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Resumen

En los tltimos afios ha ido tomando mds y mas fuerza en Espafia el movimiento
denominado «recuperacion de la memoria histérica», que pretende tanto revisar
la historia de la guerra civil espafiola, el exilio republicano y el posterior
periodo de dictadura (1939-1975), dando a conocer hechos silenciados y
hechos tergiversados pertenecientes a este largo periodo, como rehabilitar a
las victimas defensoras del régimen democratico y legal que sucumbid debido
a un golpe de Estado perpetrado en 1936 por militares y elementos civiles y
religiosos que traicionaron a la Republica Espafiola. Para las victimas, los
movimientos memorialistas piden «verdad, justicia y reparacion», tres
elementos no arbitrarios, sino emanados de las directrices del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.
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Abstract

In recent years it has been gaining more and more strength movement in
Spain called «recovery of historical memory», which aims both to review the
history of the Spanish Civil War, Republican exile and subsequent period
dictatorship (1939-1975), revealing facts silenced and misrepresented facts
belonging to this long period, such as the rehabilitation of victims of human
rights defenders legal and democratic regime succumbed to a coup in 1936
by the military and civil and religious elements who betrayed the Republic
Spanish. For victims, ask memorialists movements «truth, justice and repair
«three elements not arbitrary, but the guidelines issued International Law of
Human Rights
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«Todo aquello que estd debajo de la tierra, el tiempo lo sacard a la luz del sol»
Horacio

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

Introduccion

En los ultimos afios ha ido tomando mas y mas fuerza en Espafa el movimiento
denominado «recuperacion de la memoria histérica», que pretende tanto revisar la
historia de la guerra civil espafiola, el exilio republicano y el posterior periodo de
dictadura (1939-1975), dando a conocer hechos silenciados y hechos tergiversados
pertenecientes a este largo periodo, como rehabilitar a las victimas defensoras del
régimen democratico y legal que sucumbid debido a un golpe de Estado perpetrado
en 1936 por militares y elementos civiles y religiosos que traicionaron a la Reptblica
Espafiola. Para las victimas, los movimientos memorialistas piden «verdad, justicia
y reparacion», tres elementos no arbitrarios, sino emanados de las directrices del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El tnico intento que un juez espafiol ha llevado a cabo para investigar los crimenes
cometidos por el bando franquista ha terminado con su procesamiento y apartamiento
de la carrera judicial, 1o que no ha impedido que el Gobierno espaiiol haya contestado
el pasado 6 de julio de 2011 al exhorto de la jueza argentina Servini de Cubria que
instruye la querella interpuesta en Argentina el 14 de abril de 2010 por los crimenes
del franquismo, que Espafia estd investigando, una contestacion que llega a
sorprender por su grado de cinismo. La persecucion del juez Garzon ha motivado
los apoyos a este de un amplio abanico de organizaciones, tanto del &mbito juridico
como del ambito de la defensa de los derechos humanos y de la memoria histdrica:
la Comision Internacional de Juristas (CIJ), Amnistia Internacional, la Asociacién
Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH), la
Asociacion Pro Derechos Humanos de Espafia (APDHE), la Coordinadora de
Asociaciones para la Memoria Hist6érica y Democratica de Madrid (agrupa a decenas
de organizaciones), etc. En el &mbito internacional, lo que ha sucedido en Espaia
con el intento de investigar los crimenes del franquismo ha resultado escandaloso,
y en gran medida ha motivado la presentacion de la querella en Argentina el 14 de
abril de 2010. Esta querella, a diferencia de los autos de Garzon, que contemplaban

' El exhorto de la jueza Maria Servini de Cubria, enviado el 14 de octubre de 2010 puede consultarse
en http://www.elclarin.cl/images/pdf/Exhorto%20Servini%20de%20Cubria.pdf; la respuesta del
Gobierno espafol, en www.elclarin.cl/images/pdf/ARGENTINARespuestadeEspaexhorto
141020106072011.pdf
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los hechos acaecidos entre 1936 y 1952, alarga el periodo hasta el 15 de junio de
1977, fecha de celebracion de las primeras elecciones democréaticas tras el
franquismo.

Como los magistrados De Prada, Bayarri y Sdez dicen en su voto particular
discrepante del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 2 de
diciembre de 2008, declarando la incompetencia del Juez Central de Instruccién n®
5 en el sumario 53/2008, los hechos que relata el sumario del juez Garzén son,
«posiblemente», los de «relevancia penal mas graves —por su intensidad y su
extension- que se han presentado ante la jurisdiccién espafiola». Los magistrados
redactan cuidadosamente su voto particular y, dado que los hechos no estan probados
en sede judicial anteponen el adverbio «posiblemente». Por nuestra parte, a estas
alturas de la investigacion historica, si se acude a historiadores del rigor académico
de Paul Preston, Francisco Espinosa, Ricard Vinyes, Julidn Casanova, Mirta Nufiez,
Julio Ardéstegui y un largo etcétera, no cabe duda de que son los hechos mas graves
que han sido denunciados en un juzgado. Las decenas de miles de victimas enterradas
en fosas comunes, los miles de nifios robados —afortunadamente aqui la Fiscalia del
Estado ha tomado cartas en el asunto-, los campos de concentracion, las torturas
infligidas a miles de presos politicos, la bisqueda y exterminio de los republicanos
exiliados (es el caso de Companys, de Esquerra Republicana, y de Zugazagoitia,
del Partido Socialista, devueltos por la Gestapo y los falangistas complices en el
exterior, para su posterior fusilamiento en Espafia), acreditan la magnitud de la
barbarie que vivio Espafa entre 1936 y 1975; barbarie producida no por ningtn
cainismo ni locura colectiva, sino por la planificacion fria de un golpe de Estado
que condujo a una guerra civil y un posterior exterminio sistematico de los opositores
a un determinado plan politico nacional, opositores que a su vez habian defendido
la legalidad vigente cuando se produjo el golpe de Estado.

Lo grave de toda esta tragedia es que no se circunscribié a lo que cabe esperar de
una guerra civil (aunque no todo cabe en una guerra, como indica el derecho
internacional humanitario, ampliamente ignorado por el bando vencedor), sino
que, como dice Amnistia Internacional en su primer informe dedicado a las victimas
del franquismo (2005, mayo), una vez

anunciado el fin de la guerra, se dio un periodo de intensa persecucion y
represalias contra los vencidos y respecto de todas aquellas personas y
expresiones de identidad consideradas como una amenaza para el proyecto
politico franquista. Las autoridades militares controlaron todo lo relacionado
con el mantenimiento y salvaguarda del orden publico, prolongando, por un
lado, el estado de guerra hasta el 5 de marzo de 1948, para luego mantener
competencias politicas y jurisdiccionales, actuando en términos sustanciales al
margen de cualquier control de carécter civil.
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La represion desatada durd casi cuarenta afios, con procesos que duraron hasta
bien avanzados los setenta: el magistrado Ramén Saez refiere en un articulo reciente
124 condenas a civiles en 1977 y 148 en 1978, condenas por hechos realizados en
ejercicio de las libertades democraticas (Saez, 2009, p. 68).

El régimen de Franco hizo de la violencia, como ha quedado demostrado en la
abundante historiografia producida en los ultimos veinte afios, un pilar basico para
su politica de Estado, con el objetivo de conservar el poder y sofocar toda resistencia
o posible disidencia, negando los derechos basicos de cualquier nacion civilizada.

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

1. La magnitud de la tragedia

El pasado 23 de febrero de 2011, el exfiscal anticorrupcion Carlos Jiménez Villarejo
publicaba un articulo en el diario El Pais bajo el titulo «Un juicio al Tribunal
Supremo». En €l daba algunas cifras de la magnitud de la tragedia bajo el franquismo.
Segtn €l, las propias autoridades franquistas reconocian que en sus carceles murieron
192.684 personas, la mayor parte de ellas fusiladas. Los historiadores Gutmaro
Goémez Bravo y Jorge Marco, en su reciente libro «La obra del miedo» dan la cifra
de 1.000.000 de presos entre abril de 1939 y enero de 1940: mas 500.000 prisioneros
en campos de concentracion, 90.000 prisioneros en Batallones de Trabajadores, al
menos 47.000 en Batallones Disciplinarios de Soldados Trabajadores, mas 300.000
en carceles. Esta cifra de presos es la mas alta después de la Segunda Guerra
Mundial, superandola solo la Alemania nazi, que contaba con todos los presos de
las naciones que invadia, mientras que las carceles franquistas solo tenia presos del
propio pais. Otra cifra escandalosa es la del nimero de defunciones en prision,
cifrado por Gémez y Marco en 150.000 solo entre 1939 y 1940, contando unas
50.000 ejecuciones. «Un millon de presos en Espaiia —-dicen Gomez y Marco (p.85)-
convierten al franquismo en la dictadura mas feroz y brutal de todas las conocidas
en Europa occidental, a excepcion de la Alemania nazi».

El nimero de desaparecidos, segin citaba el articulo de Jiménez Villarejo, se
elevaba a 152.237 a finales de 2008, aunque Garzén recoge la cifra de 114.266.
Otras fuentes, por ejemplo Espinosa (2010), sitian este nimero en torno a 130.000.
En todo caso, los historiadores que han trabajado seriamente sobre esta materia,
asi como Amnistia Internacional y las organizaciones de memoria historica,
consideran que la cifra supera con creces los 100.000, situando a Espafia en un
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ominoso segundo puesto mundial en nimero de desaparecidos, por detrds de la
siniestra Camboya de Pol-Pot.

Las cifras de desaparecidos que recoge Garzén en el auto de 16-10-2008, por
comunidades auténomas, son las siguientes (a fecha de hoy, esta cifra se ha elevado
notablemente por nuevos hallazgos):

Andalucia 32.289 (Almeria 373, Cadiz 1.665, Cérdoba 7.091, Granada 5.048,
Huelva 3.805, Jaén 3.253, Malaga 7.797, Sevilla 3.257).

Aragén 10.178 (Huesca 2.061, Teruel 1.338, Zaragoza 6.779).

Asturias 1.246 (Gijon 1.246).

Baleares 1.777 (Mallorca 1.486, Menorca 106, Ibiza y Formentera 185).
Canarias 262 (Gran Canaria 200, Tenerife 62).

Cantabria 850.

Castilla-la Mancha 7.067 (Albacete 1.026, Ciudad Real 1.694, Cuena 377, Toledo
3.970).

Castilla Leén 12.979 (Avila 650, Burgos 4.800, Le6n 1.250, Palencia 1.180,
Salamanca 650 Segovia 370, Soria 287, Valladolid 2.555, Zamora 1.237).
Catalufia 2.400.

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

Euzkadi 9.459 (Alava 100, Guipuizcoa 340, Vizcaya 369, Datos del Gobierno
Vasco 8.650).

Extremadura 10.266.

Galicia 4.396.

La Rioja 2.007.

Madrid 2.995.

Murcia 855.

Navarra 3.431.

Ceuta, Melilla y Norte de Africa 464.

Oros territorios 7.000.

Total: 114. 266

Otro indicador de la brutalidad del régimen franquista es el nimero de fosas comunes
halladas hasta hoy en Espafia. En mayo de 2011 el Ministerio de Justicia daba
cuenta de mas de 2.000, de las que solo se habian abierto 250. El mapa de fosas
comunes elaborado por el Ministerio (http://mapadefosas.mjusticia.es/
exovi_externo/CargarInformacion.htm) tuvo que ser completado con la ayuda de
las asociaciones territoriales dedicadas a la reivindicacién de la memoria histdrica,
ya que la comunidades gobernadas por el Partido Popular se negaron a facilitar
datos. El niimero de personas desenterradas se acerca hoy dia a 6.000. De ellas,
mas de 2.800 estaban enterradas en una sola fosa en el cementerio de San Rafael
(Malaga).
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También hay que anotar otra consecuencia devastadora de la guerra: en palabras
de Preston (2011, p. 17), <A mas de medio millén de refugiados no les quedd mas
salida que el exilio, y muchos perecieron en los campos de exterminio nazis».

Por 1ltimo, otra vertiente de la barbarie vivida en Espaifia ha sido el caso de los
nifios robados a presas republicanas, que ascienden, segin documentan los autos
de Garzén, a 30.000. Se trata de un delito continuado hasta que no se aclare la
identidad robada de esos nifos.

El clima de terror que se instald una vez el franquismo se consolid6 es dificilmente
parangonable con ningin otro régimen en Europa, salvando el nazi. Los relatos,
por miles, son estremecedores. Las situaciones cotidianas de abuso de cualquier
autoridad son el pan de cada dia. Las llamadas fuerzas del orden

se convierten en sefiores feudales que no tienen que responder ante nadie
porque la justicia es suya. Asi, la humillacion era un instrumento de relacién
cotidiano no ya con el vencido y su entorno, sino con el pobre, al que se podia
vejar, pisotear, detener... porque era potencialmente disconforme y, sobre
todo, porque tampoco tendria que responder de ello (Nufiez, 2004, p. 21).

Un pequeiio botén de muestra de lo que era una situacion cotidiana lo da Mirta
Nufiez (2004, p. 21) al recoger el testimonio de Luisa Mufioz Martin, una anciana
de 81 afos (la entrevista es de 2003), que relata esta situacion del afio 39 o 40:

Un guardia municipal del Puente de Vallecas le dio una bofetada a un nifio de
seis afios que se lavaba los pies en el pilon de la plaza. Yo le dije que el pobre
no tenia otro lugar y que habia perdido a su madre. Entonces me pegd, me tird
al suelo y me llevé al depdsito municipal. Alli estuve més de una semana a la
espera de la respuesta del alcalde de mi pueblo sobre mis antecedentes penales.
Sélo tenia diecisiete afios y menos mal que el alcalde se port6 bien.

La situacidn no es excepcional, pero permite apreciar cudl era el trato que las fuerzas
del orden daban a los ciudadanos en multitud de ocasiones, especialmente si a alguno
de ellos se le ocurria «levantar la cabeza». Este clima de humillaciones, de vejaciones,
de terror (el silencio en las familias represaliadas dur6 hasta bien entrada la democracia)
estuvo «atado y bien atado» durante practicamente cuarenta afios (en las zonas donde
el ejército franquista se impuso tempranamente, hay que contar desde 1936).

2. ;Guerra fratricida o plan deliberado de exterminio?

Estas cifras hacen que cuando se denuncia, por ejemplo, un caso de desaparicion
en el marco de la guerra civil o la posguerra, o bien de asesinato, no pueda
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despacharse como si de un delito comun se tratara. El altisimo nimero de
desaparecidos, asesinados, nifios robados, torturas y otros delitos, indican que
estamos ante un plan de ataque sistematico a una parte de la poblacién, y, por
tanto, la calificaciéon de estos delitos es la de crimenes de lesa humanidad (o
genocidio, como veremos), por lo que no es posible aplicar la prescripcion que
resulta aplicable en los delitos ordinarios.

En el prélogo a la edicidn que el diario «Publico» prepard con los dos autos del juez
Garzo6n, de 16-10-2008 y de 18-11-2008, Carlos Jiménez Villarejo resalta que «es
ya evidente el papel que representd, desde los inicios de la sublevacidn, la violencia
y la represion como elemento central de la politica»; y, citando palabras de un
historiador (o historiadora) que no menciona, reproduce el siguiente parrafo: «La
violencia fue un elemento estructural del franquismo. La represion y el terror
subsiguiente no eran algo episddico, sino el pilar central del nuevo Estado, una
especie de principio fundamental del Movimiento». Y asi lo dice el propio juez en
el primero de los autos, cuando habla en la parte de los Hechos, punto primero, de
que los delitos que aparecen en las denuncias que ha recibido se encuentran dentro
de la «existencia de un plan sistematico y preconcebido de eliminacién de oponentes
politicos a través de multiples muertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas
(detenciones ilegales) de personas a partir de 1936, durante los afios de Guerra
Civil y los siguientes de la posguerra». También la Asociacion Espafiola para el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH) afirma en un dictamen:

Las 6rdenes impartidas en Espafia desde 1936 por los insurrectos y por la
dirigencia que les reemplazd, mediante bandos militares, decretos y otros medios
dirigidos a mantener y repetir en el tiempo esas conductas criminales acreditan
también que no fueron crimenes ejecutados en un solo acto, ni en un corto
periodo de tiempo, sino que fueron sostenidos en el tiempo repitiéndose con
mayor o menor intensidad, en horrenda sucesion, desde la fecha de la
insurreccion, respondiendo a un plan premeditado... (2008)

No se trata, pues, como se ha querido hacer ver de los lamentables resultados de
una guerra civil, no se trata de muertes en combate ni de ningin otro efecto
indeseado, sino de resultados buscados por parte del bando rebelde (que lleg6 a
acusar a los defensores de la Republica de «rebelidon») con el objeto declarado de
aterrorizar a los ciudadanos que mantuvieran su defensa del orden legalmente
establecido.

Tanto los autos de Garzon como la querella interpuesta en Argentina ponen en
evidencia el plan de represion extremadamente violenta puesto en marcha por los
rebeldes a la Republica. En el sumario de Garzon y en la querella interpuesta en
Argentina se recoge pormenorizadamente este plan, que contd con dos instrumentos
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fundamentales: los Bandos de Guerra (especialmente el Bando de Guerra de 28 de
julio de 1936) y los Consejos de Guerra sumarisimos. La represion se llevé a cabo
en tres etapas: 1?) la represion masiva a través de los bandos de guerra desde el 17
de julio de 1936 al mes de febrero de 1937, 22) la de los Consejos de Guerra
sumarisimos de urgencia entre marzo de 1937 y los primeros meses de 1945 (Paul
Preston, en su reciente libro El holocausto espariol afirma que tras la victoria
franquista fueron ejecutados unos 20.000 republicanos), y 32) la accion represiva
entre 1945 y 1952.

La utilizacion de una extremada violencia por parte del bando rebelde no es un
invento de las asociaciones de memoria histdrica, sino que ambos documentos
(autos de Garzoén y querella presentada en Argentina), asi como abundante
bibliografia, recogen testimonios incontestables de las propias filas franquistas.
Asi, el general Emilio Mola, en la Instruccién Reservada n° 1, de abril/mayo de
1936 dice:

Producido el movimiento (Base 52) y declarado el Estado de Guerra... se
tendra en cuenta que la accién ha de ser en extremo violenta para reducir lo
antes posible al enemigo, que es fuerte y bien organizado.

Desde luego, seran encarcelados todos los directivos de los Partidos Politicos,
Sociedades o Sindicatos no afectos al Movimiento, aplicindose castigos
ejemplares a dichos individuos para estrangular los movimientos de rebeldia o
huelgas.

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

«El mismo 17 de julio de 1936, cuando todavia en la peninsula la sublevacion
militar no pasaba de ser un lejano rumor, fueron asesinadas en localidades del
norte de Africa un total de 189 personas, por mantenerse fieles al Gobierno de
Espafia», se recoge también en la querella interpuesta en Argentina, cita recogida
del libro de Benito Diaz El Periodo de los huidos en el centro de Espana.

La Octava Orden de Urgencia, a cargo de una denominada por los rebeldes Junta
de Gobierno, incitaba al terror y al asesinato de personas y destruccién de
organismos, diciendo literalmente: «En el primer momento y antes de que empiecen
a hacerse efectivas las sanciones a que dé lugar el bando de Estado de Guerra,
deben consentirse ciertos tumultos a cargo de civiles armados para que se eliminen
determinadas personalidades, se destruyan centros y organismos revolucionarios...»

Iniciada la insurreccion, el 19 de julio de 1936 el General Mola afirmaba: «Es
necesario propagar una imagen de terror (...) Cualquiera que sea, abierta o
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secretamente, defensor del Frente Popular debe ser fusilado...». Y en alocucién en
Radio Burgos el 31 de julio de 1936 dijo:

Yo podria aprovechar nuestras circunstancias para ofrecer una transaccion a
los enemigos, pero no quiero. Quiero derrotarlos para imponerles mi voluntad.
Y para aniquilarlos.

El testimonio de las palabras del General Queipo de Llano, uno de los rebeldes mas
sanguinarios, es estremecedor. El 24 de julio de 1936 un bando militar suyo decia:

Serdn pasados por las armas, sin formacion de causa, las directivas de las
organizaciones marxistas o comunistas que en el pueblo existan y en el caso de
no darse tales directivas, serdn ejecutados un nimero igual de afiliados,
arbitrariamente elegidos.

Y en declaraciones a Radio Sevilla el mismo mes de julio de 1936, exultante, decia:

Yo os autorizo a matar, como a un perro, a cualquiera que se atreva a ejercer
coaccion ante vosotros: Que si lo hicierais asi, quedaréis exentos de toda
responsabilidad.

(Qué haré? Pues imponer un durisimo castigo para callar a esos idiotas
congéneres de Azafa. Por ello faculto a todos los ciudadanos a que, cuando se
tropiecen a uno de esos sujetos, lo callen de un tiro. O me lo traigan a mi, que
yo se lo pegaré.

Nuestros valientes legionarios y regulares han ensefiado a los rojos lo que es
ser hombre. De paso también a las mujeres de los rojos que ahora, por fin, han
conocido hombre de verdad y no castrados milicianos. Dar patadas y berrear
no las salvaré».

Ya conoceran mi sistema: por cada uno de orden que caiga, yo mataré a diez
extremistas por 1o menos, y a los dirigentes que huyan, no crean que se libraran
con ello; les sacard de debajo de la tierra si hace falta, y si estin muertos, los
volveré a matar.

Vemos en estas palabras un odio auténticamente patoldgico al adversario, ademas
de una invitacién al asesinato y a la violacion de mujeres. El mismo odio que
encontramos en Franco cuando declara ante el periodista Jay Allen, del diario
Chicago Daily Tribune: «Nosotros luchamos por Espafia. Ellos luchan contra
Esparia. Estamos resueltos a seguir adelante a cualquier precio». El periodista le
responde. «Tendrd que matar a media Espafia»; y Franco sonrie y mirdndole
firmemente replica al periodista: «He dicho que al precio que sea».

En el auto de 16-10-2008, Garzén compara acertadamente el espiritu de estas
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declaraciones con la orden del Mariscal Keitel el 23 de julio de 1941 en la Alemania
nazi:

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

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

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

El profesor Rodriguez Arias (2010) se refiere a los antecedentes del Derecho
Internacional Humanitario y cuenta que ya en el antiguo Egipto se prescribia liberar
a los prisioneros, asistir a los enfermos y enterrar a los muertos. En Persia, el
emperador Ciro ordené prestar a los caldeos heridos la misma asistencia que a sus
soldados. En la antigua India, tanto en la «<Mahabharata» como en la «ley de Manu»,
cuenta Rodriguez Arias, estaba prohibido matar al enemigo desarmado o que se
rindiera, ademas de que habia obligacion de enviar a los heridos a sus hogares
después de haberlos curado; igualmente, estaba prohibido declarar una guerra sin
cuartel. Las leyes de la guerra, dice Rodriguez Arias, no nacieron en 1945 con la
ONU, sino que son muy anteriores. Se estima, segtn él, que el deber de respetar la
vida de los prisioneros y otras normas bésicas de humanidad hacia la poblacion
civil quedo consagrado definitivamente al menos desde 1785, con el tratado de paz
y amistad firmado entre Federico el Grande y Benjamin Franklin. También en el
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marco de la Revolucion francesa cita un decreto de 2 de agosto de 1793, que
establecia obligaciones basicas de proteccion hacia la poblacion civil. Ya en 1865
hay en Estados Unidos un enjuiciamiento y condena al oficial Hartmann Wirz,
responsable confederado del campo Sumter de prisioneros en Andersonville, por
abusos criminales y trato inhumano a los mismos.

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

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

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

Tomando las palabras de Ramén Séaez (2009, p. 62),

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

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

Aunque estos crimenes recibieron un reconocimiento legal ya en 1868, cuando la
Declaracion de San Petersburgo prohibié el uso de determinados proyectiles por
ser «contrarios a las leyes de la humanidad» (Equipo Nizkor, 2004)?, 1a tipificacién
internacional se asienta con el Estatuto del Tribunal de Niirnberg, de 1945.
Originalmente se referia al «asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion
y otros actos inhumanos cometidos contra poblacién civil antes de la guerra o
durante la misma», asi como a «la persecucién por motivos politicos, raciales o
religiosos». Posteriormente, la Asamblea General de Naciones Unidas, en resolucion
95 (11-12-1946) confirma los principios de Derecho Internacional reconocidos por
el Tribunal de Niirnberg y por la sentencia de ese Tribunal, adquiriendo alcance
universal. Hoy se utiliza més la expresion de «crimenes de lesa humanidad», y
estan contemplados en el Cédigo Penal espaiiol (art. 607 bis) considerando que son
crimenes de lesa humanidad la realizacién de actos graves contra las personas
(tortura, asesinato, detencidn ilegal, deportacion, detencion ilegal, esclavitud, delitos
sexuales) siempre que se cometan «como parte de un ataque generalizado o
sistemadtico contra la poblacion civil o contra una parte de ella».

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

2 Hay que reconocerle al Equipo Nizkor, dirigido por Gregorio Dionis, el mérito de ser pionero (2004)
en un informe exhaustivo de los crimenes cometidos por el franquismo con una perspectiva juridica.
Dicho informe fue presentado por 16 organizaciones memorialistas y apoyado por otras 18
organizaciones, mas algunas adhesiones a titulo individual. Ver referencias bibliograficas.
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- Desapariciones forzadas (o detencion ilegal sin dar razén del paradero de la
victima (incluyendo robo de nifos).

- Torturas y tratos crueles y degradantes.

- Delitos sexuales (violaciones y embarazos forzados).

- Ejecuciones sumarias tras juicios sin garantias.

- Encarcelamientos arbitrarios.

- Trabajos forzados.

- Persecucion politica, religiosa, racial.

- Privacion ilegal o arbitraria de libertad.

- Violaciéon de domicilios, saqueos y confiscacion de bienes, propiedades y otros
efectos.

- Castigos colectivos.

3.2 Crimenes de guerra

El derecho internacional humanitario regula los conflictos bélicos. La referencia
son los Convenios de La Haya (1899, 1907) y de Ginebra (1949), que imponen un
trato humanitario a las victimas combatientes de la guerra terrestre o maritima, a
los prisioneros y a la poblacién civil. La base de los Convenios de Ginebra son el
respeto y la dignidad de ser humano. En todos los casos se deben salvaguardar los
principios de humanidad. Estan prohibidos, en cualquier circunstancia, el homicidio,
la tortura, los castigos corporales, las mutilaciones, los atentados contra la dignidad
personal, la toma de rehenes, los castigos colectivos y las ejecuciones sin juicio
previo.

Aparte de los Convenios de Ginebra, los crimenes de guerra se rigen por el Derecho
Internacional Consuetudinario (las costumbres de cualquier nacion civilizada). Por
otro lado, una referencia ineludible que cubre cualquier hueco que pueda haber es
la llamada «Clausula Martens», incorporada en el predmbulo del Convenio de La
Haya de 1899, que dice:

Mientras que se forma un c6digo mas completo de las leyes de la guerra, las
altas partes contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del derecho de gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de
la conciencia publica.

Por otro lado, la Clausula Martens declara que «ningiin crimen contra la humanidad
podra quedar impune por no estar previsto en la legislacion». Esta clausula nunca
ha dejado de estar vigente. Fue ratificada por Espafia apareciendo en la Gaceta
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Oficial del Estado de 22 de noviembre de 1900. Por tanto, la clausula estaba vigente,
segin la Constitucién Espafiola de 1931 (arts. 7 y 65).

3.3 Genocidio

Aunque el delito de genocidio es controvertido, ya que la Convencién para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948), igual que el Codigo Penal
espafiol (art. 607), no contempla los ataques a un colectivo politico, sino que se
refiere a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, veremos que el tipo penal de
genocidio es perfectamente defendible. Lo que caracteriza al delito de genocidio es
la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo. La evolucién de la
jurisprudencia y de la doctrina ha ido modificando el criterio original para dar
cabida a grupos politicos como victimas de genocidio. El procedimiento que se ha
seguido es encajar el tipo de genocidio considerando que se pretende la destruccion
parcial de un grupo nacional (en el caso espafiol, los opuestos al proyecto nacional
de los sublevados, los defensores de la Republica). A veces se ha hablado en
sentencias y en textos juridicos de «autogenocidio», por cuanto los perpetradores
no estaban intentando destruir su propia nacion, pero si una parte de ella. Es decir,
cabe interpretar el concepto de «grupo nacional» en el sentido de grupo unido por
cualquier vinculo que forme parte de la nacién, que puede ser politico o ideoldgico.

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

Pero, ademas, este criterio no es extrafio en Espafia. La causa contra Pinochet se
abri6 por posible delito de genocidio. Igualmente, en la instruccidon que se inici6 en
el caso Guatemala también se calificaron los hechos como constitutivos de posible
delito de genocidio. También en el caso Scilingo la causa fue tramitada inicialmente
por delito de genocidio, aunque la sentencia no utilizd esta calificacién. En este
inicio de la causa fue el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el
que se refiri6 al delito de genocidio, considerando que es irrelevante que el Codigo
Penal o la Convencion contra el Genocidio no consideren un grupo politico como
posible victimario. Decia la Sala que hoy dia el delito de genocidio requiere que la
expresion «grupo nacional» no signifique exclusivamente «grupo formado por
personas que pertenecen a una misma nacién», sino simplemente «grupo humano
nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo», de manera que no
pueda excluirse del concepto el grupo politico.
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Donde el autor de este trabajo ha encontrado més desarrollo de los argumentos en
defensa de la calificacion de «genocidio» para hechos como los que se dieron en
Espaifia, es en el voto particular del magistrado Joaquin Giménez Garcia, en relacion
con la sentencia del caso Scilingo. En su voto, el magistrado razona que el término
«grupo nacional» es demasiado vago y debe ser la jurisprudencia del pais la que
debe fijar su significado. Menciona en apoyo de esta posicion el caso del codigo
penal francés, que en su articulo 211.1, referido al genocidio, incluye la ejecucion
de un plan concertado tendente a destruir un grupo bajo los criterios étnico, relioso
o racial, pero también bajo cualquier otro criterio «arbitrario». También sefiala en
sus razonamientos pronunciamientos de tribunales internacionales, como es el caso
del Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia, que consider6 que un grupo
puede ser estigmatizado en sentido positivo 0 negativo, y en este caso, todos los
individuos que son rechazados en el grupo [nacional, o de acuerdo con el proyecto
nacional que quien tiene poder para estigmatizar define]. El magistrado se refiere
por analogia al caso del golpe de estado en Argentina, y dice que el grupo en el
poder se definia a si mismo como los garantes del «alma argentina» y de la
«civilizacion cristiana occidental». Es evidente la analogia con el caso espafol, ya
que los golpistas pretendian representar a los «verdaderos espafoles», estigmatizando
y persiguiendo a todo aquel que se opusiera a su proyecto nacional, y ademas
liquidando fisicamente a ese grupo de opositores. Incluso el magistrado Giménez
Garcia llega a citar la definicion que la Real Academia Espafiola da de genocidio
en su edicion de 2001 (XXII), que dice: «exterminio o eliminacion sistematica de
un grupo social por motivos de raza, de etnia, de religién, de politica o de
nacionalidad...». Se trata de una definicién que sigue vigente a dia de hoy en el
diccionario de la RAE (www.rae.es).

También la querella interpuesta en Argentina el 14 de abril de 2010 por el jurista
Carlos Slepoy Prada considera el delito de genocidio. En el apartado «Calificacion
de los Crimenes», la querella razona que, efectivamente, la expresion «grupo
nacional» es vaga e indeterminada, por lo que cabe invocar los articulos 31 y 32 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), que se refiere a
la interpretacion de los mismos y a los medios de interpretacion cuando alguna
expresion sea ambigua u oscura en el sentido o «conduzca a un resultado
manifiestamente absurdo e irrazonable», asi como la evolucion del derecho
internacional, para llegar a la conclusion de que no sélo se permite, sino que es
obligado «considerar como objeto de proteccion a todos los grupos humanos que,
como tales, se pretende destruir a través del genocidio». Seria absurdo e irrazonable
(art. 32) dejar sin proteccion a los grupos politicos, no estando de acuerdo con la
regla general de interpretacion (art. 31): «Un tratado deberd interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en
el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin».
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No parece que sea retorcer mucho lo sucedido cuando Carlos Slepoy, redactor de
esta querella, dice en una entrevista:

En Espafia hubo una planificacion estudiada y meditada para perseguir y
erradicar a determinados grupos y colectivos con el objetivo de dar origen a
otra nacion diferente, algo que se logr6 en gran medida. Eso es un genocidio.
Al igual que el nazismo o que la dictadura argentina, los participantes del
golpe de estado y la dictadura espafiola buscaban eliminar elementos de una
sociedad para crear una sociedad diferente. (Rodriguez, O., 2010)

Por dltimo, cabe citar la opinidn de juristas de relieve como el profesor de Derecho
Internacional de la Universidad de Castilla-La Mancha, Miguel Angel Rodriguez
Arias (2010), que en diversos escritos defiende la calificacion de genocida para el
régimen franquista, o la de Joan Garcés (2010), en el mismo tenor.

3.4 Delitos contra Altos Organismos de la Nacion y la Forma de Gobierno

Los golpistas de 1936 llevaron a cabo un programa insurreccional para acabar con
el orden juridico democratico, el sistema de gobierno republicano y los organismos
que lo representaban. Asi lo expresan los magistrados De Prada, Bayarri y Sdez en
su voto particular discrepante del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de 2-12-2008, que declara la incompetencia del Juez Garzon en el sumario
53/2008 (auto de 18-11-2008). Los dos autos del juez Garzon se refieren a este
delito, vigente en el codigo penal de 1932. El denominado (por los insurrectos)
«Alzamiento» fue el instrumento, dice Garzén en el segundo razonamiento juridico
del auto de 18-11-2008, para que «en un contexto de crimenes contra la humanidad,
se produjeran detenciones ilegales sin dar razén del paradero de la victima
(desapariciones forzadas), torturas, tratos inhumanos, asesinatos y el exilio forzado
de miles de personas en forma sisteméatica por razones ideoldgicas»

Estos delitos (contra Altos Organismos de la Nacion y contra la Forma de Gobierno),
al aparecer conexos con delitos tan graves como son los crimenes contra la
humanidad, no prescriben, al igual que estos, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Supremo citada por Garzén, sentencia TS de 29-7-1988. Es decir, al ser conexos
con delitos imprescriptibles, tampoco lo son estos delitos, que se corresponden con
delitos encuadrados en el actual cddigo penal en el capitulo II (Delitos contra la
Corona).

El voto particular de los magistrados De Prada, Bayarri y Séez también se refiere
a estos delitos, presentes en el codigo penal de 1932 y también en el actual, en el
que «se contempla también como delito contra la Constitucion, en su modalidad de
rebelién, configurado por el legislador como un precepto penal muy amplio,
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omnicomprensivo de todas las posibles modalidades de «rebelién» y «golpismo»,
incluidas aquellas que en otros cddigos anteriores aparecian bajo la consideracion
de delitos contra las formas de Gobierno» (criterio 1 de atribucion de la competencia
objetiva a la Sala Penal de la Audiencia Nacional, pag. 8 del documento).

3.5 Terrorismo

El informe de la Unioén Progresista de Fiscales (http://www.upfiscales.com/info/
comunicados/uh52.htm) considera que también cabe aplicar la calificacién de
terrorismo a los hechos. Es una calificaciéon que se ha utilizado en los procesos
contra las dictaduras de Chile y Argentina: realizacién de actos graves contra la
vida, integridad o libertad personal, dentro o en relacién con una banda o grupo
armado y organizado que opera con cierta permanencia, siendo tales actos de caracter
ilegal (no permitidos por el ordenamiento interno, y todo ello con la intencion de
alterar el orden politico o de perturbar gravemente la paz social).

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

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

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

Los magistrados citan la sentencia de 5 de diciembre de 2003 del Tribunal Penal
para la Antigua Yugoslavia, que se refiere a actos de terrorismo sistematico contra
la poblacién civil, actos cuyo «principal propdsito consistia en causar terror entre
la poblacion civil». También se refieren al llamado «terrorismo de guerra», recogido
en los Convenios de Ginebra, y al terrorismo de estado, recogido ya en el codigo
penal de 1944 (libro II, titulo II, capitulo XII)
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Los tres primeros tipos de delito (crimenes contra la humanidad, crimenes de
guerra y genocidio) son crimenes internacionales y como tales tienen las siguientes
caracteristicas y consecuencias juridicas (Vicente Marquez, en prensa):
imprescriptibilidad, imposibilidad de amnistiar o indultar, sujecion a persecucion
universal (incluidos jefes de Estado), no sometimiento a los principios de cosa
juzgada y non bis in idem, e imposibilidad de invocar el principio de irretroactividad
de la ley penal.

4. Legislacion aplicable

Si pensamos en los momentos del llamado por el bando rebelde «Alzamiento
Nacional», la normativa aplicable es la Constitucién de 1931 y el Cdodigo Penal de
1932. Si hubiera que juzgar de acuerdo con la legislacién actual, tendriamos que
acudir a la Constitucion y al Cédigo Penal actuales.

No obstante, vamos a fijar nuestra atencion sobre todo en la legislacion internacional,
que Espafia, como cualquier otro Estado civilizado, estd obligada a cumplir. El
marco constitucional, tanto republicano como actual, es claro al respecto:

Constitucion espaiiola de 1931: art. 7: «El Estado Espaiiol acataré las normas
universales de Derecho Internacional, incorporandolas a su Derecho positivo».

Art. 65: «Todos los convenios internacionales ratificados por Espaiia e inscritos
en la Sociedad de Naciones y que tengan caricter de ley internacional, se
considerardn parte constitutiva de la legislacion espafola, que habra de
acomodarse a lo que en ellos se disponga»

Constitucion espaiiola de 1978: art. 10.2: Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las materias ratificados por Espafa.

Art. 96.1: Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional.

Legislacion internacional

A continuacion se sefiala la legislacion internacional relevante en el tema que nos
ocupa, ordenada cronoldgicamente y sefialando los articulos pertinentes.
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o Clausula «Martens» (1899). «Ningiin crimen contra la humanidad podrd quedar
impune por no estar previsto en la legislacion».

Como se ha comentado en el apartado 4.2., la denominada «cldusula Martens»
se incorpor6 en el predmbulo del Convenio de La Laya de 1899 y fue ratificada
por Espafia en noviembre de 1900.

o Derecho Internacional Humanitario: Convenios de La Haya (1899, 1907) y
de Ginebra (1949). Rigen el trato que hay que dar a heridos y prisioneros de
guerra, por un lado, y a la proteccion que debe recibir la poblacidn civil. Los
principios de humanidad que intenta aplicar el derecho internacional humanitario
establecen que los beligerantes no tienen «un derecho ilimitado en cuanto a la
eleccion de los medios para dafiar al enemigo» (IV Convenio de La Haya). NO
se puede atacar o bombardear ciudades, pueblos, casas, etc. En caso de ocupacién
de territorios, el ocupante tomara las medidas necesarias para restablecer cuanto
antes el orden y la vida publicos, respetando las leyes vigentes en el pais, y
respetando también «el honor y los derechos de la familia, la vida de los individuos
y la propiedad privada» (IV Convenio de La Haya). Claramente, la propiedad
privada no puede ser confiscada, como lo fue en multitud de familias republicanas.

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

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

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

Art. 1. En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
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c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir
los nacimientos en el seno del grupo;

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

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

Cabe considerar el delito de genocidio para el caso de los robos de nifios, que
fueron efectuados anterior y posteriormente a 1948, como estd ya ampliamente
documentado. Podria considerarse este caso contemplado en el apartado e) (traslado
de nifios del grupo a otro grupo).

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

Principio II: El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un
acto que constituya delito de derecho internacional no exime de responsabilidad
en derecho internacional....

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

Principio IV: No se admite la obediencia debida.

Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950). Articulo 2. Derecho a la
vida. 1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la Ley. Nadie
podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una
condena que imponga pena capital dictada por el tribunal al reo de un delito
para el que la Ley establece esa pena.

Articulo 3. Prohibicion de la tortura. Nadie podra ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes.

Con respecto a los articulos 2 y 3, el TEDH tiene la doctrina de que la vulneracion
de estos articulos reclama una investigacion eficaz por parte del Estado, como
explica Garzon en sus autos. Ademads, el TEDH considera victima de tortura
también a los familiares de un desaparecido, en virtud de la situacién de angustia
y sufrimiento (p. €j., caso Kurtz contra Turquia, caso Chipre contra Turquia,
sentencia de 10-5-2001, citado por Garzén en auto de 16-10-2008)

Articulo 7. No hay pena sin ley.

1. Nadie podrd ser condenado por una accion y o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el
Derecho nacional o internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena
mads grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida.
2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable
de una accioén o de una omision que, en el momento de su comision, constituia
delito segun los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas.
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El TEDH dice en una sentencia (un caso contra Estonia):

La corte reitera que el articulo 7.2 de la Convencidn contempla expresamente
que tal articulo no debe impedir el enjuiciamiento y castigo de una persona por
cualquier acto u omisién que, en el momento de su comision, fuera considerado
criminal de acuerdo con los principios generales del derecho reconocidos por
las naciones civilizadas [...] la Corte hace notar que incluso si los actos cometidos
por los recurrentes pudieran ser considerados como legales por la legislacion
soviética en aquel momento, han sido en todo caso calificados por los Tribunales
de Estonia como constitutivos de crimenes contra la humanidad bajo la ley
internacional del momento de comision.

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

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

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

En relacion con los articulos 6 y 7, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
sefala que los Estados deben investigar en los casos de desapariciones que
puedan implicar una violacién del derecho a la vida, y que las quejas de torturas
deben ser investigadas rapida e imparcialmente.

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

Art. 15.2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional.

En relacion con este ultimo articulo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
citado por Garzon en su auto de 18-11-2008, ratifica su objetivo cuando en la
sentencia dictada en el caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia «hace referencia a esta
materia sefialando que nada impide el juicio y castigo de una persona culpable
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de una accidén u omisién, que en el momento de cometerse, constituia delito
segin los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones
civilizadas», y esto incluso para el caso de que los hechos hubieran sido vistos
como legales por el derecho interno entonces en vigor.

Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad (1968). Espafia la ratificoé en 2009 y la ha entrado en vigor el
pasado 23 de diciembre de 2010. Su contenido refleja el Derecho Internacional
Consuetudinario. El Comité de Derechos Humanos, en su quinto informe
periddico sobre Espafia (2008) ya inst6 a Espafia a reconocer la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad y proceder a la exhumacion e identificacion
de los desaparecidos del franquismo.

Convencion de no aplicabilidad de las limitaciones al Estatuto de crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad (1968). El titulo de la norma es
tan explicito que no merece comentario especifico. Simplemente, recalca que
los crimenes de guerra y contra la humanidad son imprescriptibles.

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

26. «Pacta sunt servanda». Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe.

27. «El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrad
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado»

No puede pertenecerse a la comunidad internacional y firmar tratados sin la
intencién de cumplirlos, o bien alegar alguna disposicién de derecho interno
(Ley de Amnistia o Ley de Memoria Historica, por ejemplo).

Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencion,
extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra o crimenes de
lesa humanidad (1973). 1. Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, dondequieray cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido,
serdn objeto de una investigacion, y las personas contra las que existen pruebas
de culpabilidad en la comision de tales crimenes serdn buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.

8. Los Estados no adoptardn disposiciones legislativas ni tomardn medidas de
otra indole que puedan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan
contraido con respecto a la identificacion, la detencion, la extradicion y el
castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad.
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (1984). Durante el franquismo posterior a la guerra y posguerra,
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y hasta 1977, muchos ciudadanos sufrieron torturas por pertenecer a
organizaciones que luchaban por la recuperacion de la democracia. Por otro
lado, lo relevante en el caso de los desaparecidos es que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera victima de tortura a los familiares de desaparecidos,
como se ha visto més arriba en el comentario del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, cuyo articulo 3 se refiere a la tortura y a los tratos inhumanos o
degradantes.

« Resolucion 828 de 26-9-1984 del Consejo de Europa (1984). Citada por Garzon.
Establece que la desaparicion forzada es un crimen contra la humanidad y no
podra ser considerado como delito politico. Ademas, esté sujeto a las normas de
extradicion y no es objeto de limitacién ni puede estar cubierto por leyes de
amnistia.

« Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias (1989). Art. 9. Se procederd a una
investigacion exhaustiva, inmediata e imparcial de todos los casos en que haya
sospecha de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, incluidos aquellos
en los que las quejas de parientes u otros informes fiables hagan pensar que se
produjo una muerte no debida a causas naturales.

« Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (1992). Articulo 5. Ademds de las sanciones penales
aplicables, las desapariciones forzadas deberdn comprometer la responsabilidad
civil de sus autores y la responsabilidad civil del Estado o de las autoridades del
Estado que hayan organizado, consentido o tolerado tales desapariciones, sin
perjuicio de la responsabilidad internacional de ese Estado conforme a los
principios del derecho internacional.

Articulo 17.1. Todo acto de desaparicion forzada serd considerado delito
permanente mientras sus autores continiien ocultando la suerte y el paradero de
la persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos.

« Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias (1989). 1. [...] Esas ejecuciones no se
llevaran a cabo en ninguna circunstancia, ni siquiera en situaciones de conflicto
armado interno [...] Esta prohibicion prevalecera sobre los decretos promulgados
por la autoridad ejecutiva.

. informe Joinet sobre la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (1997). Establece los siguientes derechos de las victimas:
- A saber. Es un derecho individual, pero también colectivo, e impone al Estado
el «deber de la memoria» a fin de prevenir contra las deformaciones de la historia



Los crimenes del franquismo y el derecho internacional 303

que tienen por nombre el revisionismo y el negacionismo. El Estado debe crear
comisiones de investigacion no judiciales y preservar los archivos que tengan
relacion con las violaciones de derechos humanos.

- A la justicia. Derecho a un recurso justo y eficaz que permita a la victima
valer sus derechos. Este derecho confiere al Estado las obligaciones de investigar
las violaciones, perseguir a los autores y asegurar, en su caso, las sanciones
pertinentes. Por otro lado, «la prescripcidon no puede ser opuesta a los crimenes
graves que segun el derecho internacional sean considerados crimenes contra la
humanidad». Igualmente, no se permite la amnistia a los autores de violaciones
«en tanto las victimas no hayan obtenido justicia por la via de un recurso eficaz».
No puede alegarse obediencia debida para exonerar a los ejecutores de su
responsabilidad penal, como mucho puede ser atenuante. Por otro lado, la
comision de violaciones de derechos humanos por parte de un inferior
compromete a sus superiores si ellos no han hecho uso de sus poderes para
impedir o hacer finalizar la violacién. Los arrepentidos pueden tener derecho a
una disminucién de pena, pero no a la exoneracion.

- A la reparacion. Implica medidas tanto individuales como generales y
colectivas. La victima tiene derecho a medidas de restitucion (recuperar la
situacion anterior a la violacién), de indemnizacién y de readaptacion (atencién
médica). En el plano colectivo, las medidas van dirigidas a asumir por parte del
Estado el deber de la memoria, a través de ceremonias conmemorativas,
restablecimiento de la dignidad de las victimas, declaraciones oficiales de
reconocimiento por parte del Estado, etc.

- Alas garantias de no repeticion de las violaciones. Esto incluye la disolucién
de grupos armados paramilitares, derogacion de leyes y jurisdicciones de
excepcion y destitucion de altos funcionarios implicados en violaciones graves.

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

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

Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1999/34 Sobre Impunidad.
La Comisién de Derechos Humanos «Reconoce que para las victimas de
violaciones de los derechos humanos el conocimiento ptiblico de su sufrimiento
y de la verdad acerca de los autores de esas violaciones es esencial para la
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rehabilitacion y la reconciliacion, e insta a los Estados a que redoblen los esfuerzos
para ofrecer a las victimas de violaciones de los derechos humanos un proceso
justo y equitativo mediante el cual puedan investigarse y hacerse publicas esas
violaciones, y a que alienten a las victimas a participar en dicho proceso».

« Resolucion 1463 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (3-
10-2005). Resolucién citada por Garzén en sus autos que establece «el
reconocimiento de la desaparicion forzada como un crimen permanente mientras
los autores contintien ocultando el paradero de la persona desaparecida y los
hechos permanezcan sin aclarar; y, consecuentemente, la no aplicacion de la
prescripcion a las desapariciones de personas». El punto 10.3.5 se determina la
«exclusion de los autores de desapariciones forzadas de medidas de amnistia o
similares y de cualquier privilegio, inmunidades o exenciones de procesamientos».

« Conjunto de principios actualizados para la protecciéon y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. Adicion (Informe
Orentlicher, 2005).

PRINCIPIO 1. La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que
tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas
respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que las
personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y
condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces
v la reparacion de los perjuicios sufridos de garantizar el derecho inalienable a
conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la
repeticion de dichas violaciones.

PRINCIPIO 2. EL. DERECHO INALIENABLE A LA VERDAD. Cada pueblo
tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los acontecimientos
sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion de crimenes aberrantes
y de las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante violaciones masivas
o sistemdticas, a la perpetracion de esos crimenes. El ejercicio pleno y efectivo
del derecho a la verdad proporciona una salvaguardia fundamental contra la
repeticion de tales violaciones.

PRINCIPIO 4. EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A SABER. Independientemente
de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias
tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias
en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion,
acerca de la suerte que corrio la victima.

PRINCIPIO 19. DEBERES DE LOS ESTADOS EN MATERIA DE
ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA. Los Estados emprenderdn investigaciones
rdpidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptardan las
medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la
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justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente.
Aunque la iniciativa del enjuiciamiento es en primer lugar una de las misiones
del Estado, deberdn adoptarse normas procesales complementarias para que
las propias victimas, sus familiares o herederos puedan tomar esa iniciativa,
individual o colectivamente, en particular como partes civiles 0 como personas
que inician un juicio en los Estados cuyo derecho procesal penal contemple esos
procedimientos. Los Estados deberdn garantizar la amplia participacion juridica
en el proceso judicial a todas las partes perjudicadas y a toda persona u
organizacion no gubernamental que tenga un interés legitimo en el proceso.
PRINCIPIO 22. CARACTER DE LAS MEDIDAS RESTRICTIVAS. Los Estados
incorporardn garantias contra las desviaciones a que pueda dar lugar el uso de
la prescripcion, la amnistia, el derecho de asilo, la denegacion de la extradicion,
non bis in idem, la obediencia debida, las inmunidades oficiales, las leyes sobre
«arrepentidos», la competencia de los tribunales militares, asi como el principio
de la inamovilidad de los jueces que promueve la impunidad o contribuye a ella.
PRINCIPIO 24. RESTRICCIONES Y OTRAS MEDIDAS RELATIVAS A LA
AMNISTIA. Incluso cuando tenga por finalidad crear condiciones propicias
para alcanzar un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacion nacional, la
amnistia y demds medidas de clemencia se aplicardn dentro de los siguientes
limites: a) Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional no
podran beneficiarse de esas medidas mientras el Estado no cumpla las
obligaciones enumeradas en el principio 19 o los autores hayan sido sometidos
a juicio ante un tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o
nacional, fuera del Estado de que se trata. b) La amnistia y otras medidas de
clemencia no afectan al derecho de las victimas a reparacion previsto en los
principios 31 a 34, y no menoscabardn el derecho a saber.

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

El articulo 8 sefala que victima es no solo quien haya sufrido dafos fisicos o
mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo en sus
derechos fundamentales como consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o del derecho internacional
humanitario, sino que el concepto se extiende a familiares, personas a cargo de
la victima directa y personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar
asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion
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El apartado VIII se refiere al derecho de las victimas al acceso a la justicia con un
recurso judicial efectivo. El apartado IX se extiende en la reparacion debida de
los dafos sufridos por las victimas, sefialando la obligacion de los Estados de
establecer programas nacionales de reparacion y otra asistencia a las victimas,
proporcionar una reparacion plena y efectiva y una indemnizacion apropiada a la
gravedad de la violacion y circunstancias de cada caso, una rehabilitacion que
incluya asistencia médica, psicoldgica, juridica y social. Ademas, la satisfaccion
ha de incluir medidas eficaces para la cesacion de la violacion (las desapariciones
forzadas y los robos de nifios son delitos que no han cesado, al no aparecer la
persona o su caddver y al no proporcionar la identidad verdadera a los nifios),
verificacion de los hechos y revelacion ptiblica y completa de la verdad, biisqueda
(por parte del Estado, no de los familiares de las victimas, ellos mismos victimas,
como hemos visto), disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos
y la aceptacion de responsabilidades, aplicacion de sanciones a los responsables e
inclusién de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza
de las normas internacionales de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.

Nada o practicamente nada de esto ha realizado el Estado espafiol.

« Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (2006). Articulo 12.1. Cada Estado Parte velard
por que toda persona que alegue que alguien ha sido sometido a desaparicion
forzada tenga derecho a denunciar los hechos ante las autoridades competentes,
quienes examinardn rdapida e imparcialmente la denuncia y, en su caso,
procederan sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial.
Entré en vigor para Espafia en diciembre de 2010.

5. Obstaculos para la aplicacion de la legislacion internacional

En un reciente articulo (Sdez, 2010) titulado muy certeramente Los jueces y el
aprendizaje de la impunidad, a propdsito de los crimenes del franquismo, el
magistrado Ramoén Séez intentaba explicar la peculiaridad, la excepcionalidad, del
caso espafiol en relacion con otros paises donde también hubo dictaduras fascistas.
A diferencia de Europa, razonaba el magistrado, en Espaifia el fascismo no fue
derrotado militarmente, «de tal suerte que la politica, lo social instituido, la cultura,
el sistema juridico y el imaginario colectivo siguen alimentdndose de las secuelas
de la larga dictadura». A tal punto llega esto, que el Tribunal Supremo ha llegado
a afirmar que la transicion politica espafiola hacia la democracia se hizo «de ley a
ley». De aqui surgen dos elementos fundamentales que estructuran «el espacio de la
jurisdiccion»: «La sumision acritica a la ley desde un concepto meramente formal
de ley, que genera la irresponsabilizacion del juez respecto al resultado de su
decision, y la capacidad de la jurisdiccion para cohabitar con la excepcion y con la
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impunidad de los poderosos». «La tesis que se va a defender —prosigue R. Séez-
atiende al contexto politico y social, el de una memoria hegemoénica heredera de
quienes se alzaron contra la legalidad democréatica y vencieron en una guerra de
exterminio del enemigo politico, de un relato dominante negacionista (...) que
encubre la realidad del golpe de estado, minimiza la violencia del franquismo y
absuelve a los verdugos». El «hdbitus» profesional que produce la jurisdiccion
sirvi6 a la dictadura y no se ha visto alterado por la recepcion del discurso de los
derechos humanos y del sistema de garantia de las libertades.

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

Para empezar, los jueces, en general, se han negado a intervenir en las tareas de
localizacion e identificacidn de caddveres encontrados en fosas comunes, como es
su obligacion.

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

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

5.1 Ley de Amnistia (1977)

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

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

La ley excluye en su articulo 1.c los delitos que hayan supuesto violencia grave
contra la vida o la integridad de las personas, lo que significa un reconocimiento de
que hay actos que no pueden quedar impunes (Amnistia Internacional, 2008c¢)

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

Por ultimo, cabe sefialar que la Ley de Amnistia es preconstitucional y ademas
choca con el articulo 62 de la Constitucién, que prohibe los indultos.

5.2 Ley de Memoria Historica 52/2007 (2007)

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

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

Si cabe resaltar en este apartado la observacién que hace el magistrado Ramén
Séez (2010) cuando se refiere a «la resistencia de los estados a respetar la legalidad
internacional, relevante como factor de explicacion del conflicto espafiol, y la
hipocresia que significa suscribir tratados sin voluntad de observarlos». Esto es
evidente en el caso de la ratificaciéon de la Convencion contra las Desapariciones
Forzadas, que entrd en vigor en diciembre de 2010 y que el Estado ya ha mostrado
suficientemente su intencién de incumplir.

Para Amnistia Internacional (2008a), «La Ley de Memoria Histdrica aleja las labores
de investigacion necesarias para la localizacion de fosas, exhumacion e identificacion
de restos, del contexto judicial en el que deberian enmarcarse de conformidad con el
derecho internacional». Igualmente, el Comité de Derechos Humanos expresé su
preocupacién en el informe de 2008 por las informaciones que le llegaban de los
obstaculos con los que tropiezan las familias en sus gestiones judiciales y
administrativas, obstaculos que la Ley de Memoria Histérica no ha ayudado a remover.

Pareciera que la Ley de Memoria Historica méas bien recorta, con el pretexto
de ampliarlos, los derechos de las victimas del franquismo, habida cuenta de
que se estd invocando, junto a la Ley de Amnistia, con el objeto de impedir las
investigaciones judiciales. Juntas parecen conformar una especie de «ley de
punto final». La Ley de Memoria Historica no permite el acceso al derecho a la
verdad, ni a la justicia ni a la reparacion (las reparaciones han sido mas bien
simbdlicas).

5.3 Prescriptibilidad de los hechos

Tratandose de delitos de lesa humanidad, no hay prescripcion. Ademads, algunos
de los delitos son continuados hasta que no cese la accidén que dio comienzo
(desapariciones forzosas). E1 Comité Contra la Tortura, en sus observaciones finales
al informe presentado por Espafia en noviembre de 2009 identifica (punto 21) la
desaparicion forzada de las victimas de la guerra civil y la dictadura con una forma
de tortura, y como tal, imprescriptible e inamnistiable.

Ramirez Ortiz (2009, p. 72) sefiala el caso Scilingo como precedente en cuanto a
que se alegd que los hechos habian prescrito; sin embargo, el Tribunal afirmé que
el tipo no vigente a la fecha de los hechos (afios 70) no infringia el principio de
legalidad, ya que la norma de derecho interno, en realidad, incorpord al derecho
espafiol una norma imperativa preexistente en el derecho internacional.
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Por otro lado, es un juez quien debe determinar la naturaleza del delito (si es
ordinario o de lesa humanidad), no puede juzgarse a priori, como se estd haciendo,
con el lamentable espectaculo de ver como los jueces se niegan una y otra vez a
acudir cuando se hallan restos humanos.

5.4 Irretroactividad

En el auto de 18-11-2008, Garzon se refiere a la codificacion de los crimenes
contra la Humanidad a partir del Estatuto de Niirnberg (1945), sefalando que el
estatuto recoge crimenes que describian aquello que en el derecho consuetudinario
era considerado como ofensivo o atentatorio a las leyes de la humanidad. Con
respecto al posible rechazo a la retroactividad en la aplicacion de sanciones, dice:
«No se trataba de una aplicacion retroactiva, sino de la cristalizacion de una situacion
concreta sobre tales crimenes». En ese sentido, la Ley 10 del Consejo de Control
Aliado, que complementaba el Estatuto de Niirnberg decia «Los crimenes lo son
tanto si al momento de ser cometidos violaban el derecho interno como si no», en
el mismo sentido que apunta la «cldusula Martens».

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

En todo caso, los crimenes contra la humanidad constituyen delitos desde hace mas
de un siglo. Los tribunales internacionales (ex Yugoslavia, Ruanda), la Corte Penal
Internacional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «han sostenido que un
Estado no contraviene el principio de retroactividad penal por perseguir, investigar,
procesar y condenar por actos u omisiones que en el momento de cometerse fueran
delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional» (Amnistia Internacional, 2008c). En el caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia,
citado por Garzén en su auto de 18-11-2008, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sefial6 que «nada impide el juicio y castigo de una persona culpable de
una accién u omision, que en el momento de cometerse, constituia delito segin los
principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas Esto es
asi, para los crimenes contra la humanidad, cualquiera que sea la fecha en la que se
hayan cometido». El mismo razonamiento que figura en el art. 7.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, «El presente articulo no impediré el juicio y el
castigo de una persona culpable de una accién o de una omisién que, en el momento
de su comision, constituia delito segin los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas» y, en muy parecidos términos, en el art.
15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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6. Conclusiones y recomendaciones

Una vez repasadas las normas internacionales en materia de derechos humanos,
derecho humanitario y derecho penal internacional, cabe constatar el abismo existente
entre las obligaciones que dichas normas imponen a los Estados y la nula voluntad
politica de cumplirlas por parte del Estado espafol, que se ha permitido contestar
al informe del Comité de Derechos Humanos sobre Espafia (5° periodo) en un tono
que sorprende por su acritud. En dicha respuesta, el Gobierno espaiiol «lamenta» la
peticion del Comité de derogacion de la Ley de Amnistia con el argumento de que
este 6rgano «esta descalificando una decision respaldada por toda la sociedad espafiola
y que contribuy6 a la transicién a la democracia en Espafia». Se trata de un pobre
argumento que ya se ha utilizado en otros procesos transicionales por parte de las
personas que han ocupado ilegal e ilegitimamente el poder en los tiempos en los
que lo han ejercido dictatorialmente. Utilizar la Ley de Amnistia como «ley de
punto final» no es de recibo para un Estado democratico. Como dicen Chinchén y
Vicente (2010, p. 42), en contestacion al auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero
de 2010

No tiene sostén alguno la defensa de que cualquier medida legislativa, por el
hecho de ser aprobada por un Parlamento democréatico, 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
ordenamiento juridico, nacional o internacional.

Por tanto, llegamos a la conclusion de que en Espaia, a fecha de hoy, la impunidad
para los crimenes que hemos visto detalladamente ha sido la norma. No es una
expresion caprichosa, sino un concepto definido por las Naciones Unidas en el
documento conocido como «Informe Joinet»*, relativo a «La cuestion de la impunidad
de los autores de los derechos humanos (civiles y politicos). La definicién que
aparece en este documento de impunidad es:

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

3 Documento E/CN.4/Sub.2/199720/Rev.1.
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Es de este documento de donde emanan los derechos de las victimas a saber, a la
justicia y a la reparacion, y de aqui viene el conocido lema que se corea y que
aparece en pancartas en las concentraciones y manifestaciones memorialistas:
«verdad, justicia y reparacion».

Esto cuestiona seriamente la extendida imagen de transicion «modélica» y «ejemplar»
que se ha exportado por parte de los sucesivos gobiernos espanoles, habida cuenta
de que en cualquier proceso de lo que se conoce como <«justicia transicional», el
marco obligado de referencia es el Derecho Internacional. Este marco evita
confusiones conceptuales, debates politicos interminables sesgados ideologicamente,
etc. Asi lo expresa el profesor Chinchén (2009, p. 52):

Si escogemos al derecho internacional como herramienta basica de trabajo, la
verdad es que no habremos de quebrarnos mucho la cabeza acerca de complejos
y endémicos interrogantes acerca del concepto, contenido y duracién de los
procesos de transicion, o de la misma nocién de la justicia transicional y/o
[sic] de su relacion con éstos [sic].

Evidentemente, a fecha de hoy esto no se ha hecho en Espafia, como denuncian
organizaciones y juristas (p. €j., Vicente Marquez, en prensa; Vicente Marquez,
2009; Chinchén Alvarez y Vicente Marquez, 2010; Saez Valcarcel, 2009; Garcés,
2010; Equipo Nizkor, 2004; Asociacion Espafiola para el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, 2008; informes de Amnistia Internacional... y un largo
etcétera). Veamos qué cabria hacer para subsanar en alguna medida -ya, desde
luego, muy tarde- este grave error.

En la Declaracion ante el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e
Involuntarias de las Naciones Unidas del 27 de noviembre de 2008, formulada en
nombre de la Federacion Espafiola de Asociaciones de Defensa y Promocion de los
Derechos Humanos (que agrupa a 14 organizaciones) y de la Plataforma de Victimas
de Desapariciones Forzadas del Franquismo, el presidente de 1a Asociacion Espafiola
para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH), Carlos Villan
Duran, instaba al Estado a «honrar sus obligaciones internaciones en relacion con
los desaparecidos», en concreto:

« Derogar la Ley de Amnistia para que no se pueda seguir aplicando para dejar
impunes crimenes contra la humanidad.

» Adoptar medidas legislativas para asegurarse de que los tribunales de justicia espafioles
reconozcan la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad. Y, en
particular, la reforma del Codigo Penal para incorporar la definicion del delito de
desaparicion forzada de conformidad con el derecho internacional.
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Constituir una comision de la verdad compuesta por expertos independientes,
que restablezca la verdad histérica de las violaciones de los derechos humanos
ocurridas en nuestro pais durante la guerra civil y la posterior represion.

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

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

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

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

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

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

4

Informe del Comité de Derechos Humanos sobre Espafia (5° periodo), Doc. ONU CCPR/C/ESP/

CO/5, de 27 de octubre de 2008.
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cometieron, creacion de una comision de la verdad, remover obstaculos para que
las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las victimas, indemnizacion de
las victimas.

Sin embargo, estas medidas no agotan los estindares que fija la legislacion
internacional, que deberian ser completados con:

5

Nulidad de las sentencias de los tribunales franquistas, ilegitimos e ilegales. No
seria la primera vez que se hace en Europa. En 1998 el Parlamento aleman aprobd
la ley de anulacién de los juicios celebrados en la época del nazismo. La ley fue
modificada en fecha tan reciente como el 24 de septiembre de 2009, a efectos de
anulacion global de las condenas por traicion en la guerra. En el caso espafiol,
muchas condenas eran por «auxilio a la rebelidon», impuestas precisamente por un
régimen que habia protagonizado una rebelion contra un gobierno legitimo y que
habia subvertido la legalidad democratica. En la respuesta al exhorto dictado por
la jueza Servini®, el Fiscal General del Estado espaiiol, Conde Pumpido, se refiere
a esta disposicién, que «en su pardgrafo primero anula todos los juicios penales
que con violacion de la més elemental idea de justicia se dictaron desde enero de
1933 por razones politicas, militares, raciales, religiosas o ideoldgicas con la
finalidad de imponer o mantener el régimen nacionalsocialista (...) las sentencias
basadas en algln tipo penal de los expresamente previstos [en un anexo que se
incluia] son anuladas en bloque sin necesidad de un examen de cada caso concreto».
Y en el mismo documento de respuesta al exhorto de la jueza argentina, el Fiscal
General del Estado de Espaiia cita el caso de los juicios celebrados por los tribunales
nazis en Austria, donde se ha procedido de la misma manera y en 2005 se promulgé
una «ley de reconocimiento» en la que «se establece que todas las condenas dictadas
contra ciudadanos austriacos por tribunales constituidos bajo el dominio
nacionalsocialista, especialmente los tribunales militares, los de las SS, los tribunales
especiales y los consejos de guerra, todos ellos expresion del injusto nazi, quedan
anuladas con efecto retroactivo y sin que sea necesario un examen oficial especial
ni averiguacion alguna». Incluso en octubre de 2009, en Austria se ha promulgado
otra ley de anulacién y rehabilitacion «con la finalidad de hacer extensivo este
proceso de anulacién, también de modo global a las condenas impuestas a los
desertores». «Por tanto, -concluye el Fiscal General- en uno y otro caso [Alemania
y Austria] la anulacién de la condena en los supuestos previstos por la normativa
dictada al respecto se produce automdticamente por disposicion de la ley sin
necesidad de que se lleve a efecto, en sentido técnico-juridico, un proceso judicial
de revision, limitdndose la Fiscalia en el caso de Alemania o el Landesgericht, en
Austria, a expedir una certificacion 6 [sic] declaracion de aplicacion de la ley al
caso concreto sometido a su consideracion».

Apartado 1V, «Derecho comparado».
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La conclusién a la que llega nuestro Fiscal General es que la legitimidad
proclamada en la Ley 52/2007 (llamada de Memoria Historica) es suficiente y
tiene efectos andlogos a una declaracion de nulidad. No obstante, las
organizaciones memorialistas y diversos juristas a titulo particular insisten en la
necesidad de dar un paso mas y declarar la nulidad de las sentencias. El magistrado
Ramoén Saez (2009) dice: «La nulidad de las sentencias de la represion es un
episodio de la lucha por el derecho que los propios tribunales han de asumir
para marcar las diferencias con un Estado ilegal que negaba los derechos y
mataba impunemente a sus enemigos politicos».

En varios de sus informes®, Amnistia Internacional también ha recomendado la
nulidad de las sentencias.

Persecucion de los responsables de crimenes contra la humanidad. (torturas,
robo de nifios, desapariciones forzadas, violaciones...). Los autos de Garzon se
refieren a delitos cometidos hasta 1952, pero la querella interpuesta en Argentina
se extiende hasta el 15 de junio de 1977. Aunque el periodo mas duro de represion
estuvo en las primeras décadas de la posguerra, la persecucion de los opositores
al régimen que luchaban por libertades reconocidas por los derechos humanos
desde hacia muchos afos, seguian igualmente, y estas persecuciones conllevaban
los mismos delitos, aunque en menor intensidad: encarcelamiento y torturas de
opositores, juicios sin garantias procesales y con condenas injustas, etc.

Creacion de una fiscalia especializada. Si se quieren investigar seriamente el
altisimo nimero de desapariciones forzadas y otros delitos perpetrados durante
la guerra civil y el franquismo, la tarea lleva tal envergadura que haria
recomendable esta medida.
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