humanos mediante el derecho penal en las transicio-
nes democraticas. Argentina. Ed. Hammurabi, Argentina, pp. 27-70.

83 (Cfr., supra nota 57.

84 B.0O.E. NUmero 248, de 17 de octubre de 1977.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 67
ISBN: 978-84-9830-362-9, 2012, Bilbao



EL TRATAMIENTO JUDICIAL DE LOS CRIMENES DE LA GUERRA CIVIL Y EL FRANQUISMO... 33

muy notablemente a lo contenido en posteriores normas correcta y co-
munmente consideradas como «leyes de impunidad». Por poner algu-
nos ejemplos: el Decreto Ley chileno N.° 2191 de 1978, la argentina
Ley de Amnistia de delitos cometidos con motivacién, finalidad terro-
rista o subversiva desde el 25/5/73 hasta el 17/6/82%, el hondurefio
Decreto numero 30-90 de 199087, la Ley General de Amnistia para la
Consolidaciéon de la Paz de El Salvador®, o la peruana Ley 26479 de
199582 —grotescamente completada con la Ley 26492 de 30 de junio
de 1995%—; sin olvidar las tristemente célebres leyes de «caducidad de
la pretension punitiva del Estado» del Uruguay?®!, o de «punto final»%?y
de «obediencia debida»®3 de la Argentina de 1986-1987%4.

De este modo, tras haber Espafa firmado®> y ratificado® el ya en-
tonces vinculante Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®”
(PIDCP), con la aprobacion de esta Ley y en virtud de los incisos sefiala-

85 Decreto Ley N.° 2191, de 19 de abril de 1978.
6 Ley 22924, de 23 de marzo de 1983.

87 Decreto numero 30-90, emitido el 14/12/1990.

88 Segun su articulo T —que no hizo mas que derogar de hecho lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley de Reconciliacion Decreto N.° 486, de 20 de marzo de 1993—.

89 Ley 26479, de 14 de junio de 1995.

%0 En un vano intento de conjurar los mas que posibles problemas respecto a la lega-
lidad (constitucional e internacional) de la Ley 26479, el legislador peruano emitio la Ley
26492, en la que sin ningun rubor se dispuso: «Articulo 1.°. Entiéndase que la amnistia
otorgada por la Ley N.° 26479, segun lo dispuesto en el inciso 3 del Articulo 139.° de la
Constitucion Politica, no constituye interferencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal ni vulnera el deber del Estado de respetar y garantizar la plena vigencia de los dere-
chos humanos, reconocido por el Articulo 44.° de la Constitucion Politica y, entre otros
Tratados sobre la materia, el numeral 1 del Articulo 1.° de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos....» Vid., art. 1 de la Ley 26492, de 30 de junio de 1995.

91 Ley 15848, aprobada el 22 de diciembre de 1986.

92 Ley 23492, de 23 de diciembre de 1986.

93 Ley 23521, de 5 de junio de 1987.

9 De entre los muchos estudios que ofrecen una vision comparada en la linea de
lo expuesto, puede acudirse al interesante trabajo del reputado especialista VALEN-
CIA VILLA, Hernando (2010): «Memoria histérica y derechos humanos: Lecciones de
Hispanoamérica», en ORTEGA, Julio (ed.): Nuevos hispanismos interdisciplinares y tra-
satlanticos. Iberoaméricana-Vervuert, Madrid. Dese una perspectiva mas amplia, AGUI-
LAR, Paloma (2009): «The Timing and Scope of Reparation, Truth and Justice Measures:
A Comparison of the Spanish, Argentinean and Chilean Cases», en AMBOS, Kai, LARGE,
Judith y WIERDA, Marieke (eds.): Building a Future on Peace and Justice: Studies on
Transitional Justice, Peace and Development. Spinger, Berlin Heidelberg.

9 El 28 de septiembre de 1976.

9 E| 27 de abril de 1977.

97 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el 16
de diciembre de 1966, en B.O.E de 30 de abril de 1977. En virtud del articulo 49.2, el
Pacto entré en vigor para Espafa el 27 de julio de 1977.

©
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dos, se pretendieron dejar amnistiados, impunes, todos®® los delitos co-
metidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejer-
cicio de los derechos de las personas.

De este punto en adelante, pero siempre sin afectar a la vigencia
de la Ley de Amnistia de 1977, se fue desarrollando un lento y con-
fuso proceso en el que seria aprobado un muy amplio conjunto de me-
didas pretendidamente reparatorias; en cuyo repaso o comentario no
podemos detenernos en esta ocasion®. Para muchos, el proceso refe-
rido se vio culminado treinta afos después, en diciembre de 2007, con
la aprobacion de la citada «Ley de Memoria Histérica»; que aunque
ciertamente pudiera evaluarse como una ley que finalmente'® «rom-
pid el silencio» 07, no satisfizo en modo alguno las demandas de las vic-
timas'%2, Ello asi, pese a que en el propio Predmbulo de esta norma se
sostenga venir a dar cumplida y definitiva respuesta a las demandas de
la sociedad espafiola en este punto, y con ello contribuir a cerrar las he-
ridas todavia abiertas en los espafioles y dar plena satisfaccion a los ciu-
dadanos que sufrieron, directamente o en la persona de sus familiares,
las consecuencias de la Guerra Civil o de la represion franquista’®.

Amén de lo mucho que cabria decir aqui, lo que conviene tener
presente es que tanto el texto legal definitivamente aprobado de esta
Ley, como la inmensa mayoria de las medidas que se adoptaron ante-
riormente, descansaban sobre una légica comun. A este respecto, baste
recordar que el mismo Tribunal Constitucional espafiol ya sefalé a ini-
cios de la década de 1990 que aunque legalmente algunas de estas
medidas vengan denominadas como «indemnizaciones», para el Tribu-
nal eran, en realidad, prestaciones establecidas gracialmente por el le-

% Para una perspectiva de interés sobre esta cuestion, puede verse GARCES, Joan
(2010): «La ley espafiola 46/1977, de Amnistia, mas citada que leida, no tiene por ob-
jeto actos de naturaleza genocida y lesa humanidad», disponible en http:/casogarzon.
blogspot.com.es/p/analisis-juridicos.html.

9 Para un examen detallado, véase supra nota 74, ademas, AGUILAR, Paloma
(2008): Politicas de la..., op. cit., en especial pp. 233y ss.; de manera condensada, resul-
tan de gran interés y utilidad las tablas contenidas en las pp. 506-520.

100 Sobre la cuestion general de lo que se ha conocido como la «recuperacion de la
Memoria Historica» en Espafia, véanse algunas referencias en el capitulo siguiente.

101 MARTIN PALLIN, José Antonio (2008): «La ley que rompio el silencio», en MAR-
TIN PALLIN, José Antonio y ESCUDERO ALDAY, Rafael (eds.): Derecho y memoria histo-
rica. Trotta, Madrid.

102 Una visidn interesante al respecto puede encontrarse en ESCUDERO ALDAY, Ra-
fael (2009): «La sombra del franquismo es alargada: el fracaso de la llamada Ley de Me-
moria Histérica», en FERNANDEZ-CREHUET LOPEZ, Federico y GARCIA LOPEZ, Daniel J.
(coords): Derecho, memoria historica y dictaduras. Comares, Granada.

103 Exposicion de motivos de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.
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gislador, de acuerdo a una decisién politica que ha de relacionarse, en
el caso concreto que analizé entonces, con la legislacion sobre amnistia,
pese al distinto sentido de una y otra normativa'®.

A mi entender, ésta es una de las notas definitorias del caso espafol.
Asi, pese a lo mucho que se ha dicho en mdltiples foros, y aunque mu-
chas de las medidas implementadas en los Ultimos afos han de ser cuan-
titativamente celebradas, su razén de ser fundamental es idéntica a la que
subyace en la mas reciente «Ley de Memoria Histérica». En este sentido,
es paradigmatico que en su literal nunca se hable de obligaciones o dere-
chos, sino sélo de «peticiones o demandas legitimas» de algunos ciudada-
nos'%; en un escenario en el que, en lo que especialmente nos ocupa'®®,
todo se presenta como si de relaciones entre particulares o sujetos priva-
dos se tratase, y en el que el Estado sélo figura como coadyuvante, o en
SU €aso, como sujeto que podra «establecer subvenciones»'%7. De hecho,
y por recordar las palabras del mismo TS, ante lo que estamos no es otra
cosa que «la mera colaboracién con particulares que la Ley 52/2007 (...)
establecio respecto a la contribucién de los poderes publicos (...) [con] las
victimas de la Guerra Civil y de la dictadura que le siguié»'%. En defini-

104 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia en las cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas 2.645, 2.646, 2.647 y 2.648/92 y 12 y 420/93, promovidas,
las cuatro primeras, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, y la quinta y la sexta por las Salas del mismo orden jurisdiccio-
nal de los Tribunales Superiores de Justicia de Castilla-La Mancha y de Madrid, respecti-
vamente, en las que se plantea la posible inconstitucionalidad de la Disposicion adicio-
nal decimoctava de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para 1990, STC 361/1993, Fundamentos Juridicos, parr. 2.

105 Cfr. Exposicion de Motivos de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

106 De entre los muchos trabajos existentes respecto a esta medida legislativa, para
una primera aproximacion a su contenido general puede recomendarse, PAREJO AL-
FONSO, Luciano (2008): «Administracion publica y memoria histérica», en MARTIN PA-
LLIN, José Antonio y ESCUDERO ALDAY, Rafael (eds.): Derecho y memoria..., op. cit. Un
aspecto particular en el ambito jurisdiccional, también abordado en esta Ley, es lo rela-
tivo a la anulacién de ciertas sentencias dictadas durante el franquismo; en cuyo detalle
no podemos entrar en esta oportunidad. Sobre el mismo, puede verse ESCUDERO, Rafael
(2008): «La declaracion de ilegitimidad de los tribunales franquistas: una via para la nu-
lidad de sus sentencias», en MARTIN PALLIN, José¢ Antonio y ESCUDERO ALDAY, Rafael
(eds.): Derecho y memoria..., op. cit.; asi como SAEZ, Ramén (2009): «Anular las senten-
cias de la represion franquista. Una tarea de higiene publica», Jueces para la democracia,
num. 64, pp. 61-78. En relacién con esta cuestion, recuérdese también que varias causas
han llegado hasta el TEDH; desde casos como el de Xose Humberto Baena Alonso (de-
manda N.° 39905/04), inadmitido por el TEDH el 22 de septiembre de 2005, hasta en lo
maés reciente el caso Puig Antich y otros c. Espafia (demanda N.° 53193/11), también in-
admitido en fecha de 10 de noviembre de 2011.

107 Cfr., a modo de ejemplo, articulo 11.2 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

198 Auto del TS de 3 de febrero de 2010, Causa Especial N.° 20048/2009, p. 52.
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tiva, como bien se ha concluido, la realidad no es otra que, de un lado,
«se trata de medidas incompletas e insuficientes, que no colman por en-
tero los derechos de las victimas (...) en el ambito de la reparacion, como
se entiende en Derecho internacional»'%; y del otro, que «... la Ley re-
nuncia a una investigacion oficial de las violaciones de derechos humanos
(...), mantiene la regla de la impunidad y de la no investigacion»''9. Por
todo ello, resulta tan censurable como injustificable la posicion defendida
por las autoridades espafioles ante, por citar un solo ejemplo, el GTDFI al
sostener que:

«... en cuanto a la denuncia de que no ha habido investigaciones
de las desapariciones ocurridas durante la Guerra Civil espafiola y el
franquismo, el Gobierno cité varias medidas adoptadas desde 2004,
incluid[a] (...) la Ley de 2007 por la que se amplian y reconocen dere-
chos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron perse-
cucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura» ™.

Lo anterior es singularmente evidente en el articulado concreto
aprobado respecto a las victimas''? de desaparicion forzada durante la
Guerra Civil y el franquismo, esto es, los articulos 11 al 143, Se seguia

109 ASOCIACION ESPANOLA PARA EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS: «Derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion justa y
adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra la
humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Espafia durante la
Guerra Civil y la dictadura», 30 de abril de 2008, p. 22 (disponible en http://www.
aedidh.org/sites/default/files/dictamen%20mayo%2008-1.pdf).

10 GIL GIL, Alicia (2009): La justicia de transicion en Espafia. De la amnistia a la me-
moria histdrica. Atelier, Barcelona, p. 76.

1" Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009,
parr. 486.

112 Como es bien sabido, en atencion a la regulacion internacional de la figura de la
desaparicion forzada, son victimas de este crimen tanto la persona desaparecida como
«toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una
desaparicion forzada» (véase, por ejemplo, articulo 24.1 de la Convencion Internacio-
nal para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas). Junto
a ello, debe tenerse en cuenta que como en varias ocasiones ha sefialado el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en determinadas circunstancias el familiar-victima de una
desaparicion forzada es también victima de un acto de tortura, trato inhumano, cruel
o degradante. Al respecto, y por referir solo el ejemplo més cercano, consultese caso
Janowiec and Others v. Russia, Applications nos. 55508/07 and 29520/09, sentencia de
16 de abril de 2012, parrs. 150-167. Para mas datos, véanse los apartados 1.2 y 2 del
Capitulo IV de este trabajo.

113 Extractando lo relevante en este punto: «Articulo 11. Colaboracién de las Admi-
nistraciones publicas con los particulares para la localizacion e identificacion de victimas.
1. Las Administraciones publicas, en el marco de sus competencias, facilitaran a los des-
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y sigue pues actuando dentro de la logica de, a lo mas, la concesién
discrecional del Estado; perspectiva que dificilmente se acomoda con el
reconocimiento de la existencia de responsabilidad (internacional) del
Estado, en relacién con una serie de victimas que han visto violentados
un conjunto de derechos que el mismo Estado ha convenido en respe-
tar y garantizar, y cuyo quebranto exige una investigacion y reparacion
acorde con las detalladas pautas existentes en este ambito'*. Nada de
esto esta presente ni en la letra, ni en el espiritu, ni por supuesto en el
disefo de todo el conjunto de medidas tomadas hasta la fecha. Ni tan

cendientes directos de las victimas que asf lo soliciten las actividades de indagacién, loca-
lizacion e identificacion de las personas desaparecidas violentamente durante la Guerra
Civil o la represion politica posterior y cuyo paradero se ignore... 2. La Administracion
General del Estado elaborara planes de trabajo y establecera subvenciones para sufra-
gar gastos derivados de las actividades contempladas en este articulo. Articulo 12. Me-
didas para la identificacion y localizacion de victimas. 1. El Gobierno, en colaboracion
con todas las Administraciones publicas, elaborarad un protocolo de actuacion cientifica
y multidisciplinar que asegure la colaboracion institucional y una adecuada intervencién
en las exhumaciones. Asimismo, celebraré los oportunos convenios de colaboracion
para subvencionar a las entidades sociales que participen en los trabajos. (...) Ar-
ticulo 13. Autorizaciones administrativas para actividades de localizacion e identificacion.
1. Las Administraciones publicas competentes autorizaran las tareas de prospeccion
encaminadas a la localizacion de restos de las victimas referidas en el apartado 1 del ar-
ticulo 11 (...). Los hallazgos se pondran inmediatamente en conocimiento de las autori-
dades administrativas y judiciales competentes.

2. Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, estableceran el
procedimiento y las condiciones en que los descendientes directos de las victimas referi-
das en el apartado 1 del articulo 11, o las entidades que actien en su nombre, puedan
recuperar los restos enterrados en las fosas correspondientes, para su identificacion y
eventual traslado a otro lugar. (...) Articulo 14. Acceso a los terrenos afectados por tra-
bajos de localizacién e identificacion. 1. La realizacion de las actividades de localizacion
y eventual identificacion o traslado de los restos de las personas referidas en el apartado 1
del articulo 13 se constituye en fin de utilidad publica e interés social, a los efectos de
permitir, en su caso y de acuerdo con los articulos 108 a 119 de la Ley de Expropiacién
Forzosa, la ocupacion temporal de los terrenos donde deban realizarse. 2. Para las ac-
tividades determinadas en el apartado anterior, las autoridades competentes autoriza-
ran, salvo causa justificada de interés publico, la ocupacion temporal de los terrenos de
titularidad publica. 3. En el caso de terrenos de titularidad privada, los descendientes, o
las organizaciones legitimadas de acuerdo con el apartado anterior, deberan solicitar el
consentimiento de los titulares de derechos afectados sobre los terrenos en que se hallen
los restos. Si no se obtuviere dicho consentimiento, las Administraciones publicas podran
autorizar la ocupaciéon temporal, siempre tras audiencia de los titulares de derechos
afectados, con consideracion de sus alegaciones, y fijando la correspondiente indem-
nizacién a cargo de los ocupantes.» La negrita es mfa.

114 Al respecto, puede acudirse al completo trabajo de GOMEZ ISA, Felipe (2006):
«El derecho de las victimas a la reparacion por violaciones graves y sistematicas de los
derechos humanos», en GOMEZ ISA, Felipe (dir.): £/ derecho a la memoria. Instituto de
Derechos Humanos Pedro Arrupe-Diputacion de Guipuzcoa, Zarauz.
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siquiera frente a hechos como la desapariciéon forzada de personas,
cuyo caracter permanente o continuado' resulta indiscutible; como
bien ha recordado recientemente el TEDH'®.

En suma, la misma esencia y configuracién del deber de reparar de
ninguna forma puede acabar convirtiéndose en un mero acto discrecio-
nal del Estado; el concepto de victima no puede pervertirse presentan-
dola simplemente como receptora de la ayuda o la generosidad esta-
tal; la violacién de una obligacién internacional no puede, en definitiva,
considerarse como un infortunio, una fatalidad o un revés del destino.

Asfi las cosas, ciertamente especialistas como Capelld i Roig han ha-
blado del «proceso espafol de justicia transicional: ni verdad, ni justicia
solo reparaciéon y aun a medias»'"’, mientras que Gil Gil se ha decan-
tado por calificar el caso espafol como «modelo de olvido «absoluto»
con rehabilitacion «parcial»''8; esto Ultimo es a lo que probablemente
se refiere el TS, como ya vimos al comienzo, al hablar de «un proceso
de «impunidad absoluta con indemnizacion a las victimas»''°. El tra-
bajo de referencia del Instituto Max-Planck para el Derecho Penal Ex-
tranjero e Internacional opta por el rétulo de «modelo del olvido del
pasado «absoluto» para el caso de Espana’?; y yo mismo mantenia en
2006/2007 que «la senda seguida por Espafa iria transformando, en
cierto modo, su modelo inicial «de olvido del pasado absoluto» por el
gue se ha conocido como «Modelo de olvido del pasado «absoluto»
con rehabilitacién» 21, Mis reticencias al respecto se fundamentaban en
una critica y valoracion juridicas que en lo que nos ocupa son compar-
tidas por las dos profesoras mencionadas'?2; por citar a Gil Gil, que «la

W5 Cfr., supra nota 54.

116 Caso Varnava and others v. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, 18 de
septiembre de 2009. Para mas datos, véase el Capitulo IV de este trabajo.

17 CAPELLA | ROIG, Margalida (2009): «Represion politica y Derecho internacional:
Una perspectiva comparada (1936-2006)», en CAPELLA | ROIG, Margalida y GINARD | FE-
RON, David (coords.): Represién politica, justicia y reparacion. La memoria histérica en pers-
pectiva juridica (1936-2008). Ediciones Documenta Balear, Palma de Mallorca, p. 234y ss.

118 GIL GIL, Alicia (2009): La justicia de..., op. cit., 100. En el mismo sentido, aunque
con una vision mas sintética, GIL GIL, Alicia (2012): Spain as an example of total oblivion
with partial rehabilitation, en ALMQVIST, Jessica y ESPOSITO, Carlos (eds.): The Role of
Courts..., op. cit.

19 Cfr., supra nota 1.

120 ARNOLD, Jorg (1999): «Cambio de sistema...», op. cit., p. 51.

121 CHINCHON ALVAREZ, Javier (2007): «El viaje a ninguna parte...», op. cit., p. 136
y ss. La cursiva es mia.

122 CAPELLA | ROIG, Margalida (2009): «Represién politica...», op. cit., pp. 234-253.;
GIL GIL, Alicia (2009): La justicia de..., op. cit., pp. 94-100.
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inmensa mayoria de las iniciativas aprobadas no han tenido verdadero
caracter reparatorio (...) [y] lo mas grave (...) es que se han dado con
caracter gracial y no desde la premisa del reconocimiento de la condi-
cion de victima»'23. De este modo, mas alld de que se sostenga la ido-
neidad de un rétulo u otro, de la caracterizacion del caso espafiol den-
tro de un modelo u otro, lo que resulta dificilmente compartible es que
en la experiencia espanola se hayan «acometido importantes reparacio-
nes a las victimas de la guerra civil y del franquismo», como ya vimos
afirma el TS24, mas bien todo lo contrario.

Y a este respecto, y aunque sera objeto de analisis en el apartado 1.2
del Capitulo IV de este trabajo, valga adelantar igualmente que mucho
mas que discutible y reprochable es lo que pretende sostener el mismo
TS en su Auto de 28 de marzo de 2012: en el que al tiempo de recono-
cer que «si hay algo inobjetable desde cualquier punto de vista (...) es
que los restos de quienes hubieran sufrido muertes violentas no pueden
permanecer en el anonimato ni fuera de los lugares propios de enterra-
miento. Y tampoco cabe imponer a sus familiares el gravamen represen-
tado por tal clase de situaciones, moral y juridicamente insostenibles»'2°;
a renglon seguido no hace otra cosa que indicar a las victimas como «re-
cursos legales a través de los que (...) pueden canalizarse las acciones
dirigidas a la satisfaccion de los derechos de que se trata», nada mas ni
nada menos que, de nuevo, a la «Ley de Memoria Histdrica»'26.

En consecuencia, recordemos en este punto como pieza de cierra la
valoracion que hacia 2005 hiciera Amnistia Internacional del «caso espa-
fiol»; que no sélo comparto plenamente, sino que como hemos visto, a
mi criterio es igualmente aplicable a lo acontecido en los afos siguien-
tes'?’: «No ha existido en Espafa una politica de Estado para responder

123 GIL GIL, Alicia (2009): La justicia de..., op. cit., p. 97.

124 Cfr,, supra nota 1.

125 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, nimero de recurso: 20380/2009, Razona-
miento Juridico Cuarto.

126 dem.

127 En cuanto a la posicion de esta organizacion respecto a la «Ley de Memoria His-
térica», puede consultarse AMNISTIA INTERNACIONAL: «Victimas de la Guerra Civil y el
franquismo: No hay derecho. Preocupaciones sobre el Proyecto de Ley de “derechos de las
victimas de la guerra civil y del franquismo”, Informe de noviembre de 2006. Un afo des-
pués de la aprobacion de la Ley, Amnistia Internacional expresaba su «decepcién y preocu-
pacion», asi como que las victimas tenfan poco que celebrar http:/Avww.es.amnesty.org/
noticias/noticias/articulo/un-ano-despues-de-la-ley-de-memoria-historica-las-victimas-de-la-
guerra-civil-y-el-franquismo-tien/. Para una vision de conjunto, puede acudirse a TAMAYO,
Giulia (2008): «Los derechos de las victimas de la Guerra Civil espafiola y el franquismo en
el contexto de la experiencia mundial y las obligaciones internacionales sobre verdad, justi-
cia y reparacion», Entelequia. Revista Interdisciplinar, nim. 7, pp. 255-271.
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al derecho de las victimas a una reparaciéon en sus dimensiones individual
y colectiva y conforme a los componentes exigidos por las normas inter-
nacionales. La respuesta del Estado espafol hacia las victimas de la gue-
rra civil y del franquismo ha sido bajo categorias que no dan cuenta de
la naturaleza y la gravedad de los hechos ilicitos reconocidos como tales
por el derecho internacional. Los limitados reconocimientos simbdlicos o
econodmicos han sido desarticulados, insuficientes y tardios» 128,

Asi las cosas, en lo que a este apartado ocupa retengamos dos da-
tos finalmente:

En primer lugar, el escenario esbozado es el marco en que deben
encuadrarse las acciones judiciales que en Espafia se dieron a partir de
finales de 2006. Es decir, desde los finales borradores del Proyecto de lo
que después seria la «Ley de Memoria Historica», parte de las victimas
de algunos de los crimenes cometidos en la Guerra Civil y la dictadura
franquista llegaron a la conviccién de que mas alld de lo que el ejecu-
tivo o el legislativo tuvieran a bien querer conceder, la Unica via que les
guedaba para reclamar plenamente sus derechos, acallados o ignora-
dos durante décadas'??, era acudir a la Audiencia Nacional (AN). En pa-
labras de una de las autoras de las querellas: «precisamente para evitar
que con la Ley “de memoria histérica” se cerraran en falso los proble-
mas derivados de la guerra civil y el franquismo, un grupo de asociacio-
nes regionales para la recuperacion de la memoria histérica presenté
cada una denuncia ante la Audiencia Nacional el mismo dia en que se
debatia en el Congreso de los diputados el proyecto de la ley» 30,

128 AMNISTIA INTERNACIONAL: «ESPANA. PONER FIN AL SILENCIO Y A LA INJUSTICIA.
La deuda pendiente con las victimas de la guerra civil espafola y del régimen franquista»,
Informe de 18 de julio de 2005, p. 59.

129 Al margen de lo resumido, en relacién con este particular es especialmente in-
teresante la lectura de trabajos de algunos colegas extranjeros que, viéndonos «desde
fuera», examinaron la cuestién en o hasta aquella fecha: entre otros, GRAHAN, Helen
(2004): «The Spanish Civil War, 1936-2003: The Return of the Republican Memory»,
Science & Society, vol. 68, nim. 3, pp. 313-328; BLAKELEY, Georgina (2005): «Digging
Up Spain’s Past: Consequences of Truth and Reconciliation», Democratization, vol. 12,
num. 1, pp. 44-59; DAVIS, Madeleine (2005): «Spain Recovering its Memory? Breaking the
Pacto del Olvido», Human Rights Quarterly, vol. 27, nim. 3, pp. 858-880; RICHARDS,
Michael (2006): «Between memory and history: Social relationships and ways of remem-
bering the Spanish civil war», International Journal of Iberian Studies, vol. 19, num. 1,
pp. 85-94; BLAKELEY, Georgina (2008): «Politics as Usual? The Trials and Tribulations
of the Law of Historical Memory in Spain», Entelequia. Revista Interdisciplinar, num. 7,
pp. 315-330. Desde una perspectiva mas amplia, que ademas incluye abundante biblio-
grafia de trabajos de esta naturaleza, puede verse RENSHAW, Layla (2011): Exhuming
Loss. Memory, Materiality, and Mass Graves of the Spanish Civil War. Left Coast Press,
California.

130 CAPELLA | ROIG, Margalida (2009): «Represion politica...», op. cit., p. 245.
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Ahora bien, conviene apuntar ya aqui que como detallaremos a
continuacion, estas acciones de 2006 no fueron en caso alguno las pri-
meras o Unicas acciones activadas ante los érganos de justicia; y me-
nos aun, algo que, por seleccionar un ejemplo dentro de lo razonable,
se llevd a cabo porque los crimenes del pasado en Espafia «no sin bue-
nos motivos hal[n] llamado la atencién del juez Baltasar Garzén»'31,
Esto es, que todo fue una especie de iniciativa personal del Magis-
trado-Juez Garzén. Pues como bien ha destacado el historiador Espi-
nosa Maestre: «... aunque no se diga, [el] reconocimiento generali-
zado a honrar a las victimas (...) es fruto en exclusiva del movimiento
pro memoria, que desde fines de los 90 y concretamente desde el
ano 2000 logré mostrar a la sociedad una realidad oculta y prohibida
durante el franquismo y también a partir de la transicion (las exhuma-
ciones de entonces fueron hechas al margen del sistema cuando no en
contra'32)» 133,

En segundo lugar, destaquemos que durante la practica totalidad
del periodo resumido, esto es, desde el tiempo transcurrido desde el
inicio formal de la transicién espafola y hasta los ultimos afos, al me-
nos con caracter publico y general no existia ninguna discusién so-
bre obligacién juridica (internacional) alguna en lo que respecta al

131 PENELLA, Manuel (2010): La causa contra Franco. Juicio al franquismo por crime-
nes contra la humanidad. Planeta, Barcelona, p. 297.

132 Sobre el particular, este mismo autor expone en otro de sus trabajos que «frente
al deseo del Gobierno de la UCD y de las clpulas de todos los partidos politicos hubo
personas en numerosos lugares del pais que decidieron dar sepultura digna a sus fami-
liares victimas del fascismo. Los gobernadores civiles se vieron ante hechos consumados
en los que intervenian centenares de personas, a veces con los alcaldes y concejales al
frente. Actos tensos, silenciosos y sumamente emotivos ante los que la derecha tuvo que
contentarse con poner todo tipo de impedimentos, lanzar amenazas, realizar denuncias
y silenciarlos, evitando por todos los medios que trascendieran. En la mayorfa de los ca-
sos la prensa ni hablod de ellos y los responsables de los partidos miraron para otro lado.
Sin embargo fue esa inhibicion de los poderes publicos y la seguridad de que el asunto
interesaba a la gente la que llevo a la revista Interviu a realizar reportajes sobre muchos
de estos actos a lo largo de varios afios. Esta es la referencia que tenemos. Desde luego
el tratamiento sensacionalista que la mencionada revista dio a estas noticias no fue el
mas conveniente pero lo que demuestra la avidez con que desaparecian aquellos nime-
ros es el vacio existente. La gente queria saber y la Unica informacion que circulaba so-
bre las matanzas fascistas que habian tenido lugar 41 anos antes era aquella». Vid. ES-
PINOSA MAESTRE, Franciso (2007): «De saturaciones y olvidos. Reflexiones en torno a
un pasado que no puede pasar», Hipania Nova-Revista de Historia Contemporanea, nu-
mero 7, pp. 413-440, en pp. 427-428.

133 ESPINOSA MAESTRE, Franciso (2010): «Cuando el presente excluye el pasado»,
Todos (...) los nombres, agosto de 2010, p. 1 (disponible en versién electronica en www.
todoslosnombres.org).
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trato debido a los crimenes del pasado en Espafia. En otros términos,
y recuperando la pregunta que escogimos al inicio: ;durante nuestro
ejemplar y exitoso proceso de transicion se atendid, en un momento u
otro, a algo de aquel «conjunto normativo de caracter internacional»
que seflalaba la entonces Vicepresidenta del Gobierno? La respuesta
es sin lugar a dudas que no. Y lo mas destacable es que no se hizo asi
porgue se entendiera que ese «conjunto normativo» no era aplicable
por un motivo u otro. Ese debate no llegaria hasta estos Ultimos afios;
durante todo el tiempo anterior simplemente se ignord, sin mas.
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Il. La actuacién de los tribunales de justicia
hasta el ano 2009. De los juzgados
territoriales a la Audiencia Nacional
y vuelta a la casilla de salida

Tras lo repasado hasta el momento es evidente que puede suscri-
birse, palabra a palabra, la siguiente consideracion del profesor San-
chez Legido: «Aunque es usual situar en el Decreto Nacht und Nebel
(Noche y Niebla) de 1941, el origen de las practicas de desapariciones
forzadas, numerosos datos histéricos sittan pocos afos antes en la pe-
ninsula ibérica el inicio de la ejecucion de planes sistematicos y gene-
ralizados similares que se extendieron hasta bien entrada la década de
los cincuenta del siglo pasado y que dejaron toda la geografia nacional
plagada de las ignominiosas fosas del franquismo. Pese a todo, con el
pretexto de la reconciliacion nacional, la ley de amnistia de 1977 ha ve-
nido amparando la fecha la mas absoluta impunidad, sin que recientes
acontecimientos, tanto a nivel legislativo como judicial permitan vislum-
brar cambios sustanciales en ese panorama. No es extrafo, en este con-
texto, que ya ocasion de la detencion de Pinochet, el entonces canciller
Insulza cuestionara la legitimidad de nuestro pais para hacer, respecto
de lo que ocurre en el exterior, lo que no hemos sido capaces de hacer
aqui (...). La objecion es, sin duda, irrefutablex»'34,

En aquel trabajo el citado profesor caraterizd a la experiencia espa-
fiola como un «proceso de la transicion a la democracia [sustentado]

134 SANCHEZ LEGIDO, Angel (2009): «Diez afios de Derecho internacional penal»,
en SOROETA LICERAS, Juan (ed.): Los Derechos Humanos frente a la impunidad. Cursos
de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian. Volumen X. Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, p. 318.
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durante estas Ultimas tres décadas sobre una amnesia institucional en
torno a las gravisimas atrocidades cometidas durante la posguerra ci-
vil y la dictadura»'3°; escenario ante el que abogada, no por apoyar que
lo mismo fuera entonces de recibo en otros paises, sino por remover los
obstaculos que favorecian la pervivencia de la impunidad en Espafia’=®.
Frente a este estado de cosas, ciertamente podria convenirse en
gue la general atencién por el «caso espafiol» habia revivido, paulatina-
mente, ya desde fines de la década del siglo pasado; con marchamo ofi-
cial probablemente a partir de finales 2002 y méas evidentemente desde
mediados de 2004; luego con mas fuerza entre 2006 y finales de 2007,
posteriormente y cada vez con mas intensidad, para fines de 2008; y
sobre todo a partir de 2010 y hasta febrero de 2012. Respectivamente,
fechas que se corresponden con algunas de las acciones de la sociedad
civil organizada que fueron logrando un destacado eco en los medios
de comunicacion social'3’; la Declaracion institucional del Congreso
de los Diputados de 20 de noviembre del ano 200238 y la final crea-
cion de la Comisién Interministeral para el estudio de la situacion de las
victimas de la Guerra Civil y el franquismo'3?; la tramitacion y aproba-
cion de la ya citada «Ley de Memoria Historica» y la presentacion de las
primeras denuncias ante la AN'9; los Autos del Juez Baltasar Garzén'!
y del Pleno de la Sala de Penal de la AN'2; y la presentacién de quere-
llas y el desarrollo del procesamiento contra el Juez Garzdn por el delito

135 Idem.

136 ibid., p. 319.

137 Para un relato de gran interés, SILVA, Emilio y MACIAS, Santiago (2003): Las fo-
sas de Franco. Los republicanos que el dictador dejé en las cunetas. Temas de Hoy, Ma-
drid. Para una version ampliada y actualizada, SILVA, Emilio y MACIAS, Santiago (2009):
Las fosas de Franco. Los republicanos que el dictador dejé en las cunetas. Temas de Hoy,
Madrid. En este orden de ideas, es paradigmatico el articulo del New York Times de 11
de noviembre de 2002: «Spaniards at Last Confront the Ghost of Franco» (disponible
en http://www.nytimes.com/2002/11/11/world/spaniards-at-last-confront-the-ghost-of-
franco.html?pagewanted=all&src=pm). Véanse igualmente los trabajos citados en las
notas 129y 146.

138 Puede consultarse su texto en http://www.congreso.es.

139 Real Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre de 2004.

140 Las primeras cinco denuncias presentadas ante la Audiencia Nacional son de 14 de
diciembre de 2006.

147 Auto de 16 de octubre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado
399/2006 V, del Juzgado Central de Instruccion N.° 5 de la Audiencia Nacional; y Auto
de 18 de noviembre de 2008, Sumario (Proc. Ordinario) 53/2008 E, del Juzgado Central de
Instruccion N.° 5 de la Audiencia Nacional.

142 Auto de 2 de diciembre de 2008, Procedimiento ordinario nimero 53/08 del Juz-
gado Central de Instruccion N.° 5, Expediente nimero 34/08, Cuestion de competencia
del articulo 23LECR, del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
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de prevaricacién, que acabaria con la ya referida sentencia del TS de 27 de
febrero de 2012. Ahora bien, dentro del periodo que examinamos en
este Capitulo, aunque no cabe duda de que en el &mbito judicial fue
el proceso ante la AN lo que concitd la atencion mas intensa y genera-
lizada, ya hemos advertido que aquélla ni fue la primera ni la Unica ini-
ciativa ante los tribunales de justicia en Espafa.

1. La situacion anterior a las denuncias presentadas
ante la Audiencia Nacional

Si en el ambito de las exhumaciones de «los restos humanos de
las victimas de la Guerra Civil y franquismo que permanecian en el
olvido»'#3, en palabras de Francisco Etxeberria, pueden identificarse ini-
ciativas ya de 1976 en adelante —siempre con escaso o nulo apoyo ins-
titucional—'4, como bien ha recordado el historiador Espinosa Maestre:
«[e]l golpe militar de 23 de febrero de 1981 repercutird en este proceso
(...) las exhumaciones acabaron de golpe. Y no se volvera a saber de ellas
hasta veinte afios después»'4>. Diversos trabajos han explicado las cir-
cunstancias que dieron lugar al posterior (re)surgimiento de lo que se ha
conocido como la «recuperaciéon de la Memoria Histérica en Espafa»'46,

143 ETXEBERRIA GABILONDO, Franciso (2012): «Exhumaciones contemporaneas en
Espana: las fosas comunes de la Guerra Civil», Boletin Galego de Medicina Legal e Fo-
rense, num. 18, pp. 13-28, en p. 13.

144 Al respecto, ESPINOSA MAESTRE, Franciso (2012): «La represiéon franquista. Las
circunstancias de la muerte», Boletin Galego de Medicina Legal e Forense, nim. 18,
pp. 47-54.

195 Ibid., pp. 48-49.

146 Sobre este particular, PINILLA MARTIN, Enrique (2006): «La recuperacién de la
memoria histérica en Espafa», en GOMEZ ISA, Felipe (dir.): £/ derecho..., op. cit. Por su
indidudable valor como relato en primera persona, véase también SILVA, Emilio y MA-
CIAS, Santiago (2003): Las fosas de..., op. cit. Con caracter general, puede acudirse a
los dos monogréficos de la Revista Hispania Nova coordinados por Sergio Galvez: GAL-
VEZ, Sergio (2006) (coord.): Generaciones y memoria de la represién franquista: un ba-
lance de los movimiento por la memoria. Dossier de Hisponia Nova Revista de Histdrica
Contempordnea, num. 6; GALVEZ, Sergio (2007) (coord.): Generaciones y memoria de la
represion franquista: un balance de los movimiento por la memoria. Dossier de Hisponia
Nova Revista de Histérica Contemporanea, nim. 7; asi como a AROSTEGUI, Julio y GAL-
VEZ, Sergio (eds.) (2010): Generaciones y memoria de la represion franquista. Universi-
tat de Valéncia, Valencia; y SILVA, Emilio, ESTEBAN, Asuncién, CASTAN, Javier y SALVA-
DOR, Pancho (coords.) (2004): La memoria de los olvidados. Un debate sobre el silencio
de la represién franquista. Ambito Ediciones, Valladolid. Igualmente, véase FERRANDIZ,
Franciso (2009): «Fosas comunes, paisajes del terror», Revista de Dialectologia y Tradicio-
nes Populares, vol. LXIV, nim. 1, pp. 61-94. En cuanto a lo que se ha denominado como
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para otros «el retorno de la memoria traumatica»'#’; los hechos que per-
mitieron superar lo que en el mismo juicio contra el Juez Garzon varias
victimas calificaron como un periodo de «suspension de la memoria»'8;
que hicieron posible, en fin y volviendo a Etxeberria, que «después de
afos de dolor y sufrimiento, seguidos de silencio y olvido, (...) [llegara] el
momento de reparar (...) el dafo sufrido»'°. Pero en lo que nos ocupa,
lo sefialado a través de las palabras de Espinosa Maestre es igualmente
aplicable a las actuaciones ante los tribunales de justicia.

Asi, en los anos anteriores a las denuncias de fines de 2006 ante la
AN, existen diversos casos en que las victimas pusieron en conocimiento
de los jueces territoriales de primera instancia e instruccion la existen-
cia de fosas con restos humanos para que tomaran las medidas oportu-
nas. La respuesta general obtenida entonces puede ejemplificarse a tra-
vés de resoluciones como la del Auto del Juzgado de Instruccion N.° 1
de Arenas de San Pedro, de 15 de diciembre de 1999: el sobreseimiento
libre y archivo de plano™®. La razén capital alegada al respecto fue, bien
que, sin mas, los hechos denunciados no eran «constitutivos de infrac-
cion penal», como ilustra el caso recién citado; bien que, por escoger la
formula del Auto del Juzgado de Instruccion N.° 2 de Aranda de Duero,
«atendiendo a la naturaleza del hecho denunciado (...) se habria pro-
ducido la prescripcion de los hechos»''; bien que «de lo actuado no

«derecho ciudadano a la memoria histérica», puede verse SAUCA, José Marfa (2008):
«El derecho ciudadano a la memoria histérica: concepto y contenido» en MARTIN PA-
LLIN, José Antonio y ESCUDERO ALDAY, Rafael (eds.): Derecho y memoria historica.
Trotta, Madrid. Desde una perspectiva mas amplia, es muy recomendable AGUILAR, Pa-
loma (2008): Politicas de la , op. cit., pp. 29-93. Frente a todo este estado de cosas, son
muy interesantes los datos que ofrecen el trabajo de AGUILAR, Paloma, BALCELLS, Laia
y CEBOLLA, Héctor (2011): «Las actitudes de los espafioles ante las medidas de justicia
transicional relativas a la Guerra Civil y al franquismo», Revista Internacional de Sociolo-
gia, vol. 69, num. 1, pp. 59-90.

147 FERRANDIZ, Francisco (2006): «Exhumaciones y politicas de la memora en la Es-
pafia contemporanea», en GOMEZ ISA, Felipe (dir.): £/ derecho..., op. cit.

148 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «El juicio contra el Juez Garzédn: La Unica opor-
tunidad que hasta la fecha han tenido las victimas de los crimenes de la Guerra Civil y el
franquismo para declarar ante un tribunal espafol», 12 de febrero de 2012, disponible
en http://casogarzon.blogspot.com.es/2012/02/el-juicio-contra-el-juez-garzon-la.html.
Las grabaciones del juicio oral estan disponibles en http://casogarzon.blogspot.com.es/p/
videos-con-las-sesiones-del-proceso.html.

149 ETXEBERRIA GABILONDO, Franciso (2008): «Exhumando fosas, recuperando dig-
nidades», Osasunaz, nim. 9, pp. 137-158, en p. 138.

150 Cfr. JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE ARENAS DE SAN PEDRO: Auto de 15 de
diciembre de 1999, Diligencias Previas Proc. Abreviado 1557/1999.

151 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE ARANDA DE DUERQ: Auto de 26 de septiem-
bre de 2002, Diligencias Previas Proc. Abreviado 816/2002, Razonamiento Juridico Unico.
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aparece debidamente justificada la perpetracion [de] delito», como se
afirmase en el caso del Juzgado de Instruccién N.° 1 de Daroca'?. Sin
olvidar aqui que junto a lo anterior es posible encontrar ya diversas in-
vocaciones a la reconciliacion y la necesidad de evitar «reavivar las viejas
heridas o remover el rescoldo de la confrontacion civil»'3.

Existen también algunos ejemplos en que los argumentos que se
expusieron son interesantes, por llamativos. Asi por ejemplo, a parte
de la habitual invocacién de la prescripcion, en el Auto de 4 de mayo de
2004 del Juzgado de Instrucciéon N.° 1 de Arévalo puede leerse lo si-
guiente:

«Las presentes diligencias previas deben ser necesariamente sobre-
sefdas y archivadas (...) en primer lugar, porque, aun cuando fueran
ciertos los hechos relatados en la denuncia, no resulta posible, 67 afios
después, identificar a los supuestos autores, teniendo presente que los
hechos denunciados ocurren en un marco muy concreto, cual es el de-
sarrollo de la Guerra Civil espafiola, y que de dichos autores sélo se co-
noce que fueron «un grupo de falangistas armados»'>4.

Sin dudar de la innegable dificultad que se apunta, no ha de ca-
ber mucha duda tampoco de que la misma se tornara insalvable si lo
se decide es, simplemente, invocarla para justificar (adicionalmente) el
archivo de la causa. Al respecto, y aunque hayamos de dar un salto de
mas de cuatro afos, vale la pena recordar aqui —dejando ahora la valo-
racion del contexto en que se sostuvieron—, las siguientes palabras del
Auto de 18 de noviembre de 2008 del Juzgado Central de Instruccion
N.°5 de la AN:

«La investigacion es muy compleja, de acuerdo; presenta muchas
dificultades de prueba, por el tiempo transcurrido, de acuerdo; es difi-
cil que existan autores vivos, posiblemente, pero no imposible en vista
de que existen victimas vivas; sera una cuestion diferente la del enjui-
ciamiento en funcion de la edad, pero no vélida para impedir que se
investigue. Eso es lo que (...) [se] estd haciendo en otros casos (Dili-

152 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE DAROCA (ZARAGOZA): Auto de 14 de
octubre de 2005, Diligencias Previas Proc. Abreviado 342/2005, Razonamiento Juridico
Unico.

153 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE CORDOBA: Auto de 21 de fe-
brero de 2005; reproducido en el Auto de 16 de octubre de 2006, Diligencias Previas
3651/2006, Fundamento Juridico Tercero.

154 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE AREVALO (AVILA): Auto de 4 de mayo de
2004, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 527/2003, Razonamiento Juridico Pri-
mero.
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gencias Previas n.° 211/2008 del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 2
que se refiere a crimenes cometidos entre 1943-1944). Entonces,
(por qué aqui no?» 153,

Otro caso a resefar en lo que ocupa es el del Auto de 29 de no-
viembre de 2006 del Juzgado de Instruccién N.° 1 de Siglenza. De un
lado, porque en él se incorporaran ya menciones a (en ese momento el
Proyecto de) la «Ley de Memoria Histérica», que ademas se caracteriza
ni mas ni menos como «actualmente en tramite parlamentario, en apli-
cacion de la Doctrina de las Naciones Unidas sobre los Crimenes con-
tra la Humanidad a los cometidos sisteméaticamente por la Dictadura
Franquista»'6; aunque aun no se remite, evidentemente, a los denun-
ciantes a lo previsto en esa Ley, siguiendo la ténica que como veremos
sera habitual en los afios siguientes. Del otro lado, porque en aque-
lla ocasién se esboza un primer debate en torno a la naturaleza de los
crimenes denunciados como crimenes de derecho internacional —en
aquel proceso, crimen de genocidio—; aunque el asunto fue despa-
chado en un solo parrafo del siguiente modo:

«Pues bien, basta leer los diversos apartados en los que se relne,
de forma sistematica, los diversos hechos acaecidos (...) para poder
deducir, sin género de dudas, que lo que alli se describe (...) no re-
viste, prima facie, los caracteres y descripciones enumeradas en el
Art. 2 ya citado [el del Convenio para la Prevencién y la Sancién del De-
lito de Genocidio]»'.

La razén final de archivo de este proceso fue la prescripcion, aun-
que advirtamos aqui, pues no sera algo extrafno en muchos otros pro-
cesos durante los afos siguientes, que se hizo acudiendo impropia-
mente al sobreseimiento provisional; quiza por el vértigo que supone
afrontar un pronunciamiento (el de sobreseimiento libre) con fuerza de
cosa juzgada.

Por su parte, en una linea similar caben mencionar los Auto de 11
de agosto de 2006 del Juzgado de Instruccion N.° 2 de Cérdoba, y de
16 de octubre de la Audiencia Provincial de Coérdoba; aunque en esta
oportunidad, al tiempo de negar el caracter de «crimen de genocidio»

155 Auto de 18 de noviembre de 2008, Sumario (Proc. Ordinario) 53/2008 E, del Juz-
gado Central de Instruccion N.° 5 de la Audiencia Nacional, p. 132.

156 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE SIGUENZA: Auto de 29 de noviembre de
2006, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 266/2006, Razonamiento Juridico Pri-
mero.

157 Ibid., Razonamiento Juridico Primero Tercero.
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de los hechos denunciados, se esgrimio que soélo para los hechos poste-
riores, bien a la reforma del Cédigo Penal de 1995, bien a la Ley Orga-
nica 15/2003, de 29 de noviembre de 2003, podia considerarse el ca-
racter imprescriptible de este crimen'>8.

En el otro extremo, pudiera decirse, es posible encontrar algunos
pocos procedimientos en los que al menos se acordaron algunas dili-
gencias que permitieron, ya la determinacién de la fecha y causa de la
muerte, ya la recuperacion/exhumacion de los restos de las victimas,
ya su identificacion y entrega a sus familiares'?; si bien, todos ellos
concluyeron igualmente con el sobreseimiento y archivo de las actua-
ciones. Citemos, como ejemplo de estos casos, el razonamiento del
Auto de 7 de abril de 2005 del Juzgado de de Instruccion N.° 1 de Ta-
lavera de la Reina:

«Considerando que, si bien el posible delito en su momento co-
metido ha prescito, ello no excluye la necesidad de identificar los res-
tos antes de proceder a su enterramiento, asi como la clara evidencia
de encontrarnos ante un delito violento, la solicitud de identificaciéon
por parte de familiares directos de los presuntos fallecidos, y final-
mente la absoluta necesidad de proveer, con cargo al Ministerio de
Justicia, a la recta administracion de justicia en supuestos como el
presente, procede acordar la remisién de los restos necesarios al Insti-
tuto Nacional de Toxicologia a fin de proceder a su identificacion, asi
como la préactica de las actuaciones necesarias para ello...» 9.

158 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE CORDOBA: Auto de 11 de agosto de
2006, Diligencias Previas 3651/2006. En el mismo sentido AUDIENCIA PROVINCIAL,
SECCION PRIMERA, DE CORDOBA: Auto de 16 de octubre de 2006, Diligencias Previas
3651/2006, Razonamiento Juridico Segundo.

159 \/éanse, por ejemplo, JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE SEGOVIA: Auto de
14 de julio de 2003, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 556/2003; JUZGADO
DE INSTRUCCION N.° 1 DE TALAVERA DE LA REINA (MADRID): Auto de 7 de abril de
2005, Diligencias Previas 523/2003. Una referencia a un procedimiento de mediados de
la década de 1990, JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE LOS LLANOS DE ARIDANE-ISLA
DE LA PALMA (ISLAS CANARIAS), Diligencias Previas 254/1994, puede encontrarse en JI-
MENEZ VILLAREJO, Carlos (2010): «La revisién de la Ley 52/2007», Gobierno de Aragon:
Programa Amarga Memoria: Il Encuentro: Marco juridico y participacion social. Exhuma-
cion de Fosas, 26 de noviembre de 2010, pp. 14-16. Entre todos ellos, es ya célebre el
caso del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N.° 1 de Villablino en relaciéon con la
fosa de Piedrafita de Babia; de hecho, su actuacién a mediados de 2002 ha sido objeto
de reportajes como el de Ana Maria Pascual: «Los otros «Garzones» de la Memoria His-
térica», en la Revista Interviu, 6 de octubre de 2008 (disponible en http:/Avww.interviu.
es/reportajes/articulos/los-otros-garzones-de-la-memoria-historica).

160 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE TALAVERA DE LA REINA (MADRID): Auto
de 7 de abril de 2005, Diligencias Previas 523/2003, Fundamento de Derecho Unico.
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En el ambito judicial, lo resumido en este primer apartado con-
forma el general estado de cosas previo a las denuncias presenta-
das ante la AN. Como ya dijimos, el proceso que se siguié ante la AN
eclips6 a cualquier otra iniciativa judicial; pero de ello seria errébneo con-
cluir, como veremos en el apartado 3, que durante los siguientes afios
no continuaran, sin descanso, las actuaciones de las victimas ante entre
otros, los distintos juzgados territoriales.

2. El proceso ante la Audiencia Nacional
2.1. El Auto de 16 de octubre de 2008

Como ya seflalamos, las primeras acciones judiciales ante la AN se
enmarcan en un proceso iniciado a raiz de una serie de denuncias (cerca
de una veintena, excluyendo las que fueron solo personaciones'®?) pre-
sentadas por distintas asociaciones y particulares a partir de mediados
de diciembre de 200663, por, en lineas generales, la comision de crime-

167 Una visién mas amplia de lo que se resume en este apartado puede encon-
trarse en CHINCHON ALVAREZ, Javier (2008): «Examen del Auto del Juzgado de Instruc-
cion N.° 5 de la Audiencia Nacional por el que se acepta la competencia para investi-
gar los crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo», La
Ley: Revista Juridica Espafola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 2008-tomo 5,
pp. 1388-1397.

162 Al finalizar el procedimiento, segun se da cuenta en el Auto de 26 de diciem-
bre de 2008 del Juzgado Central de Instruccién n.° 5, constan 54 partes personadas,
ademas del Ministerio Fiscal, entre asociaciones/agrupaciones y 27 particulares. Cfr. Auto
de 26 de diciembre de 2008, Sumario (Proc. Ordinario) 53/2008 E, del Juzgado Central de
Instruccion N.° 5 de la Audiencia Nacional.

163 En origen, y tal y como y como se recoge al inicio del Auto de 16 de octubre de
2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado 399/2006 V, del Juzgado Central
de Instruccion N.° 5 de la Audiencia Nacional, si bien con alguna errata en cuanto a su
denominacion oficial, los denunciantes ante la Audiencia Nacional fueron, en relacion
con la fecha de denuncia: «14 de diciembre de 2006, denuncia presentada por D. Mar-
cial Mufioz Sanchez, en nombre propio y de la asociacion «NUESTRA MEMORIA, Sierra
de Gredos y Toledo»; 14 de diciembre de 2006, denuncia de la «Associacio per a la recu-
peracid de la Memoria Historica de Catalunya»; 14 de diciembre de 2006, denuncia de
la «Asociacion por la Recuperacion de la Memoria Historica en Aragén»; 14 de diciem-
bre de 2006, denuncia de la «Comisién pola Memoria Histérica do 36 en Ponteareas»;
14 de diciembre de 2006, denuncia de la «Asociacién por la Recuperacion de la Memo-
ria Histérica de Arucas»; 15 de diciembre de 2006, denuncia de la «Associacié per a la
recuperacio de la Memoria Historica de Mallorca»; 15 de diciembre de 2006, denuncia
de D.? Carmen Dorado Ortiz; 4 de junio de 2007, denuncia de D. Tedfilo Goldaracena
Rodriguez; 18 de julio de 2007, denuncia de la «Asociacién Andaluza Memoria Histo-
rica y Justicia»; 14 de septiembre de 2007, denuncia de «Politeia, asociacion para la de-
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nes contra la humanidad a través de actos de desaparicion forzada de
personas durante la Guerra Civil y el franquismo. La motivacion funda-
mental de las mismas ya la hemos apuntado también, esto es, como re-
cordaba recientemente Emilio Silva, «que ya que el Poder Legislativo y
el Ejecutivo no lo hacen, serlia] la justicia la que garanti[zase] los dere-
chos a los familiares de los desaparecidos» 64,

En este orden de ideas, es importante destacar que esta actua-
cion ante la justicia presentaria una singularidad de fondo de notable
influencia y complejidad, que de hecho hasta tiempo reciente ha sido
otra de las caracteristicas especificas del «caso espafol». Por acudir al
literal de la denuncia presentada por la Associacié per a la Recupera-
cié de la Memoria Historica de Mallorca, en ella se subraya como de-
manda basica «... el auxilio de la justicia en la localizacion del paradero
o destino final de las personas enumeradas»'®>. Ciertamente, durante
la vista oral del posterior proceso ante el TS contra el Juez Garzén varias
victimas afirmaron que lo que buscaban al acudir a la AN era que se in-
dagasen unos hechos delictivos nunca antes investigados penalmente
en Espafa, establecer las responsabilidades penales, y obtener repara-
cion'e6; pero el hecho es que siempre se mantuvo presente una primera

fensa y progreso de los intereses ciudadanos»; 24 de diciembre de 2007, denuncia de la
Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Histérica de Valladolid; 19 de mayo de
2008, denuncia de D. Francisco Javier Jiménez Corcho; denuncia de D. Juan Pérez Silva
y de D.? Francisca Maqueda Fernandez; 28 de julio de 2008, denuncia de la Asociacion
«Forum per la Memoria del Pais Valencia»; 31 de julio de 2008, denuncia de la «Confe-
deracion General del Trabajo»; 12 de septiembre de 2008, denuncia de la «Asociacion
para la Recuperacién de la Memoria Histérica de Granada» y de D.? Nieves Garcia Cata-
lan; 12 de septiembre de 2008, denuncia de D. José Luis Cerdeira Villegas; 12 de sep-
tiembre de 2008, denuncia de D. Crispulo Nieto Cicuéndez; 22 de septiembre de 2008,
denuncia de la «Asociacion de Familiares de Fusilados y Desaparecidos de Navarra»,
«Asociacion de Héroes de la Republica y la Libertad», «Asociacion para la Recuperacion
de la Memoria Histérica en El Bierzo, Ledn, Burgos y Zamora», «Asociacién para la Re-
cuperacion de la Memoria Historica de Soria»; 26 de septiembre, denuncia de la «Aso-
ciacion Todos los Nombres de Asturias»; 3 de octubre, denuncia de D.? Maria Nieves Ga-
lindo Arroyo; 6 de octubre, denuncia de «Grup per la Recerca de la Memoria Historica
de Castellé», de «lzquierda Republicana de Castilla y Ledn», de D.? Julia Maroto Velasco
y de D. Julidn de la Morena Lépez.»

164 SILVA, Emilio (2011): «Movimiento memorialista», en ESCUDERO ALDAY, Ra-
fael (coord.): Diccionario de Memoria Histdrica. Conceptos contra el olvido. Ed. Catarata,
Madrid, p. 72.

165 Denuncia destinada al Juzgado de Instruccion Central de Guardia de la Associa-
Ci6 per a la Recuperacio de la Memoria Historica de Mallorca, 14 de diciembre de 2006,
p. 31.

166 Para mas datos, puede verse RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «El juicio contra...»,
doc. cit. Las grabaciones del juicio oral estan disponibles en http://casogarzon.blogspot.
com.es/p/videos-con-las-sesiones-del-proceso.html.
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cuestion de orden general, a saber: cdmo y en qué medida un érgano
de la naturaleza del Juzgado/Sala de lo Penal de la AN podria atender
aquella demanda de «localizacion del paradero o destino final de las
personas desaparecidas». Particular de amplio calado que se mantendra
presente, directa o indirectamente, en todo el devenir jurisdiccional pos-
terior; compitiendo, en realidad, con otro aspecto que alcanzé los ma-
yores niveles en la polémica mediatica: el probable fallecimiento de los
maximos responsables (penales) de los crimenes en cuestion.

En cierto modo avanzando lo que después vendria, el Ministerio
Fiscal informd ya en enero de 2008 en el sentido de que «no procede
admitir a trdmite las denuncias al no ser competente el Juzgado Cen-
tral de Instruccion, debiendo procederse a su archivo»'6’. Pero fueron
finalmente casi dos anos los que hubo que esperar para que las denun-
cias sefialadas encontrasen respuesta en lo que algunos autores han
calificado como un «Auto para la Historia»'®8: el Auto de 16 de octu-
bre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado 399/2006 V,
del Juzgado Central de Instruccién N.° 5 de la AN. Durante el proceso
ante el TS contra el entonces titular de ese Juzgado se explicaron las
diversas dificultades que vendrian a justificar este largo periodo de
«esperax»-tiempo’®?; aunque en aquellos dias el mismo llevd a la pre-
sentacion de alguna queja ante el Consejo General del Poder Judicial.

El titular de este érgano, el Magistado-Juez Baltasar Garzoén, proba-
blemente consciente de la enorme trascendencia, y quizas oposicion,
gue a todos los niveles estaria llamada a tener su decision —lo que
apuntese al menos, dificilmente se concilia con cierta falta de precision
en algunos aspectos—, comenzaria su Auto indicando expresamente:
por una parte, que la accion de la justicia se producia con el maximo
respeto para todas las victimas que padecieron actos violentos execra-
bles, masacres y gravisimas violaciones de sus derechos durante la Gue-
rra Civil y la posguerra, con independencia de su adscripcién politica,
ideoldgica, religiosa o de cualquier otra clase, y, sin que se establezca
razédn de diferenciacion alguna entre ellos por tales circunstancias'’?; y
por otra, que con este procedimiento no se trataba de hacer una revi-

167 Informe de 29 de enero de 2008, p. 6. Original en poder del autor.

168 DIGON MARTIN, Raul y DUENAS ITURBE, Oriol (2012): «La responsabilidad
ante las victimas del Franquismo y el papel del poder judicial», / Congreso de Victimas
del Franquismo, Rivas-Vaciamadrid, 20-22 de abril, apto. 5 (disponible en http://www.
congresovictimasfranquismo.org).

169 | as grabaciones del juicio oral estan disponibles en http:/casogarzon.blogspot.
com.es/p/videos-con-las-sesiones-del-proceso.html.

170 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit.,, Razonamiento Juridico Primero,
parr. 2.
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sion en sede judicial de la Guerra Civil espafola, ya que ello supondria
la formacion de una especie de «Causa General»'71,

En similar linea interpretativa habria de valorarse la mencién que
se hacia en el Razonamiento Juridico Decimoprimero a las «Diligen-
cias Indeterminadas 70/1998»; es decir, a la desestimacién, primero en
1998"72 y confirmada después en el aflo 2000'73, de la cuanto menos
singular querella’ presentada por parte de la «Asociacion de Familia-
res y Amigos de Victimas del Genocidio de Paracuellos del Jarama» con-
tra Santiago Carrillo, el Partido Comunista, el Partido Socialista Obrero
Espafol, la Comunidad de Madrid y el Estado espafol por los delitos de
genocidio, torturas y terrorismo que se sostenia que habian sido come-
tidos en la horrida masacre de Paracuellos del Jarama. Y asi que a tenor
de los términos en los que se expresaba el Auto en este punto, parecia
querer subrayar que no existia agravio comparativo posible entre la re-
solucién sobre ese caso y la que se daria sobre los hechos que ahora se
estaban examinando'’>. Afirmacién, o cautela, cuya eficacia valga re-
conocer que fue muy poca, por no decir ninguna; pues en los siguien-
tes meses fue una acusaciéon muy extendida el supuesto cambio de cri-
terio del Juez Garzon respecto a lo que decidié frente a aquella querella
—todo ello, por lo demas, atribuyendo al Juez los argumentos que en
realidad, eran los del Ministerio Fiscal—.

El Auto destacaba, de igual modo, que a diferencia de lo ocurrido
con otros crimenes cometidos durante la Guerra Civil, los hechos objeto
de denuncia nunca habian sido investigados penalmente por la justicia
espanola, con el agravante de que podrian revestir la calificacion juri-
dica de crimenes contra la humanidad'7®.

A partir de estas pautas, el Auto concretaria la labor del 6rgano ju-
risdiccional en lo acaecido en un muy extenso espectro temporal; con-
cordante con la amplitud de los hechos denunciados ante la Audiencia.
Asi, distinguia especificamente tres periodos, a saber: 1.%) La de repre-
sibn masiva a través de los Bandos de Guerra y que comprende desde

V1 Ibid., parr. 3.

172 Auto de 16 de diciembre de 1998 del Juzgado Central de Instruccion N.° 5 de la
Audiencia Nacional, Procedimiento: D. Indeterminadas 70/98-X.

173 Auto de 5 de marzo de 2000 del Juzgado Central de Instruccion N.° 5 de la Au-
diencia Nacional, Procedimiento: D. Indeterminadas 70/98-X.

174 E| texto de la querella puede consultarse en http:/Avww.escolar.net/wp-content/
Querella%2030-11-98.pdf.

75 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Decimopri-
mero.

176 |bid., Razonamiento Juridico Primero, pérr. 1. En sentido similar, véase el Razona-
miento Juridico Decimocuarto.
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el 17 de julio de 1936 a febrero de 1937. 2.%) La de los Consejos de Gue-
rra sumarisimos de urgencia entre marzo de 1937 y los primeros me-
ses de 1945. Y 3.2) la accion represiva entre 1945 y 1952 marcada por
la eliminacién de guerrilleros y personas que les apoyaban'’’. Todo ello,
sin perjuicio de ampliar estos limites temporales si aparecieran otros ca-
sos posteriores, siempre y cuando, aclaraba, se hallasen integrados en
el plan sistematico de desaparicion, objeto de investigacion fundamen-
tal de la causa'’®. Desde estos parametros, el Auto valoraba y describia
pormenorizadamente los hechos denunciados; lo que resulta evidente,
fue y es algo de sobresaliente trascendencia y desde luego no ajeno a
parte del reconocimiento debido buscado por muchos de los denun-
ciantes, como el mismo Auto se encargd de destacar’’®. En este sen-
tido, son singularmente reveladoras las siguientes lineas:

«... de los hechos que acontecieron posteriormente al 18 de julio de
1936, se constata que el alzamiento o insurreccion armada que se
materializd en esa fecha, fue una decisién perfectamente planeada
y dirigida a acabar con la forma de Gobierno de Espafa, en ese mo-
mento, atacando y ordenando la detencion e incluso la eliminacion
fisica de personas que ostentaban responsabilidades en los altos Or-
ganismos de la Naciéon y ello, como medio o al menos como paso
indispensable para desarrollar y ejecutar las decisiones previamente
adoptadas sobre la detencioén, tortura, desaparicion forzada y elimi-
nacion fisica de miles de personas por motivos politicos e ideoldgicos,
propiciando, asimismo, el desplazamiento y exilio de miles de perso-
nas, dentro y fuera del territorio nacional, situacidon que continuo, en
mayor o menor medida, durante los afios siguientes, una vez con-
cluyé la Guerra Civil...» 80,

Asi, y aun en una primera aproximacién eminentemente provisional,
se cifraria el nimero de victimas de desaparicion forzada en estos perio-
dos en 114.266 personas'8’.

Ahora bien, el parrafo reproducido deja entrever ya lo que serian los
dos pilares esenciales del razonamiento que se desplegé en el Auto. Tal
y como se expone, en primer lugar, lo relativo a la atribucion competen-
cial de la AN; en segundo, lo que se refiere a la posibilidad de investi-
gar, y en su caso, sancionar los crimenes cometidos. De este modo, el

77" Ibid., Razonamiento Juridico Primero, parr. 6.

178 |bid., Razonamiento Juridico Sexto.

179 Ibid., Razonamiento Juridico Decimocuarto.

180 Jbid., Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Tercero.
181 Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.
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vinculo competencial aparece en estas lineas dirigido ya a lo dispuesto
en el articulo 65.1 a) de la Ley Organica del Poder Judicial, como des-
pués se desarrollaria en el Razonamiento Juridico Decimosegundo; y la
aplicacién potencial de instituciones como la imprescriptibilidad, cier-
tas consecuencias del caracter permanente de los crimenes en cuestion,
o la imposibilidad de amnistiar, se construiria a partir de su caracteri-
zacién/contextualizacion como crimenes de derecho internacional, en
este caso, crimenes contra la humanidad; naturaleza que el Auto valora
como «clara» ya desde el Razonamiento Juridico Segundo. Para ello,
no obstante, el mismo Auto se vera avocado a servirse de los singulares
margenes de la en mi opinién, tan poco afortunada como confusa deci-
sion del TS en el caso Scilingo'®2.

En cualquier caso, en el Auto, el Juez nos compartia la existencia de
siete cuestiones clave gque a su juicio podian ser problematicas para poder
entender de los hechos denunciados; aspectos que él mismo calificaba a

182 Sentencia del TS de 1 de octubre de 2007, doc. cit. En lo que aqui interesa, so-
bre esta sentencia puede acudirse a OLLE SESE, Manuel (2008): Justicia universal para
crimenes internacionales. La Ley, Madrid, pp. 64-67, 161-183, cuya posiciéon y conclusio-
nes comparto en este extremo. Para una perspectiva parcialmente divergente, véase GIL
GIL, Alicia (2009): «Principio de legalidad y crimenes internacionales. Luces y sombras en
la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso Scilingo», en CUERDA RIEZU, Antonio Ra-
fael y JIMENEZ GARCIA, Francisco (coords.): Nuevos Desafios del Derecho penal interna-
cional: Terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales. Tecnos, Madrid.
En cuanto al procedimiento anterior ante la AN y por recordar una expresion que siem-
pre me parecid6 muy significativa, «[la] Sentencia (...) se ha mojado en el debate sobre
la naturaleza del principio de legalidad en el Derecho penal internacional, debate que
grosso modo se puede decir que enfrenta a los penalistas con los internacionalistas, v,
por cierto, siendo una sentencia penal redactada por un magistrado de lo penal, es cu-
rioso que se haya mojado a favor de los internacionalistas» (vid. BUENO ARUS, Francisco
(2007): «Jurisprudencia aplicada a la practica. Fuentes y principios generales del Dere-
cho Penal Internacional de nuestro tiempo (Reflexiones sobre la sentencia de la Audien-
cia Nacional en el Caso Scilingo), La ley penal: revista de derecho penal, procesal y pe-
nitenciario, nim. 34, pp. 78-96, en p. 84). De este modo, mi posicion es desde luego
mas proxima a la de autores como CASTRESA, Carlos (2005): «De Nuremberg a Madrid:
la sentencia del caso Scilingo», Jueces para la Democracia, num. 54, pp. 3-11; GALAN
MARTIN, José Luis (2006): «El Caso Scilingo: breve crénica judicial», Revista La Ley Pe-
nal, n.° 25, afo Ill, pp. 21-31; CAPELLA | ROIG, Margalida (2005): «Los crimenes con-
tra la humanidad en el caso Scilingo», Revista Electronica de Estudios Internacionales,
nam. 10, pp. 1-13; que a la valoracién contraria en lo que aqui ocupa, de BUENO ARUS,
Francisco: «Jurisprudencia aplicada...», op. cit.; LAMARCA, Carmen (2007): «Jurispru-
dencia aplicada a la practica. Internacionalizacién del Derecho Penal y principio de lega-
lidad: el Caso Scilingo», La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
num. 34, pp. 69-77; GIL GIL, Alicia (2005): «La Sentencia de la Audiencia Nacional en
el caso Scilingo», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 7, pp. 1-18.
Para mas datos, véase el apartado 1 del Capitulo IV de este trabajo.
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través del llamativo vocablo de «escollos»; término, apuntemos, que seria
intensamente atacado durante su procesamiento ante el TS. En concreto:

«El de la irretroactividad de la ley penal que recoge el delito citado
con posterioridad a la comisién de los hechos y su conflicto con las
normas consuetudinarias de derecho penal humanitario que han sido
ratificadas por Espafna y que forman parte del denominado “ius co-
gens” y que ya han sido citadas. La cuestion de la permanencia o no
permanencia delictiva de los hechos, esencialmente de detenciones
ilegales (desaparicion forzada de personas) en las cuales adn no se ha
dado razon cierta del paradero de las victimas y su incidencia sobre
la prescripcion. El de la posible aplicacién de la amnistia a los hechos
denunciados. La competencia de este Juzgado y de la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, en funcion del concurso de delitos que
puede darse. Identificacion de las personas posibles responsables de
los mismos delitos a los que se refieren las denuncias presentadas. La
proteccion de las victimas de estos hechos» 183,

No podemos en esta oportunidad entrar en detalle en cada uno de
ellos'8, pero si conviene resefar lo que pueden entenderse como dos
cuestiones fundamentales en lo que aqui interesa; también porque,
como veremos, ellas seran objeto principal de las censuras posteriores
del TS: la naturaleza de los crimenes denunciados y sus consecuencias,
y lo que en el Auto se recogeria bajo el rétulo de «la proteccion de las
victimas de estos hechos.»

Respecto al primer asunto, como ya hemos advertido el Auto no de-
dicaria grandes esfuerzos a la busqueda de una figura penal en la que
subsumir los hechos denunciados, y ya casi desde el comienzo determina
su calificacion como crimenes contra la humanidad; esto es, si atende-
mos al Cdédigo Penal, estariamos ante las conductas previstas en su ar-
ticulo 607bis. 2.6). Con todo, es a lo largo de los Razonamiento Juridico
Segundo y Tercero, y parcialmente también del Cuarto al Sexto, cuando el
Auto pasaba a describir y valorar tanto los elementos materiales como
el mens rea de los comportamientos denunciados, concluyendo que:

«... debe quedar claro, en esta fase inicial del procedimiento, y a los
efectos de concretar cudl fue la acciéon desplegada (“alzamiento nacio-
nal” o insurreccion armada el 18 de julio de 1936) que, con ésta, los
rebeldes pretendieron alzarse contra el Gobierno legitimo y exterminar
a los opositores, en forma sistematica. Quienes se alzaron o rebelaron
contra el Gobierno legitimo y cometieron, por tanto, un delito contra la

183 |bid., Razonamiento Juridico Séptimo.
184 Para mi valoracion al respecto, véase supra nota 161.
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Constitucion entonces vigente y contra los Altos Organismos de la Na-
cion, indujeron y ordenaron las previas, simultaneas y posteriores ma-
tanzas, torturas y detenciones ilegales sistemdticas y generalizadas de
los opositores politicos, y provocaron el exilio forzoso de miles de per-
sonas. A fecha de hoy se desconoce el paradero de miles de estos dete-
nidos y, esa acciéon es precisamente la que determina que ahora se esté
planteando la exigencia de responsabilidades en esta instancia»'8>.

A lo que afadiria posteriormente que la desaparicién forzada fue
utilizada sistematicamente con la intencién de imposibilitar o dificultar
la identificacion de las victimas y asi impedir cualquier accion de la justi-
cia hasta el dia de la fecha'®®.

Sentado lo anterior, desde un punto de vista tedrico lo que puede
ser verdaderamente complejo es determinar si en el momento de la co-
mision de los crimenes contra la humanidad en cuestion, tales actos
eran igualmente criminales al menos segun el Derecho internacional, en
el sentido de generar la responsabilidad individual de sus autores; cues-
tién ésta, como es sabido, no exenta de polémica dentro de los espe-
cialistas'®’. No obstante, en este punto el Auto, aunque de hecho hizo
suya la posicion que aboga por el caracter criminal de esos actos sobre
la base de la normativa internacional identificable ya desde finales del
siglo xix-principios del xx'88, centraria su atencién en la interpretacion
dada del principio de legalidad penal-principio de irretroactividad en la
ya referida Sentencia del TS en el caso Scilingo; teniendo en mente que
como es conocido, la incorporacion del tipo penal de los crimenes con-
tra la humanidad en Espafia se dio a través de la Ley Organica 15/2003
de 25 de noviembre. Asi, seria sobre la discutible y «novedosa» inter-
pretacion que introdujo el TS, que el Juez Garzdn construiria su argu-
mentacién en este punto; no sin, dicho sea de paso, dejar caer cierta
disconformidad con parte de la sentencia del TS'e°.

185 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Tercero.

186 |bid., Razonamiento Juridico Sexto.

187 \/éase, a modo de ejemplo, las tesis defendidas por las profesoras Margalida Ca-
pelld i Roig y Alicia Gil Gil. Cfr. CAPELLA | ROIG, Margalida (2005): La tipificacion inter-
nacional de los crimenes contra la humanidad. Tirant lo Blanch, Valencia, asi como, CA-
PELLA | ROIG, Margalida (2006): «Las “desapariciones forzadas” en Espafia durante la
guerra civil y el franquismo: violaciones y crimenes de derecho internacional sin repara-
cién ni castigo», en SOROETA LICERAS, Juan (ed.): Conflictos y proteccion de derechos
humanos en el orden internacional. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Se-
bastian, vol. VI; frente a GIL GIL, A.: La justicia de..., op. cit., pp. 114y ss.

188 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., en especial Razonamiento Juridico Se-
gundo.

189 Jbid., Razonamiento Juridico Noveno.
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El razonamiento del Auto se desplegaba en los siguientes términos:

«... el Tribunal Supremo reconocié en esta sentencia —y lo reconocié,
precisamente, a los efectos de reafirmar la competencia de los tribuna-
les espafioles, en virtud del principio de jurisdiccién universal— que el
contexto de ataque generalizado y sistematico contra una parte de la
poblacién civil en el que se cometen determinados crimenes comunes,
como los asesinatos, torturas, detenciones ilegales y otras, es valido
para encuadrarlos en el ambito de los crimenes contra la humanidad,
aunque éstos no estuvieran tipificados como tales en el momento de
la comisiéon de los hechos. Esto es, cabalmente, lo que ha sucedido en
los hechos objeto de este proceso penal. Aunque los crimenes contra
la humanidad no estaban vigentes como tales en el momento del co-
mienzo de la ejecucion de los mismos, ya entonces formaban parte del
contexto en el que se cometieron los delitos en particular, que, aunque
estaban tipificados como tales hechos delictivos, no fueron cometidos
como delitos aislados, sino como una parte de un plan de ataque ge-
neralizado y sistematico contra una parte de la poblacion civil»'9.

Dicho de otro modo, aunque se quiera defender que hasta la com-
pleta tipificacion en el Derecho interno de los crimenes contra la huma-
nidad éstos no podian persequirse, y que cumplido este requisito, sélo
puede hacerse de esa fecha en adelante, los hechos examinados en el
Auto si fueron cometidos en el contexto propio de los crimenes contra la
humanidad; siendo que si en Scilingo esto le vali¢ al TS para, entre otras
cosas, anclar la jurisdiccion de los tribunales espafioles, en esta ocasion,
sostenia el Auto, permite igualmente la incorporaciéon de (otras) caracteris-
ticas propias de los crimenes de Derecho internacional. Aungue en relaciéon
con la prescripcion/imprecriptibilidad valga apuntar que sus argumentos se
centrarian en el caracter permanente de los crimenes considerados'®".

En cuanto a la segunda cuestion escogida, aquella contenida bajo
el rétulo de «la protecciéon de las victimas de estos hechos», los Razo-
namientos Juridicos Decimotercero a Decimoquinto del Auto abordaron
distintas cuestiones resefables. A este respecto, el inicio del Razona-
miento Juridico Decimotercero es singularmente iluminador:

«De las tres finalidades fundamentales del proceso penal, averi-
guar si se ha cometido un delito, si éste ha sido ejecutado por una
0 varias personas y si las victimas han visto resarcido su derecho, en
el caso de autos, resulta evidente que existen presuntamente varios
y graves delitos, que no se excluye la existencia aun de posibles res-

190 Jdem.
191 Jbid., Razonamientos Juridicos Noveno, Undécimo y Duodécimo.
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ponsables, aunque no en grado de alta responsabilidad, y que exis-
ten victimas a las cuales debe resarcirseles en su derecho y hacer todo
lo posible porque averiglen el lugar de inhumacion de sus familiares,
con el fin de constatar los delitos producidos y la cesacion de los efec-
tos del delito, hasta cuyo momento, éste se sigue cometiendo (...) la
posible inexistencia de responsables directos o indirectos de estos cri-
menes, no impide la necesidad de contar con datos esenciales para la
concrecion de la calificacion indiciaria de los hechos, asi como la ne-
cesidad de otorgar proteccion a las victimas, maxime cuando al dia de
hoy permanecen desaparecidas...»'%2.

Aunque la lectura de los siguientes parrafos del Auto no parecen
ofrecer una postura definitiva sobre las muchas cuestiones de fondo
gue plantean estas lineas, en lo que ahora interesa resaltar este Razona-
miento Juridico Decimocuarto ingresa completamente en el &mbito del
Derecho internacional, y con cierto detalle recoge basicamente algunos
puntos clave de los conocidos como Principios y directrices basicos so-
bre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacio-
nales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones'?3. Sobre la base de lo en
ellos previsto, conclufa el Auto:

«Por tanto, optar por la no apertura del procedimiento serfa una
instrumentalizacion negativa de la justicia. En efecto, iniciar la investi-
gacion de un delito que se sigue cometiendo al dia de hoy y que nunca
ha sido, hasta ahora, denunciado en sede judicial, no es mas que cum-
plimiento estricto de la ley por encima del éxito o fracaso de la iniciativa
y una forma de rehabilitacién institucional, ante el silencio desplegado
hasta la fecha, que no sélo ha otorgado de facto la extincion de la res-
ponsabilidad penal sino la impunidad. Establecer la existencia y comi-
sion del delito puede tener unas consecuencias civiles y patrimoniales
importantes, ademas de permitir el ejercicio del derecho a la memoria,
como derecho de dmbito y contenido internacional» 94,

Reteniendo entonces estas dos cuestiones y posicionamientos, cerre-
mos este breve examen sefalando, en fin, que a partir de una sofisti-
cada, compleja y si se quiere arriesgada construccién juridica, aunque

192 |bjd., Razonamiento Juridico Decimotercero.

193 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS: «Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones», Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2005/L.10/
Add.11, 19 de abril de 2005.

194 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Decimocuarto.
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sin duda sostenida en la decision anterior del TS en el caso Scilingo, en
este Auto se terminaria por afirmar la competencia de la AN para inves-
tigar los crimenes, cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo,
de detencién ilegal sin dar razén del paradero, o desaparicion forzosa,
en el contexto de crimenes contra la humanidad y en conexiéon con de-
litos contra la Constituciéon y los Altos Organismos de la Nacién —como
vinculo competencial via el ya referido articulo articulo 65.1 a) de la Ley
Organica del Poder Judicial—. Conclusién que, entre otras consideracio-
nes, conllevaria la no aceptacion de los pretendidos efectos de la Ley de
Amnistia de 197719,

Sobre esta base, y aunque la parte dispositiva del Auto no se inicia
hasta su pagina 66, ya en los Razonamientos Juridicos Decimosexto a
Decimoctavo se tomaron importantes decisiones concretas, que des-
pués se ratificarian en la parte final de la decision'®. Asi, tras reiterar
las dificultades facticas que la investigacion de los hechos denuncia-
dos planteaban, se acordd la creacion de un «Grupo de Expertos» y
otro de Policia Judicial con el fin de desarrollar las labores de busqueda
y localizacion para ofrecer a las victimas una respuesta acorde con las
peticiones sefialadas'’. En lo que se refiere al grupo de la Policia Judi-
cial, sefialar que su misién seria la localizacién y sistematizacién de vic-
timas, la obligacion de averiguacion de las circunstancias de su desapa-
ricion y muerte y especificamente de las personas que intervinieron en
la misma, y, asimismo deberian continuar, bajo la directriz de la autori-
dad judicial competente, la investigacion hasta que se acreditase sufi-
cientemente la comision de los hechos denunciados. Por su parte, res-
pecto al mucho mas trascendente «Grupo de Expertos», indicaba el
Auto que para su formacién se solicitaria a las partes que de comun
acuerdo, designasen el nombre de cinco personas, a las que se unirian
otras dos nombradas por el propio Juzgado. Su misién seria estudiar,
analizar, valorar y dictaminar sobre el numero, lugar, situaciéon e iden-
tificacién de las victimas en un solo informe que incluyese el niumero
total de victimas en el periodo estudiado (17 de julio de 1936 hasta el
31 de diciembre de 1951); diferencidndolos en tres grupos: 1) Personas
detenidas y desaparecidas hasta el dia de la fecha, con propuesta de
localizacion y métodos de recuperacion e identificacion de sus restos.
2) Personas detenidas y desaparecidas cuyos cuerpos se recuperaron
pero aun estan sin identificar, con la misma propuesta del punto ante-

195 Sobre esta cuestion, Ibid., Razonamiento Juridico Undécimo.
19 bid., Parrafos Dispositivos cuarto y quinto.
197 Ibid., Razonamiento Juridico Decimosexto.
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rior sobre su identificacién. 3) Personas detenidas desaparecidas y que
han sido identificadas'?®.

Pese al expreso caracter de 6rgano pericial, resulta evidente que
todo aquel habituado al &mbito de la Justicia Transicional podra encon-
trar aqui ciertos ecos y/o consecuencias practicas del denominado como
derecho a la verdad, cuya concrecion mas conocida son las llamadas
«Comisiones de la Verdad»'?°. Juridicamente no cabe duda de que no
estdbamos ante un érgano de esta naturaleza, pero de hecho, todo pa-
recia llevarnos hacia ese ambito fundamental; lo que podria permitir, ha
de destacarse, cubrir uno de tantos vacios del «caso espafiol». En todo
caso, es obvio que lo indicado habria de depender finalmente de la
composicion definitiva del Grupo que se acordase, y del modo en que
sus miembros enfocasen y desarrollasen su mandato.

Junto a lo anterior, en el Auto se abordaba el examen de varias pe-
ticiones de exhumaciones deducidas de la causa?®, y a este respecto, y
en lo que ahora interesa, establecia una serie de criterios basicos, tanto
para las presentes como para futuras exhumaciones, con vistas a autori-
zar su inicio, desarrollo o continuacion?0?,

Finalmente, en el Auto se acordaria cursar oficio a los correspon-
dientes Registros Civiles para que aportasen certificado de defuncion de
los sujetos que, a priori, habia identificado como méaximos responsables
de los crimenes en cuestién; todo ello con vistas a declarar la extincion

198 Idem.

199 Sobre ellas, a mi juicio el trabajo ya clasico de referencia es el HAYNER, Priscilla B.
(2001): Unspeakable Truths. Confronting Terror and Atrocity. Routledge, Nueva York.

200 En concreto, y aunque no da razon de porqué se refiere solo a éstas y no a otras:
«1. EI 5 de mayo de 2008, de la Asociacién «Nuestra Memoria, Sierra de Gredos y To-
ledo», participando la que se va a llevar a cabo en el término municipal de Parrillas (To-
ledo). 2. El 28 de agosto, por la misma asociacion y ocho mas, comunicando las que se
van a practicar o se han practicado en los términos municipales de Adrada de Haza, San
Juan del Monte, ambos en la provincia de Burgos; La Robla, Ponferrada, Balboa, Dehe-
sas, Camponaraya, Magaz de Abajo, Tejedo del Sil y Carucedo, todos ellos en la provin-
cia de Leon. 3. El 8 de septiembre, por D.# Carmen Dorado Ortiz, comunicando exhuma-
cion en el término municipal de Cérdoba. 4. El 12 de septiembre, por la Asociacion para
la Recuperacién de la Memoria Historica de Granada y D.? Nieves Garcia Catalan, comu-
nicando la exhumacion de los restos humanos de Diéscoro Galindo y Francisco Baladi
Melgar, entre los términos municipales de Viznar y Alfacar (Granada). 5. El 22 de sep-
tiembre, por D.? Juana Bort Padilla, para que ordene la apertura de las fosas comunes
existentes en las localidades de La Palma del Condado, Bonares y Niebla, en la provincia
de Huelva, entre otras diligencias. 6. El 6 de octubre, por la Asociacién para la Recupera-
cién de la Memoria Histérica y otras, comunicando exhumaciones en Valdenoceda (Bur-
gos), Fuerte San Cristébal (Navarra) y La Serna (Madrid).»

201 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit.,, Razonamiento Juridico Decimosép-
timo.
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de responsabilidad penal por fallecimiento?%2. Para a continuacion, re-
clamar al Ministerio del Interior los datos que identificasen a los maxi-
mos dirigentes de la Falange Espafiola, entre el 17 de julio de 1936 y
31 de diciembre de 1951, para una vez identificados, acordar lo nece-
sario sobre la imputacién y extincion, en caso de fallecimiento, de la
responsabilidad penal?®3; si bien, el Auto expresamente sefialaba a to-
dos estos sujetos sin perjuicio de que existieran otros posibles respon-
sables no identificados aun, que junto con la estructura dirigente hu-
bieran participado en la ideacion y desarrollo del plan sistematico de
exterminio, y de que pudieran existir personas vivas responsables de he-
chos concretos que debieran ser objeto de investigacion separada en
cada caso y segun las datos de los que se fuera disponiendo?®4. Con
todo, esta primera decisién dejaria sobre la mesa algo que tendra gran
importancia en el desarrollo jurisdiccional posterior: qué ocurrird una
vez quede demostrado, en su caso, el fallecimiento de todos los sujetos
identificados en este momento.

2.2. Del Auto de 16 de octubre al fin de proceso ante la Audiencia
Nacional el 2 diciembre de 2008%%>

Si para llegar a lo decidido en el Auto de 16 de octubre tuvimos
que esperar cerca de dos afios desde la presentaciéon de las primeras
denuncias, a partir de esa fecha los hechos se precipitarian de manera

202 En concreto, nombra a: Francisco Franco Bahamonde, Miguel Cabanellas Ferrer,
Andrés Saliquet Zumeta, Miguel Ponte Manso de Zufiga, Emilio Mola Vidal, Fidel Davila
Arrondo, Federico Montaner Canet, Fernando Moreno Calderédn, Francisco Moreno Fer-
nandez, German Gil y Yuste, Luis Orgaz Yoldi, Gonzalo Queipo de Llano y Sierra, Fran-
cisco Gomez-Jordana y Souza, Francisco Fermoso Blanco, Luis Valdés Cabanilla, Nicolas
Franco Bahamonde, Francisco de Asis Serrat i Bonastre, José Cortés Lopez, Ramodn
Serrano Sufier, Severiano Martinez Anido, Tomas Dominguez Arévalo, Raimundo Fernan-
dez Cuesta y Merelo, Valentin Galarza Morante, Esteban Bilbao y Eguifa, Jose Luis Arrese
y Magra, Juan Yague Blanco, Salvador Moreno Fernandez, Agustin Mufioz Grandes, José
Enrique Varela Iglesias, Juan Vigon Suerodiaz, Blas Pérez Gonzalez, Carlos Asensio Ca-
banillas, Eduardo Aunds Pérez, Eduardo Gonzalez Gallarza, y Francisco Regalado Rodri-
guez. Cfr. Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Parrafo Dispositivo segundo.

203 pid., Parrafo Dispositivo tercero.

204 Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.

205 Una vision mas amplia de lo que se resume en este apartado puede encontrarse
en CHINCHON ALVAREZ, Javier (2009): «La actuacion de la Audiencia Nacional en la in-
vestigacion y juicio de los crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y
el franquismo: Del Auto de 16 de octubre a la decision del Pleno de la Sala de lo Penal
de 2 de diciembre de 2008», La Ley: Revista Juridica Espahola de Doctrina, Jurispruden-
cia y Bibliografia, 2009-tomo 1, pp 1415-1424.
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extraordinaria. Ciertamente, poco mas de seis semanas es apenas un
suspiro en la vida de los procedimientos judiciales en Espafa; maxime,
cabria considerar, si el proceso en cuestion estaba llamado a enfrentar
la inicial investigacion de unos hechos con un sobresaliente «grado de
dificultad»?%. Unos hechos que por usar las palabras de los Magistra-
dos de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Saez Valcarcel, habrian de con-
formar una causa de una singular «importancia historica»2%’, en tanto
gue entre otras muchas cosas, posiblemente eran los hechos con rele-
vancia penal mas grave —por su intensidad y extension— que se han
presentando ante la jurisdiccion espafola?®®. Sin embargo, en practica-
mente mes y medio desde la notificacion de aquel trascendental Auto,
fuimos testigos de una frenética y tan inaudita como poco edificante
sucesion de acciones y reacciones jurisdiccionales que culminaron en el
Auto del Pleno de la Sala de Penal de 2 de diciembre; y cuyo pistoletazo
de salida podemos situar ya en el mismo 17 de octubre, dia en el que
el Juez Garzon trasformé las Diligencias Previas 399/2006 en el Sumario
53/20082%%; hecho llamado a repercutir en los posibles recursos a pre-
sentar, en su caso.

Tras este primer evento, asistimos casi sin aliento a la interposicion
de un extenso y extraordinariamente severo?'® recurso de apelaciéon de
la Fiscalia, el 20 de octubre?™. En él se rebatirian todos y cada uno de los
planteamientos del Juez Garzén, invocando una serie de razones que,
como veremos en el Capitulo siguiente, encontrarian gran eco en multi-
ples procedimientos judiciales posteriores; y se solicitaba que en atenciéon

206 Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Primero.

207 Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Gar-
cia y Saez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, Procedimiento ordinario nu-
mero 53/08 del Juzgado Central de Instruccion N.° 5, Expediente nimero 34/08, Cues-
tion de competencia del articulo 23LECR, del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, parr. .1.

208 jdem.

209 Cfr. Auto de 17 de octubre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado
0000399 /2006 E, del Juzgado Central de Instruccién N.° 5 de la Audiencia Nacional.

210 En cuanto a la actitud del Ministerio Fiscal en todo el devenir procesal de la
causa, pueden verse AMNISTIA INTERNACIONAL: «ESPANA: La obligacién de investigar
los crimenes del pasado y garantizar los derechos de las victimas de desaparicion forzada
durante la guerra civil y el franquismo», noviembre de 2008, en especial pp. 9-10; PLA-
TAFORMA POR LAS VICTIMAS DE LAS DESAPARICIONES FORZADAS DEL FRANQUISMO:
«Nota de Prensa», 18 de octubre de 2008, asi como: «Comunicado Publico tras la Jor-
nada de Trabajo de Asociaciones de la Memoria en Barcelona», 15 de noviembre de
2008. Originales en poder del autor (parte de los documentos de la entonces Plataforma
pueden verse en http://memoriadesaparecidos.blogspot.com).

211 Recurso de Apelacion del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional de 20 de octubre
de 2008. Original en poder del autor.
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a la naturaleza y trascendencia del asunto, su resolucién fuera avocada al
Pleno de la Sala de lo Penal de la AN2'2, Esta actuacion coincidié con el
nombramiento, por parte del Juez Garzoén, del ex fiscal Anticorrupcion,
Carlos Jiménez Villarejo, y el ex Presidente de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Antonio Dofate Martin, como miembros del ya referido
«Grupo de Expertos» creado en virtud del Auto de 16 de octubre.

El recurso de apelacién seria respondido, el 23 de octubre, por un
Auto del mismo Juzgado Central de Instrucciéon N.° 523 en el que se
declaré su no admision a tramite?'4; decisién que volvid a coincidir con
otro hito en el desarrollo del (con todo, fugaz) «Grupo de Expertos»,
esto es, con la definitiva eleccion, a cargo de las partes en la causa, de
sus restantes cinco miembros: los historiadores Julian Casanova, Queralt
Solé, Maribel Brenes y Francisco Espinosa Maestre, y del médico forense
Francisco Etxeberria.

No obstante, y quiza tras la lectura del propio Auto de 17 de octu-
bre y la interiorizaciéon de sus posibles consecuencias procesales, la Fis-
calia, el mismo 21 de octubre, habfa promovido ya el cuasi-inédito?'>,
ambiguo?’® y extraordinario?'” incidente previsto en el articulo 23 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal?'8; resultando que si resolviera decla-
rando la falta de competencia del instructor, la consecuencia anadida

212 |pid., Primer Otrosi.

213 Auto de 23 de octubre de 2008, Sumario (Proc. Ordinario) 000005372008 E, del
Juzgado Central de Instruccion N.° 5 de la Audiencia Nacional.

214 Ibid., Parrafo Dispositivo segundo.

215 A este respecto, como se recuerda en el voto particular discrepante de los Ma-
gistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel, «al plantear horas después
ante la Sala un incidente del art. 23 Lecrim —alguna parte con razén ha hablado de des-
cubrimiento a la activacion de ese mecanismo, por su desaparicion en la practica del
foro...» Vid. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui
Garcia y Saez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr. l.1.1.

216 En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS, Andrés y OTROS (2007): Derecho Pro-
cesal Penal. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, pp. 138 y ss. Dentro del pro-
pio procedimiento, véase el voto particular concurrente que formulé don Javier Martin
Lazaro en el incidente de competencia del art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
procedimiento 34/08, formulado en el procedimiento ordinario 53/08 del Juzgado Cen-
tral de Instruccién n.° 5, 2 de diciembre de 2008, en especial p. 2.

217 A este respecto, son interesantes las consideraciones que hace el mismo Pleno de
la Sala de lo Penal en su Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., pags. 5-7. Para una
interpretacion mucho mas severa, acudase al voto particular discrepante de los Magis-
trados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de
2008, doc. cit., parr. lll.

218 Cfr. Escrito del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2008,
por el que se promueve el incidente previsto en el articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Original en poder del autor.
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gue parecia pretenderse era, ni mas ni menos, que la nulidad de pleno
Derecho de todo lo actuado?'®. Todo ello, apuntese al menos, sin que,
de un lado, el Ministerio Fiscal indicara expresamente en sus escritos
quién seria entonces, y a su juicio, el érgano jurisdiccional competente
en lo que nos interesa; y del otro, aunque vinculado al anterior, en un
viraje ciertamente destacable, en tanto que gran parte de sus argumen-
tos hasta la fecha no se habian dirigido a rebatir la competencia de la
Audiencia como tal, sino mas bien a defender la extincién de la posible
responsabilidad criminal en liza220.

Pero aun mas, apenas dos dias después de que el Comité de Dere-
chos Humanos (Comité DH) nos compartiera sus fundados recelos so-
bre la licitud internacional de la Ley de Amnistia de 1977, y recomen-
dara algunas medidas concretas en relacién con las violaciones de los
derechos humanos cometidas durante la Guerra Civil y la dictadura
franquista?2?, el 29 de octubre se dictaria una nueva providencia en la
gue el Juzgado Central de Instruccion N.° 5 —a cargo del Magistrado-
Juez Pedraz en aquellos dias por baja médica de Garzon— acordaria
atender a algunas de las peticiones de nuevas exhumaciones??? (junto a
nuevas personaciones en la causa); decisién que no encontré oposicién
aparente por parte del Ministerio Fiscal. De hecho, la Fiscalia no habia
recurrido ninguna de las providencias acordadas con anterioridad a es-
tas convulsas jornadas de octubre, y quizas en esa linea, en su recurso
del dia 20 quiso aclarar sobre la base de una tan particular como gene-
rosisima interpretacion de «Ley de Memoria Histérica», que en la «ex-
humacién y entrega de los restos mortales de asesinados y ajusticiados

219 Con todo, en lo que ahora nos ocupa, véase lo que sefiala en concreto el Pleno
de la Sala de lo Penal en el Razonamiento Juridico Sexto de su Auto de 2 de diciembre de
2008. Para mas datos, consultese el apartado Il de este trabajo.

220 En este sentido, es interesante lo apuntado por el voto particular discrepante de
los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel, al Auto de 2 de di-
ciembre de 2008, doc. cit., parr. lll.1.2.

221 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: «EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS
POR LOS ESTADOS PARTES CON ARREGLO AL ARTICULO 40 DEL PACTO. Observacio-
nes Finales: Espafia», Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/ESP/CO/5, 27 de octu-
bre de 2008, en especial parr. 9. En cuanto a la respuesta de Espafia a estas observacio-
nes, que podemos resumir en su rechazo completo, COMITE DE DERECHOS HUMANOS:
«EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS POR LOS ESTADOS PARTES DE CONFORMI-
DAD CON EL ARTICULO 40 DEL PACTO: ESPANA. Adicién. Comentarios del Gobierno de
Espafa sobre las observaciones finales del Comité de Derechos Humanos», Documento
de las Naciones Unidas: CCPR/C/ESP/CO/5/Add.1, 13 de enero de 2009; en especial, p. 3.

222 Las mas sefaladas en Cdceres, Granada, Valencia (en el cementerio general), y
en los cementerios mallorquines de Porreres y Calvid, en el de Aguilar de la Frontera en
Cérdoba, y en el Valle de los Caidos.
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en ese periodo negro de nuestra reciente historia, las victimas contaran
siempre con la incondicional colaboracién del Ministerio Fiscal»?223.

Sin embargo, apenas un dia después de una nueva autorizacion para
exhumar los cadaveres de ocho personas enterradas sin el conocimiento
ni el consentimiento de sus familiares en el Valle de los Caidos??4, el Fis-
cal Jefe presentaria, el 7 de noviembre, un inesperado escrito de amplia-
cion en el que solicitaba a la Sala de lo Penal??> que adoptase las medi-
das oportunas y ordenase al Juez Instructor que se limitase a practicar
diligencias esenciales que no «causasen a terceros perjuicios irreversibles
de dificil reparacién»226. Y asi, aquel mismo 7 de noviembre, en una ver-
daderamente sorprendente reunidn de urgencia, el Pleno de la Sala de
lo Penal aprobaria un Auto en el que se acogia la peticién del Ministerio
Fiscal??’, subrayando especificamente el requerimiento para que se para-
lizasen las actividades tendentes a la exhumacion de cadaveres en tanto
no se resolviera la cuestién de incompetencia planteada por el Ministerio
Fiscal??8; todo ello, como destacaron los cinco Magistrados que votaron
en contra???, sin audiencia de las partes y sin que fuere a través de un re-
curso?3°, Esta desconcertante resolucion del Pleno dio inmediato paso a
la presentacion, entre otros, en primer lugar de un recurso, el 10 de no-
viembre, por parte de los representantes legales de Carmen Negrin Fetter,
nieta de Juan Negrin, desestimado por el Pleno de la Sala de lo Penal en
Auto de 1 de diciembre?3'; y el 17 de noviembre, de una querella ante el
TS por prevaricacion contra los diez Magistrados que votaron a favor del
referido Auto de 7 de noviembre232. Apuntar aqui que el «caso Negriny»

223 Recurso de Apelacion del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, doc. cit., pag. 7.

224 En concreto, Valerico Canales, Celestino Puebla, Emilio Caro, Flora Labajos, Pedro
Angel Sanz, Roman Gonzalez y Victor Blazquez, miembros de la Casa del Pueblo de Pajares
de Adaja (Avila), y Fidel Canales, quien estuvo enterrado en el cementerio de Grifién (Ma-
drid) hasta que el 30 de diciembre de 1968 sus restos fueron llevados al Valle de los Caidos.

225 Escrito de ampliacién de 7 de noviembre de 2008 al escrito de 21 de octubre de
2008. Original en poder del autor.

226 |pjd., parr. 4.

227 Auto de 7 de noviembre de 2008, Procedimiento Ordinario 53/08 del Juzgado
Central de Instruccién N.° 5, Cuestion de incompetencia expediente numero 34/08, del
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

228 |pjd., Parrafo Decisorio segundo.

229 En concreto, los Magistrados Palacios Criado, Fernandez Prado, Barreiro Avella-
neda, Martinez Lazaro y Saez Valcarcel.

230 \/oto particular de los Magistrados Palacios Criado, Fernandez Prado, Barreiro
Avellaneda, Martinez Lazaro y Saez Valcarcel, al Auto de 7 de noviembre de 2008, doc.
cit., parr. 4.

231 Auto de 1 de diciembre de 2008, Expediente num. 34/2008, Cuestién de com-
petencia del articulo 23 LECR, del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

232 Esta querella se ampliaria el 27 de noviembre.
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fue objeto de demanda ante el TEDH el 2 de julio de 2010233; al mo-
mento de redaccion de este trabajo, aun no se ha hecho publica la deci-
sién sobre su admision/inadmision?34,

Pero a pesar de todo, la febril actividad que estamos resefiando no se
detuvo ni un instante. El 18 de noviembre se harfa publico un nuevo y sin-
gularmente extenso Auto del Juzgado Central de Instruccion N.° 5, en el
gue se seguiria una de las posibilidades que quedaron abiertas tras el Auto
de 16 de octubre. Asi, una vez constatada y declarada la extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento?®* respecto de los delitos contra
Altos Organismos de la Nacion y la Forma de Gobierno, asi como respecto
del delito de detencién ilegal/desaparicion forzada de personas, en el con-
texto de crimenes contra la humanidad, de aquellas personas que ya se-
fialamos se habian identificado en el Auto de 16 de octubre, se acordo la
inhibicion23¢ de la causa a favor de los Juzgados de Instruccion de las lo-
calidades a las que pertenecian los lugares en los que estén ubicadas las
fosas identificadas?3’; asi como, la inhibicion de esta causa, con todas sus
piezas, a favor de los Juzgados que se identificasen, en el futuro, por las
partes, respecto de los hechos que les correspondan territorialmente?38,

Ahora bien, hay que destacar que en realidad el Juez Garzén en
este Auto, mas que simplemente inhibirse y enviar la causa a los Juzga-
dos territoriales, no hizo sino ratificarse en sus posiciones centrales an-
teriores, desarrollarlas tedricamente en mayor profundidad y ampliar-
las facticamente, incluyendo menciones a siniestros hechos como el de
los «nifios perdidos/robados del franquismo»23°. Todo ello, sin privarse
ni un instante de responder, con extrema dureza y punto por punto?4°,

233 Esta demanda fue ampliada el 12 de julio de 2011. En una linea parcialmente si-
milar ha de tenerse en cuenta la demanda presentada por la Unién General de Trabaja-
dores el 27 de septiembre de 2011. Ambas pueden consultarse en http://ris.hrahead.org/
casos_/casos-ante-el-tedh-gcyf.

234 Estd previsto que los demandantes hagan publica la resolucion del TEDH sobre
admision a inicios del mes de septiembre de este afio.

235 Rjos de tinta han corrido sobre la notoriedad y la necesidad de certificaciones de
defuncién, etc. La naturaleza general de este trabajo hace imposible que nos detenga-
mos en este particular, pero sobre el mismo es interesante atender a lo que se explicé
durante el proceso contra el Juez Garzon ante el TS. Véanse las grabaciones del juicio
oral en http://casogarzon.blogspot.com.es/p/videos-con-las-sesiones-del-proceso.html.

236 Respecto a las inhibiciones, ha de verse también Auto de 26 de diciembre de
2008, doc. cit.

237 Sobre este criterio, véanse paginas siguientes.

238 Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., Parrafo Dispositivo tercero.

239 |bid., pp. 6-10, 50-75.

240 En este sentido, véase ibid., pp. 18, 36-39, 44, 74, 78, 79, 81-83, 85, 91, 92,
95-97, y muy especialmente 118-139
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a los argumentos que el Fiscal Jefe fue manteniendo a lo largo de todos
los escritos que hemos referido; a mi juicio, y al margen de otras cues-
tiones, con argumentaciones mas afinadas que las que usara en el Auto
de 16 de octubre.

Con todo, del contenido de este nuevo Auto, probablemente fue-
ron las referencias a los conocidos como «nifos perdidos/robados del
franquismo» el elemento afadido que congregd mayor interés social
y mediadtico?*’; lo que apuntese al menos, contrasta notablemente con
el silencio absoluto del posterior Auto del Pleno de la Sala Penal sobre
este particular?*2. En este sentido entonces, es oportuno que reproduz-
camos aqui la consideracion general que sobre estos funebres hechos
se recogio en el Auto:

«En Espana (...) podria haberse desarrollado un sistema de desa-
pariciéon de menores hijos de madres republicanas (muertas, presas,
ejecutadas, exiliadas o simplemente desaparecidas) a lo largo de va-
rios afos, entre 1937 y 1950, desarrollado bajo la cobertura de una
aparente legalidad, al contrario de lo que décadas después ocurriria
en Argentina (...), pero, precisamente por ello, con unos efectos mas
perdurables en el tiempo y mas dificiles de detectar y hacer que ce-
sen. Pero no cabe duda, al menos aparentemente, que los métodos
de desaparicién “legalizada” se institucionalizaron gracias al sistema
de impunidad impuesto por quienes lo disefaron y al miedo desarro-
llado en las victimas, conscientes de la practica inutilidad de su accién.
Esta situacion, a pesar de lo terrible que puede parecer hoy dia y de
que a gran mayoria de los ciudadanos les puede resultar casi invero-
simil, lo cierto es que presuntamente ocurrié y tuvo un claro caracter
sistematico, preconcebido y desarrollado con verdadera voluntad cri-
minal para que las familias de aquellos nifios a las que no se les con-
sideraba idoneas para tenerlos porque no encajaban en el nuevo régi-
men, no pudieran volver a tener contacto con ellos. De esta forma se

241 Por las notables singularidades de los procesos relativos a estos hechos, y la na-
turaleza de este trabajo, en esta oportunidad no podemos detenernos en ellos. Sobre el
particular factico, véase VINYES, Ricardo, ARMENGOU, Montse y BELI, Ricard (2003): Los
ninos perdidos del franquismo. Debolsillo, Barcelona. En cuanto a la perspectiva juridica,
puede acudirse al trabajo de referencia general en este punto, que de hecho es citado
en el mismo Auto del Juez Garzén: RODRIGUEZ ARIAS, Miguel Angel (2008): £/ caso de
los nifos perdidos del franquismo. Crimen contra la humanidad. Tirant lo Blanch, Valen-
cia. Para una visién critica, GIL GIL, Alicia (2009): «La sustraccion y alteracion de la filiacion
de menores durante la guerra civil y el franquismo: aspectos penales. Sobre «El caso de
los nifios perdidos del franquismo. Crimen contra la humanidad» de Miguel Angel Ro-
driguez Arias, Editorial Tirant, lo Blanch, Valencia, 2008», El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, num.1, pp. 54-63.

242 \/éanse paginas siguientes.
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propicié una desaparicion “legalizada” de menores de edad, con pér-
dida de su identidad, cuyo numero indeterminado dura hasta la fe-
cha, correspondiendo al Poder Judicial y a ningun otro, la obligaciéon
de investigar el alcance delictivo de unos hechos que, por su caracter
permanente y contextualizados como crimenes contra la humanidad,
hasta el dia de hoy, no estan prescritos ni amnistiados y sus victimas
(los hijos y algunos progenitores) podrian estar vivas, y por ende sus
efectos seguirian perpetudndose sobre éstas, ante la inaccion de las
instituciones del Estado»243.

A todo lo anterior conviene anadir finalmente que respecto al
«Grupo de Expertos», que apenas tuvo tiempo de reunirse un par de ve-
ces, en este Auto se acordd acabar con su desempeio como tal?44.

Asi las cosas, tras este tan apresurado como desenfrenado tran-
sito, se llegd al 2 de diciembre de 2008. Si volvemos la vista hasta el
comienzo formal de todo lo acaecido en este, dijéramos, menesteroso
mes y medio, podremos recordar las cuestiones que en el Auto de 16 de
octubre se identificaron bajo el tan debatido calificativo de «escollos»;
cuestiones sobre las que como hemos resumido, se desarrollé un in-
tenso debate entre el Ministerio Fiscal y el Juez Garzéon. En consecuen-
cia, no hubiera sido irracional esperar que a pesar del corsé procesal al
uso, el Pleno de la Sala de lo Penal finalmente fuera a compartirnos su
parecer sobre (al menos algunas de) estas siete cuestiones. En otros tér-
minos, que nos fuera a dar alguna respuesta respecto a algunas de las
muy relevantes cuestiones juridicas que se habian puesto sobre la mesa,
no exentas de amplia polémica entre los especialistas: asi por ejemplo,
la fecha critica a partir de la cual afirmar la existencia de responsabili-
dad penal individual para determinados crimenes de derecho interna-
cional; la adecuada interpretacion del principio de legalidad penal/prin-
cipio de irretroactividad tras la singular articulaciéon defendida por el
TS en el caso Scilingo; los limites de la regla de la conexividad del poco
preciso articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la naturaleza y
consecuencias (especialmente presente el problema del dies a quo) del
crimen de detencion ilegal/desaparicién forzada de personas; la ajus-
tada interpretacion vy licitud (internacional) de la Ley de Amnistia de
1977 en relacion a determinados hechos criminales; e incluso, hasta el
mismo objeto y fin de un proceso penal; sin olvidar, por supuesto, cues-
tiones especificas como la calificaciéon juridica de los hechos propios al
golpe de Estado de julio de 1936; y la del 6rgano jurisdiccional compe-

243 Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., pp. 73-74.
244 |pid., doc. cit., Parrafo Dispositivo Sexto.
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tente sobre en general, hechos cuantitativos y cualitativos como los que
aqui ocupan.

Sin embargo, en sus apenas doce pdaginas, el Auto del Pleno de la
Sala de lo Penal de 2 de diciembre, aunque comenzaria subrayando
que su contenido «no afecta al legitimo derecho de las victimas de la
Guerra Civil —todas— vy la dictadura () de recuperar los restos de sus
seres queridos, dignificarlos y honrar su memoria»243, en realidad cen-
tré su atencién, exclusivamente, en dos aspectos singulares. En primer
lugar, en el modo de entender, aplicar y/o interpretar el refractario ar-
ticulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?4¢; y una vez concluido
que el mismo era plenamente operativo en este caso, en segundo lu-
gar se concentrd en la calificacion juridica de lo ocurrido en el «levan-
tamiento militar del 17 y el 18 de julio de 1936». En este punto, y pese
a que en el mismo Auto se subraya que no se entraria en el «carac-
ter delictivo de los hechos»247, para la mayoria del Pleno estos habria
de ser caracterizados, en todo caso, como delito de rebelién, y no asf
como delito/s contra Altos Organismos de la Nacién y la Forma de Go-
bierno?48; esto es, la figura sobre la que ya vimos el Juez Garzén ha-
bia anclado su competencia. Y asi, casi en un abrir y cerrar de ojos, el
Pleno de la Sala de lo Penal terminé declarando «la falta de competen-
cia objetiva del Juzgado Central de Instruccion nimero cinco para la in-
vestigacion de los hechos y presuntos delitos a que se refiere el auto de
16 de octubre de 2008»; y en consecuencia, «deja[ria] sin efecto todas
las actos y resoluciones posteriores, incluido el Auto de 18 de noviem-
bre de 2008 (salvo aquellas diligencias que se consideren «necesarias
para comprobar el delito, y aquellas otras que considere de reconocida
urgencia»?49). Sin perjuicio de la competencia que pudiera corresponder
a otros organos judiciales»2°0,

En suma, se declaré la falta de competencia de la AN, pero sin acla-
rar ninguna de las cuestiones que hemos sefialado supra; sin indicar
nada concreto acerca de la existencia, o no, de una obligacion de inves-
tigar los hechos a examen a cargo de unos u otros érganos jurisdiccio-
nales. Entre los votos discrepantes, destaca el muy detallado y completo
de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Saez Valcarcel;
que terminaba con este rotundo pérrafo:

2

N

> Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico 0.
246 |pjd.., Razonamientos Juridicos 0 y Segundo

247 Ibid., Razonamiento Juridico O.

248 |pid., Razonamientos Juridicos Tercero y Cuarto.

249 |bid., Razonamiento Juridico Sexto.

250 Ibid., pp. 11-12.

[C N
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«Creemos que la resolucion no ha logrado (...) optimizar los de-
rechos humanos béasicos concernidos. Al clausurar el proceso en su
primer momento, sin sefalar el cauce para la competencia de otro
6rgano de la jurisdiccion no se ha atendido —tras tantos afios de si-
lencio e impunidad impuestos— el derecho al acceso a la justicia y a
una tutela judicial efectiva de los derechos de los que son portado-
res las victimas y sus asociaciones, entre ellos el derecho a una inves-
tigacion adecuada. Si se hubiera producido una denegacion de justi-
cia, ello podria determinar la responsabilidad internacional del Estado
espafiol, y el poder jurisdiccional es Estado y estd en condiciones de
asumir dicha responsabilidad, segun ha declarado el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas que establecié el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos»?>7.

Como conclusién entonces hasta el momento, si nos acogemos
al literal de la decision del Pleno de la Sala de lo Penal, tras méas de
siete décadas del inicio de la Guerra Civil, mas de tres decenios del co-
mienzo formal de la transicion politica espafola, y después de aquellos
noventa dias de frenética actividad, lo Unico que finalmente supimos
de la mano del AN era: que el golpe de Estado de julio de 1936 fue
un delito de rebelion; y que la AN no era competente para investigar
los crimenes (conexos) de derecho internacional que se pudieran haber
cometido a partir de entonces, durante la Guerra Civil y el franquismo.
Nada mas.

Apuntemos aqui que apenas unos dias después, el 6 de diciembre,
la Fiscalia de la Corte Penal Internacional recibiria diversa informacion
respecto al conjunto de crimenes denunciados ante la AN. Las consabi-
das limitaciones en la competencia temporal que los Estados atribuye-
ron a esta Corte llevaria a la esperable respuesta de que «there is not a
basis at this time to proceed with further analysis»?2, como se comuni-
caria por carta de 8 de noviembre de 2010.

En el seno de la AN, el 26 de diciembre de aquel 2008 un nuevo
Auto del Juzgado Central de Instruccion N.° 5253 acordé la final inhibi-
cién de la causa «de acuerdo con lo decidido por la Sala de lo Penal en
su Auto de 02.12.08 y visto que, en la parte dispositiva deja a salvo la

251 \/oto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia
y Saez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., pp. 16-17.

252 Comunicacién con Ref. OTP-CR-4426/08, de 8 de noviembre de 2010, de la ofi-
cina del Fiscal de la Corte Penal Internacional, p. 1. Original en poder del autor.

253 \/éase también el Auto aclaratorio de 13 de enero de 2009. Existen también algu-
nas inhibiciones posteriores, como la de los proceso en Aguilar de la Frontera, Navalmo-
ral de la Mata y Chiclana, que obedecieron a Auto de inhibicién de 17 de junio de 2009;
o Jerez de la Frontera, que obedecié a Auto inhibicion de 27 de diciembre de 2010.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 67
ISBN: 978-84-9830-362-9, 2012, Bilbao



72 JAVIER CHINCHON ALVAREZ

competencia que pudiera corresponder a otros juzgados (...) a favor de
los Juzgados de Instruccion que se enumeran en la medida en la que a
cada uno les corresponde en funcion de los hechos acontecidos en su
respectiva jurisdiccion»?>4.

De vuelta pues a los Juzgados territoriales, aunque con una carga
anadida. Dejando como ya dijimos al margen las inhibiciones propias a
los casos de «nifos perdidos/robados del franquismo», hay que desta-
car lo siguiente: el final criterio sequido para remitir las causas a los Juz-
gados territoriales fue como ya sefalamos, en funcion de donde a tenor
de la documentacién solicitada a las partes, y aportada posteriormente
en el proceso, se concluyd que se habian localizado, o existian, fosas.
Amén de otras consideraciones, y de las posteriores graves deficiencias
por parte de los Juzgados territoriales en cuanto a las notificaciones de-
bidas a las partes?®>, lo cierto fue que al remitirse asi las causas a una
serie de Juzgados territoriales sin vinculo directo con una(s) denuncia(s)
particular(es) presentada(s), su posterior seguimiento resultd, en mu-
chos casos, extremadamente complejo.

3. La actuacién de los Juzgados territoriales durante el proceso
ante la Audiencia Nacional

Tal y como hemos visto, el procedimiento ante la AN termind con
la vuelta a la casilla de salida: los Juzgados territoriales. Ahora bien, an-
tes de examinar qué ocurrié entonces en ellos a partir de 20092°¢, con-
viene destacar que durante el proceso ante la AN se mantuvieron las
actuaciones ante estas instancias territoriales.

En lo sustantivo, la respuesta ofrecida por los tribunales durante
aquellos anos no varié de lo que hemos resumido en el primer apartado
de este Capitulo. Por utilizar las palabras del Juzgado de Instruccion
N.° 2 de Talavera de la Reina, de febrero de 9 de febrero de 2007, que:
«ninguna obligacion legal existe de abrir una investigacién penal»2>7;
aunque una vez aprobada la «Ley de Memoria Historica» la remisién

254 Auto de 26 de diciembre de 2008, doc. cit.,, Razonamiento Juridico Primero y
Dispongo 1.

255 Al respecto, AMNISTIA INTERNACIONAL: «Casos cerrados, heridas abiertas. El
desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espafna», mayo de 2012,
pp. 13-15.

256 \/gase el apartado 1 del Capitulo Ill.

257 \/id. JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2, TALAVERA DE LA REINA: Auto de 9 de
febrero de 2007, Diligencias indeterminadas 22/05, pp. 1-2.
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a las victimas a su contenido se hizo cada vez mas comun?°8. No obs-
tante, es también posible encontrar algunos casos en los que la autori-
dad judicial si atendid, al menos, lo relativo a la exhumacién de los res-
tos de las victimas?>°.

Cabe entonces destacar aqui singularmente que en aquellos me-
ses se dieron (entonces y después) una serie de casos en que los Juzga-
dos territoriales lo que hicieron fue tratar de inhibirse a favor de la AN.
Esto es, Juzgados como los de Salas de los Infantes, Sevilla, Prat de Llo-
bregat, Madrid o Talavera, que estaban viendo una serie de hechos que
estimaron que deberian o podrian ser abordados en o por el proceso
abierto en la AN, de tal suerte que se inhibieron a favor de ella. Por ci-
tar un ejemplo, el del Juzgado de Instruccion N.° 14 de Sevilla:

«El presente procedimiento se sigue por un presunto delito de-
saparicion de personal (sic), cuyo conocimiento esta atribuido por el
art. 65 de la Ley Organica del Poder Judicial, a la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional o, en su caso, a los Juzgados Centrales de los
Penal, por lo que procede acordar la inhibicion del conocimiento de
esta causa a favor de los Juzgados Centrales de Instruccion por los
competentes para la instruccién de estas actuaciones...»20,

Esta serie de inhibiciones, a la vista de todo lo resumido supra, evi-
dentemente no fueron aceptadas.

En algunos casos, lo anterior ocurrié conformando un escenario
complejo. Asi por ejemplo, valga mencionar el procedimiento seguido
en el Juzgado de Instruccion N.° 2 de Villarcayo (Diligencias Previas
281/09). En esta causa, el proceso se inicié por denuncia de un particu-
lar en septiembre de 2008 ante la Guardia Civil de Villarcayo; y si bien el
Juzgado de esa localidad abriria entonces las Diligencias Previas 938/08,
en las que se acordd el 7 de noviembre de 2008 la inhibicién a la AN,
también parece que los hechos denunciados (relativos a lo ocurrido en
Humarrana-Merindad de Montejo) habian sido incluidos en el listado
de «fosas» que sirvio de base para determinar las inhibiciones acorda-

258 \/danse por ejemplo, JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N.° 3
DE PALMA DEL CONDADO: Auto de 1 de febrero de 2008, Diligencias Previas 288/2008;
JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE ARANDA DE DUERO: Auto de 27 de agosto de
2008, Diligencias Previas Proc. Abreviado 874/2008.

259 Serfa el caso de los Juzgados de Instruccion de Sahagun, en 2007, y N.° 2 de Be-
navente, en 2008. Al respecto, véase JIMENEZ VILLAREJO, Carlos (2010): «La revision
de...», op. cit., p. 14.

260 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 14 DE SEVILLA: Auto de 22 de octubre de 2008,
Diligencias Previas 7414/2008, Razonamiento Juridico Segundo.
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das por la AN; de tal modo que en cualquier caso, esos hechos «volvie-
ron» a los Juzgados de Villarcayo, en este caso como Diligencias Previas
281/09 (luego acumuladas ambas Diligencias Previas) tras la inhibicion
de la AN. Mas complicado aun seria lo que podemos denominar como
«sub-inhibiciones», que comentaremos en el siguiente capitulo.

Del otro lado, en aquellos meses se conocié la inadmision del Tribu-
nal Constitucional, el 14 de abril de 2008, del recurso de amparo inter-
puesto dentro del ya referido proceso con Diligencias Previas 3651/2006,
por «no apreciar en el mismo especial trascendencia constitucional»;
maxima que se repetira en el futuro?6’. A lo largo del afio siguiente, las
victimas de esta causa acudirian como ya dijimos al comienzo, al TEDH.

Lo resumido es pues el escenario y contexto en el que muchos pro-
cedimientos volveran a estos Juzgados territoriales, amén de abrirse
y/o continuar otros. Asi las cosas, tras todo lo expuesto pueden mejor
comprenderse afirmaciones como la siguiente de diversos colectivos y
asociaciones de victimas: «...desde Espafa se abanderaba la persecu-
cion de los crimenes contra la Humanidad y, por contra, en los crime-
nes contra la Dictadura franquista se da un caos total de respuestas,
en cualquiera de [las instancias del sistema judicial espaiol]»2%2. Pero lo
cierto es que a partir del aflo 2009, este escenario ir4 aclarandose; y no
precisamente a favor de los derechos e intereses de las victimas.

261 Cfr.,, nota 278, véanse igualmente las notas 106 y 233.

262 «CONTRA EL ATAQUE A LA INDEPENDENCIA DE UN JUEZ, EN FAVOR DEL PRO-
CESO CONTRA EL FRANQUISMO, Y EN FAVOR DE LA INVESTIGACION DE TODOS LOS
CRIMENES DE LESA HUMANIDAD», 9 de septiembre de 2009, disponible en http:/
dimemarchena.blogspot.com/2009/09/manifiesto-contra-el-ataque-al-juez.html.
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lll. La actuacion de los tribunales de justicia
desde 2009 y hasta la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de febrero
de 2012. La «diaspora judicial»

Ciertamente, las posiciones adoptadas por el Juez Garzén en los Au-
tos que hemos comentado concitaron, amén de apoyos?%3, diversas va-
loraciones criticas en el mundo juridico?®?. Interesante y llamativo es, de

263 De entre los muchos trabajos que podrian referirse aqui, es especialmente inte-
resante mencionar una serie de contribuciones reunidas posteriormente en un solo vo-
lumen: ESTIRADO, César (2009): «Perseguibilidad penal de los crimenes del franquismo:
aplicacion del Derecho penal internacional al caso espafiol. Antecedentes judiciales en
Espafa y en el extranjero»; SAEZ, Ramoén (2009): «Justicia Transicional en Espafa: ¢se
puede juzgar la historia?»; VICENTE MARQUEZ, Lydia (2009): «La obligacién de investi-
gar los crimenes del pasado y garantizar los derechos de las victimas de desaparicién for-
zada durante la Guerra Civil y el franquismo»; con posiciones mas exploratorias, TAMARIT
SUMALLA, Josep (2009): «Justicia transicional y Derecho penal en Espafia»; con caracter
més general, RODIGUEZ ARIAS, Miguel Angel (2009): «La prolongada ausencia de una
“investigacién oficial” en el caso de los desaparecido del franquismo como una violacién
auténoma del “derecho a la vida familiar” y “trato inhumano” a sus familiares. Nuevas
perspectivas de tutela de las “otras victimas” a la luz del caso Srebrenica». Todo ellos en
VV.AA.: Memoria Historica: ;se puede...», op. cit.

264 Por referir algunos pocos ejemplos, en grado creciente de intensidad en la critica,
GUARINO, Angela (2010): «Chasing Ghosts: Pursuing Retroactive Justice for Franco-Era
Crimes Against Humanity», Boston College International and Comparative Law Review,
vol. 33, nim. 1, pp. 61-85; TEIJO GARCIA, Carlos (2011), «Justicia transicional y Derecho
internacional: algunas reflexiones sobre la retroactividad del derecho a la justicia a pro-
posito del controvertido caso espafiol», en BRITO, Wladirmir y PUEYO LOSA, Jorge (dirs.),
y VALE PEREIRA, Maria da Assuncao y PONTE IGLESIAS, Maria Teresa (coords.), Conflictos
armados, gestion postconflicto y reconstruccion. Andavira, Santiago de Compostela; GIL
GIL, Alicia (2009): La justicia de..., op. cit., pp. 157-166; GIL GIL, Alicia (2012): Spain as
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otro lado, que incluso en el ambito de los tribunales de justicia se sefa-
lase expresamente «la problematica social que ha planteado la existencia
de [aquella] causa»?®>. Pero incluso entre los que discutian, en todo o en
parte, las tesis del Juez Garzén, mi impresion es que estaba generalmente
extendida la conviccion de, por citar las palabras de la profesora Maculan,
gue «una cosa es no compartir sus argumentaciones y criticarlas por con-
siderarlas fundadas en interpretaciones discutibles de las normas, y otra
es acusarle de prevaricacién»26®. Sin embargo, como es sabido esto ul-
timo es lo que precisamente sucedié apenas comenzado el aflo 2009267,
Y como ocurrié con el procedimiento ante la AN, aunque con mucha mas
intensidad, el proceso contra el Juez Garzon por el delito de prevaricacion
arrumbd cualquier otra actuacion judicial en lo que aqui ocupa; que no
obstante, fueron muchas y de gran interés.

Relatar con el detalle debido el proceso contra el Juez Garzén es una
tarea que no podemos abordar en esta oportunidad, ni en lo estricta-
mente procesal, ni mucho menos respecto a todo lo implicd y se vio im-
plicado durante el mismo?2%8. No obstante, si conviene subrayar que va-
rias decisiones anteriores a la final sentencia de febrero de 2012 —que
veremos y analizaremos en detalle como ya avanzamos—, tuvieron una
incidencia directa en el devenir de los procedimientos que fueron desa-
rrolldndose ante las distintas instancias territoriales: en especial, el Auto
del Magistrado-Instructor de la Causa, Luciano Varela, de 3 de febrero
de 2010%%% y la Providencia de 26 de marzo de ese mismo afio?’0. In-

an example..., op. cit., pp. 114 y ss.; DE LA OLIVA, Andés (2009): «Apertura y cierre de
una causa general (La instruccion del Juzgado Central n.° 5 sobre desapariciones forza-
das y “alzamiento nacional”)», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 1, pp. 44-53.

265 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 3 DE GRANADA: Auto de28 de mayo de 2009,
Diligencias Previas n.° 3209/20009, p. 3.

266 MJACULAN, Elena (2010): «Los «juicios por la verdad» argentinos: ¢un laboratorio
para la justicia penal internacional?», en REQUENA Y DIEZ DE REVENGA, Miguel. (coord.):
Luces y sombras de la seguridad internacional en los albores del siglo XXI, vol. 1.Instituto
Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, p. 280.

267 La primera querella, del Sindicato Colectivo de Funcionarios Publicos «Manos
Limpia» tuvo entrada en el Registro General del TS con fecha 26 de enero de 2009.

268 Un relato muy completo del procedimiento puede encontrarse en MORENO PEREZ,
Alicia: «El procesamiento del Juez Garzédn por los crimenes del Franquismo», en MUGA MU-
NOZ, José Luis (coord.): £l modelo espariol de impunidad de los crimenes del franquismo, (en
prensa). Original en poder del autor. Toda la documentacion judicial relativa a este proceso,
asi como una amplisima informacién mas general sobre el mismo, pueden encontrarse en la
pagina de Rights International Spain: http://ris.nhrahead.org/casos_/caso-garzon-1.

269 Auto del TS de 3 de febrero de 2010, Causa Especial N.° 20048/2009.

270 Providencia del TS, Cuestion de Competencia 6/20380/2009 (acumulada
6/20431/2009), de 26 de marzo de 2010.
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cidencia que bien puede decirse que se torné, de hecho, en aparente-
mente definitiva tras la referida sentencia de febrero y el posterior Auto
de 28 de marzo de 2012.

En consecuencia, aunque abordaremos el contenido de la senten-
cia del TS de 27 de febrero y del Auto de 28 de marzo en el Capitulo si-
guiente, en el relato que sequird sera necesario hacer alguna mencion a
las dos decisiones anteriores del TS que hemos sefialado.

1. Los procedimientos ante la jurisdiccion espanola.
Nuevos argumentos, mismo desenlace

A partir de comienzos del afio 2009 se encontraran activas en Es-
pafa diversas causas que podriamos clasificar en tres grupos; a saber:
1) los procedimientos que seguian en marcha por denuncias anteriores
a esa fecha; 2) las causas que se abrieron (o continuaron) tras haber pa-
sado por la AN y como consecuencia de la inhibiciéon acordada por ésta;
y 3) los procesos que se iniciaron a partir de entonces por nuevas de-
nuncias. A este Ultimo respecto, valga recordar aqui la ya mencionada
informacion remitida, y respuesta de la Fiscalia de la Corte Penal Inter-
nacional de 8 de noviembre de 2010%7"; no porque como ya apunta-
mos su contenido requiera de mayores comentarios, sino porque su Ul-
timo pérrafo indicaba lo siguiente:

«| hope you will appreciate that with the defined jurisdiction of
the Court, many serious allegations will be beyond the reach of this
institution to address. | note in this regard that the ICC is designed
to complement, not replace national jurisdictions. Thus, if you wish to
pursue this matter further, you may consider raising it with appropriate
national on international authorities»?72.

Lo destacado es, en fin, lo que precisamente ocurrié desde entonces.

Ahora bien, dentro de este escenario, conviene apuntar también la
existencia de una serie de procedimientos que presentaron una caracte-
ristica singular, que arriba ya mencionamos bajo el rétulo de «sub-inhibi-
ciones». El ejemplo seria lo actuado por el Juzgado de Instruccién N.° 7
en las Diligencias Previas 1069/09: este Juzgado recibi¢ la inhibicion de
la AN el dia 26 de diciembre de 2008 siguiendo el criterio de la «ubi-
cacion de las fosas» ya referido; y a la luz de sus Autos de 23 de abril

271 \/éase apartado 2.2 del Capitulo Il de este trabajo.
272 Comunicacion con Ref. OTP-CR-4426/08, doc. cit., p. 1. La cursiva es mia.
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y 9 de junio de 2009, no parece haber coincidencia entre lo que la AN
le remitio y sobre lo que decidi¢ actuar. Asi, el Juzgado entendié que el
Auto de inhibicion de 18 noviembre de 2008 del Juez Garzoén era nulo
por lo decidido por el Pleno de la Sala de lo Penal en 2 de diciembre
de 2008, pero no asi el Auto de 16 de octubre. Y a partir de él y de la
documentacién/denuncias presentada en la AN fue de donde extrajo,
a su criterio, los hechos que estimaba serian los que le corresponde-
rian. Desde esta base, este Juzgado decidié sobre esos «hechos» acep-
tar uno (relativo a una fosa en el Cementerio de Derio-Cércel de Bil-
bao), pero en relacion con otros dos cometidos en el paraje de Costajan
(Aranda de Duero) y en el Penal del Dueso (Santofa), acordd la inhibi-
cion de las actuaciones a otros Juzgados. De este modo, tendriamos un
Juzgado que recibié la inhibicion de la AN, la interpretd segun estimo,
decidié que los «hechos recibidos» eran unos u otros, y sobre alguno
de ellos, se inhibié a su vez a favor de otros Juzgados, dando lugar, en
fin, a otros procedimientos.

El nimero de casos que se desarrollaron en Espafa hasta la senten-
cia del TS de 27 de febrero es pues tan amplio como complejo su segui-
miento. Respecto al practicamente medio centenar de procesos fruto
de la inhibicién acordada por la AN273, un reciente informe de Amnistia

273 Serian los seguidos por los Juzgados: 1) N.° 2 SAN LORENZO DE EL ESCORIAL — Dili-
gencias Previas 427/2009; 2) N.° 3 GRANADA - Diligencias Previas 3209/09; 3) N.° 2
PONTEVEDRA Diligencias Previas 2028/09; 4) N.° 2 PORRINO - Diligencias Previas
383/09; 5) N.° 1 LEON; 6) N.° 1 (Unico) CARRION DE LOS CONDES (PALENCIA) — Diligen-
cias Previas. 230/09; 7) N.° 1 (Unico) ALMAZAN (SORIA) — Diligencias Previas 263/09; 8)
N.° 2 BENAVENTE - Diligencias Previas 541/09; 9) N.° 1 ASTORGA (LEON) — Diligencias
Previas 252/09; 10) N.° 3 BURGOS-Diligencias Previas 1296/2009; 11) N.° 7 BILBAO - Di-
ligencias Previas 1069/09; 12) N.° 2 ZARAGOZA-Diligencias Previas 1644/09; 13) N.° 4
PAMPLONA - Diligencias Previas 1587/09; 14) N.° 4 PONFERRADA (LEON) - Diligencias
Previas 481/09; 15) N.° 2 LA PALMA DEL CONDADO (HUELVA)-Diligencias Previas
1446/2009; 16) N.° 23 MADRID - Diligencias Previas 1756/09; 17) N.° 2 TALAVERA DE
LA REINA (TOLEDO)-Diligencias Previas 656/09; 18) N.° 2 MERIDA; 19) N.° 1 BETANZOS
(LA CORUNA) - Diligencias Previas 714/09; 20) N.° 2 DON BENITO (BADAJOZ) - Diligen-
cias Previas 4 63/2009; 21) N.° 1 CHANTADA (LUGO) — Diligencias Previas 320/09; 22)
N.° 2 MONDONEDO (LUGO) — Diligencias Previas 206/09; 23) N.° 1 TUl (PONTEVE-
DRA) — Diligencias Previas 728/2009; 24) N.° 2 CIUDAD RODRIGO (SALAMANCA) - Dili-
gencias Previas 286/2009; 25) N.° 2 CALATAYUD (ZARAGOZA) - Diligencias Previas
270/09; 26) N.° 2 MOGUER (HUELVA) — Diligencias Previas 488/09; 27) N.° 10 PALMA
DE MALLORCA - Diligencias Previas 1169/09; 28) N.° 2 ARANDA DE DUERO (BUR-
GOS) — Diligencias Previas 304/09; 29) (Unico) VILLABLINO (LEON) — Diligencias Previas
380/09; 30) N.° 2 VILLARCAYO (BURGOS) - Diligencias Previas 281/09; 31) N.° 1 TORRE-
LAGUNA (MADRID); 32) N.° 2 LAVIANA (ASTURIAS) — Diligencias Previas 199/09; 33)
N.° 2 EJEA DE LOS CABALLEROS (ZARAGOZA) - Diligencias Previas 353/09; 34) N.° 4 PA-
TERNA (VALENCIA) — Diligencias Previas 892/09; 35) N.° 12 VALENCIA - Diligencias Pre-
vias 2198/09; 36) N.° 8 BARCELONA - Diligencias Previas 1687/09; 37) N.° 2 ORIHUELA
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Internacional ha ofrecido un completo examen?’4 de lo que se ha cono-
cido como la «didspora judicial», o en palabras de los propios tribuna-
les de justicia, la «didspora procesal»?’> o «dispersion judicial»276. Con
lo que en las paginas siguientes lo que haremos es ofrecer el panorama
y conclusion generales que se extrae de todos ellos; es decir, no sélo de
los procesos fruto de la inhibicién, sino de todos los incluidos en las tres
categorias sefaladas supra. Para ello y por motivos de espacio, nos ser-
viremos de algunos ejemplos clave.

Vaya por delante que el resultado final de la inmensa mayoria de
todos estos procedimientos fue su archivo inmediato. Por expresarlo
en su formulacién mas completa?’’: archivo, recurso(s), desestimacion,
apelaciéon, desestimacion de la Audiencia Provincial, recurso al Tribu-
nal Constitucional, inadmisiénZ’8. Todo ello, contando siempre con el
visto bueno/apoyo del Ministerio Fiscal. En suma, la situacién general
durante estos afos se mantuvo dentro de las palabras que ya reproduiji-
mos del Juzgado de Instruccion N.° 2 de Talavera de la Reina: «ninguna
obligacion legal existe de abrir una investigacién penal»279. Pero en lo
que es posible encontrar una clara diferencia es en los argumentos es-
grimidos a partir de 2009.

(ALICANTE) — Diligencias Previas 1202/09; 38) N.° 3 MANACOR (MALLORCA) — Diligen-
cias Previas 705/09; 39) N.° 1 ARUCAS (LAS PALMAS) — Diligencias Previas 1511/2008; 40)
(Unico) HERRERA DEL DUQUE (BADAJOZ); 41) N.° 2 TRUJILLO (CACERES) — Diligencias
Previas 515/2009; 42) N.° 7 CORDOBA - Diligencias Previas 1980/09; 43) N.° 13 MA-
LAGA - Diligencias Previas 4288/09; 44) AGUILAR DE LA FRONTERA - Diligencias Previas
712/09; 45) NAVALMORAL DE LA MATA; 46) N.° 4 CHICLANA DE LA FRONTERA, 47)
N.° 5 JEREZ DE LA FRONTERA - Diligencias Previas 396/2011.

274 AMNISTIA INTERNACIONAL: «Casos cerrados...», op. cit.

275 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 3 DE GRANADA: Auto de28 de mayo de 2009,
Diligencias Previas 3209/2009, p. 9.

276 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION UNICO DE VILLABLINO
(!_EON): Auto de 31 de julio de 2009, Diligencias Previas 380/09, Razonamiento Juridico
Unico.

277 Recuérdese aqui lo ya indicado en cuanto a las posteriores graves deficiencias por
parte de los Juzgados territoriales en cuanto a las notificaciones debidas a las partes tras
la inhibicion acordada por la AN; con las consecuencias que ello supuso para el devenir
de estos procesos. Para mas datos, cfr., supra nota 255.

278 \/éanse por ejemplo los procedimientos de los Juzgados N.° 2 de Lena (Diligen-
cias Previas Proc. Abreviado 572/2009), N.° 10 de Palma (Diligencias Previas 1169/2009),
N.° 12 de Valencia (Diligencias Previas 2198/2009). Al menos dos de ellos (Lena y Valen-
cia) han dado lugar a sendas demandas ante el TEDH. Frente al TEDH, recuérdese tam-
bién lo sefalado supra —nota 5— respecto al caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen
Dorado Ortiz v. Spain, al que luego volveremos, asi como, con caracter mas general, en
las notas 106 y 233.

279 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE TALAVERA DE LA REINA: Auto de 9 de fe-
brero de 2007, Diligencias indeterminadas 22/05, pp. 1-2.
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La premisa fundamental en todos ellos es que, de manera expresa o
implicita, con una argumentacion mas detallada o menos, bien se niega
el caracter de crimenes de derecho internacional de los hechos denun-
ciados, bien se sostiene que esos hechos no se encontraban tipificados
en nuestro Derecho interno como crimenes contra la humanidad/geno-
cidio/desaparicion forzada de personas hasta mucho después de su per-
petracion (en el caso de este Ultimo, ni siquiera ahora). Y asi, por citar
por ejemplo a la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, se concluiria «no
ser posible la aplicacion directa del derecho internacional sin la previa
transposicion de conformidad con el art. 93 C.E. (sic), al no ser posi-
ble la eficacia directa de las normas internacionales»28°. En suma, como
se afirmé en el Auto de 12 de febrero de 2010 del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion de Aguilar de la Frontera:

«.... los delitos objeto de la presente causa (...) son susceptibles
de calificacion como delitos de homicidio y/o detenciones ilegales,
cometidos durante el periodo de la Guerra Civil y afos posteriores
a la misma, sin que nos encontremos ante delitos de lesa humani-
dad, pues dicha figura tipica fue introducida en nuestro ordena-
miento juridico penal en el Codigo Penal de 1995 (...) y por tanto,
en la época en que ocurrieron los hechos que nos ocupan (vigencia
de los Codigos Penales de 1932 y 1944), no se encontraban tipifica-
dos tales delitos, debiendo tomarse en cuenta que en nuestro sis-
tema juridico y, por imperativo de nuestra Constitucion (articulo 9.3)
rige la irretroactividad de la ley penal, salvo la mas favorable (....).
[Dlescartada la tipificacion de los hechos como delitos de lesa hu-
manidad (...) nos encontramos con delitos calificados o denomina-
dos “comunes” »281,

En otros casos, como el de la Audiencia Provincial de Palma de Ma-
llorca, lo que se mantuvo directamente es que a la legislacién espafola
en la materia, «no cabe estimar incorporada cualquier otra de caracter
internacional, pues la existencia de un derecho penal de esta naturaleza
no deja actualmente de ser un desideratum»?82. En una decision, por lo
demas, en la que tras afirmar que «las victimas de represion politica de-
sencadenada por la sublevacién militar de 1936 y el régimen posterior

280 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION TERCERA, DE GIPUZKOA: Auto de 30 de no-
viembre de 2010, Diligencias Previas 1918/2009, Razonamiento Juridico Cuarto.

281 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION DE AGUILAR DE LA FRON-
TERA: Auto de 12 de febrero de 2010, Diligencias Previas 712/2009, Razonamiento Juri-
dico Unico.

282 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION SEGUNDA, DE PALMA DE MALLORCA: Auto
de 25 de febrero de 2010, Diligencias Previa 1169/09, Razonamiento Juridico Primero.
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instaurado, deben ser, por razones de evidente justicia, reparadas»?83,
este tribunal se limitaria a desestimar la apelacién presentada y confir-
mar el archivo.

A partir de lo anterior, la razén mas extendida para el archivo fue,
como en los casos/anos pasados, la prescripciéon, también la ausencia de
autor conocido/vivo de los crimenes denunciados; pero continuando una
tendencia ya identificada anteriormente, se generalizaria la afirmacion de
gue el proceso penal no es el cauce adecuado para atender las demandas
de las victimas, mencionandose de forma expresa que deberian acudir al
mecanismo previsto en la «Ley de Memoria Histérica». El cual apareceria
valorado como sistema en el que las victimas «tienen sus derechos sufi-
cientemente amparados»284, con lo que en su virtud no quedan «huér-
fanos de proteccion los que reivindican la tutela de (sic) y reparacion de
los agravios sufridos»?8>. Igualmente, comenzaria a ser comun la invoca-
cion de la Ley de Amnistia de 1977, ofreciendo conclusiones finales como
que, en fin, los crimenes en cuestién «quedarian impunes por aplicacion
a l[o]s misml[o]s de la Ley de Amnistia de 46/1977 de 15 de octubre»28e.

En bastantes casos, pudiera decirse que lo se expuso fue todo lo an-
terior, en cascada. Valga como ejemplo el Auto de 6 octubre de 2009
de la Audiencia Provincial de Soria:

«Sostiene la parte recurrente en apelacion que el auto dictado por
el Juzgado de Instruccion?®” no es ajustado a derecho toda vez que de
lo actuado pudiera deducirse la existencia de delitos de detencion ile-
gal en asunto de Crimenes contra la Humanidad cometidos en el Par-
tido Judicial de Almazan durante los afos de la Guerra Civil Espafola.

(...
las conductas delictivas denunciadas (...) han prescrito al transcurrir
los plazos que para la prescripcion sefiala el articulo 131 del Cédigo
Penal. Por otra parte los hechos investigados y denunciados (....) se
encuentran amnistiados en virtud de la Ley de 15 de octubre de 1977

283 |dem. La cursiva es mia.

284 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION DE AGUILAR DE LA FRON-
TERA: Auto de 12 de febrero de 2010, Diligencias Previas 712/2009, Razonamiento Juri-
dico Unico.

285 JUZGADO INSTRUCCION N.° 4 DE PONFERRADA: Auto de 12 de junio de 2009,
Diligencias Previas Proc. Abreviado 481/2009, Razonamiento Juridico Quinto.

286 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE BURGOS: Auto de 18 de julio
de 2010, Diligencias Previas Proc. Abreviado 304/2009, p. 3, recogiendo vy ratificando la
postura del Auto del Juzgado de Instruccién N.° 2 de Aranda de Duero, Diligencias Pre-
vias 304/09, de 8 de febrero de 2010.

287 Se refiere a Juzgado DE INSTRUCCION N.° 1 ALMAZAN (SORIA): Auto de 16 de
junio de 2009, Diligencias Previas 263/2009.
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puesto que los articulos 7 y 2 (sic) de dicha norma, establecen la ex-
tincion de la responsabilidad criminal directa e inmediata al disponer
“quedan amnistiados: todos los actos de intencionalidad politica cual-
quiera que fuese el resultado, tipificados como delitos y faltas realiza-
dos con anterioridad al 15 de diciembre de 1976...". A lo expuesto
debemos afadir que los presuntos responsables de los delitos de de-
tencidon habrian fallecido (....). La (...) recurrente con la habilitacion
que le otorga la (...) denominada Ley de Memoria Histdrica, si a bien
lo tiene, puede acudir a las autoridades administrativas competentes
para conseguir la justa pretensiéon de recuperar la memoria y dignidad
de las numerosas victimas ocasionadas por la Guerra Civil Espafola
(...), no siendo esta via penal la competente para resolver las preten-
siones planteadas por la apelante...»288,

Expresado de forma maés resumida, la de Audiencia Provincial de
Burgos haciendo suyo lo mantenido por el Auto de 3 de abril de 2009
de un Juzgado de Instrucciéon de Zaragoza:

«1. los delitos han prescito seguin el Cédigo Penal vigente; 2. la Ley
de Amnistia de 1977 es aplicable a todos los asesinatos politicos ante-
riores a esa fecha; 3. con toda seguridad, los autores han fallecido; y
4. fuera de ello, el tratamiento de la memoria historica no corresponde
o compete a los Juzgados»289,

Si pasamos al Ministerio Fiscal, lo sefialado seria idéntico en casos
como por ejemplo el del Informe de 21 de diciembre de 2009 en el pro-
ceso seguido por el Juzgado de Instruccion N.° 2 de Lena; en el que ade-
mas se incorpora, respecto a la imprescriptibilidad, el «principio de irre-
troactividad penal ley penal desfavorable al reo»??9, y mas en general:

«[la] extremada dificultad (por no decir imposibilidad practica abso-
luta) de acreditar mediante pruebas reales, y no a través de tradicio-
nes orales, las circunstancias exactas de los hechos y sobre todo la
identidad de las personas que ordenaron o que tomaron parte en la
accién, dado el tiempo transcurrido»2°7.

Ahora bien, otra tendencia claramente identificable en la posicién
del Ministerio Fiscal, probablemente por el principio de unidad de ac-

288 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE SORIA: Auto de 6 de octubre
de 2009, Diligencias Previas 263/09, pp. 2-3.

289 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE BURGOS: Auto de 18 de julio
de 2010, Diligencias Previas Proc. Abreviado 304/2009, p. 6.

290 Informe del Ministerio Fiscal, de 21 de diciembre de 2009, al Juzgado de Instruc-
cion N.° 2 de Lena, Diligencias Previas 572/09, p. 3. Original en poder del autor.

21 |bid., p. 2.
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tuacién y dependencia jerarquica, es que el criterio seguido por las fis-
calias en los procesos territoriales fue siempre el mismo que el seguido
por la fiscalia de la Audiencia Nacional; esto es, como ya apuntamos,
aquel que no compartia ninguna de las tesis defendidas en el Auto de
16 de octubre de 2008 del Juez Garzon. Asi que, por referir un ejem-
plo, no extrafie leer que «el Informe del Ministerio Fiscal de la Audien-
cia Provincial de Granada, al que se dio traslado previamente, reitera en
lo esencial, los Informes de la Fiscalia ante la AN»292, A tal extremo que
en casos como el del procedimiento del Juzgado de Instruccion N.° 1
de Villablino, de las doce paginas del Informe del Ministerio Fiscal, mas
de diez son una reproduccion literal del recurso del Fiscal en el proceso
ante la AN. Su encabezado reza como sigue:

«... examinados los hechos objeto de las presentes actuaciones, una
vez aceptada la inhibicion del procedimiento remitido por el Juzgado
de Instruccién Central N.° Cinco de Madrid, muestra conformidad con
el archivo de las actuaciones por considerar aplicable la Ley 46/1977
de 15 de octubre, reguladora de la Amnistia y, en todo caso, conside-
rar los presuntos delitos prescritos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 130.6 del Cédigo Penal. En argumentacién de lo intere-
sado, debe traerse aqui parte de las alegaciones efectuadas en el re-
curso de apelacion formulado por el Ministerio Fiscal en las diligencias
previas 399/2006 del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 5 (posterior-
mente sumario 53/08), procedimiento del que dimana las presentes
actuaciones:»2%.

Ahora, tal y como avanzamos, también sendas decisiones del TS en
el proceso ya en marcha contra el Juez Garzén tuvieron incidencia di-
recta en los procedimientos ante las distintas instancias territoriales.
Asi, los argumentos invocados en el ya citado Auto del Magistrado-Ins-
tructor Varela, de 3 de febrero 2010, por el que se rechazd la solicitud
de sobreseimiento de la causa solicitada por la defensa, fueron expresa
e inmediatamente asumidos por diversos juzgados territoriales; como
puede ejemplificarse a través del Auto de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, de 8 de febrero:

«... resulta procedente sefalar que el Auto 03/02/10 dictado por el
Excmo. Sr. Magistrado del Tribunal Supremo D. Luciano Varela Cas-

292 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 3 DE GRANADA: Auto de28 de mayo de 2009,
Diligencias Previas n.° 3209/2009, p. 13.

293 Informe del Ministerio Fiscal, de 13 de julio de 2009, al Juzgado de Instruccion
N.° 1 de Villablino, Diligencias Previas 380/09, p. 1. Original en poder del autor
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tro sobre la admision a tramite de la querella interpuesta contra el
titular del Juzgado Central de Instruccién n.° 5 con motivo de la in-
coacion de la causa de la que proceden las presentes actuaciones deja
bien claro en su RJ 4, E) §4.° que se trata de un procedimiento pe-
nal que nunca debio ser incoado por referirse a un delito prescrito y
amnistiado»294,

Junto con Lydia Vicente Méarquez, en otro lugar ya me manifesté
respecto a la posicion defendida en aquel Auto del TS en lo que al De-
recho internacional se refiere??>; con lo que como en lo fundamental lo
entonces mantenido por aquel Auto serd similar a la postura final que
se adoptaria en la sentencia del TS de 27 de febrero de 20122%, lleva-

294 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION DECIMOQUINTA, DE MADRID: Auto de 8 de
febrero de 2010, Diligencias Previas 780/2009, p. 4.

295 CHINCHON ALVAREZ, Javier y VICENTE MARQUEZ, Lydia (2010): «La investiga-
cion de los crimenes cometidos en la Guerra Civil y el franquismo como delito de preva-
ricacion. Analisis critico del Auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 desde la
perspectiva del Derecho internacional», Revista Electronica de Estudios Internacionales,
nuam. 19, pp. 1-43. Con anterioridad puede verse el Informe elaborado en representa-
cion de la Asociacion Espaiiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
«Causa Especial N.° 20048/2009: Querella(s) interpuesta(s) contra el Magistrado-Juez
D. Baltasar Garzon Real, por el supuesto delito de prevaricacion. Examen de los argu-
mentos del Auto de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del Derecho internacio-
nal», disponible en http:/Awww.aedidh.org/?g=node/190.

2% No obstante, algunos de los argumentos utilizados por el Magistrado Varela en
este Auto no apareceran ya en la sentencia de 27 de febrero, con lo que a los efectos
precisos, valga recordar aqui las conclusiones que entonces presentamos: «Con caracter
general, y en atencioén al articulado de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura, no puede admitirse la con-
clusion del Magistrado-Instructor cuando afirma que abrir una investigacion judicial puede
tener la “finalidad de eludir la decision del legislador”. Mas bien al contrario, la “decisién
del legislador” responde y es conforme a la amplia jurisprudencia internacional que deter-
mina que en el caso de graves violaciones de los derechos humanos, la naturaleza del re-
curso efectivo debe ser esencialmente judicial. En relaciéon a la Ley de Amnistia de 1977,
los tres argumentos del Magistrado-Instructor son abiertamente discutibles, cuando no,
claramente insostenibles desde la perspectiva del Derecho internacional: No tiene sostén
alguno la defensa de que cualquier medida legislativa, por el hecho de ser aprobada por
un Parlamento democratico, siempre es o habria de ser internacionalmente licita, aunque
su contenido incurriera en contradiccion flagrante con las obligaciones internacionales del
Estado. En realidad, tal conclusion niega la misma existencia del Derecho internacional y
prescinde o ignora por completo las reglas basicas de funcionamiento de nuestro orde-
namiento juridico, nacional e internacional. Por su parte, la linea argumental del Auto re-
lativa al articulo 6.5 del Protocolo Il a los Convenios de Ginebra, se construye a partir de
una interpretacion de su literal mas que rebatible, y de hecho, directamente opuesta a la
interpretacion acreditada de dicha disposicion; esto es, que de ella no puede extraerse de
ninguin modo la posibilidad de que los criminales de guerra —u otras personas culpables
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remos lo que aqui cabria comentar a lo que sobre ella diremos en el si-
guiente Capitulo.

Del otro lado, hay que mencionar también la ya anunciada Provi-
dencia del TS de 26 de marzo de 2010. Esta decisién vino a respon-
der al hecho de que los Juzgados de Instruccion N.° 3 de Granada y
N.° 2 de San Lorenzo de El Escorial rechazaron la inhibicién realizada
por la AN, al entender que ésta era el érgano competente??’; plan-
tedndose entonces sendos conflictos de competencia ante el TS (luego

de crimenes de lesa humanidad— eludan un castigo. Finalmente, si bien en el Auto de
3 de febrero no se niega que los articulos 2 e) y f) de la Ley de Amnistia de 1977 puedan
ser o son dificilmente compatibles con el articulo 2.3 a) del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos —vinculante para Espafna antes de la aprobacion de la citada ley—,
se defiende la imposibilidad de aplicar tal Pacto. Al hacer esto, el Auto equipara automa-
ticamente la falta de competencia del Comité de Derechos Humanos para conocer y sus-
tanciar una queja o reclamacion individual con la cuestion de la compatibilidad de una
ley que favorece la impunidad (la amnistia) con el Derecho internacional. Rotunda con-
clusién que resulta, como pretendida regla general, cuanto menos discutible, y que ni
tan siquiera se corresponde con la unanime posicién del Comité de Derechos Humanos,
ni se compadece con la postura de tribunales internacionales y otros 6rganos de control
del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos. Pero en cualquier caso,
gue en modo alguno puede esgrimirse como prueba inequivoca de que aquél que no la
comparta esté prevaricando. En cuanto a la cuestion de los crimenes contra la humanidad
y la desaparicion forzada de personas, los argumentos y conclusiones del Auto, aunque
parecen evitar la aplicacién de estas figuras, tal y como se califican en el Derecho inter-
nacional, no se acompafan de razonamientos juridicos objetivos y de suficiente peso que
permitan sostenerlos y discutirlos racionalmente y, menos aun, justificar que un érgano ju-
risdiccional que sf lo hiciera estuviera prevaricando. En este punto, el Magistrado-Instruc-
tor pretende circunscribirse a lo mantenido por el Tribunal Supremo en el caso Scilingo,
pero aun dentro de esos limites, no sélo omite algunas de las conclusiones adoptadas
entonces por ese Tribunal, sino que en aquellos aspectos —como la prescripcion— que
no fueron resueltos por el Alto Tribunal, considera fuera de toda «interpretacion razona-
ble» la realizada en su dia por el Magistrado querellado en su(s) Auto(s).Las cuestiones de
fondo, ampliamente discutidas largo tiempo y en la actualidad —cual es el momento a
partir del cual los hoy conocidos como crimenes de lesa humanidad fueron asi tipificados
en el Derecho internacional, adquiriendo relevancia plena en el ambito de la responsabili-
dad penal individual, asi como, desde cuando se dio el reconocimiento de su imprescrip-
tibilidad— son obviadas en el Auto. Pero a la vez y sin mayores consideraciones, califica
la respuesta que a ellas da el Magistrado querellado como manifiestamente contraria a
Derecho. Asimismo, las posibilidades que habilita la sentencia del Tribunal Supremo en el
caso Scilingo y que el Magistrado querellado exploré y construyé en sus/ Auto/s, no mere-
cen para el Magistrado-Instructor mas que una descalificacion tan severa como genérica.»
Vid. CHINCHON ALVAREZ, Javier y VICENTE MARQUEZ, Lydia (2010): «La investigacién de
los crimenes...», op. cit., pp. 41-43.

297 Véanse Auto del Juzgado de Instruccion N.° 3 de Granada, Diligencias Previas
3209/2009, de 28 de mayo de 2009; asi como Auto del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion N.° 2 de San Lorenzo de El Escorial, Diligencias Previas 427/2009, de 2 de ju-
lio de 2009.
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acumulados)??8. El 16 de abril se conoceria la sorprendente resolucion
del TS?%9, esto es, su Providencia de 26 de marzo de 2010, en la que
se acordd «suspender el curso del procedimiento» de las cuestiones de
competencia «hasta que la Causa Especial 3/20048/2009 sea resuelta»;
es decir, hasta que hubiera un pronunciamiento definitivo en la causa
seguida contra el Juez Garzdn. En consecuencia, los procesos ante los
Juzgados de Instruccion N.° 3 de Granada y N.° 2 de San Lorenzo de El
Escorial quedaron suspendidos, en una suerte de /imbo que no queda-
ria resuelto hasta el ya citado Auto del TS de 28 de marzo de 2012. Este
desenlace fue idéntico en lo que se refiere, al de los procedimientos se-
guidos por el Juzgado N.° 2 de Pontevedra y N.° 1 de Porrifno/O Porrifio,
pues ambos quedaron igualmente en suspenso hasta que se resolviera
la cuestidon de competencia planteada ante el TS por decision, en este
caso, de la Audiencia Provincial de Pontevedra3®; asi como en el caso
de la causa seguida ante el Juzgado N.° 13 de Malaga3°'.

Dejando pues de lado ahora resoluciones que pudieran valorarse
como muy singulares, como aquella en que se sostuvo que no es en
el caso de una posible desaparicion forzada donde tendria cabida la fi-
gura del delito permanente, sino cuanto menos, como minimo, en el
tipo penal del homicidio3%?, o probables erratas, como la de aquel Auto

298 Cuestion de Competencia 6/20380/2009 (acumulada 6/20431/2009).

299 Al respecto, afirma Alicia Moreno Pérez: «La resolucion es chocante y llama a re-
flexion porque no hay razén procesal alguna que avale esa suspensiéon que por lo demas re-
sulta insolita y pone en evidencia que, en verdad, distintas interpretaciones sobre la compe-
tencia en este caso eran y son posibles (si la incompetencia del juez imputado en la causa
especial fuera tan manifiestamente contraria a ley como parece sostenerse ahti, la respuesta
«conforme a ley» no podia hacerse esperar). Pero en la providencia se dice ademas que la
decision de una —la Causa Especial— condiciona directamente el contenido de las otras.

Detengdmonos en ello. Aparte de no mediar realmente una cuestion de prejudiciali-
dad (uno y otro procesos son heterogéneos) la ldgica en tal caso habria sido la solucién in-
versa. El objeto de la causa especial no es dilucidar si «efectivamente uno de los 6rganos
jurisdiccionales, el Juzgado Central de Instruccién, tenia jurisdiccidon o no» (como se dice
en la providencia) sino si el titular de ese érgano prevaricd o no. Si el Tribunal Supremo no
dispone, ya, de respuesta legal para resolver la cuestion de competencia sometida —cual
estaria siendo de no mediar la causa especial— es que, como minimo, la cuestién a debate
no es pacifica en absoluto lo que, creemos, fortalece con mucho la posicién del juez impu-
tado.» Vid. MORENO PEREZ, Alicia: «El procesamiento del...», op. cit,, p. 10 del original.

300 \/éanse Autos de 26 de abril de 2010 (en el proceso Diligencia Previas 2028/2009)
y de 21 de mayo del mismo afno (en el procedimiento Diligencias Previas 363/2009) de la
Audiencia Provincial.

301 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 13 DE MALAGA: Auto de 23 de junio de 2009,
Diligencias Previas 4288/09; véase igualmente el Auto de 6 de junio de 2012, Hechos
Primero.

302 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N.° 2 DE PENARROYA-PUEBLO-
NUEVO: Auto de 13 de abril de 2009, Diligencias Previas 284/2009, p. 2.
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de enero de 2012 en que se declaraba «extinguido por prescripcion el
delito de (...) lesa humanidad»3°3, lo expuesto dibuja el estado de co-
sas general frente a las denuncias de las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo. Asi, ciertamente es posible identificar resoluciones de estos
afos en las que se mantuvieron exactamente los mismos argumentos
gue en decisiones de finales de 20063%, pero la inmensa mayoria de los
casos, lo que sucedié desde el afio 2009 es que se incorporaron NUevos
argumentos, pero siempre con un resultado comun: el inmediato ar-
chivo de las causas.

Mientras todo esto ocurria, valga recordar que hacia mediados de
2010, en el Examen Periddico Universal ante el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Espafia recibiria la siguiente reco-
mendacion por parte de México: «Investigar y sancionar los delitos de
desaparicion forzada y prever la reparacién de los mismos indepen-
dientemente de cuando se hayan producido, habida cuenta del carac-
ter continuado del delito y de sus obligaciones internacionales»3%>. La
misma seria respondida del siguiente modo:

«En el ordenamiento juridico espafnol los Jueces y Tribunales instru-
yen y juzgan todas las denuncias sobre desapariciones que ante ellos
se formulan y resuelven las mismas desde los principios que rigen el
ejercicio de la funcion judicial en Espafa: independencia, inamovilidad,
responsabilidad y sometimiento Unicamente a la Ley y al Derecho.

21. El ordenamiento juridico vigente en Espafia obliga, de modo
indudable y suficiente, a la persecuciéon de los crimenes contra la hu-
manidad y de genocidio, en los términos y con el alcance recogido,
entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el Convenio para la sancién del genocidio, en la Convencion para
la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forza-
das y en el resto de la legislacion nacional e internacional que nuestra
Constitucion reconoce y ampara»306,

303 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 4 DE BARAKALDO: Auto de 13 de enero de
2012, Diligencias Previas 3549/2011, Parte Dispositiva.

304 \/éase por ejemplo el Auto de 5 de julio de 2010 del Juzgado de Instruccion N.° 3
de San Sebastidan-Donostia (Diligencias Previas 1918/2009) y el Auto de 29 de noviem-
bre de 2006 del Juzgado de Instruccién N.° 1 de Siglienza (Diligencias Previas Procedi-
miento Abreviado 266/2006).

305 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: «Informe del Grupo de Trabajo sobre
el Examen Periédico Universal. Espafia», Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/
WG.6/8/L.5, 12 de mayo de 2010, p 21.

306 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: «Informe del Grupo de Trabajo sobre el Exa-
men Periédico Universal. Espafia. Adicién. Opiniones sobre las conclusiones y/o recomen-
daciones, compromisos voluntarios y respuestas presentadas por el Estado examinado»,
Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/15/6/Add.1, 13 de septiembre de 2010, p. 4.
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A la vista de lo expuesto, bien pudiera decirse que estas palabras
no requieren grandes réplicas. Convenga, quiza, recordar al menos sim-
plemente un inciso de uno de los tratados que se citan, la Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas3?’; esto es, tal y como reza su articulo 26.4: «la
obligacién de continuar con la investigacion hasta establecer la suerte
de la persona desaparecida»3°,

Ahora bien, en este orden de ideas y tal y como ocurriera en los
periodos anteriores examinados, también es posible encontrar una se-
rie de excepciones a la regla establecida. Asi, ya hemos que visto que
la conviccidon mayoritaria de los tribunales espafoles bien pudiera resu-
mirse en estas palabras del Juzgado de Instruccién N.° 4 de Ponferrada:

«El hecho de que por este Juzgado se declare extinguida la res-
ponsabilidad penal por prescripcién, obviamente lleva consigo que
por este Juzgado no se lleven a cabo ninguna de las medidas nece-
sarias para la identificacion de las victimas de la represion, asi como
para la localizacién de fosas comunes y lugares de enterramiento
donde pudieran encontrarse restos, con la finalidad de proceder a la
entrega de los mismos a sus familiares»30°.

Sin embargo, hay algunos pocos ejemplos en que aun sin llegar a
muy interesantes propuestas como la de la Jueza Amaya Olivas3'?, al
amparo de los articulos 13, 326 y siguientes y 334 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, al menos se hizo algo mas que archivar
de plano. Asi por ejemplo, en el procedimiento con (finales) Diligencias
Previas 281/09, el correspondiente recurso de apelacién tuvo un resul-
tado, en lo que ahora ocupa, distinto a la pauta general: por Auto de
13 enero de 2010 de la Audiencia Provincial de Burgos, frente al ar-
chivo por prescripcién acordado por el Juzgado de Instruccion N.° 2 de
Villarcayo en 2 de julio de 2009, se razoné lo siguiente:

«Pero sin que en el presente caso, conste la practica de diligencia
alguna en relacion con los restos 6éseos humanos encontrados en la

307 Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 2006, en B.O.E de
18 de febrero de 2011.

308 Para mas datos, véase el aparto 1.2 del Capitulo IV de este trabajo.

309 JUZGADO INSTRUCCION N.° 4 DE PONFERRADA: Auto de 12 de junio de 2009, Di-
ligencias Previas Proc. Abreviado 481/2009, Razonamiento Juridico Quinto. La cursiva es mia.

310 OLIVAS DIAZ, Amaya (2008): «La intervencién del juez de instruccion en las di-
ligencias de investigacién seguidas por desapariciones forzadas en la dictadura fran-
quista», Jueces para la Democracia, num. 63, pp. 86-102.
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cueva de Humarrana (Burgos), en concreto, en lo referente a la exis-
tencia de una causa violenta de la muerte, lo que justificaria continuar
con la actuaciéon de esta jurisdiccion penal, ni en su caso la determi-
nacion de la fecha en la que dicha muerte tuvo lugar, como requi-
sito fundamental para la apreciacién o no de la prescripciéon, cuando
sin embargo fue acordada la prescripcion de forma precipitada por el
Juzgado de Instruccién, ya que no se cuenta hasta el momento con
dato objetivo alguno que permita llegar a tal conclusion»3'".

En consecuencia, en lo que ahora interesa la Audiencia decidio:

«la estimacion parcial del recurso de Apelacion interpuesto por la re-
presentacion procesal de (...), en el sentido de continuar las actuacio-
nes (...) para la practica de las diligencias necesarias para la determi-
nacion de si la causa de la muerte fue de origen violento y en su caso
la fecha en que la misma tuvo lugar, para posteriormente a la vista de
los resultados obtenidos el Juez de Instruccién decidir con libertad de
criterio lo que estime pertinente»312,

De este modo, y como consta en el posterior Informe de la Fiscalia de
Burgos de 3 de febrero de 2011 al Juzgado de Instruccion N.° 2 de Villar-
cayo, estas diligencias permitieron recuperar, identificar y devolver los res-
tos a los familiares de la victima; si bien, tras ello el Juzgado, por Auto de
22 de febrero de 2011, volvié a archivar el caso, en esta segunda oportu-
nidad invocando varios argumentos, incluyendo la Ley de Amnistia3'3,

De otro lado, también es posible encontrar otras excepciones mas
edificantes y completas, como el Auto de Obtenciéon de Informacion del
Juzgado de Instruccion N.° 4 de Palencia de 15 de abril de 2009; que
merece una amplia cita en tanto que su premisa fundamental es:

«El deber internacional asumido por el Estado espafol de locali-
zar e identificar a los desaparecidos forzados por actuaciones guber-
namentales o paragubernamentales, asi como el de examinar la es-
cena de estos crimenes, la recuperacion del material probatorio, y en
ultimo caso, la identificacion de los responsables, la reparacion de las
victimas y la hipotética depuracién de responsabilidades...»3'4.

311 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE BURGOS: Auto de 13 de enero
de 2010, Diligencias Previas 281/2009, p. 3.

312 Ibid., p. 4.

313 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 2 DE VILLARCAYO: Auto de 22 de febrero de
2011, Diligencias Previas 281/09.

314 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 4 DE PALENCIA: Auto de Obtencién de Informa-
cién de 13 de abril de 2009, Diligencias Previas 500/09, p. 1.
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Y a partir de aqui indicaba:

«No encontrados los cadaveres de dichas personas, el delito de
desaparicion forzada subsiste y no cabe hablar de prescripcion, ni
aplicando el ordenamiento interno al mantenerse la situacién ilicita,
ni por aplicacion de la legalidad internacional (...), ni amparandose en
la presuncién de que los autores haya fallecido en su totalidad»31°.

Para concluir tras referirse a varias disposiciones internacionales, en-
tre ellas el PICDP y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales3'® (CEDH), y especial-
mente sobre la base de este Ultimo, que:

«Comprobando que la falta de investigacion resulta uno de los
fundamentos para la condena de los Estados por violacion de la Con-
vencion [Europea de Derechos Humanos], no entiende este Juez plau-
sible otra solucion que dotar a la denuncia del impulso procesal ne-
cesario para alcanzar algun resultado asumible que ponga fin a la si-
tuacion de desaparicion forzada denunciada»3'’.

De este modo, y en consecuencia, en este Auto se acordaron, en-
tre otras, una serie de actuaciones tendentes a identificar los restos ha-
llados, recuperarlos, informar a los familiares, y reconstruir lo sucedido
desde que comenzé la desaparicion forzada3'e.

Otro caso interesante es el del Auto de 30 de junio de 2009 del
Juzgado de Instruccion N.° 1 de Carrion de los Condes. Y ello porque
aunque finalmente la resolucion de este proceso seria un nuevo sobre-
seimiento provisional®'®, en aquel Auto se mencionaba la «Ley de Me-
moria Histérica»; pero no para derivar sin mas a las victimas a lo en ella
dispuesto, sino para aun con ello acordar una serie de medidas de inte-
rés. En concreto:

«El articulo 11.1 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre 2007. Re-
conoce y amplia derechos y establece medidas a favor de quienes pa-

315 Ibid., pp. 1-2.

316 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, en B.O.E de 10 de octubre
de 1979 (B.O.E de 6 de mayo de 1999 para el texto consolidado tras el Protocolo 11).

317 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 4 DE PALENCIA: Auto de Obtencion de Informa-
cion de 13 de abril de 2009, Diligencias Previas 500/09, p. 2.

318 Ibid., pp. 4-5

319 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE CARRION DE LOS CONDES: Auto de 7 de
septiembre de 2010, Diligencias Previas 230/09.
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decieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura,
establece que “Las Administraciones publicas, en el marco de sus
competencias, facilitardn a los descendientes directos de las victimas
que asf lo soliciten las actividades de indagacion, localizacion e identi-
ficacion de las personas desaparecidas violentamente durante la Guerra
Civil o la represion politica posterior y cuyo paradero se ignore”. La
determinacion de la naturaleza y circunstancias del hecho que se in-
vestiga y las personas que han participado en él exige la identificacion
de las posibles victimas, que en este caso son los 5 cadaveres hallados
en las fosas de la Ventosa de Pisuerga. En consecuencia procede acor-
dar el cotejo de ADN de estos 5 cadaveres con los de los familiares vi-
vos que hasta ahora se han identificado, para lo cual se acordara lo
procedente en la parte dispositiva de esta resolucién»32°,

Fuera de estas «excepciones», el resumen de la actuacion de los tri-
bunales justicia en estos afios es el siguiente: descartada cualquier apli-
cacion de toda normativa internacional, por utilizar el ejemplo mas nu-
meroso se archiva por prescripcion sin que la autoridad judicial acuda a
comprobar si efectivamente donde se le ha sefialado hay restos de per-
sonas cuyo fallecimiento pudo ser por muerte violenta; sin que se rea-
lice un estudio auténtico de la fecha posible de la muerte; y sin diligen-
cia alguna en orden a su exhumacion, identificacion y entrega de los
restos de la/s victima/s a sus seres queridos. Menos aun, practicar dili-
gencia alguna en orden a investigar las circunstancias de la desaparicion
y posibles responsables. Se archiva, nada mas, y ninguno de los recursos
contra ese archivo prospera.

2. Breves consideraciones sobre el proceso ante la jurisdiccion
argentina: la respuesta de la Fiscalia General del Estado

El ya mencionado Auto del Juzgados de Instruccion N.° 3 de Gra-
nada afirmaba lo siguiente:

«De no acogerse ninguna de las propuestas (...) expresamente a
favor de las competencia de la Audiencia Nacional, alguna de ellas ra-
zonada de forma extensa en el voto particular de los llms. Sres. Ma-
gistrados, D. José Ricardo de Prada Solaesa, DAa. Clara Bayarrui Gar-
cia y D. Ramoén Séez Valcarcel??', se podria producir “... la actuacion
internacionalmente legitima de cualquier otra jurisdiccién que se con-

320 \/id. JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 1 DE CARRION DE LOS CONDES: Auto de
30 de junio de 2009, Diligencias Previas 230/09, Fundamento Juridico Primero.
321 Sobre el mismo, véase el apartado 2.2 del Capitulo II.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 67
ISBN: 978-84-9830-362-9, 2012, Bilbao



92 JAVIER CHINCHON ALVAREZ

sidere competente...” (...). No obstante, la légica nos permite afirmar
que esta actuacion de Estados de nuestro entorno, ante la supuesta
pasividad procesal de los érganos judiciales espafioles, se antoja des-
fasada en el tiempo y poco probable por cuanto esos mismos Estados
permanecieron impasibles cuando los hechos se estaban produciendo
y durante los afios sucesivos, mas preocupados por sus problemas in-
ternos que por lo sucediera en la “Espana de Franco” »322,

Sin discutir la «légica» mantenida por la Magistrada-Juez, lo cierto
es que el 14 de abril de 2010 se presentd en Argentina una querella por
«los delitos de genocidio y/o de lesa humanidad que tuvieron lugar en
Espafia en el periodo comprendido entre el 17 de julio de 1936 y el 15
de junio de 1977, en ejercicio del principio de jurisdiccién universal»323.
Causa que en el momento de redaccion de estas lineas cuenta con mas
de cien partes personadas3?4; siendo que su numero aumentd exponen-
cialmente a partir de la sentencia del TS de 27 de febrero de 2012.

Segun los propios impulsores de esta querella, la misma pretender
ser «un solido eslabon en la larga lucha por conseguir verdad, justicia y
reparacién»32>, en los siguientes términos: «Como acreditan los casos [de
los juicios en Espafa por los crimenes contra la humanidad cometidos por
las dictaduras argentina y chilena], la actuacion de tribunales extranjeros
es un arma poderosa en manos de los pueblos para combatir la falta de
justicia en el propio pais. Se convierte, entre otros factores, en una de-
nuncia internacional contra la impunidad; garantiza que las victimas pue-
dan declarar ante un juez; permite llevar adelante las investigaciones ju-
diciales que son negadas en el territorio en que se cometid el crimen;
posibilita que los responsables sean llamados a prestar declaracion vy, en
todo caso, que, existiendo indicios sélidos de su participacion criminal, se

322 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 3 DE GRANADA: Auto de28 de mayo de 2009,
Diligencias Previas 3209/2009, p. 12.

323 «Querella criminal por la comision de los delitos de genocidio y/o lesa humanidad
que tuvieron lugar en Espafa en el periodo comprendido entre el 17 de julio de 1936 y
el 15 de junio de 1977», 14 de abril de 2010, pp. 1-2. Tanto esta querella, como la
mayorfa de la documentacion sobre este procedimiento, se puede consultar en http://ris.
hrahead.org/casos_/proceso-en-argentina.

324 Entre ellas, asociaciones como las Abuelas de Plaza de Mayo, la Liga Argentina
por los Derechos del Hombre, la Comision Provincial por la Memoria, la Asamblea Per-
manente por los Derechos Humanos, elCentro de Estudios Legales y Sociales, la Asocia-
cion de Ex Detenidos-Desaparecidos, la Federacion de Asociaciones Gallegas de la Repu-
blica Argentina, el Instituto De Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales o el
Comité de Accion Juridica.

325 \/éase el documento «Campaiia de apoyo a la querella argentina contra los cri-
menes del franquismo», p. 3; disponible en https:/docs.google.com/open?id=0ByBM8_
x9YdxibENNQ3hMSGd3RXM.
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dicte prisién contra los mismos librandose al efecto érdenes internaciona-
les de detencion; revela que, ante la persecucién internacional y el riesgo
de ser detenidos alli donde se los encuentre, el Unico lugar del mundo en
que gozan de impunidad es aquél en que perpetraron el delito»326.

El objeto de este trabajo implica que no podamos detenernos en
este procedimiento3?’, pero si conviene apuntar al menos algunas cues-
tiones minimas en lo que en esta oportunidad ocupa; esto es, la actua-
cién/aptitud de las autoridades espafolas.

Asi, tras diversas vicisitudes3?8, el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federad N.° 1 libraria, el 14 de octubre de 2010, exhorto
diplomatico a las autoridades espafolas para obtener la informacion
pertinente sobre:

«... si efectivamente se esta investigando la existencia de un plan sis-
tematico, generalizado, deliberado y planificado para aterrorizar es-
panoles partidarios de la forma representativa de gobierno a través
de su eliminacién fisica, y de uno que propicié la desaparicion “lega-
lizada” de menores de edad con pérdida de su identidad, llevado a
cabo en el periodo comprendido entre el 17 de julio de 1936y el 15 de
junio de 1977»329,

El mismo fue respondido por medio del Informe emitido por la Fis-
calia General del Estado el 6 de mayo de 2011330, Sin poder entrar

326 Jdem.

327 Sobre el mismo, puede verse MESSUTI, Ana (2011): «Aplicacion del Derecho Pe-
nal Internacional en la Argentina. A propoésito de la querella para investigar los crimenes
del franquismo», Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano |, num. |, pp. 89-101.

328 Entre ellas, véase la resolucién de la apelacién presentada a Sala Il de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, Sala Il — Causa
n.° 29.331 «Garcia Holgado, Inés s/ser querellante», Juzgado Federal. n.° 1. Expte.
n.° 4.591/2010/1. Disponible en http://docs.google.com/fileview?id=1MQYy3_2PzFzALo
SHJpySzgYArsOvAQ7IzbJcwBYSmbFGZQRFDp7 GIDIsYVIW&hI=es.

329 Exhorto de la Jueza Maria Servini de Cubria, Juez Federal a cargo del Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional Federad N.° 1, 14 de octubre de 2010, p. 8. Dis-
ponible en http://docs.google.com/fileview?id=1THLOsLcWY4s3-rmJtw1qTyN6DhORPr6
NDya7rnfSMsj3McLmm 9kLa_PhddpT&hl=es.

330 «Informe emitido en cumplimiento de la Comisién Rogatoria procedente del Juz-
gado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N.° 1 de la Republica de Argentina
por la que se requiere informacion acerca de la existencia, naturaleza y estado procesal
de una investigacion concerniente a la existencia de un plan sistematico, generalizado y
deliberado para la eliminacién fisica de los ciudadanos espafioles partidarios de la forma
representativa de Gobierno, y de otro para la desaparicion de menores de edad con pér-
dida de su identidad, entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio de 1977», 6 de mayo
de 2011. Disponible en https://docs.google.com/open?id=0ByBM8_x9YdxiMmUzMTUx
MGY1ZTY INSOOYT dhLWIyNjEtZTgxZjkwMThiNjg5.
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ahora en el detalle de las inexactitudes, contradicciones y omisiones
presentes en este Informe, por lo demas denunciadas por las propias
partes en el proceso en escrito ante la misma corte argentina®?' y tam-
bién destacadas recientemente por Amnistia Internacional®3?, valga re-
coger algunas de sus «conclusiones»:

«l. En Espafia se han tramitado y se estan tramitando en la actua-
lidad numerosos procedimientos judiciales relativos a hechos delicti-
vos cometidos durante la guerra civil y la posterior dictadura, tanto
en relacién con la eliminacién fisica de los ciudadanos partidarios de
la Republica y de la forma democratica de gobierno, como de la de-
saparicion de menores, a los que se refiere la Comision Rogatoria pro-
cedente del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal
n.° 1 de la Republica de Argentina»333.

Ciertamente, en el punto Ill se menciona que «NUMErosos Casos»
han concluido con «resoluciones juridicamente fundadas en archivo»334,
aungue expresamente no se recoge aqui que siempre con el visto
bueno/apoyo del Ministerio Fiscal; si bien, en el punto IV se sefala que
«existen, por el contrario, otros procedimientos judiciales que perma-
necen abiertos (....) en los que en el momento actual se contintan in-
vestigando hechos delictivos, como homicidios y desapariciones forza-
das de personas»33>. Tras todo lo examinado en el apartado anterior,
si no es desde una concepcién mas que laxa del significado de «inves-
tigacién» de esos hechos, estas palabras resultan tan desconcertantes
como inasumibles; aunque mas lo es que se hable de «desapariciones
forzadas de personas», cuando ya hemos visto que era abrumadora-
mente mayoritaria la oposicion a cualquier invocaciéon y aplicacion de
esta figura y concepto propios al Derecho internacional. Por su parte,
algo maés que llamativo resulta que, tras lo que hemos expuesto supra,
en este Informe se afirme también que «no consta a esta Fiscalia Gene-
ral de Estado que en ninguno de estos casos se haya aplicado la Ley de
Amnistia de 15 de octubre de 1977 ni ninguna otra clase de medida o
indulto»33®. Con todo, la posicién Ultima que parece quererse sostener
es que finalmente: de un lado, pese a senalar que en Espafa si se estan

331 E| escrito puede encontrarse en https://docs.google.com/file/d/1usLOgtvIZ1
PobNSBDrohsRCOKP eV5Xqd-5i9rJK4INLfSPsNUGLYTHAS5X9a/edit.

332 AMNISTIA INTERNACIONAL: «Casos cerrados...», op. cit., pp. 30-33.

333 pagina 19 del Informe, doc. cit.

334 Ibid., pp. 19-20.

35 Jpid., p. 20.

336 |dem.

w W W
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investigando hechos como «los que se refiere la Comisién Rogatoria
procedente del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal
n.° 1 de la Republica de Argentina»337, ninguno de los «hechos concre-
tos» denunciados ante la corte argentina lo han sido también ante los
tribunales espafoles?3®; y del otro, que la jurisdiccién espafiola «ha de
entenderse preferente y prevalente de acuerdo con las normas que ri-
gen en materia de Derecho Penal Internacional, y en particular con el
principio internacionalmente aceptado de la subsidiariedad de la Juris-
diccion Universal»339.

Mucho cabria decir también sobre esta Ultima posicion del Ministe-
rio Fiscal, mas aun acerca del contenido real de esas supuestas «normas
que rigen en materia de Derecho Penal Internacional», asi como sobre
esa supuesta aceptacion internacional de la «subsidiariedad de la Ju-
risdiccion Universal»34%; pero en lo que ahora nos ocupa, sefalar que
el contenido de ese Informe no satisfizo a la titular del érgano jurisdic-
cional argentino, la Jueza Federal Servini. Y asi, el 13 de diciembre de
2011 responderia con otro exhorto diplomatico en el que se solicitaba
al Gobierno espafiol que «arbitre los medios necesarios para que se re-
cabe de los organismos competentes» informacién sobre, entre otros
particulares, los nombres de ministros y altos cargos de las fuerzas de
seguridad del Estado —incluyendo a «los dirigentes de la Falange Espa-
fiola»— durante el periodo 1936-1977; la lista de personas asesinadas,
desaparecidas y torturadas por motivos de persecucion politica, y de ni-
Aos robados a sus familias, asi como informacion sobre las fosas comu-
nes, los cuerpos de desaparecidos identificados y las empresas benefi-
ciadas del trabajo esclavo de los presos republicanos3#.

Apenas un mes después de la sentencia del TS en el proceso que
aqui interesa contra el entonces ya exJuez Garzon3#?, se conocioé que
la Jueza Federal Servini vendria a Espafa a recabar alguna informacién

337 Ipid., p. 19.

338 |pid., p. 21.

339 |dem.

340 Al respecto, véase OLLE SESE, Manuel (2008): Justicia universal..., op. cit., pp. 377
y ss.

341 Este exhorto se encuentra disponible en https:/docs.google.com/file/d/0ByBM8_
x9YdxiZDYyMDVm NijltYzgyZSOONjQyLThjYjUtZDQ20DIjOTk2NDBm/edit.

342 Como es sabido, el Juez Garzén fue condenado a 11 afos de «inhabilitacién es-
pecial para el cargo de juez o magistrado, con pérdida definitiva del cargo que ostenta
y de los honores que le son anejos, asi como con la incapacidad para obtener durante el
tiempo de la condena cualquier empleo o cargo con funciones jurisdiccionales o de go-
bierno dentro del Poder Judicial, o con funciones jurisdiccionales fuera del mismo», el 9
de febrero de 2012 por las escuchas que ordend en el seno del conocido como «caso
Gurtel». Para mas datos, véase sentencia del TS N.° 79/2012, de 9 de febrero de 2012.
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y tomar declaracion a las victimas343; viaje que al momento de redac-
cién de este trabajo parece que se producira, probablemente, en el
mes de septiembre de este afo.

Finalmente, cabe mencionar que el mes de mayo se trasmitié una
nueva respuesta de la Fiscalia General del Estado, de fecha de 27 de
marzo, mucho mas breve que la anterior, pero de un tenor y argumen-
tacion similares44; en la que se aclara que su razén de ser es «informar
en relacién con la solicitud que nos ha enviado (...) a los solos efectos
de informar sobre estos aspectos y no para ejecucion de las diligencias
solicitadas por la autoridad requirente»34>. Al respecto, lo que probable-
mente sea mas destacable, o si se prefiere, llame mas que la atencién
es que en este documento no se informa sobre el contenido, implica-
ciones y consecuencias de la sentencia del TS de 27 de febrero346; man-
teniendo, en esta oportunidad, aparentemente que la mayoria de los
procesos en Espafna «han sido archivad[o]s (...) por fallecimiento de
los presuntos autores»347. Se sigue, por lo demas, insistiendo al tiempo
y a la vez en que «ninguno de los hechos concretos de desapariciones
forzadas y torturas denunciadas ante los Juzgados de Argentina han
sido denunciados»3#® ante la jurisdiccion espafiola, pero que «[son] en
esencia los hechos investigados los mismos»34° que los objeto del pro-
cedimiento ante la AN y de las causas posteriores que ya estudiamos.
Para finalmente reiterar «la competencia preferente de las autoridades
espafiolas para la investigacion de los hechos concretos (....), y solicitar
(ahora ya expresamente) al Juzgado requirente si lo considera oportuno
la remision a Espafa de la denuncia de estos hechos»3°9; sin indicar, no
obstante, si ello con la finalidad de como hemos visto y ratificaremos en
las préoximas paginas, poder proceder entonces a archivar de plano la
denuncia por parte de los tribunales de justicia espafoles.

343 \/éase https://docs.google.com/open?id=0ByBM8_x9YdxiUU96aFISNXBKelk.

344 «Informe de la Fiscalia General del Estado, relativo a Causa N.° 4.591/2010, N.N.
S/GENOCIDIO (Elias Holgado y otros)», 27 de marzo de 2012. Original en poder del autor.

345 Ibid., p. 2.

346 Para su analisis detallado, véase Capitulo siguiente.

347 Informe de la Fiscalia General del Estado, relativo a Causa N.° 4.591/2010, N.N.
S/GENOCIDIO (Elias Holgado y otros), de 27 de marzo de 2012, p. 2.

348 |dem.

349 |dem.

330 Jdem.
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IV. Las decisiones del Tribunal Supremo
de febrero y marzo de 2012:
cel fin del camino en Espana?

Como ya advertimos, relatar el procedimiento contra el Juez Gar-
zén hasta la sentencia del TS de 27 de febrero de 2012 resulta en esta
oportunidad imposible3>!. Pero en lo gque nos ocupa, sobre todo la ci-
tada sentencia, aunque también el Auto de 28 de marzo, son como di-
jimos desde el comienzo piezas clave en todo lo que estamos exami-
nando. En este sentido, valga recordar sobre la primera que tal y como
afirmaron inmediatamente la Comision Internacional de Juristas, el Cen-
ter for Constitutional Rights, el European Center for Constitutional and
Human Rights, Lawyers Rights Watch Canada, el Observatorio para la
Proteccion de los Defensores de Derechos Humanos - Federacion Inter-
nacional de Derechos Humanos/Organizacion Mundial contra la Tortura,
la Asociacién Pro Derechos Humanos de Espafia, la Asociacion Espafiola
para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la Fundacion
para el Debido Proceso y Rights International Spain, y por escoger la
formulacién de esta Ultima, aquella decisién supuso: «una absolucién
que cierra toda posibilidad de investigar judicialmente los crimenes de
la Guerra Civil y el franquismo en Espafa»3°2. En otras palabras, las
de Amnistia Internacional: «... la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 2012 confirma la falta de voluntad de las autoridades judi-

351 Cfr.,, supra nota 268.

352 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «Una absolucién que cierra toda posibili-
dad de investigar judicialmente los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo en Es-
pafia-28/02/2012», disponible en http://casogarzon.blogspot.com.es/2012/02/una-
absolucion-que-cierra-toda.html.
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ciales espafiolas de cumplir con sus obligaciones internacionales (...) re-
chazando asi el derecho a la justicia y al recurso efectivo ante las mas
graves violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario»3°3.

Por su parte, y como confirman las decisiones posteriores que tam-
bién comentaremos, el citado Auto del TS de 28 de marzo no serd mas
gue un nuevo paso, quizas el definitivo, en el cierre «de la via penal
como un recurso efectivo en Espafia para investigar, establecer la res-
ponsabilidad de los perpetradores y reparar a las victimas [de los crime-
nes de la Guerra Civil y el franquismo]»3°4,

Asi las cosas, en las préoximas paginas vamos a analizar la posicién
mantenida por el TS, desde la perspectiva de este trabajo. Postura que
amén de incorporar algunas cuestiones nuevas planteadas durante el
procedimiento, puede entenderse como una suerte de concentrado de
todo lo que, ya vimos, se habia venido sosteniendo mayoritariamente
en el resto de tribunales espafoles, asi como por parte del Ministerio
Fiscal; pero lo que es mas importante, que es y sera la referencia funda-
mental en todo lo que vendra. Por ello, y como ya avanzamos, sera en
este punto donde desplegaremos un examen y analisis juridico-interna-
cionales mas detallados respecto a las tesis defendidas en esta oportu-
nidad, y ya finalmente, por el TS.

1. La posicion final del Tribunal Supremo

Es en el Auto de 28 de marzo donde podemos encontrar un buen
resumen de la posicion final del TS sobre las razones de fondo que aqui
nos ocupa; a saber:

«.... que —como se dijo en la sentencia de esta sala de n.° 798/2007—
el principio de legalidad y el de interdicciéon de la retroactividad de las
normas sancionadoras no favorables (art. 9,3 CE), que prohiben la apli-
cacion retroactiva de las disposiciones sancionadoras a los hechos an-
teriores a su vigencia, impiden operar con la categoria “delitos contra
la humanidad” para denotar juridicamente y tratar procesalmente las
acciones criminales de las que fueron victimas las personas a las que se
refieren las denuncias que motivan las actuaciones de referencia.

353 AMNISTIA INTERNACIONAL: «Casos cerrados...», op. cit., p. 34.

354 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «Posiciéon del Tribunal Supremo sobre la cuestion
de competencia: Consecuencias practicas», Series Analisis Juridicos-GCyF, nim. 1-mayo
2012, p. 6. Disponible en http:/ris.hrahead.org/temas/guerra-civil-y-franquismo/analisis-
juridicos.
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(...) que, consecuentemente, por la fecha de iniciacion de tales cau-
sas, las acciones criminales sobre las que versan deben considerarse
prescritas, a tenor de lo previsto en los arts. 131y 132 Cpenal. Es asi,
debido, de una parte, a que el delito de detencion ilegal de caracter
permanente sin dar razén del paradero de la victima, presente en el
Codigo Penal de 1928, desaparecié en el de 1932, para ser reincor-
porado al de 1944, de modo que no estuvo vigente durante la ma-
yor parte del tiempo en que tuvieron lugar las acciones que se tratarfa
de persequir. De otra, porque, (...) el argumento de la permanencia
del delito fundado en la hipotética subsistencia actual de situaciones de
detencién producidas en torno al aflo 1936, carece de plausibilidad.
Y, en fin, porque, aun admitiendo razonablemente (...) que, por la
imposibilidad para los familiares de los afectados de instar la persecu-
cion de esos delitos durante la dictadura, hubiera que posponer el ini-
cio del cobmputo de la prescripcion a la entrada en vigor de la Consti-
tucién, el 29 de diciembre de 1978, incluso en este supuesto, el plazo
de de 20 afnos, habria transcurrido en todo caso.

(...) que la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de amnistia (...) forma
parte del ordenamiento vigente. Por ello, porque a tenor de lo que
dispone su art. 6, la amnistia determinard en general la extinciéon de
la responsabilidad criminal derivada de las penas impuestas o que pu-
dieran imponerse; y porque, conforme a su art. 9, sera aplicable cual-
quiera que sea el estado de tramitacién del proceso, no podria dejar
de proyectar sus efectos sobre los hechos a que se refieren las denun-
cias que estan el origen de las actuaciones en las que se han susci-
tado las cuestiones que ahora se decide.

(...) que, en fin, en la STS 101/2012 se lee que las iniciativas dirigidas
al Juzgado Central n.° 5 procedian de “quienes eran victimas de unos
delitos hoy dia calificables como delitos contra la humanidad, que se
encuentran en una situacion de objetiva desigualdad con respecto a
otras victimas de hechos sustancialmente similares y coetaneos en el
tiempo de la guerra civil”. También alli se hace constar el reconoci-
miento de que, no obstante las previsiones de la Ley de Amnistia y de
la conocida como de la Memoria Histérica, estan pendientes actuacio-
nes concretas en orden a la localizacion y recuperaciéon de los restos,
para dignificar a los asesinados y dar efectividad a la reconciliacion
perseguida con el primero de esos textos»3>.

Salta a la vista pues, que no obstante el fallo absolutorio de la sen-
tencia de 27 de febrero, la postura de fondo del TS respecto de todas
las cuestiones resueltas por el entonces Juez Garzén sobre los crimenes
del pasado en Espafa fue, en esencia, de oposicién absoluta. Dicho en
otros términos, los propios del TS, que aunque el Juez Garzén en sus

355 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, doc. cit., Razonamiento Juridico Segundo.
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actuaciones no llegd a prevaricar, si «erré» en todas y cada una de las
posiciones que defendio.

Ahora bien, a efectos expositivos vamos a dividir nuestro comenta-
rio y andlisis distinguiendo: de un lado, los argumentos en torno a la fi-
gura de los crimenes contra la humanidad/el «elemento de contexto»,
la consideracion y valoracion juridicas de la desaparicién forzada de per-
sonas y la posicion sobre la aplicacion de la Ley de Amnistia, refiriéndo-
nos a la sentencia de 27 de febrero; y del otro, lo que pudiéramos en-
cuadrar bajo el rétulo de los «derechos de las victimas», remitiéndonos
entonces al Auto de 28 de marzo.

1.1. Andlisis de la sentencia de 27 de febrero de 2012:
la figura de los crimenes contra la humanidad, la desaparicion
forzada de personas y la aplicacion de la Ley de Amnistia3>®

El punto de partida de la argumentacion de la sentencia del TS es
que en las decisiones del Juez Garzén, «existe un error en la tipificacion
de los hechos que, como consecuencia del mismo, arrastra otros»3>’.
A este respecto, el TS afirma que su razonar es plenamente acorde con
la interpretacion del principio de legalidad penal (concepto, calificacién
y «contextualizaciéon» de los hechos como crimenes contra la humani-
dad) que ya defendié en la ya citada sentencia de 1 de octubre de 2007
en el conocido como caso Scilingo38. Pero lo cierto es que a mi enten-
der, no es asi; ya que ahora el TS incorporara notables novedades frente
a lo que entonces sefialo.

Como ya apuntamos, la tesis fundamental del TS en este punto
parte de que para perseguir penalmente los distintos crimenes de dere-
cho internacional en Espafia (y en concreto, los crimenes contra la hu-
manidad) era y es «necesaria una previa transposicién operada segun el
derecho interno, al menos en aquellos sistemas que, como el espafiol,
no contemplan la eficacia directa de las normas internacionales»3>°. Al

3% Para una versiéon mas amplia de lo que en parte se recoge en este apartado,
puede acudirse a CHINCHON ALVAREZ, Javier, VICENTE MARQUEZ, Lydia y PEREZ MO-
RENO, Alicia: «La posicion del Tribunal Supremo respecto a la aplicacion del Derecho in-
ternacional a los crimenes del pasado en Espafna», que se publicard en fecha proxima en
un libro colectivo coordinado por el grupo de investigacién «Derechos Humanos» de la
Universidad del Estado de Mato Grosso do Sul (Brasil).

357 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 11.

358 Recuérdese en este punto lo sefalado en el apartado 2.1 del Capitulo Il de este
trabajo.

359 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 12.
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respecto, y sin poder entrar el debate en torno al principio de legalidad
penal?®®, baste indicar que como es sabido, esta interpretacion supone
descartar las posibilidades que reconocen normas como el articulo 15.2
del PICDP, o el articulo 7.2 del CEDH; también, rechazar la viabilidad
en Espana de lo resuelto por multiples tribunales (nacionales e interna-
cionales) que han apostado por una tesis diferente a la del TS. Sin em-
bargo, en aquella sentencia de 2007 en el caso Scilingo, el propio TS in-
dicaba algo mas, que podemos condensar en este parrafo:

«No es posible aceptar que el acusado (...) no pudiera prever el
caracter delictivo de sus actos en el momento de su comision vy la
consiguiente posibilidad de que le fuera impuesta una pena. Los he-
chos descritos (...), de extraordinaria gravedad en atencién a los bie-
nes juridicos que seriamente lesionan, y también en consideracion a la
forma en que lo hacen, eran claramente delictivos, como asesinatos o
detenciones ilegales, en el momento de su comisién, tanto en Argen-
tina (...) como en Espafa, o como en cualquier pafs civilizado. (...) En
el caso, tales circunstancias, aunque no puedan ser valoradas como
elementos del tipo a los efectos de aplicacion del articulo 607 bis,
permiten considerar los hechos (...) como crimenes contra la Humani-
dad. Las previsiones del Derecho Internacional Penal consuetudinario,
las normas de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y convenios suscritos por Espafia, concreta y especialmente
el CEDH y el PIDCP, deben ser tenidas en cuenta al interpretar y apli-
car las normas de derecho interno, de forma que resulte conducente
a la efectiva proteccion de los Derechos Humanos esenciales. Nada
impide, por lo tanto, la persecucién de hechos que, aun calificados
conforme al derecho interno como delitos ordinarios de asesinato y
detenciones ilegales, deban ser considerados como crimenes contra la
Humanidad conforme al Derecho Internacional Penal»361.

En virtud de este razonamiento, en aquella oportunidad se sostuvo
gue los crimenes que perpetrd Adolfo Scilingo fueron delitos ordinarios
cometidos en el «contexto de crimenes contra la humanidad»; conside-
rados, «como crimenes contra la Humanidad conforme al Derecho In-
ternacional Penal». Y a partir de aqui, ya dijimos que en aquella senten-
cia se aplicaron a esos hechos una serie de consecuencias o «efectos»
propios de los crimenes contra la humanidad, en lo relativo a su perse-
guibilidad internacional y a la individualizacién de la pena. Como tam-

360 Cfr., supra nota 182.
361 Sentencia del TS de 1 de octubre de 2007, doc. cit., Fundamentos de Derecho
Sexto y Octavo.
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bién sefialamos supra, esta cuestion del «elemento de contexto» era
desde luego capital, pues el Juez Garzén habia acudido profusamente
en sus Autos a ese término y a la doctrina del TS; sin embargo, en esta
oportunidad el TS sefialaria algo, si se quiere, novedoso.

Asi, en la sentencia se comienza reiterando, de hecho como hizo el
mismo Juez Garzoén, que el tipo penal de los crimenes contra la humani-
dad no puede, a su entender, aplicarse a los crimenes de la Guerra Civil
y el franquismo, en tanto que en el momento en que se cometieron no
estaba recogido en el Cédigo Penal. Pero a partir de aqui, el TS da una
nueva vuelta de tuerca, al afirmar que tampoco podria acudirse siquiera
al concepto mismo de crimenes contra la humanidad ni, por ende, al
«elemento de contexto de crimenes contra la humanidad». Y en este
sentido, la clave es que el TS sostiene que en relacion con lo que nos
ocupa, no se satisfaria la exigencia de previsibilidad y accesibilidad; que
no existia, en fin, conocimiento alguno del concepto mismo de «crime-
nes contra la humanidad» durante todo el periodo que abarcaba la in-
vestigacion del Juez Garzoén. Es decir, que en Espafia hasta por lo menos
el afo 1952, el mero concepto de «crimenes contra la humanidad» era
algo absolutamente extrafio, desconocido e imprevisible (penalmente).
En este punto, el TS no ofrece explicacion propia y clara acerca de cual
seria el hecho o circunstancia, o la fecha a partir de la que a su enten-
der pudiera afirmarse que en Espafa se habria tenido noticia de la exis-
tencia (conceptual como minimo) de los crimenes contra la humanidad;
tan sélo indica que sostener cualquier fecha anterior a 1952 es «erré-
neo». La pregunta es: ;por qué?

Este interrogante adquiere una importancia y transcendencia capi-
tales si recordamos que el mismo TS sostuvo en la sentencia del caso
Scilingo, por ejemplo lo que sigue:

«... la relevancia de la conducta enjuiciada desde la perspectiva de
la proteccion de los Derechos Humanos esenciales a nivel internacio-
nal, tampoco podia ser ignorada por el recurrente en el momento de
la comisién, ya que constitufan precisamente las acciones mas gra-
ves contra aquellos. En este sentido, deben ser tenidos en cuenta es-
pecialmente (...) el Acuerdo de Londres y el Estatuto de Nuremberg,
que ya consideraron crimenes contra la Humanidad el asesinato y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil o la
persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos para cometer
cualquier crimen que sea de la competencia del Tribunal; la Conven-
cion para la prevencién y represion del genocidio. .. »3%2,

362 |pid., Fundamento de Derecho Sexto.
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Lo cierto es que si dejamos al margen una serie de referencias con-
fusas que nos llevarian de hecho al mismo Auto de 16 de octubre del
Juez Garzén393, lo que ofrecerd el TS ahora es una suerte de respuesta
eliptica para justificar su posiciéon. El parrafo clave pudiera ser el si-
guiente:

«... destacamos la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 17 de enero de 2006, caso Kolk y Kislyly (sic) contra Estonia
(...). De acuerdo a esta doctrina, (...) es posible una investigacion v,
en su caso, una condena por delitos contra la humanidad sin vulnerar
el principio de legalidad, pero para ello es preciso que el contenido in-
criminatorio de los hechos sea, de alguna manera, conocida por los
infractores o que lo sea para el pais al que pertenecen como miem-
bros de un aparato de poder. En el caso, dos responsables del Minis-
terio del Interior ruso, ocupante de la Republica baltica de Estonia, en
el ano 1949 procedieron a la deportacién de una familia y en 1994
fueron condenados por los tribunales de la Republica Estonia, una vez
recuperada la independencia, por delitos contra la humanidad consi-
derando su imprescriptibilidad de acuerdo al Derecho penal interna-
cional. El Tribunal afirma el conocimiento de la tipicidad por Rusia por
su participacion en la redaccion de los principios de Nuremberg, como
potencia vencedora, y su pertenencia a las Naciones Unidas que, defi-
nitivamente los aprobaron el 11 de diciembre de 1946. En definitiva,
esta Sentencia destaca la validez universal de los derechos humanos
y su aplicaciéon incluso cuando no aparece su punicion en el ordena-
miento interno del pafs, aunque requiere el conocimiento de su vigen-
cia al tiempo de los hechos»3%4.

Asi, el TS nada dice sobre el concepto o caracteres (histéricos) de
los crimenes contra la humanidad, nada acerca de si la figura, como tal,
serfa o no de aplicacién a una experiencia como la espafola; cuestio-
nes, como Yya dijimos, complejas y ampliamente debatidas3®>. Lo Unico
gue nos indica es que segun interpreta la sentencia que cita del TEDH,

363 En este sentido, sefiala el TS: «Los principios de Nuremberg, segun razona el
auto, fueron incorporados a nuestro ordenamiento a través de la ratificacion por Espana
de los Convenios de Viena en 1.952, cuando ya habia terminado el periodo de investi-
gacion acotado en el sumario incoado, y, ademads, el propio auto sefala que en la ratifi-
cacién del Convenio en agosto de 1952, Espafia excluye de la consideracion de norma al
derecho consuetudinario, lo que fue dejado sin efecto en una posterior ratificacién, el
31 de julio de 1979». Vid., Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 14.
Entendemos que el TS se refiere aqui a los Convenios de Ginebra, no de Viena, pero en
cualquier caso, estos Convenios como es sabido no se remiten a esos «principios».

364 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., pp. 28-29.

365 (Cfr.,, supra nota 187.
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en los procesos en cuestion fue adecuado invocar, al menos, el con-
cepto de «crimenes contra la humanidad» en tanto que Rusia (la URSS
en realidad) particip6 en la redaccion de los principios de Nuremberg,
asi como por su pertenencia a las Naciones Unidas que «definitiva-
mente los aprobaron el 11 de diciembre de 1946%». Lo que no nos dice,
pero estd afirmando, es que como Espafia ni participé en la redaccion
de esos «principios de Nuremberg», ni era parte de las Naciones Unidas
aquel ano, lo que contenian esos documentos esta fuera de toda légica
que fuera aplicable a Espafa, ya que le era absolutamente «descono-
cido» (para el propio Estado y para los perpetradores). «Desconocido»,
siguiendo la légica del TS, hasta al menos después de 1952; y a partir
de ese momento, no se dice tampoco hasta cuadndo.

Probablemente para reforzar la tesis que pretende sustentar, el TS
sefala también que en esta sentencia el TEDH argumenté «partiendo
de la participacién rusa en la elaboracién de los principios de Nuremberg,
como potencia vencedora, y su pertenencia a las Naciones Unidas que
los aprobaron»3%6,

Expuesto lo anterior, esta posicién aconseja, cuanto menos, dos co-
mentarios para poder valorarla completamente. En primero lugar: ;qué
es lo que realmente dijo el TEDH en aquella sentencia? Nada mejor que
citar el parrafo 6 de sus Fundamentos de Derecho:

«The Court notes that deportation of the civilian population was
expressly recognised as a crime against humanity in the Charter of the
Nuremberg Tribunal of 1945 (Article 6 (). Although the Nuremberg
Tribunal was established for trying the major war criminals of the
European Axis countries for the offences they had committed before
or during the Second World War, the Court notes that the universal
validity of the principles concerning crimes against humanity was
subsequently confirmed by, inter alia, resolution 95 of the United
Nations General Assembly (11 December 1946) and later by the
International Law Commission. Accordingly, responsibility for crimes
against humanity cannot be limited only to the nationals of certain
countries and solely to acts committed within the specific time frame
of the Second World War»367.

Es decir, el TEDH considera que los Principios de Nuremberg son de
validez universal, y por ello, sus efectos no pueden circunscribirse Uni-
camente a ciertos paises. Esta y no otra es la premisa de la que parte el

366 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 15.
367 Caso Kolk and Kislyiy v. Estonia, Application n.°s 23052/04 y 24018/04, decision
sobre admisibilidad de 17 de enero de 2006, Fundamentos de Derecho, parr. 6.
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TEDH, ya que pese a lo que afirma el TS, no es sino tres parrafos des-
pués cuando el TEDH menciona la pertenencia de la URSS a la Asam-
blea General de las Naciones Unidas; de hecho, cuando esta argumen-
tando en torno a una cuestion distinta, como es que lo anterior seria asf
aplicable incluso si los actos cometidos por los demandantes pudieran
haber sido vistos como legales bajo el derecho soviético en vigor enton-
ces3%®. De esta manera, para el TS el contenido de la Resolucion (1)
del 11 de diciembre de 1946, asi como la codificacion posterior de la
Comisién de Derecho Internacional bajo el rotulo de «Principios de De-
recho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Nuremberg»3%?, cuya validez universal, reiteramos, destaca
el TEDH, serian textos cuyo contenido no es que sea o no sea aplicable
a la experiencia espafola, como podria resultar legitimo discutir, sino
gue sencillamente su contenido era y es, nos dice, absolutamente irrele-
vante y desconocido si de Espafia hablamos.

Aclarados los términos exactos en que se manifestd el TEDH en la
sentencia expresamente invocada por el TS como argumento fundamen-
tal de lo que mantiene, conviene detenerse ahora un instante en la po-
sicion de fondo que pretende sostener el TS. En esencia, que para que
la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas citada, asi
como el documento referido de la Comisién de Derecho Internacional,
tuvieran algun valor o incidencia en relacién con Espafia hubiera sido
necesario que Espana fuese parte de las Naciones Unidas o hubiera par-
ticipado en su redaccién. La pregunta es de nuevo: ;ipor qué? EI TS con
seguridad conoce que ninguno de esos documentos se trata de una es-
pecie de tratado internacional en el que se requeriria que, en este caso
Espafa, hubiera manifestado su consentimiento en obligarse. Ambos
documentos son textos de naturaleza codificadora, en sentido estricto o
como medio de cristalizacion; esto es, su finalidad no es otra que reco-
ger (por escrito) una costumbre internacional, ya en cualquier caso vin-
culante. En suma, estas normas consuetudinarias en caso alguno obliga-
rian solamente a los Estados que hubieran participado en su formacion;
posicion sélo sostenible si se tratase de una costumbre internacional
particular, lo que es obvio de ningun modo es el caso.

De hecho, la logica que parece querer sostener el TS en este
punto llevaria a conclusiones ciertamente llamativas. Adelantemos
una: Toda vez que Espafia no ingresé en las Naciones Unidas hasta

368 |pid. Fundamentos de Derecho, parr. 9.

369 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL: «Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg», Anuario de
la Comisién de Derecho Internacional, vol. Il, 1950
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el 15 de diciembre de 1955, cabria mantener que tampoco hasta esa
fecha tuvo el menor significado, incidencia, vinculacion o relevancia
juridica otras resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, como por ejemplo la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos de 1948370, Yendo un paso mas alla, Espafa jamas participd
en su redaccion, obviamente, de lo que entonces cabria colegir que,
quizd, ya no sélo es que hasta finales de 1955 esta Declaracion fuera,
de hecho y de Derecho, inexistente para Espafa, sino que lo sequiria
siendo hasta, ¢jcuando? ;Para siempre? Si tomaramos por buena la
argumentacion del TS, habria que concluir que Espafia no tenia obli-
gacion alguna en materia de derechos humanos, ni los infringié jamas
en consecuencia, hasta, como muy pronto y en el mejor de los casos,
practicamente el comienzo de 1956. Lo que parece una afirmacién
mas que aventurada.

Pasemos ahora a la figura de la desaparicion forzada de personas.
EI TS se refiere desde el inicio de la sentencia a «la desaparicion de fa-
miliares sin conocer la verdad de los hechos acaecidos, el lugar de falle-
cimiento y de su enterramiento»3’!, y aunque reconoce la demanda
de las victimas de tutela (judicial) como legitima, no obstante afir-
maba que:

«... desde las denuncias, y quizas también desde la instruccién, no
se perseguia exactamente la incoacién de un proceso penal dirigido
a depurar responsabilidad penal contra las personas determinadas, o
susceptibles de ser determinadas en la instruccion judicial, por hechos
que revisten apariencia de delito. Mas bien, se pretendia mediante la
demanda de tutela judicial la satisfaccion del derecho a saber las cir-
cunstancias en las que el familiar respectivo fallecié... Esa pretension
de las victimas, aunque razonable, no puede ser dispensada por el sis-
tema penal»372,

Aungue como ya dijimos abordaremos la cuestion de «los derechos
de las victimas» en el siguiente apartado, en lo que ahora interesa hay
que recordar que como ya hemos comentado en el apartado 2.1 del
Capitulo Il de este trabajo, precisamente en la vista oral varias victi-
mas declararon que lo que buscaban acudiendo a la via penal era que
se indagaran unos hechos delictivos nunca antes investigados penal-
mente en Espafia, establecer las responsabilidades penales, y obte-

370 Como es sabido, la Declaracion fue adoptada por la Resolucion 217 (lll) de 10 de
diciembre de 1948.

371 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 8.

372 Ibid., p. 9.
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ner reparacion3’3. Peticién que asi formulada es perfectamente acorde
con el contenido que para el Derecho internacional de los derechos
humanos presenta la obligacién del Estado de investigar graves viola-
ciones de los derechos humanos. De hecho, la general obligacion de
los Estados de investigar tiene como objetivos tanto revelar la verdad y
las circunstancias en las que se cometieron los hechos, como identifi-
car, procesar y sancionar en su caso a los responsables, asi como repa-
rar a las victimas: todos ellos concurren en el derecho a la justicia, a la
tutela judicial, a interponer un recurso efectivo; el rotulo varia en cada
sistema, pero la idea fundamental es que el cauce natural para hacer
realidad esta obligacidon/derechos no es otro que el de los érganos de
justicia, como 6rganos del Estado que son.

Ciertamente, el TS en su sentencia habla «del derecho a saber» de
las victimas, pero no menciona que tanto mecanismos internacionales
de proteccién de los derechos humanos, como tribunales internacio-
nales de derechos humanos, han concluido que este «derecho a sa-
ber» esta intimamente vinculado con otros derechos, como el derecho
de acceso a justicia y el derecho a un recurso efectivo. En este sentido,
y como marco fundamental, conviene recordar el Comentario General
sobre el derecho a la verdad en relacién con las desapariciones forza-
das, aprobado por el GTDFI en 2010. En su Predmbulo se afirma que:

«[l]a existencia del derecho a la verdad en el derecho internacional
estad aceptada por la practica de los Estados que incluye tanto la juris-
prudencia como el establecimiento de diversos mecanismos que bus-
can la verdad (...). Esos mecanismos incluyen la instruccion de causas
penales (...) la reconciliacién entre el Estado y las victimas de desapa-
riciones forzadas no puede tener lugar sin el esclarecimiento de todos
los casos individuales»374,

Aun mas, el derecho a la verdad en relacién con las desapariciones
forzadas «se refiere al derecho a conocer los progresos y resultados de
una investigacion, la suerte y el paradero de las personas desaparecidas
y las circunstancias de la desaparicion, asi como la identidad del autor o
los autores de la desaparicion»37>; y por ello:

373 Cfr. supra nota 166.

374 GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS DESAPARICIONES FORZADAS O INVOLUNTA-
RIAS: «Comentario General sobre el derecho a la verdad en relacién con las desaparicio-
nes forzada», en Compilaciéon de Comentarios Generales sobre la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, p. 28 (disponible en
http://www.ohchr.org/documents/lssues/ Disappearances/GeneralCommentsDisappearances_
sp.pdf).

375 Ibid., p. 30.
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«[las] principales obligaciones del Estado en relacion con el derecho a
la verdad son, sobre todo, de procedimiento e incluyen: la obligacién
de investigar hasta que se esclarezca la suerte y el paradero de la per-
sona; la obligacién de comunicar los resultados de las investigaciones
a las partes interesadas (...); la obligacion de facilitar el pleno acceso a
los archivos; y la obligacion de proporcionar una protecciéon plena
a los testigos, los familiares, los jueces y otras personas que participen
en cualquier investigacion»37.

Y en este punto, conviene insistir en que:

«Las desapariciones forzadas son el prototipo de actos continuos.
El acto comienza en el momento del secuestro y se prolonga durante
todo el periodo de tiempo en que el delito no haya cesado, es decir,
hasta que el Estado reconozca la detencién o proporcione informa-
cion sobre la suerte o el paradero de la persona desaparecida»3”7.

De tal suerte que:

«Aun cuando varios aspectos de la violacion puedan haberse com-
pletado antes de la entrada en vigor del instrumento nacional o inter-
nacional pertinente, si otras partes de la violacion persisten, y mientras
no se determine la suerte o el paradero de la victima, debera conside-
rarse el caso y no debera fragmentarse el acto. (...) Asi pues, cuando
la desaparicion forzada se inicié antes de la entrada en vigor de un ins-
trumento o antes de que un Estado determinado aceptase la jurisdic-
cion del érgano competente, el hecho de que la desaparicién conti-
nue tras la entrada en vigor o la aceptacién de la jurisdiccion atribuye
a la institucion la competencia y la jurisdiccion para entender del caso
de desaparicion forzada en su conjunto y no sélo de los actos u omi-
siones imputables al Estado que se produjeron tras la entrada en vigor
del instrumento legal pertinente o la aceptacion de la jurisdiccion»378,

i, lo que afirma y destaca el GTDFI resulta, sin lugar a dudas, una

aproximacion muy diferente a la escogida por el TS. Y en este punto, es
importante recordar que como ya dijimos al comienzo, y dejando al mar-
gen ahora algunas decisiones dificiles de comprender del propio Grupo3’°,
el mismo tiene reconocidos varios casos de desaparicion forzada de perso-

376 Ibid., pp. 31-32.

377 GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS DESAPARICIONES FORZADAS O INVOLUNTA-
RIAS, «Comentario General sobre la desaparicién forzada como delito continuado», en
Compilacién de Comentarios..., doc. cit., pp. 25-26.

378 |bid., p. 26.

379 \éase Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2003/70, 21 de enero de
2003, parr. 247
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nas que tuvieron lugar (comenzaron) en Espafa a mediados de la década
de 194038,

Sentado lo anterior, demos un paso mas en los argumentos esgrimi-
dos por el TS. Respecto del «delito de detencién ilegal sin dar razén del
paradero» (a diferencia, como vimos, de la Fiscalia General del Estado3®’,
el TS evitara generalmente el concepto de «desaparicion forzada de per-
sonas»), se afirma que el mismo no estaba vigente hasta el Codigo Pe-
nal de 1944382 Al respecto, mencionar cabe que como ha puesto de re-
lieve el GTDFI en un documento publicado en 2010 sobre las «Mejores
practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones
forzadas», la detencion ilegal puede «formar parte de un tipo de desa-
paricion forzada [pero que no es] suficiente para abarcar todos los ele-
mentos constitutivos de esa figura delictiva»3® conforme al Derecho in-
ternacional; resultando ademas que «la ausencia de una figura penal se-
parada no exime a los Estados de investigar y castigar los actos de desa-
paricién forzada»384. De hecho, para el GTDFI «toda desaparicién for-
zada comienza por la privacion de libertad de la victima (...) [ya que] el
delito en cuestion comienza con el arresto, detencion o traslado contra
su voluntad de la victima, lo que significa que la desaparicion forzada
puede iniciarse con una detencién ilegal o con un arresto o detencién
inicialmente legal»38. Por esta razoén, la desaparicion forzada constituye
desde luego algo mas que una simple detencién ilegal, y la aplicacion
por via de la analogia interna —como sucederia en Espafia— de la de-
tencion ilegal es «imperfecta» e insuficiente, pero al menos, permite o
facilita su aplicacion a los actos de desaparicion forzada.

Sobre la «permanencia» del hecho, el TS afirma que «no deja de ser
una ficcion contraria a la l6gica juridica», y anade que «[n]o es razonable
argumentar que un detenido ilegalmente en 1936, cuyos restos no han
sido hallados en el 2006, pueda racionalmente pensarse que siguid de-

380 Cfr. Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2003/70, 21 de enero de 2003,
parrs. 246-247; Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2004/58, 21 de enero de
2004, parrs. 259-267; asi como Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/4/41, 25
de enero de 2007, parr. 380; Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/13/31, 21 de
diciembre de 2009, pp. 94, 97.

381 \/éase el apartado 2 del Capitulo Ill de este trabajo.

382 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., pp. 15-16.

38 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: «Informe del Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Adicion. Mejores practicas de la legislacion pe-
nal nacional en materia de desapariciones forzadas», Documento de las Naciones Uni-
das: A/HRC/16/48/Add.3, de 28 de diciembre de 2010, p. 4

384 Jdem.

38 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: «Informe del Grupo de Trabajo...», doc.
ct. p. 7.
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tenido mas alld del plazo de prescripcion de 20 afios»386. Ademas de lo
gue acabamos de recoger en cuanto al caracter continuado de la desa-
paricién forzada, podemos aqui pasar del dambito de las Naciones Unidas
al sistema europeo de protecciéon de derechos humanos. En lo que ahora
nos ocupa, y aparte el contenido del articulo 5 del CEDH, como es sabido
el TEDH ha venido estableciendo el derecho a la vida, articulo 2, junto
con la prohibicion de la tortura, articulo 3, como los pilares y valores ba-
sicos del CEDH3#7. Asi, en cuanto al segundo, cabe recordar su clara juris-
prudencia respecto a que cuando concurren varias circunstancias, como
un estrecho e intenso grado de parentesco familiar, el haber presenciado
la desaparicion forzada, asi como directamente haber intentado obtener
informacion sobre la suerte del desaparecido, y singularmente la ausen-
cia de reaccién y/o respuesta, y la actitud consiguiente, de las autoridades
estatales competentes ante tales demandas, una desaparicion forzada su-
pone también la violacién del articulo 3 del CEDH328. En relacién con el
primero, el articulo 2 del CEDH, destaguemos que el TEDH, en la senten-
cia de la Gran Sala en el ya referido caso Varnava y otros c. Turquia con-
cluy6é que la ausencia de investigacion debida en casos de desaparicion
forzada se considera una violacion continuada, incluso cuando la muerte
pudiera eventualmente presumirse. En concreto:

«The Court would emphasise that, as found in Silih v. Slovenia
concerning the procedural obligation under Article 2 to investigate
unlawful or suspicious deaths, the procedural obligation under Article 2
arising from disappearances operates independently of the substantive
obligation. It notes that the Inter-American Court, and to some extent the
Human Rights Committee, apply the same approach to the procedural
aspect of disappearances (...), examining allegations of denial of
justice or judicial protection even where the disappearance occurred
before recognition of its jurisdiction. (...) A disappearance is a distinct
phenomenon, characterised by an ongoing situation of uncertainty

38 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 16.

387 Para una referencia cercana, con remisién siempre al ya célebre McCann and
Others v. the United Kingdom, véase Caso Silih v. Slovenia (GC), Application no. 71463/01,
sentencia de 9 de abril de 2009, parr. 147.

38 \/gase, por ejemplo, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: Kurt c. Tur-
quia, sentencia de 25 de mayo de 1998, en Reports 1998-/ll, parrs. 130-134; Cakici c.
Turquia, sentencia de 8 de julio de 1999, n.° 23657/94, parrs. 88-99, en especial 98;
Orhan c. Turquia, sentencia de 18 de junio de 2002, n.° 25656/94, en especial parr. 358;
Ipek c. Turquia, sentencia de 17 de febrero de 2004, n.° 25760/94, parrs. 178-183,
en especial parrs. 181-183; Osmanoglu c. Turquia, sentencia de 24 de enero de 2008,
n.° 48804/99, en especial parrs. 96-97. En lo mas reciente, Janowiec and Others v. Russia,
Applications nos. 55508/07 and 29520/09, sentencia de 16 de abril de 2012, parrs. 150-
167. Volveremos a este particular en el apartado 2 de este Capitulo.
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and unaccountability in which there is a lack of information or even a
deliberate concealment and obfuscation of what has occurred (...). This
situation is very often drawn out over time, prolonging the torment of
the victim’s relatives. It cannot therefore be said that a disappearance
is, simply, an “instantaneous” act or event; the additional distinctive
element of subsequent failure to account for the whereabouts and
fate of the missing person gives rise to a continuing situation. Thus,
the procedural obligation will, potentially, persist as long as the fate
of the person is unaccounted for; the ongoing failure to provide the
requisite investigation will be regarded as a continuing violation (...). This
is so, even where death may, eventually, be presumed»32°.

En consecuencia, la permanencia no es, como tajantemente afirma
el TS, una «construccion» ilodgica, sino que es algo consustancial a
la propia naturaleza de la desaparicion forzada, que puede venir se-
guida, las mas de las veces, de una ejecucion extrajudicial. El hecho de
gue la persona detenida y desaparecida hubiera muerto a continuacion
de forma violenta no afecta en absoluto a la consideracion del hecho
como desaparicion forzada; son dos hechos, si se quiere, separados y
distintos, pero cuya concurrencia no es excluyente.

De igual manera, frente a la interpretacion del TS, la naturaleza con-
tinuada de las desapariciones forzadas no busca «sustrae[r el delito] a las
normas de prescripcidon»3?9, sino todo lo contrario, y precisamente en li-
nea con el objeto del proceso penal: que los responsables de tales ac-
tos comparezcan ante la justicia. Si el desaparecido no ha sido hallado
(ni vivo ni muerto), ni nadie ha dado razon definitiva de su paradero, el
hecho ilicito subsiste por mucho que se presuma su muerte. En el Co-
mentario General sobre el articulo 17 de la Declaracién del afio 2000, el
GTDFI recordaba claramente que:

«[e]l sentido y propdsito general de este articulo es garantizar unas
condiciones tales que los responsables de actos que constituyen desa-
pariciones forzadas comparezcan ante la justicia, con una interpreta-
cion restrictiva de la prescripcion (...). Su finalidad es impedir que los
autores de actos criminales se aprovechen de la prescripcion. Puede
interpretarse en el sentido de limitar las ventajas de la prescripcion
para los autores de estos actos criminales»3°1.

389 Caso Varnava and others v. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, senten-
cia de 18 de septiembre de 2009, parrs. 147 y 148.

3% Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 16.

391 GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS DESAPARICIONES FORZADAS O INVOLUNTA-
RIAS: «Comentario General sobre el articulo 17 de la Declaracién», en Compilacion de
Comentarios..., doc. cit, p. 8.
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Aun mas, en su informe de «mejores practicas» de 2010 el GTDIF
afirmaria que:

«[l]a indicacién de que los casos de desaparicion forzada no prescri-
ben constituye una garantia contra la impunidad. Asi debe estable-
cerse siempre cuando el delito se comete en un contexto en el que
constituye un crimen de lesa humanidad. En otros casos, si los Esta-
dos deciden establecer plazos de prescripcion, debe disponerse clara-
mente en la legislacion nacional que esos plazos no empezaran a con-
tar hasta que se esclarezca la suerte o el paradero de las victimas»392.

De forma que el GTDFI considera «mejores practicas [las de los]
Estados en los que las desapariciones forzadas no estan sujetas a
prescripcién»3?3. Afadiendo que en el caso de aquellos Estados en cu-
yas legislaciones se establecen plazos de prescripcién, supone la «mejor
practica [aquella] consistente en interpretar la prescripcion a la luz del
principio por el que la desaparicion forzada constituye un delito perma-
nente, lo que entrafia que el plazo de prescripcién sélo empieza a con-
tar a partir del momento en que deja de cometerse el delito»3%4. Asi ha
quedado recogido en el articulo 8 de la ya referida Convencién Interna-
cional para la Proteccién de todas las personas contra las Desaparicio-
nes Forzadas, de la que Espafa es Estado parte; y todo ello, sin perjuicio
de que como reza su articulo 5:«[l]a practica generalizada o sistema-
tica de la desaparicion forzada constituye un crimen de lesa humanidad
tal como esta definido en el derecho internacional aplicable y entrafia
las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable»; es
decir, entre otras, su imprescriptibilidad.

Finalmente, analicemos la posicion del TS sobre la aplicacion de la
Ley de Amnistia de 1977; pues ya desde el comienzo del Fundamento
de Derecho Primero, el TS habla de «delitos amnistiados». Con todo,
lo cierto es que al examinar la Ley de Amnistia, ya hemos visto que in-
vocada con frecuencia por el resto de tribunales de justicia asi como
por el Ministerio Fiscal, el TS dedica apenas dos paginas a exponer sus
razonamientos juridicos; siendo el resto de su argumentacién una se-
rie de valoraciones de indole politica. En lo fundamental, la posicién
del TS rechaza completamente que como defendié el Juez Garzdn,
cualquier ley de amnistia que busque eliminar un crimen contra la hu-
manidad no podria ser aplicada; si bien, lo que parece apuntar es que

392 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: «Informe del Grupo de Trabajo...», doc.
cit., p. 16.

393 |dem.

39 Ibid., p. 17.
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leyes como la Ley de Amnistia espafiola probablemente sean en la ac-
tualidad (internacionalmente) ilicitas, pero no asi en el momento en
que esta Ley fue aprobada ni respecto a (algunos de) los hechos que
pretendian amnistiarse.

De este modo, el TS partira aqui de reconocer que «una ley de am-
nistia, que excluya la responsabilidad penal, puede ser considerada
como una actuacién que restringe e impide a la victima el recurso efec-
tivo para reaccionar frente a la vulneracion de un derecho»3%°; pero
para sostener tras ello que:

«[a]hora bien, las exigencias del principio de legalidad a los que nos
venimos refiriendo, hacen que estos derechos sean exigibles frente a
las vulneraciones sufridas con posterioridad a la entrada en vigor del
Pacto [PIDCP] y el Convenio [CEDH] y asi lo ha interpretado el Comité
encargado de su vigilancia en sus decisiones (véanse, las resoluciones
275/1988 y 343, 344 y 345 de 1988 en las que el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas recuerda que el Pacto “no puede
aplicarse retroactivamente”)»396,

Conviene analizar este parrafo por partes, comenzando por la men-
cion que el TS hace de las decisiones Comité DH que, por lo demas, tam-
bién se invocan en general en lo relativo a la interpretacién del «principio
de legalidad penal» que defiende el TS en toda su sentencia; fundiendo
aparentemente este Ultimo principio con el de irretroactividad de los tra-
tados internacionales, como si fuesen absolutamente intercambiables39’.

395 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 18.

3% |dem.

397 En este orden de ideas, el TS también mantendra afirmaciones como la siguiente:
«...la Comision Interamericana de Derechos Humanos (...) a partir de los afios 90, ha in-
terpretado el Pacto de San José de Costa Rica (...) en la forma sugerida en el auto res-
pecto a la nulidad de las amnistias promulgadas que abarcan a delitos contra los dere-
chos humanos, aplicando retroactivamente el Pacto a supuestos anteriores a la entrada
en vigor para el Estado». Vid. Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit.,
p. 18; la cursiva es mia. Al margen de que probablemente se esta refiriendo a la Corte,
mas que a la Comisién Interamericana, ésta es una consideraciéon que también se en-
cuentra en parte de la doctrina (asi por ejemplo, GIL GIL, Alicia (2011): «Las aportaciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al Derecho Penal Internacional. Coinciden-
cias y diferencias con la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en AMBOS, Kai,
MALARINO, Ezequil y ELSNER, Gisela (eds.): Sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos y derecho penal internacional, vol. 2. Fundacion Konrad-Adenauer,
Montevideo, p. 322 y ss.; MALARINO, Ezequiel (2010):«Activismo judicial, punitivaciéon
y nacionalizacion. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos», en AMBOS, Kai, MALARINO, Ezequil y ELSNER, Gisela (eds.):
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal interna-
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Al respecto, apuntemos que hace pocas semanas la Corte Internacio-
nal de Justicia, en el asunto de las cuestiones relativas a la obligacion de
perseguir o extraditar3®® podemos decir se ha autoformulado la cuestion
general que aqui pudiera subyacer; esto es, en palabras de la profesora
Oriheula Calatatayud: «;siempre que el tratado o alguna de sus disposi-
ciones afecte a hechos anteriores a la entrada en vigor debemos conside-
rar que se produce una aplicaciéon retroactiva?»3%. La respuesta a ofrecer
no es otra, por escoger una formulacion sencilla y tajante, que «a treaty
can, of course, apply to pre-existing act, fact or situation which continues
after entry into force»*%; aunque hay que reconocer que la solucion ofre-
cida por la Corte ha sido, a la par de breve por no decir escasa, y contra-
ria a la opinidn ni mas ni menos que de los dos Estados parte en la con-
troversia, ciertamente poco edificante a mi entender. De ahi las severas
criticas de alguno de sus integranteso'.

cional, vol. 1. Fundacién Konrad-Adenauer, Montevideo, p. 26, nota 10; GIBSON, Rus-
sel T. (2007): «True Fiction: Competing Theories of International Legal Legitimacy and a
Court's Battle with Ratione Temporis», Loyola of Los Angeles International and Compar-
ative Law Review, num. 29, 2007, pp. 153-166). Aunque en el apartado sobre el TEDH
apuntaremos alguna cuestién sobre este particular, en mi opinién general, y maxime en
los términos sin matiz alguno en los que se expresa el TS, lo que mantiene es, cuanto
menos, muy discutible. Para el lector interesado en mi visién respecto al correcto sen-
tido, contenido y consecuencias del principio de irretroactividad de los tratados inter-
nacionales: CHINCHON ALVAREZ, Javier: «Principio de irretroactividad de los tratados,
hechos continuados y competencia ratione temporis. Debates pasados, presentes y fu-
turos en el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos», de préxima
publicacién en un libro homenaje al profesor Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez. Desde una
perspectiva mas especifica, y singularmente pedagogica, véase PAUWELYN, Joost (1995):
«The Concept of a “Continuing Violation” of an International Obligation: Selected Prob-
lems», British Yearbook of International Law, vol. 66, n.° 1, pp. 415-450.

398 Cuestiones relativas a la obligacion de persequir o extraditar (Bélgica c. Senegal),
sentencia de 20 de julio de 2012, parrs. 96-105, disponible en http://www.icj-cij.org/
docket/files/144/17064.pdf.

399 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza (2004): Los tratados internacionales y su apli-
cacion en el tiempo. Consideraciones sobre el efecto inicial de las disposiciones conven-
cionales. Dykinson, Madrid, p. 23.

400 AUST, Anthony (2007): Modern Treaty Law and Practice. Cambridge University
Press, Nueva York, p. 176. La cursiva es mia.

401 En palabras del Juez Cancado Trindade, la respuesta de la Corte Internacional,
entre otras cosas: «It has done so despite the fact that the CAT Convention, unlike
other treaties, does not provide for, nor contains, any temporal limitation or express
indication on non-retroactivity. It did so by picking out one older decision (of 1989)
of the U.N. Committee against Torture that suited its argument, and at the same time
overlooking or not properly valuing more recent decisions of the Committee a contrario
sensu, wherein the Committee overruled its previous decision relied upon by the Court
in its reasoning.» Véase el voto particular del Juez Cancado Trindade, parrs. 158-168,
la cita es del parr. 160.
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No obstante, y al margen ahora de debates mas generales, cen-
trémonos en los argumentos expresamente invocados por el TS: en pri-
mer lugar, es muy significativo que el TS sélo mencione estas dos deci-
siones del Comité DH de 1988 (ambas en relacion con Argentina y las
leyes de amnistia de aquel pais; y ambas resueltas en el 38.° Periodo de
Sesiones del Comité de 1990). De hecho, las dos decisiones son abso-
lutamente idénticas en lo que aqui interesa, de tal modo que a efectos
expositivos pueden tratarse como si fuesen una sola. Aclarado esto, en
realidad no es exacto que el TS solo refiera a esta(s) decision(es), porque
varios parrafos después volvera al &mbito del Comité DH para sefalar lo
siguiente:

«... desde estos érganos vigilantes del cumplimiento del Pacto [el PI-
CPD], se han efectuado recomendaciones al Estado espanol sobre la
derogacion de la ley de amnistia (Resolucion 828 de 26 de septiem-
bre de 1984 del Consejo de Europa; observacion General 20 del Co-
mité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 10 de marzo de
1992), o se ha recordado la imprescriptibilidad de los delitos y viola-
ciones de derechos humanos (Comité de Derechos Humanos, 94 pe-
riodo de sesiones, Observancia final n.° 5 sobre Espana)»4%2.

No estan todos los que son, y es evidente cierta confusiéon en la
cita, pero lo mas interesante es que para el TS los documentos que
menciona se tratan de «recomendaciones y observaciones y no de de-
nuncias de incumplimiento»#%3. No es sencillo comprender exactamente
lo que el TS quiere identificar como «denuncias de incumplimiento»,
probablemente se refiera a decisiones respecto a comunicaciones indivi-
duales, pero lo fundamental es que el TS lo que parece decirnos es que
en estos casos que ahora cita, lo afirmado por el Comité DH —esto es,
lo contrario a lo que sostiene el TS— no tiene valor (¢juridico?) alguno;
siendo que sin embargo, la decision del Comité DH de 1988 respecto
a Argentina, la Unica que cita al respecto y a la que el TS si parece «so-
meterse», es absolutamente clave y determinante. Razones juridicas
gue permitan fundamentar tal cosa, brillan totalmente por su ausencia.

Destacado ello, volvamos a la decision del Comité DH de 1988, tal y
como la hemos agrupado. Por motivos de espacio dejaremos al margen
referencias a las muy numerosas decisiones del Comité DH respecto a
las amnistias en general; subrayando ahora que la tesis esencial que
viene a hacer suya el TS parece ser que, tal y como se discutié en aque-

402 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 19.
403 Idem.
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lla decision del Comité, no existe violacion, no hay incompatibilidad al-
guna, entre la aprobacién de las leyes de «obediencia debida» y «punto
final» argentinas y el articulo 2.3 del PIDCP, en tanto que «el Pacto no
puede aplicarse retroactivamente». Maxima que ahora, asi formulada y
sin mas, se trae al caso de nuestra Ley de Amnistia, para concluir que
tampoco hay problema alguno entre la ley espafiola y el articulo 2.3 del
PICDP.

Ahora bien, el TS con seguridad conoce que el Comité DH nos ha
compartido mas cosas respecto a aquellas leyes de amnistia argentinas.
Por poner un ejemplo sencillo, valga mencionar las Observaciones fina-
les del Comité en relacion con Argentina de 1995:

«El Comité reitera su preocupacion sobre la Ley 23.521 (Ley de
Obediencia Debida) y la Ley 23.492 (Ley de Punto Final) pues niegan
a las victimas de las violaciones de los derechos humanos durante el
periodo del gobierno autoritario de un recurso efectivo, en violacion
de los articulos 2 (2,3) y 9 (5) del Pacto.»404

El Comité DH pues, no sélo ha afirmado lo que el TS presenta como
prueba irrefutable de lo que quiere afirmar; de hecho, lo que ha sefa-
lado con claridad el Comité DH actuando en el ambito de otra de sus
competencias —la revision de informes periédicos de los Estados par-
tes—, es precisamente que esas leyes de amnistia violaban, incumplian,
el articulo 2.3 del PIDCP.

Llegados a este punto, caben pues dos posibilidades, necesaria-
mente convergentes, para que lo que sostiene el TS, pero sobre todo
tal y como lo hace, sea tan evidente como pretende: 1) que el Comité
DH hubiera decidido vulnerar todos los principios que habia defendido
tajantemente en la decision de 1988; y 2) que entonces lo que afirmo
en 1995, y repitid en relacién con Argentina varias veces después, asi
como en relacién con otros muchos paises*©>, no tendria valor alguno,

404 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: «Observaciones finales del Comité de De-
rechos Humanos: Argentina», Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/79/Add.46,
5 de abril de 1995, parr. 10. La cursiva es mia.

405 \/ganse, a modo de ejemplo, COMITE DE DERECHOS HUMANOS: «Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos: Senegal», CCPR/C/79/Add.10, 28 de diciem-
bre de 1992, parr. 5; «Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Niger»,
CCPR/C/79/Add.17, 29 de abril de 1993, parr. 7; «Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: Francia», CCPR/C/79/Add.80, mayo de 1997, parr. 12; «Observa-
ciones finales sobre el segundo informe periédico del Congo», CCPR/C/79/Add.118,
27 de marzo de 2000, parr. 12; «Observaciones finales del Comité de Derechos Huma-
nos: Republica de Croacia», CCPR/CO/71/HRV, 4 de abril de 2001, parr. 11. En el dm-
bito iberoamericano, ademas del documento citado supra, COMITE DE DERECHOS HU-
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por lo anterior o porque «se trata de recomendaciones y observacio-
nes»; aungue los términos sean, repetimos, que aquellas leyes violaban
el PICDP.

La cuestion es que una cosa es el modo en que el Comité DH inter-
pretd su competencia temporal, de conformidad con el Protocolo Adi-
cional Primero al PIDCP (es decir, para la resolucion de comunicaciones
individuales), y otra muy diferente la regla que ha de regir la interpreta-
cion y aplicacion en el tiempo de un tratado internacional; maxime ante
violaciones continuadas o permanentes del mismo. Esta distinciéon es la
gue explica que en un caso el Comité DH se declarase incompetente
(en las decisiones de 1988), sin que ello obste para que, en el ejercicio
de otra de sus competencias, afirme que esas leyes de amnistia violan el
art. 2.3 del PIDCP, como por ejemplo hizo en el documento referido de
1995. De hecho, y por no volver ahora a todo lo que ya expusimos an-
teriormente respecto a la desaparicion forzada de personas, la clave de
aquella decision del Comité se encuentra en lo siguiente:

«El Comité considera necesario recordar al Estado parte que, con
respecto a las violaciones ocurridas o que continuaron después de la
entrada en vigor del Pacto, tiene la obligacion de investigar a fondo
las presuntas violaciones y de proporcionar los recursos correspon-
dientes a las victimas o a sus familiares»4%.

Y aqui ya no es necesario insistir en que, desde el sistema univer-
sal de protecciéon de los derechos humanos, pasando por todos y cada
uno de los sistemas regionales, ya nadie duda que las desapariciones
forzadas de personas son el arquetipo de los hechos o violaciones que
«contintan después» de su inicial comision.

Si pasamos ahora al &mbito del TEDH, ciertamente su jurisprudencia
respecto a las leyes de amnistias es mas limitada, por diversos motivos,
gue la del Comité DH o la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

MANOS: «Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina», CCPR/
CO/70/ARG, 3 de noviembre de 2000, parr 9; «Observaciones finales del Comité de De-
rechos Humanos: Pert», CCPR/C/79/Add.67, 8 de noviembre de 1996, parr. 9; «Obser-
vaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Uruguay», CCPR/C/79/Add.90, 8 de
abril de 1998, C. Principales temas de preocupacion y recomendaciones, parr. 1 —véase
igualmente, la anterior decision en el Caso Hugo Rodriguez, (Uruguay), Comunicacion
No. 322/1988, CCPR/C/51/D/322/1988, 9 de agosto de 1994—; «Observaciones finales
del Comité de Derechos Humanos: Chile», CCPR/C/79/Add.104, 30 de marzo de 1999,
parr. 7; «Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: El Salvador», CCPR/
CO/78/SLV, 22 de agosto de 2003, parr. 6.

406 Cito el parrafo 5.4 de la decision 275/1988; idéntico es el literal del parrafo 5.4
de la decision 343, 344 y 345/1988.
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En el seno del TEDH, una de las primeras posiciones expresadas sobre
las amnistias suele situarse en el caso Abdilsamet Yaman c. Turquia;
donde se afirmé lo que sigue:

«The Court further points out that where a State agent has been
charged with crimes involving torture or ill-treatment, it is of the
utmost importance for the purposes of an “effective remedy” that
criminal proceedings and sentencing are not time-barred and that the
granting of an amnesty or pardon should not be permissible. The Court
also underlines the importance of the suspension from duty of the
agent under investigation or on trial as well as his dismissal if he is
convicted»407,

En la misma linea, en Yeter c. Turquia podia leerse:

«... the Court observes that although the accused police officers were
suspended from duty, the disciplinary proceedings against them
were terminated as they benefited from Amnesty Law no. 4455.
As a result, no disciplinary sanction was imposed on them. In this
connection, the Court reaffirms that when an agent of the State is
accused of crimes that violate Article 3, the criminal proceedings and
sentencing must not be time-barred and the granting of an amnesty
or pardon should not be permissible»48,

De aquel mismo 2009, podria referirse también el caso Ould Dah c.
Francia; en el que el TEDH sefalé:

«... a l'instar du Comité des droits de I'homme des Nations Unies et
du TPIY, elle considere que I'amnistie est généralement incompatible
avec le devoir qu’ont les Etats d’enquéter sur de tels actes. Force est
de constater qu’en I'espéce la loi d’amnistie mauritanienne est inter-
venue non pas apres jugement et condamnation du requérant, mais
précisément en vue d’empécher toute poursuite pénale a I'encontre
de celui-ci. Certes, d’'une maniére générale, on ne saurait exclure la
possibilité d'un conflit entre, d'une part, la nécessité de poursuivre les
crimes commis et, d'autre part, la volonté de réconciliation du corps
social d'un pays. En tout état de cause, aucun processus de récon-
ciliation de ce type n‘a été mis en place en Mauritanie. Cependant,
comme la Cour I'a déja relevé, l'interdiction de la torture occupe une

407 Caso Abdlsamet Yaman v. Turkey, Application No. 32446/96, sentencia de 2 de
noviembre de 2004, parr. 47.

408 Caso Yeter v. Turkey, Application No. 33750/03, sentencia de 13 de enero de
2009, parr. 70.
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place primordiale dans tous les instruments internationaux relatifs a la
protection des droits de I'homme et consacre I'une des valeurs fonda-
mentales des sociétés démocratiques. On ne saurait dés lors remettre
en cause |'obligation de poursuivre de tels faits en accordant I'impu-
nité a son auteur par I'adoption d’une loi d’amnistie susceptible d'étre
qualifiée d'abusive au regard du droit international»#.

Lo referido colocaria, si se quiere, el debate en sus justos términos;
si bien, la posicion del TS no se refiere, tampoco, a la posicion del TEDH
respecto a las leyes de amnistia. En realidad, nos da a entender en cierto
modo que este tipo de leyes podrian ser contrarias al CEDH, pero lo que
afirma es que el CEDH no es (tampoco) aplicable «retroactivamente» a
los hechos denunciados. Al respecto, no es necesario insistir en la po-
sicion del TEDH con relacién a las desapariciones forzadas de perso-
nas, que ya comentamos supra. Afladamos solamente entonces que,
aunque volveremos a ello en el Ultimo apartado de este Capitulo, por
acudir a la hasta ahora Unica decision del TEDH en relaciéon con lo que
aqui estamos analizando*', en el caso Antonio Gutiérrez Dorado y Car-
men Dorado Ortiz contra Espafia el TEDH de ningln modo ha mante-
nido que sea posible hablar de «aplicaciéon retroactiva» alguna del CEDH
en casos de desaparicion forzada de persona, ni ha indicado nada que
permita interpretar que la prescripcion o la Ley de Amnistia suponen el
fin de la obligacién estatal de investigar hechos de esa naturaleza*'’.

Ahora bien, tras descartar la posibilidad de aplicaciéon del derecho
convencional, el TS da el paso a otras formas de creacién de obligacio-
nes internacionales. Su argumentacién en este punto aparece concen-
trada en un solo parrafo; que no puede mas que reproducirse:

«Algun sector de la doctrina internacionalista mantiene que la
prohibicién de la amnistia respecto de delitos que afectan al conte-
nido esencial de derechos humanos era costumbre internacional, de
ius cogens, y, por lo tanto, vinculante para Espafa a raiz de la ratifica-
cion del Pacto que asi lo establece. Sin embargo, incluso si ello fuera
asi, esa costumbre incorporada al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en 1966, ratificado por Espafa en 1.977, regiria a
partir de una fecha muy posterior a los hechos objeto de la instruc-
cion judicial. Aun en este supuesto, que entendemos no concurre, la

409 Caso Ould Dah c. la France, Application No. 13113/03, decision sobre admisibili-
dad de 17 de mayo de 2009, p. 17.

410 Recuérdese lo sefalado en las notas 106 y 233.

41 Caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz v. Spain, Application
No. 301410/09, decision sobre admisibilidad de 27 de marzo de 2012, parrs. 31 y ss., en
especial parr. 39.
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prohibicién de una amnistia dispuesta por una costumbre, posterior-
mente introducida a un Convenio Internacional, plantearia un nuevo
problema, el de la posibilidad de que un tribunal espafiol pudiera de-
clarar nula, por contraria a derecho, la ley de amnistia. Ello no esta
previsto en los Pactos que se consideran de aplicaciéon a los hechos, ni
lo consideramos procedente, pues el incumplimiento del Tratado da
lugar a su denuncia por parte de los 6rganos vigilantes del Pacto. Los
jueces, sujetos al principio de legalidad no pueden, en ningln caso,
derogar leyes cuya abrogacion es exclusiva competencia del poder
legislativo»412.

Imposible detenernos en todo lo que cabria decir aqui, aunque hay
que subrayar que esta exposicion es singularmente confusa. De hecho,
el TS parece afirmar que si existiera esa «costumbre internacional de ius
cogens», la misma serfa solo vinculante para Espafa tras ratificar el PI-
CDP. Sin embargo, si partimos sélo de la naturaleza consuetudinaria de
la norma, como sefala el TS, ello supondria que hasta que Espafa rati-
fico el Pacto habria sido: ¢lo que se conoce técnicamente como un «ob-
jetor persistente» en cuanto a la «prohibicion de la amnistia respecto de
delitos que afectan al contenido esencial de derechos humanos»? En tal
caso, ipor qué?, isobre qué datos se sostendria entonces la oposicién
uniforme y constante de Espafna a tal norma consuetudinaria desde su
formacién? Nada nos dice el TS al respecto. Pero es que, ademas, si el
propio TS caracteriza esa «costumbre internacional» como de «ius co-
gens», icomo es sencillamente posible que Espafia no estuviera vincu-
lada por ella, por una norma nada menos que de jus cogens, hasta que
ratifico el Pacto? Sostener tal cosa requeriria, en fin, de una explicacién
juridica descomunal, por no decir otra cosa.

Con lo apuntado dejemos este particular, porque en realidad el TS
lo que finalmente parece concluir es que, sea como fuere, a su juicio,
no hay costumbre internacional, de jus cogens, alguna. Tampoco nos
aclara sus razones en este punto, pero la clave es que a continuacion
afade que en cualquiera de los casos, los tribunales de justicia nada
podrian hacer respecto a la Ley de Amnistia; pues es una cuestién que
afecta en exclusiva al legislador. Los motivos en este punto vuelven a
ser confusos, porque si el TS estd manejando como hipdtesis la existen-
cia de una costumbre internacional, es dificil comprender en base a qué
sostiene gque no aplicar plenamente una ley contraria a ella «no esta
previsto en los Pactos que se consideran de aplicacion a los hechos, ni
lo consideramos procedente, pues el incumplimiento del Tratado da lu-

412 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 19.
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gar a su denuncia por parte de los 6rganos vigilantes del Pacto». ¢Esta-
mos hablando entonces de la aplicaciéon de una costumbre internacio-
nal por parte de los tribunales espafoles, o de un tratado internacional,
o de las dos cosas, o de ninguna? Es complicado saberlo exactamente.
Aunque la referencia final parece tender a mantener que aun en el su-
puesto de que la ley espafiola fuera contraria a las obligaciones, con-
vencionales o consuetudinarias, de Espafa, los jueces deberian aplicar
en todo caso esa ley (interna). Tentacion sentimos de recordar la posi-
cion que el Derecho internacional tiene en relacion con el Derecho in-
terno, en general 0 en lo concreto segun la interpretacion unanime de
los articulos 1.1, 9, 95 0 96 de la Constitucién espafola; pero enten-
demos que no es preciso hacerlo*'3. Lo Unico que sefalaremos enton-
ces es que el TS parece indicarnos en este punto, y en su caso, que el
Estado espafiol no tendria otra alternativa que a través de sus érganos
de justicia, aplicar una disposicién de Derecho interno contraria a los
compromisos internacionales que le vinculan, hasta que fuese «denun-
ciado» ante «los érganos vigilantes» correspondientes; eso o que el le-
gislador derogue la ley en cuestion. Renunciando, en fin, a toda posibi-
lidad de que, por ofrecer una simple alternativa, los jueces interpreten
la Ley de Amnistia de tal modo que de su &mbito de aplicacién queda-
sen fuera las graves violaciones a los derechos humanos/crimenes de
derecho internacional.

Con todo, la cuestién de fondo que parece subyacer en esta tan
condensada como dificil de seguir argumentacion del TS es la valora-
cién politica que hace de la Ley de Amnistia. Asi, apela a su sentido
de reconciliacién, diciendo que «en ningun caso fue una ley aprobada
por los vencedores, detentadores del poder, para encubrir sus propios
crimenes»#'4; sostiene que «la citada Ley fue consecuencia de una clara
y patente reivindicacion de las fuerzas politicas ideolégicamente con-
trarias al franquismo. Posteriormente fueron incorporandose otras po-
siciones, de izquierda y de centro e, incluso, de derecha»4'®; y afiade
gue habria constituido junto con la Constitucién «un importante in-
dicador a los diversos sectores sociales para que aceptaran determi-
nados pasos que habrian de darse en la instauracion del nuevo régi-

413 De entre la inmensidad de trabajo al respecto, en este punto son de especial inte-
rés las reflexiones recientes de FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos (2010): «La
practica espafiola relativa a los 6rganos internacionales de control de los derechos humanos:
Un estudio introductorio», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos (dir.): Espafia
y los érganos internacionales de control en materia de Derechos Humanos. Dilex, Madrid.

414 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit,, p. 20.

415 Idem.
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men de forma pacifica evitando una revolucién violenta y una vuelta al
enfrentamiento»#16.

Varios comentarios podrian hacerse en este punto, pero nos limita-
remos a uno y de orden juridico-internacional. Sea como fuere, todo lo
anterior resulta, en esencia, irrelevante para examinar la adecuaciéon de
una medida legislativa con las obligaciones internacionales vinculantes
para el Estado. Aceptar el planteamiento de fondo del TS, de hecho, su-
pondria negar la misma existencia del Derecho internacional, pues equi-
valdria a sostener que toda medida legislativa aprobada con un apoyo
mas o menos amplio, por unos motivos u otros, y por un Parlamento
democrético, siempre y automaticamente seria internacionalmente «li-
cita», aunque su contenido incurriera en contradiccion flagrante con las
obligaciones internacionales del Estado.

A este respecto, baste recordar entre otros muchos ejemplos, el de
la ya referida ley de amnistia uruguaya, no sélo aprobada por el legis-
lador ya en la democracia, sino incluso por referendo popular; lo que
como es ldégico no obstd para que la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos*', la Corte Interamericana de Derechos Humanos*'8,

416 Ibid. p. 21.

417 «La cuestiéon en estos casos no es la de la legitimidad interna de la legislacion
y otras medidas adoptadas por el Gobierno para lograr los efectos que aqui se de-
nuncian. La Comision estd obligada por inveterados principios de derecho internacio-
nal y, en particular, por disposiciones de la Convencién, a llegar a una determinacién
acerca de si ciertos efectos constituyen una violacién de las obligaciones contraidas
por el Gobierno bajo la Convencion (articulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados). 31. Con respecto a la legitimidad interna y la «aprobacién
de la Ley de Caducidad por la via de un referéndum popular», cabe observarse que
a la Comisién no le compete pronunciarse sobre la legalidad o constitucionalidad in-
ternas de las legislaciones nacionales. Sin embargo, si es de su competencia la aplica-
cion de la Convencién y el examen de los efectos juridicos de una medida legislativa,
judicial o de otro caréacter, en tanto en cuanto surta efectos incompatibles con los de-
rechos y garantias consagrados por la Convenciéon o la Declaracién Americana». CO-
MISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: «Informe N.° 29/92, Uruguay,
casos 10.029, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y 10.375», 2 de oc-
tubre de 1992, parrs. 30-31.

418 «la Ley de Caducidad carece de efectos por su incompatibilidad con la Conven-
cion Americana y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas, en cuanto puede impedir la investigacion y eventual sancién de los responsables
de graves violaciones de derechos humanos (...) el Estado deberd asegurar que aqué-
lla no vuelva a representar un obstaculo para la investigacién de los hechos materia
del presente caso ni para la identificacion vy, si procede, sancién de los responsables de
los mismos y de otras graves violaciones de derechos humanos similares acontecidas
en Uruguay». CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gelman vs.
Uruguay, Fondo y Reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C No. 221,
parr. 253.
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la misma Suprema Corte de Justicia de Uruguay al declararla inconstitu-
cional*'®, pero también el Comité de DH destacase:

«...la obligacion que tienen los Estados partes en virtud del parrafo 3
del articulo 2 del Pacto de garantizar que toda persona cuyos dere-
chos o libertades hayan sido violados pueda interponer un recurso
efectivo ante la autoridad competente judicial, administrativa, legis-
lativa o de otro caracter. EIl Comité observa con honda preocupacion
que en algunos casos el hecho de mantener la Ley de Caducidad ex-
cluye de manera efectiva la posibilidad de investigar casos pasados de
violaciones de derechos humanos y, por consiguiente, impide que el
Estado parte asuma la responsabilidad de permitir que las victimas de
esas violaciones interpongan un recurso efectivo. Asimismo, el Comité
considera que la Ley de Caducidad viola el articulo 16 del Pacto por lo
que se refiere a las personas desaparecidas y el articulo 7 en relacién
con los familiares de esas personas»420 .

Y en igual sentido, acabemos trayendo a colacion también el Co-
mentario General del GTDFI relativo al contenido del articulo 18 de la
Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapa-

419 «Analizada la cuestion en su contexto, no puede invocarse la teorfa clasica de la
soberania para defender la potestad estatal de limitar la proteccién juridica de los de-
rechos humanos. Los derechos humanos han desplazado el enfoque del tema y ya no
se puede partir de una potestad soberana ilimitada para el Estado en su rol de consti-
tuyente. (...) [E]n la medida en que los derechos humanos son inherentes a la dignidad
humana, ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pudiendo invocarse esta Ultima
para justificar su vulneraciéon o para impedir su proteccién internacional, no pudiendo in-
vocarse el principio de no intervencién cuando se ponen en ejercicio las instituciones, los
mecanismos y las garantias establecidas por la comunidad internacional para asegurar
la proteccion y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de toda persona y de to-
das las personas que forman parte de la humanidad (...) . En este sentido, el art. 27 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados preceptla que un Estado parte
no podré invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. (...) A modo de sintesis, la ilegitimidad de una ley de amnistia
dictada en beneficio de funcionarios militares y policiales que cometieron delitos de esta
naturaleza, gozando de impunidad durante regimenes de facto, ha sido declarada por
o6rganos jurisdiccionales, tanto de la comunidad internacional como de los Estados que
pasaron por procesos similares al vivido por el Uruguay en la misma época. Tales pro-
nunciamientos, por la similitud con la cuestion analizada y por la relevancia que han te-
nido, no podrian soslayarse en el examen de constitucionalidad de la Ley N.° 15.848 y
han sido tenidos en cuenta por la Corporacién para dictar el presente fallo». SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE URUGUAY: Caso de Nibia Sabalsagaray Curutchet, Sentencia
No. 365/09, de 19 de octubre de 2009, pp. 49-50y 53.

420 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: «Observaciones finales del Comité de dere-
chos Humanos: Uruguay», CCPR/C/79/Add.90, 8 de abril de 1998, C. Principales temas
de preocupacion y recomendaciones, parr. 1.
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riciones Forzadas, en la que se concluye —con rotundidad y sin mar-
gen para la duda— que:

«Se considerara que una ley de amnistia es contraria a las disposi-
ciones de la Declaracion aunque haya sido aprobada en referendo o
procedimiento de consulta similar, si a consecuencia de su aplicacién
o implementacion se produce directa o indirectamente, alguno o todos
estos supuestos: a) Cesar la obligacion del Estado de investigar, proce-
sar y castigar a los responsables de las desapariciones; (...) b) Sobreseer
procesos penales o cerrar investigaciones contra presuntos responsables
de desapariciones o imponer sanciones insignificantes...»42',

1.2. Examen del Auto de 28 de marzo: los derechos de las victimas

Como ya dijimos, el 3 de abril se hizo publico el Auto del TS de 28
de marzo resolviendo la cuestion de competencia planteada por los Juz-
gados de Instruccion N.° 3 de Granada y N.° 2 de San Lorenzo del Esco-
rial. Desde el inicio de sus, en sentido estricto, Razonamientos Juridicos,
ya avanzamos que este Auto se atendra, punto por punto, a lo «razo-
nado» y «afirmado» en la sentencia que acabamos de analizar*?2. En
consecuencia, comencemos por traer aqui lo que igual cabria concluir
de lo anterior, pues, en fin, es idénticamente aplicable a lo sostenido en
este Auto.

Asi pues y hasta aqui, los argumentos del TS respecto a la figura
de los crimenes contra la humanidad, la desaparicion forzada de per-
sonas y la aplicacion de la Ley de Amnistia, en mi opinién merecen la
valoracion siguiente: no sélo en las soluciones adoptadas, sino muy es-
pecialmente en los razonamientos utilizados, el TS se ha mostrado to-
talmente renuente y refractario a cualquier consideracién fundada, a
cualquier aplicacion y en suma a toda interpretacion normativa acorde
con el Derecho internacional, en general, y el Derecho internacional de
los derechos humanos/Derecho internacional penal, en particular. De
este modo, y aunque en su sentencia afirma que «la normativa interna-
cional de protecciéon de los derechos humanos, en permanente discu-
sion, esta propiciando importantes debates juridicos que impiden hoy
un pronunciamiento categérico sobre su extension»#23, lo cierto es que

421 GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS O INVOLUNTARIAS:
«Comentario General sobre el articulo 18 de la Declaracién», en Compilacién de Co-
mentarios..., doc. cit., pp. 11-12

422 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, doc. cit., Razonamiento Juridico Segundo.

423 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 34.
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el TS si se ha manifestado categdricamente: segun su concepcion del
Derecho aplicable, ninguna «normativa internacional de proteccion de
los derechos humanos», ninguna de las interpretaciones que ésta per-
mite, es juridicamente pertinente en cuanto a la investigacion judicial
de los crimenes del pasado en Espafa.

Ahora bien, el Razonamiento Juridico Tercero del Auto de 28 de
marzo va a incluir alguna novedad, al menos en apariencia, que en
cierto modo recuerda a lo que como ya destacamos, sostuviera el Juez
Garzon en su Auto de 16 de octubre de 2008 bajo el rotulo de «la pro-
teccion de las victimas de estos hechos»#4. Por su relevancia, merece
una cita completa:

«Los derechos de las victimas de violaciones de Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humani-
tario gozan hoy de un amplio reconocimiento y de practico universal
consenso, del que son expresion algunos textos producidos en el am-
bito de las Naciones Unidas, que a continuacion se citan, y que tienen
particular relieve en cuanto exponentes del momento del Derecho In-
ternacional en la materia.

La Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delito y del abuso de poder, de 29 de noviembre de
1985, de la Asamblea General de la ONU propugna el estableci-
miento y reforzamiento, cuando fuera necesario, de “mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener repa-
racion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean expedi-
tos, justos, poco costosos y accesibles”.

En el mismo sentido, con mayor precision y detalle, la Resolucion
de 2000, de la Comision de Derechos Humanos de la ONU. Y, so-
bre todo, la Resolucion de 2006, aprobada por la Asamblea General
de la ONU, relativa a Principios y directrices basicos sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitaria a interponer recursos y obtener repara-
ciones. En esta se proclama, como derecho de los afectados por tal
clase de acciones criminales, entre otros, el de acceso a una repara-
cion adecuada, que comprenda “la verificacion de los hechos y la
revelacion publica y completa de la verdad”, asi como “la busqueda
de [...] los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para re-
cuperarlos, identificarlos, si fuera necesario, y volver a inhumarlos
segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas cul-
turales de su familia y comunidad”. También el poder contar con
“una declaracién oficial o decision judicial que restablezca la digni-

424 \/gase apartado 2.1 del Capitulo Il de este trabajo.
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dad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas es-
trechamente vinculadas a ella”.

Huelga decir que esos derechos, segun los mismos textos, tienen
como contrapartida, el deber de los estados de procurar de manera
efectiva su satisfaccion»42>.

Aun mas, como reprodujimos en el apartado 2 del Capitulo I, en
este Auto también se afirma que:

«... si hay algo inobjetable desde cualquier punto de vista —por impe-
rativo del respeto debido a la dignidad de todas las personas (art. 10,1.°
CE), y hasta por razones de policia sanitaria mortuoria (D. 2263/1974,
de 20 de julio)}— es que los restos de quienes hubieran sufrido muertes
violentas no pueden permanecer en el anonimato ni fuera de los luga-
res propios de enterramiento. Y tampoco cabe imponer a sus familiares
el gravamen representado por tal clase de situaciones, moral y juridica-
mente insostenibles»426.

A la vista de todo lo anterior, cabria pensar entonces que cuando
se localizasen restos de una persona desaparecida, los tribunales de
justicia habrian de llevar a cabo las diligencias minimas para, al me-
nos, «recuperarlos, identificarlos, si fuera necesario, y volver a inhu-
marlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas
culturales de su familia y comunidad». En otras palabras, justamente
lo que como ya hemos visto, era una excepcion a la regla general:
archivar de plano.

Sin embargo, aunque con menor énfasis que en la sentencia de 27
de febrero, en este Auto se adopta igualmente algo que ya se afirmé
entonces y que hemos reservado hasta ahora. Valorando el proceso ya
analizado ante la AN, se sostendria que:

«... desde las denuncias, y quizas también desde la instruccién, no
se perseguia exactamente la incoacion de un proceso penal diri-
gido a depurar responsabilidad penal contra las personas determi-
nadas, o susceptibles de ser determinadas en la instruccién judicial,
por hechos que revisten apariencia de delito. Mas bien, se pretendia
mediante la demanda de tutela judicial la satisfaccion del derecho
a saber las circunstancias en las que el familiar respectivo fallecio,
en la manera en gue se han desarrollado estos denominados juicios
de la verdad en otras latitudes. Esa pretension de las victimas, aun-

425 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, doc. cit., Razonamiento Juridico Tercero.
426 |pid., Razonamiento Juridico Cuarto.
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que razonable, no puede ser dispensada por el sistema penal, pues
no es el medio que el legislador ha dispuesto para atender esas le-
gitimas pretensiones. (...) el proceso penal tiene una mision espe-
cifica: hacer recaer un reproche social y juridico sobre quien resulte
responsable de un delito. El derecho a conocer la verdad histérica
no forma parte del proceso penal y solo tangencialmente puede ser
satisfecho»4?7.

De este modo, que en el Auto de 28 de marzo se diga: «[e]xcluida
ya, en general, la posibilidad del enjuiciamiento penal de los autores de
los actos de que se trata, es claro que esa clase de legitimas pretensio-
nes no podra canalizarse hacia el proceso penal...»*%8; para llegar a la
verdadera clave de este Auto:

«No obstante, esto no debera ser obstaculo para que, en presen-
cia de indicios objetivables de la existencia de restos de posibles vic-
timas de delitos susceptibles de localizacion —salvo cuando de la
propia noticia contenida en la denuncia o querella se derive la inexis-
tencia de responsabilidad penal actualmente exigible— pueda instarse
del Juez de Instrucciéon competente segun el art. 14,2 Lecrim, la prac-
tica de las diligencias dirigidas a datar aquellas acciones criminales vy,
si fuera necesario, a la identificacién de los afectados, para proceder
luego, consecuentemente, en derecho»2°.

Lo destacado es lo capital de todo el discurso, por lo demas muy
edificante, que hemos reproducido del Auto. Pues como muy bien se
preguntaba Rights International Spain: «;Apunta entonces el TS a des-
cartar toda actuacion judicial en aquellos casos en que conste expresa-
mente (por la propia denuncia) que el desaparecido/muerto lo fuese du-
rante la Guerra Civil y el posterior régimen franquista (sobre los cuales
el propio TS ha declarado que no existe posibilidad de establecer res-
ponsabilidad penal)?»43°. La respuesta, como bien demuestra la prac-
tica inmediata, es afirmativa; y de hecho en este mismo Auto, tras todo
lo anterior se sostiene también, ya vimos, que:

«... el ordenamiento vigente arbitra recursos legales a través de los
que —por mas que su suficiencia se discuta— pueden canalizarse
las acciones dirigidas a la satisfaccion de los derechos de que se
trata. Asi (...) la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, establece debe-

427 Sentencia del TS de 27 de febrero de 2012, doc. cit., p. 9.

428 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, doc. cit., Razonamiento Juridico Cuarto.
429 |dem. La cursiva es mia.

430 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «Posicion del Tribunal...», op. cit., p. 3.
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res para las administraciones, sin excluir, como no podria ser de otro
modo, el acceso a la jurisdiccion penal cuando procediere, a tenor
de lo dicho»431.

En suma, con este Auto el TS parece volver a remitir a las victi-
mas a la «Ley de Memoria Historica»; esto es, la medida que como
ya explicamos, terminé de convencer a un gran numero de ellas de
gue mas alla de lo que el ejecutivo o el legislativo tuvieran a bien que-
rer conceder, la Unica via que les quedaba para reclamar plenamente
sus derechos eran los tribunales de justicia. Ello asi, también, porque
como igualmente sabe el TS, pese a esa Ley y otras medidas «los res-
tos de quienes hubieran sufrido muertes violentas» seguian «en el
anonimato [y] fuera de los lugares propios de enterramiento»; y se
segufa «impon[iendo] a sus familiares el gravamen representado por
tal clase de situaciones, moral y juridicamente insostenibles». En este
sentido pues, los «derechos de las victimas», la «reparacion debida»
en los términos en que se mencionan en este Auto, volverian a que-
dar postergados, por decir lo menos.

En otra oportunidad ya he desarrollado mi opiniéon general sobre
este Ultimo particular, esto es, por usar los aparentes términos del de-
bate que presenta el TS, respecto a la «imposibilidad de castigar versus
la obligacion de investigar»#32. Asi, y aun siendo consciente de la ex-
tendida conviccién entre los colegas procesalistas de que «ante la im-
posibilidad de castigar se impon[e], necesariamente, la inoperancia de

431 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, doc. cit., Razonamiento Juridico Cuarto.
De otro lado, en este punto también se sefialan otros «recursos legales» como: «la disci-
plina legal de la jurisdiccién civil incluye disposiciones a las que los familiares de las victi-
mas podrian acogerse, con objeto de obtener la identificacion de estas, regularizar su si-
tuacioén, y para darles digna sepultura. En efecto, pues —a titulo meramente indicativo,
dado el caracter y el fin de esta resolucion— lo cierto es que la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 contiene previsiones sobre expedientes de jurisdiccién voluntaria (en vigor,
en virtud de la Disposicion derogatoria Unica, 1,1.2 de la Ley 1/2000, hasta tanto sean
sustituidas por la ley reguladora de la materia). Asi, las de los arts. 1811 ss.; las regulado-
ras de las informaciones para perpetua memoria (arts. 2002 ss.), practicables por el Juez
de Primera Instancia con intervencion del Fiscal, cuando se refieran «a hechos de recono-
cida importancia», para procurar su protocolizacion y registro (art. 2007); y las relativas a
las declaraciones de ausencia y fallecimiento. Asimismo, en fin, la Ley 20/2011, de 21 de
julio, de Registro Civil incluye una disposicion adicional octava, ya en vigor, sobre inscrip-
cién de defuncion de desaparecidos durante la guerra civil y la dictadura, cuando de las
pruebas aportadas pueda inferirse razonablemente su fallecimiento; precepto que abre
también un cauce a la actuacion judicial.». Vid., idem.

432 CHINCHON ALVAREZ, Javier (2012): «Proceso penal y Derecho internacional. Im-
posibilidad de castigar vs. Obligacién de investigar: Algunas reflexiones y propuestas»,
Diario La Ley, afho XXXIIl, num. 7845, 2012, pp. 1-10.
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investigar»*33, en la linea de lo expuesto en el apartado anterior, de las
disposiciones pertinentes respecto a la desaparicion forzada como he-
cho internacionalmente ilicito continuado, (me) preguntaba: «cuando
un 6érgano de la jurisdiccion penal recibe noticia de un hecho de esta
naturaleza (...) y en relacion al deber de investigacion se le invoca, (...)
las disposiciones [internacionales recogidas]; cuando se le solicita que las
aplique (...) procediendo pues a llevar adelante una investigacion en
cualquier caso; cuando, en definitiva, se solicita asi que (...) se ponga
fin al hecho internacionalmente ilicito [continuado]: (se le esta pidiendo
mas de lo que debe o puede hacer?»*34. La respuesta, tras todo lo visto
pero sobre todo después de lo que vendria, es que en el caso de los tri-
bunales de justicia en Espafa, (casi unanimemente) si.

Lo resumido son pues los términos generales en que el TS acordaria
decidir la cuestién de competencia en favor del Juzgado de Instruccion
N.° 3 de Granada y N.° 2 de San Lorenzo de El Escorial, para que am-
bos Juzgados «continualsen] la tramitacién en el marco de lo acordado
en este auto y en la sentencia 101/2012, de 27 de febrero, de esta Sala,
como entiendan que procede en derecho»*3. El 8 de mayo de 2012 el
Juzgado de El Escorial, entendié en derecho lo siguiente:

«En el presente caso procede decretar el sobreseimiento libre de
las presentes actuaciones al considerar que los hechos denunciados
no son constitutivos de delito, sobre la base de las argumentacio-
nes realizadas por el Tribunal Supremo en el auto de 28 de marzo de
2012 y en la sentencia 101/2012, que hacemos nuestras...»*3®.

Esta solucion, asi como la reproduccién integra del resumen que ya
citamos que recogia el Auto de 28 de marzo, fue en lo que ahora inte-
resa idéntica a la adoptaba por el Juzgado N.° 13 de Malaga®?’. De otro
lado, la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, frente a una apela-
cién en la que se alegaba: «la aplicabilidad de la normativa internacio-

433 PASTOR, Daniel (2008): «;Procesos penales sélo para conocer la verdad? La ex-
periencia argentina», en EIROA, Pablo D. y OTERO, Juan M. (coompiladores): Memoria y
Derecho Penal. Fabian Di Placido Editor, Buenos Aires, apartado 1.D) Tiempo de conocer
para saber e informar.

434 CHINCHON ALVAREZ, Javier (2012): «Proceso penal y...», op. cit., p. 6.

435 Auto del TS de 28 de marzo de 2012, doc. cit.,

436 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION N.° 2 DE SAN LORENZO DE
EL ESCORIAL: Auto de 8 de mayo de 2012, Diligencias Previas 427/2009, Fundamento
de Derecho Unico.

437 JUZGADO DE INSTRUCCION N.° 13 DE MALAGA: Auto de 6 de junio de 2012,
Diligencias Previas 4288/09.
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nal sobre crimenes de lesa humanidad; la no existencia de prescripcion;
no hallarnos ante delitos comunes; la ley de amnistia no cubre los deli-
tos de desaparicion forzada; el procedimiento penal es adecuado para
los fines perseguidos»4%®8, resolveria desestimando todo lo anterior se-
fialando:

«Por lo que respecta a las cuestiones planteadas, la Sala, necesaria-
mente, ha de reproducir®*® parte de la STS de 27 de febrero de 2012
(n.°101/2012), donde el Tribunal Supremo da cumplida respuesta a to-
das ellas»44°.

Por su parte, en el caso del Juzgado N.° 2 de Arenas de San Pedro
también seria referido ampliamente el ya comentado Auto del Magis-
trado-Instructor Varela de 3 de febrero 2010; pero en cualquier caso
frente a las demanda de las legalizaciones oportunas para la exhuma-
cion y entierro de los familiares cuyo presunto paradero se hallaria en
una fosa identificada, la respuesta seria, en fin, el sobreseimiento libre y
archivo de las diligencias, sin mas#4'.

Al momento de redaccion de este trabajo no se conoce aun la de-
cision sobre los otros procesos que quedaron, como ya vimos en el Ca-
pitulo anterior, en suspenso; aungque tras todo lo expuesto, bien puede
preverse cual serd su final resolucion.

2. Apunte de cierre: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Después de todo lo que hemos examinado, la respuesta al interro-
gante que da titulo a este Capitulo parece sencilla de responder. Si nos
referimos a la investigacion judicial de los crimenes de la Guerra Civil y
el franquismo, incluso si sélo se tratase de realizar las meras diligencias
para, ya la exhumacion, ya la identificacion de la persona desaparecida,
ya la restitucion de sus restos a sus seres queridos, la respuesta es que
todo ello es inviable por juridicamente imposible en este pais. De he-
cho, tras la posicion final del TS, las pocas excepciones que hemos des-
tacado a esta regla es de temer que tocaran a su fin. En definitiva, no

438 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE PALMA DE MALLORCA: Auto
de 18 de junio de 2012, Diligencias Previa 705/09, Razonamiento Juridico Primero.

439 De hecho, las restantes paginas del Auto se limitan a ello.

440 AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA, DE PALMA DE MALLORCA: Auto
de 18 de junio de 2012, Diligencias Previa 705/09, Razonamiento Juridico Tercero.

441 JUZGADO DE PRIMERA INSTACION E INSTRUCCION N.° 2 DE ARENAS DE SAN
PEDRO: Auto de 16 de abril de 2012, Diligencias Previas Proc. Abreviado 343/2012.
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es exagerado concluir que ciertamente se ha llegado al final del camino
en Espana.

Ahora bien, aungue vayamos un paso mas allad del ambito propio
de este trabajo, conviene realizar algun apunte final en relacién con
el TEDH. Ello asi porque como ya sefalamos, en varios casos ya se han
presentado demandas ante este tribunal**?, y todo parece indiciar que
en el futuro esta tendencia se generalizara.

Al respecto, valga adelantar que lo cierto es que a diferencia de lo
gue ocurre en el ambito judicial en Espafia, en el TEDH pudiéramos de-
cir que vivimos un momento, en parte confuso y decepcionante, pero
de notable expectacion.

En este punto, sumariamente valga recordar que las primeras aproxi-
maciones conceptuales a la figura de «hecho continuado/violaciéon con-
tinuada» de la Comision Europea de Derechos Humanos fueron poco
clarificadoras*#3, aunque si explicitd la idea fundamental: que el hecho
prohibido en si mismo, y no sélo sus efectos o consecuencias, es el que
debe continuar existiendo**4. Principio que podemos condensar en aque-
lla expresion que ha hecho fortuna, la del ya célebre caso De Becker: «it
is exactly as though the alleged violation was being repeated daily»#4>.

Desde aquellas primeras decisiones de la Comisién Europea en ade-
lante tampoco es sencillo identificar unos criterios especificos y real-
mente delimitables, sino méas bien lo contrario, lo que llevd a varias de-
cisiones contradictorias**®. De este modo, pese a las pautas generales

442 Cfr., notas 233 y 278; recuérdese también lo sefalado en la nota 106.

443 | a definicion generalmente ofrecida por la Comision fue: «a state of affairs which
operates by continuous activities by or on the part of the State to render the applicants
victims». La referencia es de Kevin McDaid and Others v.United Kingdom, Application
no. 59532/00, decisién sobre admisibilidad de 9 de abril de 1996. Esta caracterizacion
serd igualmente acogida por el TEDH, incluso en casos recientes como Paksas v. Lithuania
(GQ), Application no. 34932/04, sentencia de 6 de enero de 2011, pérr. 83. De cualquier
modo, hace ya camino de medio siglo se pueden encontrar criticas en relacién con el
criterio, o mejor dicho, falta de criterio claro en este punto; asi por ejemplo. Asi, MON-
CONDUIT, Francois (1965): La Commission Europeenne des Droits de I’'Homme. Sijthoff,
Leyden, 1965, p. 212.

444 En concreto: «The fact that an event has significant consequences over time does
not itself constitute a «continuing situation». Cfr., Kevin McDaid and Others v.United
Kingdom, Application no. 59532/00, decision sobre admisibilidad de 9 de abril de 1996.

445 De Becker v.Belgium, Application no .214/56, decision sobre admisibilidad de
9 de junio de 1958 (en Yearbook of the European Convention on Human Right 1958-
1959, p. 244.

446 Para mas datos, VAN PACHTENBEKE, Andy y HAECK, Yves (2010): «From De Becker
to Varnava: the state of continuing situations in the Strasbourg case law», European
Human Rights Law Review, nim. 1-2010, pp. 47-58, p. 50; LOUKAIDES, Loukes G. (2007):
The European Convention on Human Rights: Collected Essays. Martinus Nijhoff Publishers,
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gue pueden ir encontrandose, la ausencia de una solucién general sa-
tisfactoria ha sido advertida a lo largo del tiempo, también por algunos
jueces del TEDH*. Y asi que para 2006, y casi como rememorando las
palabras de la Comision de 1958448, el TEDH a pesar de formular lo que
calificd como «the appropiate test»*49, reiteraria que, al final, todo de-
pendia de los hechos del caso y del alcance del derecho en cuestiéon*30,
Lo que podemos completar recordando que apenas tres afos después,
centrandose en los articulos 2 y 3 del CEDH, fue el mismo TEDH el que
reconociera, en fin, que en diversos casos se habia llegado a conclusio-
nes divergentes aunque los hechos eran aparentemente similares*>'.

Con todo, en la ultima sentencia referida, el TEDH se plante6 algo
mas; en concreto:

«... whether the procedural obligations arising under Article 2 can
be seen as being detachable from the substantive act and capable
of coming into play in respect of deaths which occurred prior to the
critical date or alternatively whether they are so inextricably linked to
the substantive obligation that an issue may only arise in respect of
deaths which occur after that date»4>2.

Asunto que en una formulacidon mas amplia y acudiendo a otra sen-
tencia también de 2009, puede resumirse en: «the question whether
there was a continuing procedural obligation to investigate»4°3.

Leiden, 2007, p. 18 y ss.; PAUWELYN, Joost (1995): «The Concept of...», op. cit., pp. 421
y ss. Para vision mas positiva, aunque sustancialmente descriptiva, ZWART, Tom (1994):
The Admissibility of Human Rights Petitions: The Case Law of the European Commission of
Human Rights. Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, pp. 123-138. Desde una perspectiva
mas amplia, ALTIPARMAK, Kerem (2003): «The Application of the Concept of Continuing
Violation to the Duty to Investigate, Prosecute and Punish under International Human Rights
Law», Turkish Yearbook of Human Rights, vol. 21-25, 1999-2003, pp. 3-50, pp. 13-18.

447 \/éanse por ejemplo los votos disidentes en el caso Loizidou v. Turkey (GC), Appli-
cation no. 15318/89, sentencia de 18 de diciembre de 1996.

448 X. v. Belgium, Application no. 369/58, Yearbook of the European Convention on
Human Right 1958-1959, pp. 376-381.

449 Blecic v. Croatia (GC), Application no. 59532/00, sentencia de 8 de marzo de
2006, pp. 20-21.

430 Esta férmula aparece en casos como Bleci¢ v. Croatia (GC), Application no. 59532/00,
sentencia de 8 de marzo de 2006, parr. 82 y es luego reiterada en mdltiples otros.

451 Caso Silih v. Slovenia (GC), Application no. 71463/01, sentencia de 9 de abril de
2009, parrs. 149-152.

452 Caso Silih v. Slovenia (GC), Application no. 71463/01, sentencia de 9 de abril de
2009, parr. 152.

433 Caso Varnava and others v. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, senten-
cia de 18 de septiembre de 2009, parr. 150.
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ARos antes autores como Altiparmak habian sostenido que si la obli-
gacion de investigar podia ser considerada como una obligaciéon inde-
pendiente de otros deberes —y derechos—, la conclusion solo podria ser
la siguiente: «the failure to investigate an incident that occurred before
the critical date may constitute a continuing violation [no] an enduring
effect of the instantaneous act nor is it bound with the time limits of
the instantaneous act»*>4. Por su parte, la respuesta del TEDH a la cues-
tion recogida fue que la obligacion de investigar habia de ser (ya enton-
ces) considerada como una obligacién auténoma**®; y de ahi que vincu-
lase al Estado aunque la muerte se produjese antes de la fecha critica®®®.
Como ya vimos, poco mas de seis meses después, el TEDH se manifestéd
también sobre hechos de desaparicion forzada: frente a la alegacion de
Turquia de que el TEDH no tenia competencia sobre unas desapariciones
gue databan de 1974, ya que este Estado sélo habia aceptado el sis-
tema de demandas individuales en 1987, el TEDH afirmé su competen-
cia sobre los hechos a partir de esta Ultima fecha sefalando que: «the
procedural obligation will, potentially, persist as long as the fate of
the person is unaccounted for; the ongoing failure to provide the requisite
investigation will be regarded as a continuing violation»*>’.

Ahora, ademés de todo lo anterior el TEDH en el caso Silih c. Eslove-
nia anadié una serie de requisitos finales para afirmar lo que determiné
como su competencia ratione temporis sobre la obligacién procesal
identificada?®8. En concreto:

«However, having regard to the principle of legal certainty, the
Court's temporal jurisdiction as regards compliance with the procedural
obligation of Article 2 in respect of deaths that occur before the
critical date is not open-ended.

162. First, it is clear that, where the death occurred before the
critical date, only procedural acts and/or omissions occurring after
that date can fall within the Court’s temporal jurisdiction.

163. Second, there must exist a genuine connection between
the death and the entry into force of the Convention in respect of the

434 ALTIPARMAK, Kerem (2003): «The Application of...», op. cit., pp. 24 y ss., p. 51.

455 Caso Silih v. Slovenia (GC), Application no. 71463/01, sentencia de 9 de abril de
2009, parr. 159.

436 |dem.

457 Caso Varnava and others v. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, senten-
cia de 18 de septiembre de 2009, parr. 148.

458 Caso Silih v. Slovenia (GC), Application no. 71463/01, sentencia de 9 de abril de
2009, parr. 161.
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respondent State for the procedural obligations imposed by Article 2
to come into effect.

Thus a significant proportion of the procedural steps required by
this provision — which include not only an effective investigation
into the death of the person concerned but also the institution of
appropriate proceedings for the purpose of determining the cause
of the death and holding those responsible to account (...) — will
have been or ought to have been carried out after the critical date.

However, the Court would not exclude that in certain circumstances
the connection could also be based on the need to ensure that the
guarantees and the underlying values of the Convention are protected
in a real and effective manner»4°9.

En cuanto a los casos de desaparicion forzada, la formula esgrimida
por el TEDH fue la siguiente del caso Varnava y otros c. Turquia; cuya
relevancia justifica la larga cita:

«... Not all continuing situations are the same; the nature of the
situation may be such that the passage of time affects what is
at stake. In cases of disappearances, just as it is imperative that
the relevant domestic authorities launch an investigation and take
measures as soon as a person has disappeared in life-threatening
circumstances, it is indispensable that the applicants, who are the
relatives of missing persons, do not delay unduly in bringing a
complaint about the ineffectiveness or lack of such investigation
before the Court. With the lapse of time, memories of witnesses fade,
witnesses may die or become untraceable, evidence deteriorates or
ceases to exist, and the prospects that any effective investigation
can be undertaken will increasingly diminish; and the Court’s own
examination and judgment may be deprived of meaningfulness and
effectiveness. Accordingly, where disappearances are concerned,
applicants cannot wait indefinitely before coming to Strasbourg. They
must make proof of a certain amount of diligence and initiative and
introduce their complaints without undue delay (...)

Nonetheless, the Court considers that applications can be rejected
as out of time in disappearance cases where there has been excessive
or unexplained delay on the part of applicants once they have, or
should have, become aware that no investigation has been instigated
or that the investigation has lapsed into inaction or become ineffective
and, in any of those eventualities, there is no immediate, realistic
prospect of an effective investigation being provided in the future.
Where there are initiatives being pursued in regard to a disappearance
situation, applicants may reasonably await developments which could

439 |bid., parrs. 161-163.
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resolve crucial factual or legal issues. Indeed, as long as there is some
meaningful contact between families and authorities concerning
complaints and requests for information, or some indication, or
realistic possibility, of progress in investigative measures, considerations
of undue delay will not generally arise. However, where there has
been a considerable lapse of time, and there have been significant
delays and lulls in investigative activity, there will come a moment
when the relatives must realize that no effective investigation has
been, or will be provided. When this stage is reached will depend,
unavoidably, on the circumstances of the particular case»460,

La exigencia de esta serie de requisitos para que el TEDH se declare
competente ha recibido diversas criticas: en la que ahora ocupa, para
referente como Brownlie contradicen la letra y el espiritu del CEDH%', y
para autores como Kyriakou privan a las victimas de un real derecho de
acceso a la justicia y suponen «the unintended condoning of the
phenomenon of impunity»462. En cualquier caso, y aunque como ya
avanzamos no entraremos en esta oportunidad en todo lo que aqui ca-
bria decir, lo cierto es que como el mismo TEDH ha indicado, mas que a
verdaderas razones juridicas lo resumido responderia a «considerations of
the practical and effective functioning of the Convention mechanism»463;
por mejor traducir y en mi opinién, no son mas que una serie de exi-
gencias ideadas para limitar el potencial nimero de casos que el TEDH
estarfa llamado a atender y resolver. Y en este orden de ideas, valga re-
cordar que esta doctrina sentada en el caso Varnava conllevo la inme-
diata inadmisién de 51 casos contra Turquia®®®, y en lo que ahora nos
concita, del ya mencionado caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen
Dorado Ortiz c. Espana.

460 Caso Varnava and others v. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, senten-
cia de 18 de septiembre de 2009, parrs. 161y 165.

461 BROWNLIE, lan: «Christos and Helen Karefyllides and Maria loannou against
Turkey. Opinion relating to issue raised in paragraphs 151-172 of the Gran Chamber
Judgment in Varnava», 2 de noviembre de 2009. Original en poder del autor.

462 KYRIAKOU, Nikolas (2011): «Enforced disappearances in Cyprus: problems and
prospects of the case law of the European Court of Human Rights», European Human
Rights Law Review, 2011-2, pp. 190-199. Existe una versién mas amplia en The Inter-
disciplinary Research Cell in Human Rights, disponible en http://cridho.uclouvain.be/
documents/Working.Papers/CRIDHO%20WP%202011-01.pdf.; cito la p. 12 de esta Ultima.

463 Caso Varnava and others v. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, senten-
cia de 18 de septiembre de 2009, parr. 151.

464 KYRIAKOU, Nikolas (2011): «Enforced disappearances...», op. cit.,, notas a pie
42y 43.
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Tal y como ya apuntamos, en este Ultimo caso el TEDH ni afirmoé que
aplicar a la CEDH a desapariciones forzadas que comenzaron antes de la
entrada en vigor para el Estado de la misma sea una «aplicacién retroac-
tiva» prohibida por el Derecho (internacional), ni ha indicado nada que
permita interpretar que la prescripcién o la Ley de Amnistia suponen el
fin de la obligacion estatal de investigar hechos de esa naturaleza. De
hecho, y tras recordar la naturaleza y consencuencias juridicas de la obli-
gacion procesal de investigar hechos ilicitos continuados, subraya «the
difficulties for the applicants to bring their complaints before the domestic
courts even after the end of the Franco regime, having regard to the
Arrmesty Law of 1977»%%5; confirma «fact that in the following years
there were no official investigations concerning the circumstances of the
disappeared person»%6; y reitera que «there is little ground to be overly
prescriptive as regards the possibility of an obligation to investigate
unlawfbl killings arising many years after the events since the public
interest in obtaining the prosecution and conviction of perpetrators is
firmly recognised, particularly in the context of war crimes and crimes
against humanity»6’ . Pero a pesar de todo ello, concluye que:

«Having regard to the fact that in the following years there were no
official investigations concerning the circumstances of the disappeared
person, it must have been apparent to the applicants that there
was not any realistic hope of progress in either finding the body or
accounting for the fate of their missing relative in the near future.
However, the second applicant brought a criminal complaint before
the domestic courts concerning the abduction and possible murder
of her father, Mr Dorado Luque, only in 2006, that is twenty-five
years after the availability of the right of individual petition before
the Court; and the application lo this Court has not been introduced
until the 1st of June 2009, that is, almost twenty-eight years after
that date and seventy-three years after the disappearance. Therefore,
it must be concluded that the applicants did not display the diligence
required to comply with the requisites derived from the Convention
and the case-law of the Court concerning disappearances»*s.

No cabe duda de que como bien se ha dicho, sea muy de lamentar
que el TEDH no haya «valorado de manera seria y diligente la intensa
actividad desplegada durante afos por [los demandantes], (...) [ni] haya

465 Caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz v. Spain, Application
No. 301410/09, decision sobre admisibilidad de 27 de marzo de 2012, parr. 39.

466 |dem.

467 Ibid., parr. 34.

468 |bid., parr. 39.
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contextualizado y analizado las condiciones y obstaculos tanto legisla-
tivos como politicos que enfrentaron las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo, sobre todo las victimas de desapariciones forzadas...»*°.
De hecho, en este punto podemos suscribir plenamente las siguientes
palabras de Gil Gil: «<El TEDH parece haber resuelto el tema de las vic-
timas de la guerra civil y del franquismo de la forma mas cémoda para
él, es decir, evitando pronunciarse sobre las cuestiones juridicas mas pe-
liagudas y discutidas...»*70.

Con todo, la cuestion final es que aun aceptando todo lo anterior:
de un lado, hasta cuando podra mantenerse este estado de cosas; es
decir, cuando el TEDH dejarad de considerar «como «falta de diligen-
cia» de las victimas lo que han sido y son obstaculos legales, politicos y
facticos que las victimas enfrentan para obtener justicia en Espafa»*’’;
y del otro, a luz de la mas reciente sentencia en Janowiec y otros c.
Rusia, bien cabe plantear si en el caso de tantas y tantas victimas espa-
fiolas la ausencia de investigacion, en esta causa caracterizada como de
naturaleza mas general y humanitaria?’?, y la consiguiente aptitud de las
autoridades estatales, no sera también una violacion del articulo 3 del
CEDH, como entonces declaré el TEDH respecto de unos hechos que
comenzaron hace méas de setenta aflos —cincuenta y ocho antes de
Rusia hubiera consentido en el CEDH*3>—. Y es que este punto, valga
concluir con lo siguiente:

«The scope of the State’s obligation under Article 3 is significantly
larger than an acknowledgement of the fact of death. Even though
the State is not legally responsible for the death or disappearance,
Article 3 requires it to exhibit a compassionate and respectful approach
to the anxiety of the relatives of the deceased or disappeared person
and to assist the relatives in obtaining information and uncovering
relevant facts. The silence of the authorities of the respondent State
in face of the real concerns of the relatives may only be categorised

469 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «Decisién del TEDH en el caso Gutiérrez Dorado
vs. Espafia: luces y sombras», Series Andlisis Juridicos-GCyF, abril 2012, p. 7. Disponible
en http:/ris.hrahead.org/temas/guerra-civil-y-franquismo/analisis-juridicos.

470 GIL GIL, Alicia (2012): «Los crimenes de la guerra civil espafola: ¢Responsabili-
dad del Estado Espaiol por infraccién del Convenio Europeo de Derechos Humanos? Anéli-
sis de la decision del TEDH de 27 de marzo de 2012, caso Gutiérrez Dorado y Dorado Or-
tiz contra Espana, y de sus antecedentes en la jurisdiccién espafiola», InDret (en prensa).
Original en poder del autor; la cita es del apartado 5. Conclusiones.

477 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: «Decision del TEDH...», p. 7.

472 Caso Janowiec and Others v. Russia, Applications nos. 55508/07 and 29520/09,
sentencia de 16 de abril de 2012, parrs. 150-167.

473 Idem.
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as inhuman treatment (...). The Court notes that the United Nations
Human Rights Committee repeatedly found a violation of Article 7 of the
International Covenant on Civil and Political Rights on account of
the anguish and psychological pressure experienced by the family
of the killed individuals who did not know how their relative had died
or were denied information about the precise burial location (...). The
Court considers that the same requirements on the respondent State
to account for the circumstances of the death and the location of
the grave are contained in Article 3 of the Convention, which is
substantially similar in its wording to Article 7 of the Covenant ...»474.

474 Ibid., parr. 163.
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V. Palabras finales

Ya iniciado el proceso de edicion de este trabajo se hacia publica la
siguiente declaracion:

«El Consejo de Ministros ha aprobado una Declaracion del Go-
bierno con motivo del Dia Internacional de las Victimas de Desapari-
ciones Forzadas.

La desaparicion forzada es utilizada en ocasiones como una estra-
tegia para sembrar el temor en la sociedad. La sensaciéon de inseguri-
dad generada por esta practica no se limita a los familiares cercanos
de las personas desaparecidas, sino que afecta también a sus comu-
nidades y a la sociedad en su conjunto. La desaparicién forzada se ha
convertido en un problema global y no se limita a una regiéon especi-
fica del mundo.

(...)

el Gobierno de Espafia quiere rendir homenaje a las victimas, los
defensores de los derechos humanos, las organizaciones no guberna-
mentales y otras personas y grupos que trabajan para denunciar los
casos de desaparicion forzada y erradicar esta practica.

Asimismo, (...) el Gobierno de Espafa sigue trabajando en todos
los &mbitos en la prevencién y la lucha contra las desapariciones for-
zadas, de manera que todas las personas puedan ejercer plenamente
sus derechos y disfrutar asi de una ciudadania democratica verdadera
y plena.

Ello se enmarca, ademas, en la promocién y el respeto de los dere-
chos humanos y lucha por erradicar de la sociedad toda violacion a los
derechos humanos y, muy especificamente, las desapariciones forzadas,
que constituyen una absoluta prioridad del Gobierno de Espafa»7>.

475 Referencia del Consejo de Ministros de 24 de agosto de 2012. Disponible en
http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2012/refc20120824.
htm#VictimasDesapariciones.
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A la luz de todo lo que hemos examinado, mas que comprensible
es que este texto haya suscitado severas criticas entre varias asociacio-
nes de victimas de crimenes de la Guerra Civil y el franquismo; y que
alguna de ellas haya objetado en concreto lo siguiente: «;y las miles de
personas de personas aun hoy desaparecidas durante la guerra civil es-
pafola y el franquismo?»476. El estudio que aqui concluye ofrece una
respuesta sencilla: para nuestros tribunales de justicia la investigacion
judicial de esos hechos, incluso si sélo se tratase de realizar las meras
diligencias para, ya la exhumacion, ya la identificacion de la persona de-
saparecida, ya la restitucién de sus restos a sus seres queridos, €s invia-
ble por juridicamente imposible en este pais.

Con las contadas pero notables excepciones que hemos visto, ésta
ha sido la posicién general que expresa o implicitamente se ha venido
sosteniendo desde hace décadas en Espafa. Durante afios cualquier in-
vocacion de la normativa internacional pertinente respecto a estos he-
chos, bien como hechos internacionalmente ilicitos continuados, bien
como crimenes de derecho internacional, ha sido mayoritariamente
descartada, cuando no ignorada; resultando que a partir de finales de
2008 lo que es posible es encontrar una serie de argumentos adicio-
nales, aunque practicamente siempre con una solucién final idéntica:
el archivo de las causas sin realizar la mas minima diligencia. Por expre-
sarlo en su formulacién mas completa: archivo, recurso(s), desestima-
cion, apelacion, desestimacion de la Audiencia Provincial, recurso al Tri-
bunal Constitucional, inadmisién; todo ello, contando siempre con el
visto bueno/apoyo del Ministerio Fiscal.

Los argumentos generales puestos sobre la mesa pueden resumirse
en aquellas palabras que hacia suyas la Audiencia Provincial de Burgos:
«1. los delitos han prescito segun el Cédigo Penal vigente; 2. la Ley de
Amnistia de 1977 es aplicable a todos los asesinatos politicos anteriores
a esa fecha; 3. con toda seguridad, los autores han fallecido; y 4. fuera
de ello, el tratamiento de la memoria histérica no corresponde o com-
pete a los Juzgados»*’/; debiendo aclarar que por «tratamiento de la
memoria histérica» hay que entender las denuncias sobre desapariciéon
forzada de personas.

En este mismo sentido, los finales argumentos ofrecidos por el TS
en lo que aqui ocupa, demuestran una posiciéon singularmente refracta-
ria a cualquier consideracion fundada, a cualquier aplicacion y en suma
a toda interpretacién normativa posible y acorde con el Derecho inter-

476 Carta de la Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Histérica de Cataluia
al Presidente del Gobierno, 27 de agosto de 2012. Original en poder del autor.
477 Cfr., supra nota 289.
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nacional, en general, y el Derecho internacional de los derechos huma-
nos/Derecho internacional penal, en particular.

Vista la fulminante aceptacion y aplicacién de la postura del TS por
el resto de tribunales espafoles, bien puede concluirse que, por utilizar
las palabras del propio TS, ninguna «normativa internacional de protec-
cién de los derechos humanos», ninguna de las interpretaciones que
ésta permite, es pues juridicamente pertinente en cuanto a la investiga-
cion judicial, en el sentido que se le quiera dar, de los crimenes del pa-
sado en Espafia. Tampoco posibilidad alguna cabe de llevar adelante la
mas minima actuacion judicial para cesar en la comision del «prototipo»
de hecho ilicito continuado: la desapariciéon forzada de personas.

En definitiva, podemos ahora ajustar adecuadamente aquella afir-
macion judicial de 2010 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,
para indicar que la conclusion serfa que a la legislacion espafiola «no
cabe estimar incorporada cualquier otra de caracter internacional, pues
la existencia» de ésta en lo que se refiere a los crimenes de Guerra Ci-
vil y el franquismo «no deja actualmente [y definitivamente] de ser un
desideratum»78. Todo ello, sin perjuicio de sostener al mismo tiempo,
en este caso y tantos otros, que las victimas «deben ser por razones de
evidente justicia reparadas»#’?; para apenas unas lineas después confir-
mar el archivo o archivar de plano.

En consecuencia, y por recordar los términos que recogimos al co-
mienzo como referencia siquiera basica: después de todo lo estudiado,
no ha tenido, ni tendra, ni parece podra tener ninguna incidencia o apli-
cacion por parte de los tribunales de nuestro pais «la obligacién general
de los Estados (...) de investigar las violaciones, adoptar medidas apro-
piadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justi-
cia, para que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean
procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropiadas, de garantizar
a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios sufridos;
de garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad —[incluida]
en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrid
la victima—»4€0. Y en este punto, ya no sélo el constante reenvio a las
victimas al contenido de la «Ley de Memoria Histérica» en los ultimos
anos, sino sobre todo la Ultima posicion del Auto del TS de 28 de marzo
de 2012 —esto es, de un lado calificar de «situacidon moral y juridica-
mente insostenible» que a las victimas se les imponga «el gravamen» de
acabar con una situacién en que «los restos de quienes hubieran sufrido

478 (Cfr., supra nota 282.
479 (Cfr., supra nota 283.
480 Cfr., supra nota 71.
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muertes violentas permanecen en el anonimato y fuera de los lugares
propios de enterramiento», para a continuacién sefialar como «recurso
legal para la satisfaccion de sus derechos» una vez mas a la «Ley de Me-
moria Histérica»*®'—, es una solucién final tan insostenible como decep-
cionante y lamentable.

Sin perjuicio de lo que pueda derivarse de la causa en marcha en la
jurisdicciéon argentina, las Ultimas decisiones del TEDH abren, con todo,
nuevas posibilidades y ambitos de trabajo y esperanza. Al respecto, cabe
preguntarse hasta cuando el TEDH: bien mantendra una serie de exigen-
cias solo ideadas para limitar el potencial nimero de casos que estaria lla-
mado a atender y resolver; bien hasta cuando y por qué considerard como
«falta de diligencia» de las victimas lo que han sido y son obstaculos, de
hecho o de Derecho, frente a los que como hemos visto, han luchado du-
rante lustros. Hay que preguntarse, también, si en el caso de tantas y tan-
tas victimas espafolas la ausencia de investigacion, en sentido estricto o
de «naturaleza mas general y humanitaria», asi como la consiguiente ap-
titud de las autoridades estatales, no ha supuesto y supone también una
violacion del articulo 3 del CEDH, como ya ha declarado respecto de unos
hechos que comenzaron hace mas de setenta afios; dicho de otro modo,
si como los familiares y victimas de la masacre de Katyn, los familiares y
victimas de los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo no han sido
y estan siendo victimas de un trato cruel, inhumano o degradante.

Hace ya algunos anos escribia la profesora Capelld i Roig que «no
es justo ni ajustado a Derecho negar [a las victimas] otra vez el derecho
a recuperar los cuerpos de sus seres queridos ni a conocer la verdad»“82;
lo que acompanaba de esta reflexion: «[d]urante la guerra civil y la dic-
tadura, no era el momento para que los familiares de desaparecidos re-
clamaran saber dénde estaban ni tampoco justicia, pues su seguridad e
integridad estaba en peligro. Durante el proceso de transicion de la dic-
tadura a la democracia, tampoco fue el momento de tratar y solucionar
el problema de los desaparecidos. Han pasado casi treinta afios desde la
transicion, y ya es hora de que estos familiares, como victimas también
de violaciones de derechos humanos, tengan “su” momento»“83,

A fecha de hoy ya han pasado mas de esos treinta afnos, y en lo que
respecta a la inmensa mayoria de los tribunales de justicia en Espafa,
todo indica que «su momento» ni ha llegado aun, ni probablemente
llegara.

481 \/gase apartado 1.2 del Capitulo anterior.

482 CAPELLA | ROIG, Margalida (2006): «Las «desapariciones forzadas...», op. cit.,
p. 302.

483 Idem.
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2. Lanak gaztelaniaz zein euskaraz aurkeztu ahal izango dira. Laburpen bat
izango dute (gehienez, 10 lerrokoa), autorearen CVa, baita gako hitz ba-
tzuk ere.

3. Lanak martxoa baino lehen bidaliko dira, urte bakoitzeko 1. eta 2. zen-
bakietan argitaratzeko direnean; eta iraila baino lehen, urteko 3., 4. eta
5. zenbakirako direnean. Kanpoko ebaluatzaileek aldeko ebaluazioa eman-
dakoan argitaratuko dira.

4. Lanaren luzera 30.000 eta 40.000 hitz bitartekoa izango da, DIN A4 pa-
per motan, bat eta erdiko lerroartearekin, grafikoak, koadroak, taulak eta
bibliografia barne. Erabilitako letra mota berdina izan beharko da.

5. Lanak euskarri informatikoan bidaliko dira helbide honetara: felipe.gomez@
deusto.es; edo Giza Eskubideen Institutuko posta helbidera (Unibertsitate
etorbidea, 24; 48007, Bilbao).

6. Lehenengo orrialdean honakoak agertuko dira: lanaren izenburua, idaz-
learen izen-abizenak, helbidea, telefonoa eta posta elektronikoa, baita
egilea zein erakundetakoa den eta zelan nahi duen agertu ere.

7. Grafiko guztiek elkarren ondoko zenbakiak eraman behar dituzte, izen-
burua eta zein iturritakoak diren. Berdin jokatuko da koadro eta tauletan
ere. Grafiko, koadro eta taula bakoitza zein lekutan txertatu behar den
adierazi beharko da testuan.

8. Siglak izen osoaren ondoan agertuko dira testuan lehenengoz aipatzean,
beti parentesi artean. Adibidez: Errefuxiatuentzako Nazio Batuen Goi-ko-
misioa (ACNUR).

9. Oharrak orri-oinean agertuko dira beti. Oharrok eta erreferentzia biblio-
grafikoak honela aipatuko dira formatuaren aldetik:

LIBURUAK: WEBER, Max (1944): Economia y sociedad. Fondo de Cultura
Econdmica, Mexiko.

ARTIKULUAK: HALFMANN, Jost (1997): «Immigration and citizenship in
Germany», Political Studies, 45. bol, 2. zk., 260-290. or.
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Sin renunciar a algunos apuntes sobre cuestiones mas amplias, este libro
pretende ofrecer una vision de conjunto acerca del tratamiento judicial de los
crimenes del pasado en Espafia; de los crimenes cometidos antes de su Ultimo
proceso de transicion a la democracia; de los crimenes perpetrados durante la
Guerra Civil y el franquismo; y especialmente, de los hechos de desaparicion
forzada de personas. En el mismo se retine, ordena, expone y valora la
actividad judicial desplegada ante y por los tribunales territoriales, la Audiencia
Nacional, el Tribunal Constitucional y (finalmente) el Tribunal Supremo, asi
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos e incluso la Corte Penal
Internacional; sin olvidar los tribunales de terceros Estados, como Argentina.
Todo ello, sirviéndose del Derecho internacional publico, en general, y el
Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho internacional
penal, en particular, como referencias de andlisis fundamentales.
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y licenciado en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid y licenciado
en Ciencias Politicas y de la Administracién por la Universidad Auténoma de
Madrid. Ha sido profesor en distintas universidades espafiolas

y extranjeras, conferenciante invitado en mdltiples Seminarios y Congresos, e
investigador-visitante en diversos centros en Europa y América. También

ha sido y es miembro/consultor de multiples organismos esparioles e
iberoamericanos; entre ellos, Rights International Spain, del que es Director de
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responsabilidad internacional, y «Justicia Transicional» y Derecho internacional.
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