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EDITORIAL

En el niumero 25 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidn nacional siete articulos doctrinales que se suman
a dos trabajos de la seccién internacional, todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de D. Alfonso
Sanchez Garcia con el articulo que lleva por titulo
“Posibilidades y limites de las medidas de cooperacion y
coordinaciéon interadministrativa en materia de
contratacién publica electrénica”. El autor aborda con
maestria como la interoperabilidad constituye un
elemento de caracter “basico, estructural y esencial” de
la administracidon electrénica y, en consecuencia, de la
contratacién publica electrénica.

A continuacién, D. Francisco Negro Roldan analiza en un
interesante y profuso trabajo la actualizacion de las
competencias de Navarra en materia de trafico.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. José Joaquin Jiménez Vacas que aborda
el Régimen de los 6rganos colegiados de Gobierno.

Cecilia Alvarez Losa y Juan José Gonzalez Lépez en su
articulo “Acoso laboral en el ambito funcionarial:
cuestiones procedimentales y procesales” analizan con
brillantez las cuestiones procedimentales y procesales
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mas relevantes, que pueden plantearse en relacién con
el acoso laboral en el ambito del empleo publico.

Da. Arantza Martin Egafa analiza pormenorizadamente
los servicios a las personas: la adjudicacién directa como
alternativa al concierto social.

D2 Maria Maldonado Araque profundiza en un gran
trabajo sobre la proteccion del interés superior del menor
en los procesos de mediacion.

D2 Maria del Mar Imaz Montes cierra la seccién nacional
con el articulo Crimenes de lesa humanidad en Espana:
Impunidad y Derecho Internacional.

Por ultimo, la seccién nacional se cierra con dos trabajos,
uno, de D. Antonio Maniatis que hace una reflexion sobre
la contratacion publica en el Espacio Europeo de
Investigacién y otro, de D. Jans Erik Cavero Cardenas
con el trabajo titulado “Mecanismos de control en la
ejecucion de obras publicas”, un interesante articulo en
el que aborda la contratacidon publica de obra,
centrandose el autor especificamente en la fase de
ejecucion contractual

El Consejo de Redaccién
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CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN
ESPANA:
IMPUNIDAD Y DERECHO
INTERNACIONAL

Da. Maria del Mar Imaz Montes!

Resumen: La Guerra Civil espafola (1936 - 1939) fue
seguida por una cruel dictadura de mas de tres décadas
durante la que se cometieron innumerables atrocidades.
Este desarrollo aborda los crimenes contra la
humanidad, el genocidio y las desapariciones forzosas
como elementos principales de ese periodo, y hace un
recorrido juridico a la legislacidon en materia de memoria
histérica que se ha desarrollado durante los Ultimos

' Graduada en Ciencias Politicas y en Derecho por la

Universidad Complutense de Madrid. Investigadora en el
programa de Estudios Avanzados en Derechos Humanos del
Doctorado en Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid.
Trabajadora del Servicio de Promocion Econdmica y Empleo
del Ayuntamiento de Oviedo.

Posgrado en Asesoramiento y consultoria juridico- laboral por
la Universidad Carlos III de Madrid y en Acceso a la Abogacia
por la Universidad Complutense de Madrid.

Estudiante del Grado en Criminologia en la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia.
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cuarenta afos de democracia, abordando como se ha
producido la reparacion a las victimas (o cdmo no se ha
hecho) y la proyeccién internacional de este asunto, con
el ejemplo de la llamada Querella Argentina.

Por ultimo, se pretende dar un matiz mas socioldgico
hablando de un derecho ciudadano a la memoria
historica nacido de un movimiento social, estratificando
sus etapas de desarrollo hasta que consiguié dar el salto
a la esfera publica e introducirse en la agenda politica.
Abstract: The spanish civil war (1936- 1939) was
followed by a bloody dictatorship for more than three
decades, during wich countless atrocities happened. This
essay will tackle crimes against humanity, genocide and
forced dissapearances as the main characteristic, and It
will gather information about legislation in historical
memory that has been enacted for the last forty years of
democracy, tackling how the victims reparation has
happend (or how It hasn’t happened), and the
international impacto f such issue, regarding the
argentinian complaint as the most relevant example.
Finally, It tries to give a sociological approach talking
about a historical memory right owned by the
citizenship, It was born as a social movement, with
diferent periods of development. Nowdays, It has got
inside the public space and has been introduced in the
political agency.

Palabras claves: Derechos Humanos - Memoria
histérica- Crimenes contra la humanidad- Genocidio-
Desapariciones forzadas

Key words: Human Rights - Historical memory -
Crimes against humanity - Genocide - Forced
disappearance

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Los conceptos de
genocidio y crimenes de lesa humanidad. 3. Las
desapariciones Forzadas. 4. Marco juridico nacional. 4.1
Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia. 4.2- Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
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amplian los derechos y se establecen medidas a favor de
quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura. 4.3 Tribunales nacionales y
jurisprudencia. 5. Pronunciamientos Internacionales.
Especial referencia al papel de la ONU 6. La querella
Argentina 6.1 Efectividad palpable: El Caso Mendieta.7.
Derecho ciudadano a la memoria histérica. 8.
Conclusiones. 9. Bibliografia

1. Introduccion

Espaia es el segundo pais del mundo con mayor nimero
de fosas comunes, solo superado por Camboya. Ello
responde a las dindmicas propias de una dictadura:
ocultar el horror que ha cometido.

Esta premisa puede resultar indignante para muchos y
desoladora para aquellos que a dia de hoy contintan
buscando a sus familiares, pero va mucho mas alla, en
ella hunden sus raices carencias de nuestro actual Estado
democréatico y social. En esta linea apunta el catedratico
de Ciencias Politicas de la Universidad Pompeu Fabra de
Barcelona Vigent Navarro (2002) que en su obra
“Bienestar insuficiente, democracia incompleta” hace un
diagndstico sobre las carencias del Estado de bienestar
espafol, destacando el olvido de la Segunda Republica,
la Guerra Civil y la dictadura resultante de un pacto de
silencio (también conocido como pacto del olvido)
alcanzado durante la transicion a la democracia,
resaltando al mismo tiempo que la juventud espafiola,
junto con la austriaca, es la que menos conoce sobre su
historia reciente y apuntando, al mismo tiempo, que
resulta dificil construir un futuro cuando se desconoce
tanto del pasado?.

2 Navarro, V. (2002): Bienestar insuficiente, democracia
incompleta. Anagrama, Barcelona, pag. 25.
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Con “pacto de silencio”, juridicamente, se refiere a la Ley
46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, con la cual se
impidieron los mecanismos de la justicia transicional®
que habia sido puesta en marcha en otros lugares del
mundo ante casos parecidos, un pretendido olvido que
se justificaba en nombre de “la gobernabilidad, la
estabilidad y la paz"4.

Pasaron varias décadas durante las cuales se desconocia
la magnitud de la represion y el genocidio, pues, como
se vera mas adelante, la erradicacidon sistematica de
ciudadanos espafoles durante el periodo de la dictadura
se corresponde, en derecho internacional, con dicho
concepto. “La voz dormida” de Dulce Chacdn (Alfaguara,
2002), dramatizada habilmente tiempo después por
Benito Zambrano (2011), plasmé este clima de silencio
y tabus que, ya avanzada la década de los afios noventa
e incluso a principios de los 2000 entrado el nuevo
milenio, seguia imperando en Espafa.

Por entonces se desconocia la verdadera magnitud de los
acontecimientos, cifras que si bien a dia de hoy aun no
podemos conocer con exactitud debido a la
fragmentacion de la informacion y las dificultades de
llegar a ella (por ejemplo, no es extrano que el parroco,
autoridad militar o fundacion privada deniegue el acceso
a los registros, de ahi deriva la imperiosa necesidad de
crear un registro publico al amparo del Estado), pero si
algo ha quedado latente es que estas atrocidades fueron

3 Por justicia transicional se entiende el “conjunto de medidas
politicas, juridicas, econdmicas y simbdlicas que se adoptan
con el objeto de facilitar los procesos de transicion de un
periodo o régimen de violacién de las libertades y derechos de
las personas, a un nuevo contexto de democracia y
preeminencia del derecho” (Miguez, 2014), basandose en la
verdad, la justicia y la reparacién a las victimas (Comision de
Derechos Humanos de la ONU, 2005).

4 Martin Pallin, A. y Escudero Alday, R. (2008): Derecho y
memoria histérica. Editorial Trotta, pag 10.
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producidas de una forma sistematica y premeditada®:
desapariciones forzadas, fusilamientos, robo de nifios®,
violaciones y otras humillaciones de género’, privacién
de libertad por motivos politicos®, torturas, expolios
patrimoniales®, trabajos forzados!® y reclusién en
campos de concentraciontt,

> Véase Babiano, J., Gomez, G., Miguez, A., y Trébar, J.
(2018): Verdugos impunes, el franquismo y la violacién
sistematica de los derechos humanos. Editorial Pasado vy
presente.

6 Carlos Slepoy los cifraba en centenares de miles, durante los
primeros afios con una justificacion politica (esto es, en base
a las teorias del psiquiatra franquista Vallejo- Najera, se
buscaba aislar “el gen rojo” separando a los bebés de sus
padres y dandoselos a familias cercanas al régimen) que, con
las décadas, se extendié a una justificacion moral (madres
solteras, familias pobres) y posteriormente mas econdmica.
Esta practica se extendio entre 1940 y 1990.

7 Muchas mujeres fueron rapadas al cero, purgadas con aceite
de ricino, exhibidas publicamente por las calles de sus pueblos
a modo de humillacién.

8 Unas estancias en prision en condiciones deplorables,
nuevamente buscando deshumanizar a las victimas, entre
hambre y falta de higiene.

° No solamente la anulacion del dinero republicano (13.251
millones, mas otros 10.365 millones en depositos bancarios)
sino también expolio de bienes, expedientes de incautacién, y
usurpaciones al hilo de la Ley de responsabilidades politicas.
10 Un reciente informe encargado por el Gobierno de Pedro
Sanchez refleja que entre abril de 1939 y enero de 1940 habia
90.000 en batallones de trabajadores y 47.000 en batallones
disciplinarios, dentro de los cuales se trataba de crear una
nueva conciencia acorde al régimen en los sujetos presos.

11 Segln Carlos Hernandez (Los campos de concentracion de
Franco) en Espafia hubo 296 campos franquistas de
concentracion por los que pasaron entre 700.000 y un millén
de espafioles que sufrieron un proceso de deshumanizacion y
degradacion psicoldgica.
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La generacién de los nietos de estas victimas, aunque
muy restringida en el apoyo popular debido a la absoluta
ignorancia a la que oficialmente han sido relegados estos
acontecimientos?®?, ha impulsado desde la sociedad civil
peticiones y movimientos en defensa de la memoria y
asi, el Gobierno®3 dictd el Real Decreto 1891/2004, de
10 de septiembre, por el cual se crea la Comision
Interministerial para el estudio de la situacion de las
victimas de la guerra civil y el franquismo. Se inicia asi
un periodo que dard amparo a multiples preceptos
legales al respecto, véase por ejemplo la Ley 3/2005, de
18 de marzo, sobre prestaciones econdmicas a los ninos
de la guerra, o el Real Decreto Ley 13/2005, de 28 de
octubre, por el que se restauran bienes y derechos del
denominado patrimonio sindical histérico (en el mismo
sentido, Ley 50/2007, de 26 de diciembre, relativa a
estas restituciones para los bienes de partidos politicos).
Con todo ello, ante demandas de una ley integral que
construyese un marco institucional para la creacién e
implementacion de politicas publicas relativas a la
materia, y tras un arduo proceso parlamentario plagado
de polémicas y discusiones, vio la luz la Ley 52/2007, de
26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas a favor de quienes
padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil

12 E| Informe del grupo de trabajo sobre las desapariciones
forzadas o involuntarias de la ONU recomienda
(recomendacién “h”, pag 18) la educacion como instrumento
fundamental para garantizar la no repeticién: Todo lo contrario
a la politica educativa que se ha venido implementando, para
saber mas al respecto véase BEL, Juan Carlos y COLOMER,
Juan Carlos (2017): “Guerra Civil y franquismo en los libros de
texto actuales de Educacion Primaria: analisis de contenido y
orientacién didactica en el marco de la LOMCE"”. Revista
Muesca. Universitat de Valéncia.

13 VIII Legislatura, gobierno presidido por José Luis Rodriguez
Zapatero (Partido Socialista Obrero Espafiol).
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y la dictadura, conocida popularmente como la Ley de
Memoria Histérica.

Durante las siguientes paginas se vera como, aunque
imprescindible y una gran conquista en su momento, el
marco legislativo de los derechos de las victimas del
franquismo es insuficiente, asi mismo, se hard un
trazado sobre los denominados crimenes de lesa
humanidad, con profundidad en los conceptos de
genocidio y desaparicion forzada por ser aquellos que,
junto a las torturas y al robo de bebés, mejor encaje han
tenido en la proyeccion internacional de la causa, se
esbozara el marco juridico nacional (principalmente a
través de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia,
y de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian los derechos y se establecen
medidas a favor de quienes padecieron persecucién o
violencia durante la guerra civil y la dictadura, mas
conocida como Ley de Memoria Histérica) con la
interpretacidn que han hecho los tribunales en base al
mismo, se abordaran los pronunciamientos de diferentes
organos de caracter internacional con especial incidencia
en el papel de la ONU vy, sobretodo, se destacara la
accion de los ciudadanos, en tanto han sido las
agrupaciones de victimas y asociaciones de memoria
histérica de quienes ha emanado esta fuerza legislativa
logrando poner en la agenda publica un tema tan
olvidado como éste, y no de la propia iniciativa politica,
haciendo especial hincapié en el hito de la denominada
querella argentina, instruida por la jueza Maria Servini al
amparo de la justicia universal'4, con mencién especial

14 Principio que habilita a los 6rganos judiciales de un Estado
para investigar crimenes cometidos fuera de sus fronteras, sin
que sea preciso que los mismos afecten a sus intereses o sean
cometidos por o contra sus ciudadanos, ni que los autores de
los ilicitos se encuentren en su territorio, con los Unicos limites
de que no hubieran sido juzgados por dichos hechos en
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al caso Mendienta en tanto supone la fructificacién y
materializacion de ese labor juridico, para terminar
dando un encaje socioldgico y politico a la memoria
histérica como derecho ciudadano vy, sobre todo,
tratando de dar respuesta a la siguiente pregunta de
investigacion en unas sucintas conclusiones:

¢Es realmente la Ley de Amnistia una pantalla valida
para evitar los procesamientos por los hechos cometidos
durante este periodo oscuro de la historia de Espafia
(1936- 1978) o, como afirmé dicha jueza, se trata de
crimenes de lesa humanidad sin prescripcidn ni
justificacion posible?

2. Los conceptos de genocidio y crimenes de
lesa humanidad

El Estatuto de Roma de 1999 conceptualiza el genocidio
de forma cldsica como la eliminacién sistematica de un
grupo social por motivos de nacionalidad, etnia, raza o
religién, al respecto se advierte la indefension en la que
se encuentran las victimas por motivos ideoldgicos ya en
el informe Whitaker?*>,

No obstante, si se habla de genocidio es imperativo hacer
referencia a Raphael Lemkin, quien consideraba que la
gravedad de ciertas infracciones juridicas especialmente
repudiadas por la comunidad internacional, tales como el
genocidio, las torturas o las desapariciones forzadas,

cualquier otro pais, y que los mismos constituyan crimenes
internacionales, esto es, aquellos objeto de tratados o
estatutos internacionales, especialmente aquellos
considerados contra la humanidad: El caliz internacional del
crimen determina el caracter universal de la jurisdiccién,
actuando el tribunal de justicia en cuestion como
representante de la comunidad internacional.

15 Emitido por relatores de la Comision de Derechos Humanos
del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas el 2 de
julio de 1985.
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revisten de tal gravedad que debe ser posible juzgar al
delincuente que lo haya cometido independientemente
de su nacionalidad o del lugar en que se cometid el
crimen, han sido condenados por el mundo civilizado
tanto en tiempo de guerra como de paz. Si bien ya habia
redactado la Resolucion 96 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, cabe destacar como hito la
Convencién para la prevencién y sancién del genocidio,
que fue votada y aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948,
convirtiéndose asi en el primer tratado sobre derechos
humanos que era adoptado por las Naciones Unidas,
entendiendo este delito especialmente contrario a su
espiritu y a sus fines. “En la presente Convencion, se
entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacién, perpetrados con la
intencidon de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal: a) Matanza
de miembros del grupo; b) Lesién grave a la integridad
fisica o mental de los miembros del grupo; c)
Sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccién 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” tal y como recoge su
articulo segundo, y con él os estados firmantes se
comprometen a prevenir y sancionar el genocidio
confirmandolo como un delito de derecho internacional
(art. 1). Igualmente, el texto en cuestidon sefala que los
acusados de genocidio seran juzgados por el tribunal
competente del Estado en cuyo territorio hayan tenido
lugar los hechos o ante la Corte Penal Internacional en
la que se reconozca su jurisdiccion (art. 6). En supuestos
de controversia, se prevé el sometimiento a la Corte
Penal Internacional a solicitud de cualquiera de las partes
(art. 9).
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En base a lo anterior, numerosos casos han sido
juzgados en las Ultimas décadas, véase la condena de
Jean Paul Akayesu, acusado de genocidio, tortura,
violacion y otros actos calificables de crimenes de lesa
humanidad, el 2 de septiembre de 1998 dictada por el
Tribunal Internacional para Ruanda, asi mismo, la
condena del general Krstic por genocidio dictada el 2 de
agosto de 2001 por el Tribunal Internacional para
Yugoslavia, y por ultimo la condena a Paul Bisengimana
por genocidio y crimenes de lesa humanidad dictada el
13 de abril de 2006 por el Tribunal Internacional para
Ruanda.
Respecto al caso espaiol, se ha venido defendiendo la
calificacion de genocidio para la practica exterminadora
del franquismo con la clave participacién del aparato
estatal, tanto en su perpetracion como en su
consolidacién mediante el negacionismo y, en ese
contexto, la intervencion exterior se erige como garante
de la legalidad, materializada ésta en el principio de
justicia universal (Miguez, 2014). La represion franquista
dio lugar a ésta y otras violaciones de Derechos
Humanos reconocidos por la Declaracion Universal de la
ONU (1948) y los Pactos Internacionales (1966) de
forma continuada y con caracter sistémico. A las
ejecuciones extrajudiciales llevadas a cabo durante los
anos cuarenta les siguieron las realizadas sin garantias
juridicas'®, y la violencia en instancias estatales, tanto
comisarias como penitenciarias, se materializd en
torturas, malos tratos, desatencion médica y secuelas
psicoldgicas (Babiano, 2018).

Este delito internacional no debe confundirse con
los denominados crimenes de lesa humanidad pues,
aunque inicialmente fuera concebido como tal, adquirié

16 Entre 1963 y 1975, las autoridades militares dictaminaron
la ejecucion de 9 personas mediante fusilamientos y garrote
vil.
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entidad propia ya que la especifica “intenciéon de
destruccion de un grupo” inserta en la conceptualizacion
del genocidio estd ausente de la definicién de crimenes
de lesa humanidad. Dicha definicion se perfecciona en el
Estatuto de Roma (articulo 7) bajo los siguientes
términos:

<< 1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera
por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b)
Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado
forzoso de poblacion; e) Encarcelacién u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g)
Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizacidon forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
Persecucién de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el
parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexion con cualquier acto mencionado en el
presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de
personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos
inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica.>>. Todo ese listado de acciones implica una
linea de conducta en tanto requieren ser perpetradas
como parte de un ataque mas amplio.

La distincidon juridica mas relevante entre ambos
conceptos radica en la idea de los individuos como tal y
no como grupo nacional, esto es, acciones
indiscriminadas contra la poblacidon civil (crimenes de
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lesa humanidad) frente a acciones dirigidas a un grupo
concreto de poblacién buscando su destruccion total o
parcial (genocidio). Las variantes de proyecto de
destruccidon de un pueblo y la ldgica de opresidon como
explicacion central del fendomeno de genocidio segun
Lemkin, no se encuentran en los crimenes contra la
humanidad, de ahi que el delito concreto (muerte,
tortura, desaparicion forzada, etc) tienda a explicarse en
la propia maldad humana.

3. Las Desapariciones forzadas

Como ya se ha dicho, no es posible arrojar luz con total
certeza sobre la cifra de victimas de la represion
franquista debido a la ausencia de bases de datos
centralizadas, no obstante, de acuerdo con el Auto de
instruccion dictado por el Juzgado de lo Penal n® 5 de la
Audiencia Nacional, el numero de desapariciones
forzadas en Espafia entre el 17 de julio de 1936 y
diciembre de 1951 se estima en unas 114.226 victimas.
Los elementos definitorios de la desaparicion forzada
son, en primer lugar, la privacion ilegitima de libertad
que no necesariamente debe ser ab initio, la
configuracién tipica de este delito seria pues una
privacion ilegitima de libertad, en el momento mismo o
posterior, con independencia del trato que reciba la
victima. Se puede presumir desaparicién forzada cuando
el detenido, ahora en paradero desconocido, se
encontraba en un lugar bajo control del Estado. También
configura este supuesto la negativa a informar sobre el
desaparecido, tanto de forma activa como por omision.
Otro rasgo a tener en cuenta, en principio pacifico, es el
sujeto activo de la desaparicidon, es decir quien la
acomete, pues tradicionalmente se entendia que ésta
debia ser practicada por intervenciéon estatal o, en todo
caso, de agentes relacionados con el mismo, no
obstante, precisamente a raiz de los conflictos armados
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no internacionales se comenzo a cuestionar la posibilidad
de la intervencion de un agente no estatal durante la
redaccién de la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, y a través de la interpretacion
de sus articulos segundo y tercero se abrié esta
posibilidad, quedando por lo tanto configurado de cuatro
formas diferenciadas el delito de la desaparicién forzada
en funcion al sujeto activo: cuando se realiza por un
organo del Estado (concepcién inicial, de hecho el
concepto de la desaparicién forzada se construyd en
torno a este supuesto para dar respuesta a la situacion
de las dictaduras del Cono Sur a través de una
argumentacién normativa que responsabilizase a las
fuerzas de seguridad del Estado: érgano “incluye toda
persona o entidad que tenga esta condicidn segun el
derecho interno del Estado”, acorde al art 4 CDI, de ello
que el Estado se responsabilice de las actuaciones de
cualguier o6rgano de poder ejecutivo, legislativo o
judicial, e independientemente de cual sea su posicion
jerarquica, asi como de si se trataba de un acto no
autorizado o ultra vires), cuando intervienen particulares
que actuan por instruccidon o bajo la direcciéon o control
del estado (exceptuando la clasica regla de derecho
internacional por la cual el comportamiento de los
particulares no puede ser atribuible al Estado desde la
Resolucién sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos aprobada en 2001 por la
Comision de Derecho Internacional, tanto cuando actdan
bajo instrucciones del Estado que deben estar
acreditadas!’, como cuando lo hacen bajo la direccién o

17 Salvando los casos generalizados o sistematicos, por
ejemplo para el caso de desapariciones forzadas de lideres
sindicales no se precisa la prueba de cada caso concreto como
hecho aislado sino del conjunto, una orden general motivadora
de la responsabilidad.
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control del Estado, aunque relativo a dicho control surge
la controversia jurisprudencial, personalmente me
decanto por el test de control general en contraposicion
al test de control efectivo debido al pronunciamiento de
la Corte Internacional de Justicia de 27 de junio de 1986
sobre los contras nicaraglienses, a los cuales entendia
que, a pesar de la ayuda y suministro que les fue
proporcionado por Estados Unidos, éste carecia de
responsabilidad por los actos que éstos habian cometido
en base a una supuesta autonomia decisional grupal),
cuando se configura un riesgo atribuible al estado
(ausencia o defecto de autoridades oficiales,
movimientos insurreccionales al propio Estado, y la
teoria del riesgo previsible y evitable o doctrina de las
obligaciones positivas, que implica la necesidad de la
existencia de una situacién de riesgo real o inmediato, la
cual amenace a un individuo o a un grupo determinado
de ellos, su conocimiento por parte del Estado, y por
ultimo la posibilidad razonable de prevenir o evitar la
materializacién del riesgo), y cuando actian personas o
grupos de personas sin conexion alguna con éste (tema
para nada pacifico y cuyo debate aun no ha sido cerrado,
en este sentido quisiera mostrar mi adhesion a la
corriente clasica que no considera al Estado responsable
de este tipo de actuaciones debido a que el particular
como tal no puede configurar la conducta tipica de la
desaparicidon forzada entre otros muchos motivos porque
carece de la obligacién de informacién que, como ya se
ha dicho, constituye uno de los elementos esenciales del
ilicito).

Como cuarto y Uultimo elemento definitorio de la
desaparicién forzosa, cabe sefalar la sustraccién de la
Ley a la victima, impidiéndole el acceso a las garantias
procesales y los recursos que legalmente Ile
corresponderian. Cuestidn controvertida y que la
Convencién dejo ciertamente abierta a la voluntad
estatal por la ambigiedad en que fue formulado el
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precepto, no obstante, considero correcto adherirme a la
linea de Sferraza, quien propone la objetivacion de la
desaparicidén y asi remitir a otro requisito elemental, que
es la denegacion de informacion sobre la victima, como
motivo de inaccesibilidad al sistema legal de garantias y
recursos.

La tipificacién del delito de desaparicién forzada es
relativamente reciente, si bien en el asunto Kupreskic¢
(Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, 14
de enero del 2000) conceptualizé los actos de
desaparicién forzada como crimen de lesa humanidad al
ampararlos en la categoria genérica de “otros actos
inhumanos” pues no figuraban propiamente en el
estatuto, fue con Ila jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuando se
conformé propiamente este crimen, véase el caso
Velasquez Rodriguez contra Honduras, donde se extrae
que la obligacion de investigar las desapariciones
forzadas es una obligacion de medios!®, 'y
posteriormente el caso Blake contra Guatemala?l®
introdujo una importante innovacién relativa al
victimario: a la conceptualizacién de la persona
desaparecida como victima se afiaden sus familiares
también como victimas directas y auténomas de la
vulneracién de la propia integridad de los mismos
mediante un trato inhumano y degradante?® que, si bien
en si mismo no es un delito continuo, atendiendo al, a

18 Sentencia de 29 de julio de 1988.

19 Sentencia de 24 de enero de 1998.

20 “E| sufrimiento de una madre se presume iuris tantum. (...)
¢Qué diferencia sustantiva existe entre el sufrimiento causado
al destinatario directo de la accidon del agente y el quebranto
producido sobre la integridad psiquica o moral del familiar
cercano, que lo padece a partir de la conducta ilicita del propio
agente?” (Caso Mack Chang contra Guatemala, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 25 de
noviembre de 2003).
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mi entender, acertado razonamiento del relator Fabian
Salvioli, respecto a la desaparicion forzada si lo seria por
el hecho de estar indisolublemente ligado a ella,
alterando la naturaleza juridica de la violacién pues el
paso del tiempo, a diferencia de otro tipo de
vulneraciones, no hace sino aumentar la incertidumbre
del familiar y ahondar alin mas si cabe en ese trato
inhumano, de tal manera que al continuar cometiéndose
no podria ya argumentarse la obligacidn de medios
citada, sino que estariamos ante una obligacion de
resultado puesto que la Unica forma de restaurar el
derecho lesionado implica el cese de tal sufrimiento.

En conexién a esto, la denegacién de acceso a los
archivos que, como se ha dicho, constituye uno de los
mayores impedimentos a la hora de llevar a cabo el
proceso de reparacién, ya no solamente caeria en la
esfera administrativa, sino que implicaria la comision de
un delito propio de obstruccion a la justicia e incluso de
encubrimiento. Algo que, si bien podria solventarse
mediante el establecimiento de un marco normativo
contundente, especialmente en referencia a los de las
instituciones militares, se podra apreciar que
actualmente adolece de una auténtica fragilidad.

Por Ultimo, destacar que la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas sefiala en su articulo 18.1 que
los autores de las mismas “no se beneficiaran de ninguna
ley de amnistia especial u otras medidas analogas que
tengan por efecto exonerarlos de cualquier
procedimiento o sancién penal”.

4. Marco juridico nacional

Para comprender ese desconocimiento del pasado al que
se aludia en la introduccién, cabe resaltar que durante el
periodo de transicidn en el que se configurd la nueva
democracia no se contempldé ningun tipo de justicia
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transicional, entendida ésta como “el conjunto de
medidas politicas, juridicas, econdmicas y simbdlicas que
se adoptan con el objeto de facilitar los procesos de
transicion de un periodo o régimen de violacion de las
libertades y derechos de las personas, a un nuevo
contexto de democracia y preeminencia del derecho”?! la
cual, ademas, ha de estar inspirada en los principios de
verdad, justicia y reparaciéon, tal y como subrayd la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU en el afio
2005.

4.1 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de
Amnistia

La Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, pilar
basico en la gestion de este asunto, no cumple en
absoluto con lo anterior, mas bien al contrario puesto
que extiende la idea del negacionismo y la equidistancia,
equipara los actos de quienes defendian un gobierno
democréatico legitimo con los de quienes se sublevaron
contra él, unido a un contexto en el que imperaba el
discurso de “victimas de ambos bandos” con la
correspondiente  deslegitimacion de la  Espafa
democrdtica de 1936 segun Miguez (2014) vy
extendiendo la identificacion de democracia con
reconciliacién y, a su vez, reconciliacion con perddn, en
un acto de total perversion del concepto reconciliacion:
la reconciliacion es la recuperacion de la confianza de la
sociedad en el Estado cuando éste se ha convertido en
una maquinaria de violar derechos en lugar de
garantizarlos, como es su funcién propia. Unicamente a
través de la restauracion de la justicia y mediante la
aplicacion de los estandares internacionales
desarrollados a tal efecto, la sociedad recupera la
confianza en el Estado, reconcilidandose con él. Tema

21 Miguez (2014): La genealogia... pag 181
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distinto seria el perddn individual, que pertenece al fuero
interno de la victima o sus familiares y es totalmente
ajeno al ambito juridico.

Este texto legislativo perfild la transicion como un
modelo de olvido del pasado absoluto??, cuyos
homdénimos  en otros paises han recibido
pronunciamientos en su contra tanto por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos referente al
Peru de Fujimori?3 o Brasil con la guerrilla de Araguaia?4,
como el Tribunal Especial de Sierra Leona en el caso
Kondewa, entre otras muchas, derogandose sus leyes de
amnistia y convirtiendo, en muchos casos, sus campos
de concentracion y lugares de represién en museos que
animan a recordar “para que no se repita otra vez”.
Juridicamente, la amnistia la “es una institucién de
derecho penal que supone Ila extincibn de la
responsabilidad penal del actor del hecho tipico,
convirtiéndose en una derogacion parcial y transitoria de
la ley penal, respecto a hechos ya realizados, llevada a
cabo por el poder publico en atencién a circunstancias
singularmente politicas”?°. Asi, los presos republicanos y
exiliados pudieron recuperar su libertad?®, aplicable a
aquellos condenados por delitos y faltas de
intencionalidad politica (2mbito genuino de aplicacién, es

22 En este sentido, CHINCHON, Javier (2012): “El tratamiento
judicial de los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo en
Espafia: una vision de conjunto desde el Derecho
internacional”, en Revista de la Universidad de Deusto n° 67.
23 Casos de Barrios Altos y la Cantuta, 2002.

24 Sentencia 27 de noviembre de 2010.

25 VALLES Mufiio, Daniel (2004): Amnistia y responsabilidad
civil. Indret, Barcelona, pag. 9.

26 Como antecedente, destacar que el Gobierno publicé en el
BOE n© 186, de 4 de agosto de 1976, el RD- Ley 10/1976, de
30 de julio, sobre amnistia. Destacar de dicho texto que no
contempld la restitucion de los militares depurados en sus
puestos.
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decir, relativo al movimiento contrario al régimen
opresor) en tanto no hayan lesionado la vida o integridad
de las personas y extendiéndolo a los delitos de rebelidn
y sedicién que contemplaba el Cédigo de Justicia Militar
vigente, tal y como recoge el articulo 1 de la propia Ley,
asi como los delitos de expresidn (excepcién de los
delitos de injurias y calumnias) en su articulo 2, y
enlazando en su articulo 5 con la amnistia laboral
(infracciones de naturaleza laboral vy sindical
consistentes en actos que supongan el ejercicio de
derechos reconocidos a los trabajadores en normas o
convenios internacionales), preceptos mas que
necesarios para la construccidon de la nueva democracia
(presos por “delitos de intencionalidad politica”
excarcelados, exiliados retornados, reintegracion de
derechos a funcionarios civiles, cancelacién de los
antecedentes penales de todos ellos aunque hubiesen
fallecido, y posibilidad de indemnizacién civil del Estado
por la via contencioso- administrativa), aunque su
interpretacidon extensiva (extensible “en todo caso”) ha
generado la inmunidad de los autores de delitos tales
como el genocidio: En su articulo 2.e) se alude
expresamente a las autoridades, funcionarios y agentes
del orden publico, amnistiando los delitos o faltas que
pudieran haber cometido con ocasidn de la investigacién
y persecucion de los actos incluidos en la Ley, aunque
sin introducir el componente politico que se requeria a
los represaliados, es por ello que "“puede haber
comportado una cierta desigualdad ya que se han
perdonado delitos cometidos por motivos personales,
esta injusticia se veria materializada en una vulneracion
del art 14 CE y llevaria a entender la amnistia como
anticonstitucional”?’, y posteriormente el articulado
amplia la cobertura a los delitos de estos funcionarios
cometidos contra los derechos de las personas. Se da asi

27 En palabras de Vallés Mufio (2004).
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la paradoja, segun Ranz (2017), de que los militares
condenados por defender la Espafia democratica no
fueron reintegrados en sus derechos, tanto profesionales
como econdémicos, pero paralelamente aquellos
funcionarios afines al régimen dictatorial pertenecientes
a cuerpos incluso condenados por asesinar
manifestantes quedaban amnistiados y percibiendo
prestaciones econdmicas publicas.

En 1984 se llevo a cabo una ampliaciéon de este texto
(Ley 1/1984, de 9 de enero), adicionando un nuevo
articulo a la Ley de Amnistia por el cual se declaraban
prescritos los efectos civiles de ésta. Es decir, se elimina
cualquier posibilidad de responsabilidad civil por parte
del Estado, aunque el Tribunal Constitucional tuvo que
pronunciarse sobre Ila inconstitucionalidad de este
aspecto relativo a las acciones laborales (despidos,
sanciones y limitaciones de derechos)?8.

Con todo ello, concluir que al margen de Ilas
modificaciones del aflo 1984 relativas a la cotizacién a la
Seguridad Social de los presos y a la imprescriptibilidad
de la declaracion de amnistia, dicha norma no ha sufrido
modificacidén alguna, y su interpretacion sobre el amparo
de los crimenes de torturas, desapariciones forzadas y
demas violaciones de derechos que recoge la querella
argentina, han sido consecuencia de la interpretacion
jurisprudencial de los tribunales cuando las victimas y
sus familiares han tratado de acceder a los mismos. A
este respecto, el Grupo Parlamentario de Izquierda Plural
(IU, ICV-EUiA, CHA) presenté una proposicion de Ley
para la modificacion de la misma, el 16 de marzo de
2012, sefialando que la Ley de Amnistia habia sido
elaborada para quienes habian luchado contra el
régimen dictatorial y, consecuentemente, “no puede
admitirse la interpretacién de que la Ley 46/1977 tenia
la finalidad de evitar la aplicaciéon de las normas basicas

28 STC de 25 de noviembre de 1986.
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del derecho internacional en todo lo referente a los
denominados delitos de lesa humanidad, aun cuando
alguien hubiera pretendido tal finalidad, la Ley de
Amnistia no puede ser considerada valida y suficiente a
esos efectos, por aplicacion de los mas elementales
principios de justicia universal, reiteradamente aplicados
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Fue
rechazada ese mismo afio.

En la misma linea, el grupo Unidos Podemos, ERC, PNV,
PDeCAT, Compromis, Bildu y Nueva Canarias
presentaron una iniciativa legislativa para la
modificacién de esta ley por la cual se afladia un nuevo
parrafo a su articulado: "Las disposiciones contenidas en
esta Ley no impedirdn que los juzgados y tribunales
investiguen, enjuicien e impongan las penas
correspondientes a las personas responsables de haber
cometido delito de genocidio, lesa humanidad, delitos de
guerra y otras graves violaciones de derechos humanos".
Fue rechazada en votacién en el Congreso de los
Diputados el 20 de marzo de 2018.

4.2- Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que
se reconocen y amplian los derechos y se
establecen medidas a favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la
dictadura

Tanto la tramitacion parlamentaria como el propio titulo
de la le en cuestidn, popularmente conocida como Ley
de Memoria Histérica, no estuvieron exentos de
polémica.

Si bien cabe destacar todo el movimiento memorialista
ciudadano que habia detras de este texto legal y sin
animo de restarle importancia, fue recibida desde ciertos
sectores como una ley con un bajo grado de exigencia
de justicia y que burocratizaba las pretensiones de las
victimas en meras peticiones administrativas, no
obstante cabe destacar que constituye un hito en tanto
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pone fin a la equidistancia ya mencionada sobre el
discurso entre las partes, contemplando por objeto la
represion sufrida por “personas que durante los decenios
anteriores a la Constitucidn, sufrieron las consecuencias
de la guerra civil y el régimen dictatorial que la
sucedio”??, tal y como recoge el Acuerdo de 10 de
octubre de 2007 entre el Grupo Parlamentario Socialista
y el Grupo Parlamentario IU- ICV, lo cual no implica
negar la existencia de violencia por parte de ambos lados
implicados en la contienda bélica, tal y como se ha
pretendido argumentar por parte de quienes, de forma
perversa segun Greppi (2008), tratan de diluir la
condena de la violencia franquista en un pretendido
reparto de culpas indiscriminado, pues tal y como se
reconoce en la Ley, la asimetria en los hechos conduce
necesariamente a una asimetria de reconocimiento legal,
pues “la violencia producida en uno y otro lado no es
igual, no es equivalente vy, por consiguiente, vy
consecuentemente ambas formas de violencia no
pueden ser medidas por el mismo rasero”, la violencia
sostenida durante la contienda bélica que le es propia no
puede justificar ni atenuar, bajo ningun precepto, los
crimenes de postguerra, la represion y el exterminio
sistematizado de aquellos marcados ideoldgicamente
como afines al bando defensor del orden constitucional
vigente en 1936. Ante el argumento de que esta ley trata
de instrumentalizar una suerte de memoria politizada en
la colectividad, cabe destacar la conclusion a la cual se
llega tras un sucinto analisis del texto legal: Dado un
hecho objetivo del cual no cabe duda, esto es la violencia

29 Algunas leyes de caracter autonémico incluso van mas all3,
es el caso de la Ley de Memoria Democratica del Principado de
Asturias (1/2019, de 1 de marzo) en cuyo preambulo incluso
alude a “recuperar del olvido a quienes defendieron Ia
democracia y sus valores frente a la rebelidén fascista” como
“imperativo ético y moral”.
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sistematica sufrida por los represaliados del franquismo,
se legislan una serie de derechos otorgados para estos
sujetos.

Como se ha dicho, tampoco estuvo libre de polémica
relativa a aquellos sectores que consideraban la ley como
poco contundente (incluso fue criticada una cierta linea
de continuidad del discurso de la transicién en tanto
subraya la idea de barbarie o guerra alejada de la
identificacion de un proceso de eliminacién sistematica
de una parte de la poblacién y, por tanto, un crimen de
lesa humanidad), no obstante, entre las medidas que
contempld cabe destacar que el reconocimiento de las
situaciones que ampara es de dificil delimitacidn,
probablemente incluso adolezca de excesiva
intangibilidad, y se deja su aplicacién muy abierta a la
interpretacidn de los tribunales. Por su parte, se encarga
de aclarar (art. 4.5) que al amparo de la ley en cuestion
no serda posible la reclamacién de responsabilidad
patrimonial a la Administracién, no obstante,
importantisimo relativo a la reparaciéon del dafo (art
4.1), dice que ello no agota la exigencia de
responsabilidades y por tanto es “compatible con las
acciones que hubiera lugar ante los tribunales de
justicia”3°.

No obstante, relativo a la Ley de Amnistia de 1977 se
guarda silencio. Los Tribunales espafioles han venido
rechazando las diferentes querellas que han sido
impuestas por victimas y familiares amparandose tanto
en dicha ley como en la institucién de la prescripcion de
sus delitos, fue el caso del ex inspector Antonio Gonzalez
Pacheco, alias Billy el Nifio, que llegé a sumar hasta doce

30 En el mismo sentido se pronuncia su Disposicion adicional
segunda, que alude el ejercicio y acceso a procedimientos
judiciales tanto ordinarios como extraordinarios, que
establezcan las leyes, tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia.
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querellas por torturas interpuestas en nuestros
tribunales, las cuales fueron sistematicamente
inadmitidas a tramite salvo la interpuesta por Miguel
Angel Gomez, quien también refiere en la misma a otros
cuatro policias de la misma Brigada Politico- Social, ante
el Juzgado de Instruccién n® 49 de Madrid, que mediante
auto fechado el 7 de marzo de 2019 declaré la admision
a tramite y la incoacién de diligencias previas por un
presunto delito de lesa humanidad.

Por otro lado, la Ley de Memoria Historica hace un
llamamiento a mantener y desarrollar el Archivo General
de la Guerra Civil Espafola creado por Real Decreto
426/1999, de 12 de marzo (art 20.3) asi como enumera
sus funciones, pero de una forma muy insuficiente segun
el relator Pablo de Greiff (2014), quien lo considera
incapaz para la creacidn de una politica general de
verdad.

En lo relativo a la busqueda de las victimas y exhumacién
de las fosas, la Ley alude a la elaboracién de un protocolo
para la colaboraciéon con las diferentes Administraciones
asi como los respectivos convenios para subvencionar a
las entidades que se impliguen en los trabajos3!, algo
que, teniendo en cuenta que durante los Ultimos ocho
anos la dotacidn econdmica de los Presupuestos
Generales del Estado para esta Ley ha sido de cero
euros3?, se convierte en una suerte de papel mojado,
mas aun cuando el propio Tribunal Supremo destaca que
no existe precepto alguno de la Ley de Memoria Historica

31 El Tribunal Supremo se ha encargado de remarcar a este
respecto que Unicamente corresponde a las asociaciones
memorialistas el acceso a dichos fondos y siempre que medie
convenio, STS 820/2019 de 13 de marzo, a raiz del caso
Mendieta.

32 para el ejercicio de 2019 habia sido recogida una partida de
15 millones de euros, pero los Presupuestos Generales del
Estado fueron rechazados por el Congreso el 15 de febrero de
2019.
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por el cual se obligue al Gobierno a dotarla
econdmicamente33, que descarga sobre los familiares y
el voluntariado que conforma el movimiento
memorialista toda la carga econémica de unos procesos
de prospeccion, exhumacion e identificacion por ADN que
resultan altamente costosos. También es importante
resefar que la ley en vigor hace un llamamiento a la
colaboracién con las otras Administraciones, pero no va
mas alld de eso, quedando en la practica en manos de la
voluntad politica del encargado de la circunscripcién
territorial correspondiente. En este sentido, la Ley
52/2007 podria entenderse mas bien como una ley
marco, que adoleceria de un necesario desarrollo por
parte de niveles territoriales inferiores, en este sentido,
se han ido aprobando diferentes leyes como cuerpo
normativo de desarrollo a nivel autondmico tomando en
consideracion el mandato en cuestion, la mas reciente
en Asturias34, que enuncia, de una forma contundente y
alineada con los pronunciamientos de los organismos
internacionales en materia de Derechos Humanos, el
derecho a conocer la historia de lucha del pueblo
asturiano por sus derechos y libertades, derecho a
investigar los hechos de violencia o persecucidn
padecidos por los asturianos durante el periodo objeto
de estudio, y el derecho a la reparaciéon plena, efectiva,
rapida y proporcional a la gravedad de la violacién y al
dafno sufrido, previéndose medidas tanto individuales
como colectivas (art 2). Siguiendo esta contundencia,
enuncia el derecho de los ciudadanos a localizar a las
personas desaparecidas “para reconocer su dignidad y

33 STS 820/2019, de 13 de marzo, a raiz del caso Mendieta.
Se relega el cumplimiento efectivo del articulado de esta ley a
una mera cuestion de voluntad politica.

34 Ley del Principado de Asturias 1/2019, de 1 de marzo, para
la recuperacion de la memoria democratica en el Principado de
Asturias.
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hacer efectivos los derechos de sus familiares y la
sociedad en general a obtener informacién sobre su
destino y a recuperar e identificar sus restos” (art 7), y
para su efectividad procede a la creacion de un censo de
victimas y desaparecidos de caracter publico (art 9) asi
como un banco de ADN igualmente publico (art 15), con
el mandato de localizar las fosas e identificar a las
victimas (art 11.1) e incluso corriendo con los gastos de
traslado, sepelio e inhumacion y/o incineracién de las
personas que hubieran sido asesinadas y que hubieran
sido localizadas fruto de las investigaciones realizadas
(art 11.3) asi como con los gastos derivados de las
actuaciones para la investigacion y localizacion de las
personas inscritas en el censo de victimas y de personas
desaparecidas (art 10), procediendo siempre atendiendo
a “las normas internacionales de derechos humanos y de
crimenes de guerra, en funcién del tipo de delitos que
pudieran haberse cometido” (art 13.1).

Otro punto importante de la Ley 52/2007 es lo
concerniente al acceso a los fondos de los archivos
publicos y privados (art 22), que si bien el texto sostiene
garantizar, se trataria nuevamente de un brindis al sol
sin verdadera fuerza efectiva, pues gran parte de los
mismos se encuentran en instituciones militares o
eclesiasticas y, como ya se ha dicho, suelen producirse
impedimentos para su acceso. A este respecto, remitirse
a lo desarrollado en el punto anterior relativo a la
recomendacion del relator especial Fabian Salvioli de
crear un Registro Publico de Caracter Estatal, asi como
de la consideracién delictiva del entorpecimiento del
proceso de investigacién u ocultacion de informacién
relativa a crimenes de desapariciones forzadas.

Por ultimo, referir brevemente lo relativo a la simbologia
de caracter franquista (“escudos, insignias, placas y
otros objetos 0 menciones conmemorativas de
exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacion
militar, de la Guerra Civil y de la represién de la
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Dictadura” enuncia su art 15.1), cuya retirada se prevé.
El articulado contempla de modo especial el llamado
valle de los caidos, adjudicandole las normas propias de
los lugares de culto y proscribiendo actuaciones de
exaltacién de la dictadura, la guerra civil o sus
protagonistas (art 16), a lo cual es de reciente adiccién
un tercer punto que literalmente dice “En el Valle de los
Caidos s6lo podran yacer los restos mortales de personas
fallecidas a consecuencia de la Guerra Civil espafola,
como lugar de conmemoracion, recuerdo y homenaje a
las victimas de la contienda”3>. Ello significaba que los
restos mortales del dictador no tenian cabida en el
recinto del valle, por lo que al mismo tiempo se afadio
como disposicion adicional sexta bis el procedimiento
para el cumplimiento de esta pretension, decretdndose
asi la exhumacion y traslado de los mismos a otro lugar
por motivos “de urgente y excepcional interés publico,
asi como de utilidad publica e interés social”. Siguiendo
el mandato legal®®, el Consejo de Ministros de 31 de
agosto de 2018 acuerda iniciar el procedimiento descrito
por el Real decreto- ley, el 15 de febrero acordé conceder
a la familia un plazo de quince dias para la decision de la
ubicacién para la reinhumacion y, ante la oposicién de
ésta, el Consejo de Ministros acordé el 15 de marzo de
2019 destinar los restos mortales al Pantedn de El
Pardo?’.

Puede concluirse que esta Ley ha resultado un tanto
ineficaz en cuanto no ha establecido los mecanismos

35 Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto (BOE-A-2018-
11836).

36 Sin animo de exhaustividad procedimental.

37 Procedimiento sometido a impugnacién judicial ante el
Tribunal Supremo, oposicion eclesiastica y condicionado a los
acontecimientos politicos de las elecciones del 28 de abril de
ese mismo afo. Finalmente, tras un periodo de suspension
como medida cautelar, el 24 de octubre de 2019 se produjo
dicha exhumacion.
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necesarios para la efectiva articulacién de las tareas de
reparacion de las victimas, algo que en cierto modo fue
tratado de suplir por el Grupo Parlamentario Socialista
con su proposicion de Ley para la reforma de ésta
(122/000157) fechada el 14 de diciembre de 2017,
contando entre sus medidas mas destacadas con la
creacion de un Banco nacional de ADN, Comision de la
Verdad3®, judicializacion de la busqueda de los
desaparecidos regida por el principio de reparacion, el
desarrollo de un régimen sancionador para los casos de
incumplimiento de la propia ley, declaracién de nulidad
de las condenas o sanciones por motivos politicos o
ideoldgicos durante la guerra civil y la dictadura, y como
garantias de no repeticion la educacién, incluyendo la
memoria democratica en todos los niveles educativos asi
como la lucha por los valores vy libertades
democraticas3®. Fue vetada por el Gobierno, el 1 de
marzo de 2018 argumentando motivos econdmicos, algo
gue no se ha tratado de abordar de ninguna forma pues,
por ejemplo, Chipre cuenta con ayudas e implicacion de
la Unién Europea para la busqueda de desaparecidos
durante la ocupacion turca y desde el Gobierno de

38 E| Banco nacional de ADN y la Comisién de la Verdad se
encuentran, entre otras medidas, en el listado que el Congreso
instaba al Gobierno a aplicar urgentemente que fue
presentado mediante Proposicion no de Ley del Grupo
parlamentario Socialista (n® 162/000327) y aprobado por el
pleno del Congreso de los Diputados en su sesion del dia 11
de mayo de 2017. A fecha de hoy aun no se ha dado tramite
a las mismas, tan solo cuatro comunidades auténomas tienen
banco de ADN (Navarra, Andalucia, Pais Vasco y Catalufia, de
creacion propia a través de sus respectivas leyes autondmicas)
y una quinta en abril (Asturias) tras la reciente aprobacion de
su Ley de Memoria democratica que lo contempla.

39 Avalada por juristas de renombre, tales como el exjuez
Baltasar Garzodn, el exfiscal José Antonio Martin Pallin y el
abogado memorialista Eduardo Ranz.
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Espafia jamas se ha intentado siquiera solicitar nada
semejante.

4.3- Impacto jurisprudencial

La Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que cualquier persona que haya Vvisto
vulnerados sus Derechos Fundamentales, puede
ejercitar su derecho de acceso a la Justicia (art. 8). Asi
mismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos asegura la garantia del derecho a interponer un
recurso efectivo para las personas que hayan sido
victimas de una violacion en sus derechos o libertades
aunque esa violacién haya provenido de sujetos que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales (art. 2.3)
y, seguidamente, dispone el derecho de todas las
personas a ser oidas publicamente ante un tribunal (art.
10).

Igualmente, nuestra propia Constitucién significa como
derecho fundamental el de la tutela judicial efectiva.

En base a ello, la primera querella motivada por los
crimenes del franquismo en Espafia fue presentada por
asociaciones memorialistas motivada por unos presuntos
delitos permanentes de detencidn ilegal sin dar razén de
paradero en el contexto de crimenes de lesa humanidad.
Mediante auto de 16 de octubre de 2008 del Juzgado de
Instruccidon n° 5 de la Audiencia Nacional su juez titular,
Baltasar Garzén, se declar6 competente para la
tramitacion. En el desarrollo del mismo se subraya que
las autoridades y responsables de las desapariciones no
facilitan o dan claves para encontrar el lugar donde se
ubican los cuerpos de tal forma que una investigacion
judicial al respecto podria conseguir poner fin a la
comisiéon de este delito permanente (en base a la
persistencia del sufrimiento de las victimas)*°, sefialando

40 E| art. 132.1 CP sostiene que el plazo de prescripcion para
los delitos permanentes se computan desde el dia en que se

43



Gabilex
No 24
Diciembre 2020
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

al mismo tiempo la posible comisién de delitos contra la
humanidad, los cuales ni prescriben ni son amnistiables,
y destaca que existié un plan sistematico de exterminio
de los defensores de la legalidad previa al golpe de
Estado, tanto durante la guerra civil como en las décadas
posteriores. Ello sera rebatido por la Fiscalia en su
recurso de apelacién y esos argumentos tomados por el
auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional del
2 de diciembre de 2008, llegandose asi al fin del proceso
judicial nacional, declarandose la Audiencia Nacional
incompetente para llevar a cabo la investigacidon y
dejando sin efecto el auto afirmativo de octubre.

Pero el pronunciamiento judicial mas relevante al
respecto proviene del Tribunal Supremo en su sentencia
de 27 de febrero de 2012, al hilo del procedimiento
donde se enjuiciaba al ya mencionado juez Garzoén por
un presunto delito de prevaricacion4! a instancia del
pseudosindicato Manos Limpias** donde, ademdas de
fallar la absolucion del juez, desarrolla la imposibilidad
de investigar los crimenes del franquismo en base a una
prescripcion de los mismos (no los considera como
delitos permanentes, de hecho califica esto como una
“ficcién inaceptable”), la extincién de la responsabilidad
criminal basada en la Ley de Amnistia, y aludiendo una
imposibilidad de aplicacién de las normas relativas a
crimenes de lesa humanidad porque en el momento de
comision el delito de detencién ilegal con paradero
desconocido no estaba presente en el Cédigo Penal ni se
conocia en Espafia. De este modo, los procedimientos

realizé la ultima infraccidn, desde que se elimind la situacion
ilicita o desde que cesé la conducta.

1 Articulo 446 del Codigo Penal.

42 Se le acusaba de abusar de su autoridad al haber abierto
una investigacion preliminar sobre los hechos y circunstancias
que yacian tras un numero de desapariciones forzadas durante
el franquismo
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instados por las victimas concluyen con su archivo y
desestimacion, lo que supone una imposibilidad de
acceso a la justicia para las mismas.
Sorprendentemente, en los Ultimos meses varios
juzgados han admitido a tramite la querella del
Ayuntamiento de Rivas Vaciamadrid por crimenes del
franquismo contra vecinos de la localidad*3; otra querella
contra el tristemente famoso Antonio Gonzalez Pacheco
y otros cuatro compafieros suyos por torturas**; y, otra
mas, contra varios policias de la Brigada Politico y Social
en Valencia**. Esta estrategia de interponer querellas
ante los juzgados espanoles fue iniciada afios atras por
el abogado Carlos Slepoy, que también consiguid justicia
para las victimas de las dictaduras argentina, chilena y
guatemalteca, y hasta ahora conducia a un punto
muerto, en los proximos meses se podra comprobar si
esta tendencia persiste o remite tomando los tribunales
espafioles una posicibn mas acorde a las
recomendaciones que, como se desarrollard en el
siguiente apartado, ha venido recibiendo.

5. Pronunciamientos Internacionales. Especial
referencia al papel de la ONU

Cuando la Constitucion senala que sus disposiciones se
interpretaran acorde a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos vy los tratados vy acuerdos
internacionales sobre dichas materias que sean

43 Juzgado de Instruccién n° 35 de Madrid, auto de 23 de enero
de 2019.

44 Juzgado de Instruccién n° 49 de Madrid, auto de 2 de marzo
de 2019. Contra todo prondstico, pues siempre suele
producirse el archivo tal y como se ha sefialado (por ejemplo,
auto de 12 de febrero de 2018 del Juzgado de Instruccidon n®
39 de Madrid).

4> Juzgado de Instruccion n° 1 de Valencia, auto de 28 de
diciembre de 2018.
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ratificados por Espafia (art 10.2 CE), no solamente esta
refiriendo la letra exacta de dichos instrumentos
internacionales sino también, segun sostiene el relato
especial Salvioli, debe atenderse a lo que dicen los
organos internacionales que crearon esos instrumentos.
Por ejemplo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos no
podria interpretarse conforme a la Constitucién si no se
tiene en cuenta lo que dice el Comité de Derechos
Humanos que es el drgano creado por ese pacto:

En 2002 las victimas del franquismo contactan con el
Grupo de Desapariciones Forzadas de la ONU al amparo
de la Declaracidn sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (1992), y
unos meses después se remite la denuncia de sesenta y
cinco casos ante el Alto Comisionado de Derechos
Humanos. Desde entonces, la respuesta del Gobierno
Espanol a los diferentes organismos de la ONU que han
interpelado al respecto ha sido basicamente la misma,
remitir a la Ley de Amnistia.

En 2004, el Equipo Nizkor, organismo internacional
especializado en derechos humanos, emitié el primer
informe que vincula los crimenes del franquismo con las
dindmicas globales de los derechos humanos. Al margen
de la carga simbdlica de éste, lo realmente resenable son
los diferentes informes que ha venido emitiendo
Naciones Unidas desde 2008, el primero proviene del
Comité de Derechos Humanos*® instando al Gobierno a
derogar la Ley de Amnistia, adoptar medidas destinadas
a garantizar la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad y crear una comision de expertos destinada
a restablecer la verdad histérica del periodo de la
dictadura. En la misma linea se pronuncia el Comité
contra la tortura en 2009, y seguidamente el Consejo de
Derechos Humanos en 2010 insistiéndole a Espana en la
investigacion de los crimenes de desapariciones forzadas

46 30 de octubre de 2008.
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e incidir en su reparacidon. Pese a ello, en los afos
siguientes el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias (GTDFI) ha ido manifestando la
insuficiencia de la colaboracién espafiola al respecto,
hasta que en 2014 emite un informe recomendando la
creacion de una base de datos central en cuestiones
relativas a las desapariciones forzadas entre otras
cuarenta medidas necesarias al respecto, ademas de
mencionar especificamente la querella argentina para
instar al Estado espafiol a cooperar con la jurisdiccion
universal y, de forma vital, exhorta al Estado espafiol a
superar los obstaculos que implica la Ley de Amnistia y
asegurar “que todas las desapariciones forzadas sean
investigadas de manera exhaustiva e imparcial,
independientemente del tiempo transcurrido desde el
inicio de las mismas y aun cuando no se haya presentado
ninguna denuncia formal” con el fundamento juridico del
derecho a la verdad, y destacando que si bien la
tipificacion espanola en materia de desapariciones
forzadas es insuficiente al no recoger su Cddigo Penal
(1995) un delito auténomo de desaparicién forzada,
aunque de forma genérica su art. 607 bis I tipifique los
crimenes de lesa humanidad cuando tienen lugar en un
contexto de ataque generalizado contra la poblacion
civil, tal y como viene definido por el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional pero, sobre todo, recoge
el rechazo al pronunciamiento del Tribunal Supremo que
entiende contrario a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y a las obligaciones internacionales
de Espafia, y resalta la obligacién absoluta para el Estado
de tomar las medidas necesarias para encontrar a la
persona.

Ese mismo afio 2014 se publica otro informe de notable
importancia por parte del Relator especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y las
garantias de no repeticion Pablo de Greiff en el marco de
un procedimiento especial del Consejo de Derechos
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Humanos de las Naciones Unidas, esto es, mandatos
para presentar informes y asesorar sobre derechos
humanos que ejecutan expertos independientes en la
materia desde una perspectiva tematica o en relacién a
un pais, sefiala que “no habria impedimentos en el
sistema judicial espafol para revisar o anular las
disposiciones de la Ley 46/1977 que fueran
incompatibles con las obligaciones internacionales del
Estado. El Tribunal Constitucional seria la institucion
idbnea para debatir y pronunciarse sobre Ia
interpretacion de la Ley 46/1977, a la luz de las normas
y obligaciones internacionales de derechos humanos”,
aunque también destaca con sorpresa las actuaciones de
la Audiencia Nacional y del Fiscal General aparentemente
dirigidas a que dicho organo pueda debatir vy
pronunciarse sobre la aplicacidon e interpretacién de la
Ley de Amnistia, los principios de legalidad, prescripcion
de delitos graves tales como los de lesa humanidad a la
luz de las normas y obligaciones internacionales en la
materia. Como primera recomendacién apunta hacia la
inclusién de las victimas del franquismo en programas
de reparacion como victimas de violacién de derechos
humanos, y apela al Estado central para tomar la
iniciativa en diferentes medidas de memoria, tales como
relativo al centro documental y al archivo general,
puesto que la legislacién espafiola ha delegado el peso
de la ejecucidn de la memoria histdrica en las diferentes
comunidades auténomas, algo que podria interpretarse
como una muestra de desidia al respecto y que impacta
en las victimas provocando un trato desigual, puesto que
la colaboraciéon e implicacién autondmica varian en
funcion al corte ideoldgico del partido de gobierno. A su
vez alude al concepto “privatizacion de la exhumacién”
relativo a estas omisiones del Estado espanol referentes
a la busqueda y localizacion de los desaparecidos,
cargando en los familiares y voluntarios tanto las tareas
de documentacién e investigacion como los costes
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econdmicos y la propia ejecucion de la exhumacién,
desplazamientos de los restos, pruebas genéticas y
posterior inhumacion, situdndose legalmente al Estado
en una posicion de mero cooperador sin ningun tipo de
obligacion de establecimiento de medidas concretas,
algo que el relator llama a su correccién, pues entiende
que al haber sido causado el dafio por parte del Estado
debe ser éste quien efectle su reparacién de buena fe.
Se estaria hablando de la elaboracién de un plan nacional
efectivo, protocolos, un banco de ADN... un conjunto de
medidas articuladas con el fin de dotar de efectividad la
llamada Ley de Memoria Histérica.

Por su parte, Espafia no escucho las recomendaciones de
este organismo internacional, siendo cuestionado por
aplicar una ley que ampara a los verdugos e impide el
acceso a la justicia de las victimas o sus descendientes.
El actual relator especial para la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion,
Fabian Salvioli, ha tenido la ocasidon de pronunciarse en
varias ocasiones respecto al caso espanol y su posicion
no varia respecto a la de su predecesor: la falta de
voluntad politica por parte de Espafia ralentiza la justicia
universal, rechaza el sentido del concepto reconciliacion
que se ha venido empleando, y aboga por la exhumacion
de las fosas, tal y como adelanté que recogeria en su
proximo informe*”’.

6. La querella argentina

El 14 de abril de 2010 se presentd en el Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional n® 1 de Buenos Aires la
querella 4591/2010 “por genocidio y/o crimenes de lesa

47 Intervencidn del relator especial Fabian Salvioli en el
Congreso Internacional 70 Afos de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, celebrado en la Universitat de Valéncia
entre el 10 y el 12 de diciembre de 2018.
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humanidad cometidos en Espafia por la dictadura
franquista entre el 17 de julio de 1936, comienzo del
golpe civico militar, y el 15 de junio de 1977, fecha de
celebracidon de las primeras elecciones democraticas”,
conocida popularmente como “la querella argentina”, de
cuya instruccion se encarga la jueza Maria Servini de
Cubria, y cuyos impulsores, bajo el amparo de reputados
abogados de derechos humanos como era Carlos Slepoy
y Ana Messuti, son torturados o familiares de asesinados
y desaparecidos durante la dictadura vy varias
asociaciones*®, tanto argentinas como espafolas,
ejemplificdndose en dos casos individuales, Dario Rivas
(recientemente fallecido) e Inés Garcia, como punto de
partida pero que han ido aumentando en los ultimos
anos hasta superar a dia de hoy las 400 denuncias.

Nace asi un proceso que, si bien se ha encontrado con
numerosos impedimentos, tiene una sustancialidad
propia que debe destacarse, se trata de una herramienta
eficaz, al amparo de la justicia universal, de lucha contra
la impunidad mantenida en Espafia en relacién a la falta
de investigacion de los crimenes contra la humanidad
ocurridos durante el franquismo*®: por primera vez las

48 Asociacion por la Recuperacion de la Memoria Historica,
Servicio de Paz y Justicia, Abuelas de Plaza de Mayo, Comité
de Accion Juridica, Comisidn Provincial por la Memoria,
Asamblea Permanente por los

Derechos Humanos, Centro de Estudios Sociales y Legales
(CELS), Asociacion de Ex Detenidos

Desaparecidos, Federacion de Asociaciones Gallegas de la
Republica Argentina, Instituto de Estudios

Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) y Liga
por los Derechos del Hombre. Con el acompafiamiento
simbolico del premio nobel de la paz Adolfo Pérez Esquivel.

4% No debe olvidarse que el objeto de la justicia universal es
precisamente impedir la impunidad de quienes han cometido
crimenes que la conciencia universal y el derecho internacional
han decidido elevar a wuna categoria imprescriptible,
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victimas de los graves acontecimientos descritos fueron
escuchadas por un juez, algo que no habia ocurrido hasta
el momento ya que dentro del propio pais no se habian
articulado las medidas necesarias para asegurar el
derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el
articulo 24 de nuestra Constitucion de estas victimas.

La tramitacion de la querella argentina se ha encontrado
con todo tipo de vicisitudes, actualmente hay mas de
veinte imputados sobre los cuales se han cursado
ordenes internacionales de detencion que no fueron
ejecutadas y peticiones de extradicion que fueron
denegadas tanto por la Audiencia Nacional®® como a
través del Consejo de Ministros. Cabe destacar la
decisién de este 6rgano colegiado del Gobierno del dia
13 de marzo de 2015 por la cual deniegan la extradicidon
de una veintena de cargos franquistas que habian sido
reclamados por la jueza Servini basandose en que la Ley
otorga a Espafia competencia para juzgar a sus propios
ciudadanos, la prescripcion de los hechos investigados y
que algunas de las infracciones penales que se les
atribuyen no eran constitutivas de delito en el momento
de su supuesta comision. A este respecto, el propio
relator Fabian Salvioli recalcé que en crimenes contra la
humanidad existe la obligacion de juzgar o extraditar
para que juzguen como pronuncié la propia doctrina
espafiola con otros casos de genocidio e instd al Gobierno
a modificar su pronunciamiento por considerarlo
“inmoral y juridicamente insostenible”. Tal

inamnistiable, inindultable y sujeto a persecucién judicial en
todo momento y lugar a causa de su especial crudeza.

0 por ejemplo, se solicitd la extradicion a Argentina del ex
inspector Antonio Gonzalez Pacheco, alias Billy el Nifo, por los
delitos de torturas que estaba siendo procesado y el Juzgado
Central de Instruccion n© 5 de Madrid, en su Auto 20/2013 de
5 de diciembre, lo denegd. Falleci6 en mayo de 2020
manteniendo sus condecoraciones y sin haber llegado a ser
juzgado.
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obstaculizacién se hace especialmente notable en fecha
30 de septiembre de 2016, pues en el marco de unas
comisiones rogatorias impulsadas desde Argentina para
tomar declaracion a los imputados mediante
videoconferencia, la Fiscalia General del Estado emitio
un escrito ordenando a las fiscalias provinciales oponerse
a este tramite®! considerando el proceso seguido en
Argentina como “inviable y ajeno, por tanto, al interés
de la Justicia” tras, entre otros pronunciamientos,
considerar los delitos enjuiciados como prescritos pues
fueron considerados imprescriptibles en Espafa a partir
del afio 2004 y apela a la irretroactividad de las normas
penales, aun cuando se trate de preceptos como estos
contenidos en tratados internacionales firmados por
Espafia, contraviniendo asi las recomendaciones del
relator Pablo de Greiff y otros pronunciamientos de
organos adscritos al Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (tales como el Comité contra la tortura
o el Grupo de trabajo sobre desapariciones forzadas o
involuntarias), asi como el Tratado de Extradicion y
Asistencia Judicial en materia penal entre el Reino de
Espafia y la Republica Argentina (vigente desde 1990) vy,
por supuesto, los tratados y convenios internacionales
varios que conforman el cuerpo de los Derechos
Humanos, incurriendo en lo que seria una grave ilicitud
internacional.

Recientemente, por resaltar alguno de los obstaculos que
ha ido sorteando este proceso, se instaron sendas
comisiones rogatorias para interrogar al ministro de la
dictadura Martin Villa y para que el Ministerio del Interior
remitiese a Argentina una copia de la nota informativa

51 pedro Agueda y José Precedo: “La Fiscalia advierte a la jueza
Servini de que no puede cuestionar la transicion espafiola”
publicado en Eldiario.es el 6/10/2016, véase en
https://www.eldiario.es/politica/Fiscalia-advierte-Servini-
cuestionar-transicion_0_566594316.html .
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“Antecedentes del poeta Federico Garcia Lorca” junto a
toda la documentacion relativa a su detencion vy
asesinato, ambas fueron igualmente rechazadas como
ha venido siendo toénica en el desarrollo del
procedimiento, mediante dos autos del Juzgado Central
de Instruccion n° 5 fechados el 26 de octubre de 2018
sosteniendo tanto la prescripcidon de los posibles delitos
gue hubiese cometido Martin Villa como la imposibilidad
de juzgar delitos de lesa humanidad en el caso de Garcia
Lorca por haberse cometido antes de octubre 2004
(fecha en que entré en vigor la Ley nacional que regula
los mismos), ademas considera la propia peticion de
auxilio judicial como contraria a la Ley de Amnistia. En
esta linea, el propio implicado (Martin Villa) ha
manifestado su deseo de declarar asegurando que no ha
cometido ningun delito y finalmente fue citado por la
jueza instructora en Buenos Aires el 9 de septiembre de
2019 vy, tras varias aplazamientos, declaré el 3 de
septiembre de 2020. Ha sido la declaracién de mas alto
rango que un dirigente franquista haya realizado ante la
Justicia por crimenes derivados de la transicion.

No obstante, queda este apartado, al igual que la propia
querella argentina, abierto y necesitado de desarrollos
mas extensos en los proximos meses, lo que si es posible
afirmar es que este procedimiento judicial ha generado
un espacio de consolidacidn, reconocimiento y
visibilizacién internacional de las victimas del franquismo
sin precedentes, debido entre otras cosas a la
internacionalizacidon de la lucha, la homologacion de y
con otras victimas, o el desplazamiento discursivo hacia
el uso de un marco interpretativo asociado a los derechos
humanos en el espacio publico (Gatti, 2016).

6.1- Efectividad palpable: El caso Mendieta

Timoteo Mendieta Alcald fue fusilado en 1939 por su
pertenencia al sindicato UGT tras haber pasado por la
carcel franquista y por un proceso sumario militar acorde
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a la legalidad impuesta en el momento y, dado que la
legalidad franquista no ha sido cuestionada, se le refiere
como victima pero a efectos legales tiene la
consideracion de criminal mientras que los verdugos de
la época se beneficiaron del estado e incluso recibieron
medallas del mismo. No era un desaparecido forzado en
términos clasicos (aunque en opinién de la abogada Ana
Messuti, la cual comparto, si puede calificarsele como
tal), existia un expediente, una orden de detencién, una
sentencia condenatoria, una orden de ejecuciéon y un
acta de defuncion, pero su lugar de enterramiento si se
encontraba plenamente desaparecido, aunque se
suponia en una fosa comun del cementerio de
Guadalajara cercana al muro que hacia de pareddén de
fusilamiento, junto a otras veintiuna personas, pero sus
familiares, especialmente su hija Ascension Mendieta,
querian individualizar su sepultura, recuperar sus restos
y darle una despedida digna. Por ello, Ascension se sumé
a la querella argentina e incluso viajé a Buenos Aires
para prestar declaracién ante la jueza instructora.
Precisamente en ese marco la jueza Servini dicta un
exhorto para que los juzgados espafioles abran la fosa
en cuestion, desbloqueando asi los impedimentos
administrativos que habia venido planteando Ia
corporacion municipal responsable. El juzgado de lo
penal espafiol competente actud acorde, no en base a la
existencia de un delito de necesaria investigacion, sino
porque las fosas comunes exigen de un protocolo
determinado de apertura y traslado de los restos por
motivos de salud publica. La identificacion de los restos
fue asumida por una entidad privada (ARMH) v,
finalmente, Ascensién Mendieta pudo enterrar a su padre
en el cementerio civil de Madrid, tal y como deseaba, el
2 de julio de 201332,

52 BRAVO, Francisca (2017): “La familia Mendieta entierra por
fin a Timoteo, sindicalista fusilado hace 78 afios”. Eldiario.es,
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Este hecho no solo signific6 cumplir con los deseos de
una de las muchas familias victimas, sino que constituyd
el primer gran fruto palpable de la querella argentina, la
primera exhumacion realizada por orden judicial y que
ha servido para marcar el camino, puesto que tras ella
la jueza argentina ha remitido a Espafa otras treinta
comisiones rogatorias de las cuales dos son
exhumaciones, ademas de dejar constancia en una
resolucion judicial que Timoteo Mendieta fue asesinado,
un caso individual que sirve para crear un contexto
general para los demas crimenes ocurridos durante la
dictadura, enmarcandolo a su vez dentro de los crimenes
contra la humanidad que, como se ha venido reiterando,
ni prescriben ni pueden ser objeto de amnistia.

7. Derecho ciudadano a la memoria historica

El derecho a la memoria histdrica tiene una concepcién
dual que se retroalimenta. De modo individual a la
memoria personal y familiar de cada ciudadano como
una especificacion del derecho al honor que nuestro
Tribunal Constitucional ya ha sentenciado en alguna
ocasion relativo a la memoria del Holocausto®3, asi como
un derecho a la propia biografia y al recuerdo, ello
confluye en el reconocimiento a la dignidad y a la propia
personalidad que, necesariamente, aparece definido de
manera relacional entre el sujeto titular y la colectividad
social (Martin Pallin, 2008), y es en ese contexto donde
toma un papel protagonista el movimiento social
memorialista.

El movimiento espafol en defensa de la memoria
histérica no ha sido un bloque monolitico, ha

véase en https://www.eldiario.es/clm/Mendieta-entierra-
Timoteo-sindicalista-fusilado_0_660734173.html .

33 Significativamente, Sentencia 214/1991, de 11 de
noviembre (asunto Violeta Friedman contra Ledn Degrelle.
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evolucionado en el tiempo y, con él, sus pretensiones y
proyeccion. A fin de sistematizarlo, cabe destacar la
periodizacion hecha por Morgade y Gonzalez (2017) que
estructura de una forma muy coherente y lineal la
evolucion de este movimiento social:

- Primera etapa durante la transicién. La Ley de Amnistia
como instrumento juridico y el discurso del olvido en la
base de la nueva democracia como elemento sociolégico,
configuraron un paradigma donde la verdad, la justicia y
la reparacidon no tienen cabida en el relato oficial,
haciendo desaparecer estos conceptos del imaginario
colectivo como un supuesto sacrificio necesario para la
reconciliaciéon®*, renegando al mismo tiempo de la
herencia democratica de la II Republica. De este modo,
la transicién se llevd a cabo dejando en la cuneta la
responsabilidad que tiene cualquier democracia con las
victimas de una dictadura (Silva y Macias, 2003).

El temor y la represidn continuaban muy presentes y, en
esta fase, el movimiento memorialista ciudadano no
existe, no obstante cabe destacar la creacion del Tribunal
Civico Internacional contra los crimenes franquistas en
1978 a instancia de un grupo de militantes del PCE
integrado por jueces, abogados, artistas e incluso
politicos de la Segunda Republica, y buscando asentar
las bases de cara a un programa politico que incluyese
la investigacion y condena moral de las infracciones

>4 E| olvido fue tal que nos resulta mas sencillo imaginar una
Londres bombardeada durante la Segunda Guerra Mundial que
la Madrid bombardeada durante la Guerra Civil, no existe una
superproduccion estilo “Salvar al soldado Ryan” ambientada
en Guernica, a pesar de que éste fue el primer bombardeo
militar indiscriminado sobre una poblacién civil. La
interpretacién cinematografica de la Guerra Civil es, en lineas
generales, parte de la ideologia social de la transicién: una
guerra entre hermanos que se reconcilian en la transiciéon vy,
consecuentemente, la apertura de fosas resulta la apertura de
heridas (Iglesias, 2012).
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ocurridas durante el franquismo que incluso capté
interés nacional, en tanto varios parlamentarios suizos
se adhirieron e incluso miembros de la ONU mostraron
interés, pero la presion policial y politica a la que fueron
sometidos sus miembros terminé viéndose relegado a un
mero grupo promotor de homenajes a las victimas
(Campelo, 2013), pero, con los obstaculos del momento
histérico, puede conectarse como antecedente del
momento memorialista, cuyas reivindicaciones
estuvieron siempre latentes pero por los motivos obvios
no siempre se dieron las circunstancias propicias para su
manifestacion en la esfera publica.

- Etapa de silencio tras el 23F. No hay mucho que afadir
referente a este momento. Si bien el golpe de Estado no
triunfaba, condicionaba auin mas la naciente democracia,
abriendo mayores espacios a la impunidad en el nuevo
sistema (Iglesias, 2015). Durante las décadas de los
ochenta y los noventa no existe un movimiento
memorialista articulado, las victimas del franquismo no
entran en la agenda politica. Es la victoria del pacto de
silencio.

Durante esta etapa y la anterior, se puede apreciar un
fuerte componente instrumentalizador del miedo a la
dictadura como eje rector de la politica institucional del
momento.

- Ciclo de movilizacién (“recuperacién de la memoria
histérica”>>, 2000- 2006). El movimiento memorialista
irrumpe en escena (una exhumacion en Priaranza como
elemento desencadenador®®, entre las victimas se

55 Concepto memoria histérica referido a la valoracion vy
rescate de un pasado escondido antes de ser olvidado, que
construye una historia colectiva sobre el propio pasado para
ayudar a forjar una identidad colectiva (Escudero, 2014).

6 La apertura de fosas abre una nueva etapa al respecto del
pasado, antes incluso de que exista un nuevo discurso para
relatarlo (Miguez, 2018).
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encontraba el abuelo de Emilio Silva, presidente de la
Asociacién para la Recuperacién de la Memoria Histérica
gue fue fundada en el afo 2000 a la par que,
paraddjicamente, casos similares ocurridos en Argentina
o Chile iban a ser juzgados en Espafa), recogiendo las
peticiones de familiares en primera instancia, aunque no
tardé en ampliarse a la ciudadania en general, ante la
injusticia y olvido en el que se encontraban las victimas
del franquismo.

En este periodo el movimiento va dibujandose mientras
trata de incidir en el plano institucional, y focalizando sus
pretensiones hasta el punto de cuestionar, sin siquiera
ser conscientes, la propia transicién espafiola al discutir
el marco de la Ley de Amnistia y la vision impuesta de
igualdad entre los bandos. Esta principalmente marcado
por demandas de reparacién, busqueda de iniciativas
institucionales que reconociesen y reparasen moral,
juridica y econdmicamente a las victimas asi como una
solucion definitiva para las fosas comunes (Galvez,
2006).

En esta época se produce la primera condena al
franquismo por parte del Congreso de los Diputados
(2002), que aunque constituya un hito continua la linea
argumentativa de la transicion (Miguez, 2014), y el
movimiento trata de dotar de un caracter europeo y
cercano al antifascismo las actuaciones realizadas, por
ello invita embajadores de Alemania o Italia a diferentes
exhumaciones y logra captar la atencion de medios
internacionales de renombre como Le Monde.

Con el trascurso de los afios, el movimiento va
evolucionando en direccion a unas denuncias mas
contundentes, y en este contexto surge la vya
desarrollada Ley de Memoria Histérica (2007),
considerada insuficiente aunque muy bien acogida por la
opinion publica y el espectro de la centro- izquierda, y el
movimiento continla su recorrido entre denuncias de
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impunidad y un ndmero cada vez mayor de miembros,
judicializando sus pretensiones.

- Desde 2010 hasta la actualidad. Periodo de
internacionalizacion de la cultura de los derechos
humanos y encuadramiento en el movimiento de la
justicia global. Llegados a este punto, la corriente
memorialista se ha convertido en un auténtico
movimiento social contra la impunidad del franquismo
con un alcance y unas reivindicaciones mas amplios,
siempre al amparo de la justicia universal y los derechos
humanos.

Esta etapa estd marcada por la inhabilitacién del juez
Garzon y por el consecuente salto al plano internacional
con la querella argentina al verse bloqueadas las
oportunidades nacionales de prosperar sus pretensiones,
se consolida asi un movimiento contra la impunidad del
franquismo del cual hay que destacar un mayor alcance
y unas reivindicaciones mas amplias, y asi se llega a la
actualidad.

El proyecto de crear una cultura politica pro derechos
humanos que pueda asegurar el futuro de la democracia
aun no ha concluido, si bien la violencia politica termind
hace décadas, las batallas por la memoria colectiva
contindan siendo muy relevantes en pleno siglo XXI
(Stern, 2013).

8. Conclusiones

Cautivo y desarmado el Ejército Rojo, un 1° de abril de
1939, la guerra habia terminado pero la venganza no
habia hecho mads que comenzar, el exterminio por
motivos politicos (y quienes podian haberse visto
influenciados por los anteriores: miembros de un
sindicato, quienes no iban a misa, sospechosos de votar
al Frente Popular, mujeres que habian obtenido el
derecho al sufragio y mujeres que habian hecho lo
mismo con el derecho al divorcio, tal y como relata el
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historiador Paul Preston®’) se prolongd hasta los ultimos
momentos de vida del régimen®8. En la linea que ya
habian venido anunciando los principales nombres del
golpe®°®, el propdsito era aniquilar al enemigo vencido,
aterrorizarlo y humillarlo, como los barbaros cuando
tomaron Roma.

Teniendo en cuenta que lo sucedido en Espafia a partir
del afio 1936, durante la guerra civil y la posterior
dictadura fue, tal y como lo definid el sindicato UGT en
la demanda que presenté el 24 de octubre de 2008 ante
el juzgado de instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional:
un “plan sistematico y preconcebido de eliminacién de
oponentes politicos a través de muertes, torturas, exilio
y desapariciones forzadas de personas”, los hechos
perpetrados en territorio espafiol durante el periodo

57 El holocausto espafiol (Debate, 2017).

8 Pese a que entre el 1 de abril de 1939 y 1942 se produjeran
la mitad de las ejecuciones del franquismo (“matanza
fundacional”, concepto acufiado por el historiador Francisco
Moreno Gomez), se prolongd durante toda la dictadura
(extendiéndose en lo que el citado historiador ha venido a
conceptualizar como  “multirrepresén”: campos de
concentracidon, robo de bebés, los conocidos paseos Yy
sefalamientos publicos, expolio patrimonial...), incluso cinco
personas fueron ejecutadas en consejo de guerra sumarisimo
como Uultimo acto de Franco antes de su muerte, el 27 de
septiembre de 1975.

59 “Es necesario propagar una atmosfera de terror. Tenemos
gue crear una impresion de dominacion... cualquiera que sea
abierta o secretamente defensor del Frente Popular debe ser
fusilado” decia el General Mola; “Tenemos que matar, matary
matar (...) Las masas no son mejores que los animales y no se
puede esperar que nos contagien del virus del bolchevismo.
Después de todo, las ratas y los piojos son portadores de la
peste. ¢{Comprende ahora lo que queremos decir al hablar de
regeneracion de Espafia? Nuestro programa es terminar con
un tercio de la poblacion masculina de Espana™ en la misma
linea Gonzalo de Aguilera.

60



seeee

Gabilex
NO 25
Marzo 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

resefado constituyeron, prosigue la demanda citada,
“conductas que agreden en la forma mas brutal a la
persona como perteneciente al género humano en sus
derechos mas elementales como la vida, la integridad, la
dignidad, y la libertad, que constituyen los pilares sobre
los que se construye una sociedad civilizada y el propio
Estado de Derecho, y supondrian la comision de
Crimenes contra la Humanidad”.

Deducido el caracter de crimen contra la humanidad,
entrarian en juego toda la serie de instrumentos de
Derecho Internacional expuestos, especialmente a raiz
de los informes de los relatores. A este respecto,
recordar que nuestra norma fundamental dice
literalmente lo siguiente: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafa.” (art 10.2 CE), esto
quiere decir que se debe interpretar de acuerdo a la letra
del Comité contra la tortura, Comité contra las
desapariciones forzadas, Grupo de trabajo
desapariciones forzadas y Relatoria de no repeticidon que
le han dicho a Espafia, puesto que si se debe la aplicaciéon
de tratados internacionales como el de la Tortura, ¢Cémo
va a negarse la autoridad a aquellos instrumentos que
ha creado el propio tratado en cuestion?; asimismo, “Los
tratados internacionales validamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espaia, formaran parte
del ordenamiento interno. Sus disposiciones so6lo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional” (art 96.1
CE). Ya no se trataria siquiera de la imperativa aplicacion
de un derecho internacional, sino que nos encontramos
ante un derecho interno aunque de procedencia
internacional en tanto ha pasado a integrar nuestro
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ordenamiento juridico mediante la ratificacion del
instrumento contenedor, que constituye una serie de
deberes juridicos, obligaciones. No se trata pues de
acciones que el Estado pueda tomar optando de manera
selectiva por su aplicacion. Es mas, esos principios ya
eran parte del jus cogens internacional al momento de
acaecimiento de la guerra civil espafnola, y las normas
universales de derecho internacional incluso habian sido
integradas en el ordenamiento espafiol a través de la
constituciéon republicana de 19319, tal y como
argumentdé Amnistia Internacional en su primer informe
al respecto (2005), haciendo como poco endeble la
argumentacién utilizada por el Tribunal Supremo para
negar la investigacion de los crimenes del franquismo en
su Sentencia 27 de febrero de 2012.

Como se ha podido comprobar a lo largo de esta
exposicion, no ha faltado Derecho sino que lo que ha
faltado ha sido voluntad politica, desconfigurando asi un
Estado democratico y social de derecho, ademas, de
perdiendo toda su utilidad, puesto que el fin de toda
politica publica es garantizar a la persona unos derechos
y un proyecto de vida, lo cual se ha incumplido. Ha sido
la justicia universal quien se ha encargado de escuchar
a las victimas del franquismo, paraddjicamente, frente a
las constantes oposiciones e impedimentos por parte de
la Administracion espanola que habia sido pionera en la
misma asi como en su perfeccionamiento, juzgando
crimenes de lesa humanidad acontecidos en Argentina y
en Chile.

Las causas judiciales, primero del juez Baltasar Garzén
y ahora la llamada “querella argentina”, al poner el
acento en el “quién estuvo alli”, en los lugares de
violencia, conmocionan el proyecto establecido en el

80 Articulo 7: El Estado espafiol acatara las normas universales
de Derecho Internacional, incorporandolas a su derecho
positivo.
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franquismo primero y convalidado en la Transicion al
respecto de la impunidad y el olvido. Primero la
impunidad, para conseguir en ultima instancia el olvido”
(Miguez, 2018). La Ley de Amnistia es un ejemplo
material del triunfo del negacionismo pues de su propio
texto se desprende la equiparacion de los actos
cometidos por represores y reprimidos, Ultima etapa y
culmen del genocidio franquista puesto que, como todo
genocidio, busca ocultar las pruebas del mismo y termina
negando su propia existencia. Tal negacionismo se
extendio por todo el discurso dominante de la transicién,
instrumentalizandose para igualar los actos de guerra
con los de genocidio, crear la visidon de victimas de
ambos bandos y deslegitimar la realidad democratica
previa al golpe de Estado de 1936 (Miguez, 2014). De
este modo se perfila una transicién que, tal y como se
ha descrito, constituye un *modelo de olvido del pasado
absoluto” (Chinchdn, 2012). En base a lo anteriormente
expuesto, concluir que la Ley de Amnistia debe ser
derogada porque es incompatible con todo el andamiaje
juridico internacional. En su defecto, al menos no debe
ser aplicable puesto que sus efectos juridicos son nulos
conforme a la jurisprudencia internacional en la materia.
La impunidad borra toda crénica diferente a la oficial, la
realidad puede eliminarse desde el olvido inducido y
desde el olvido ordenado por ley mediante la amnistia
bajo el pretexto de garantizar la estabilidad politica
cuando en realidad busca garantizar la impunidad y el
propio negacionismo, mientras que las victimas
contindan siendo las grandes olvidadas, a quienes se les
niegan sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral y a las garantias de no repeticion.
Siempre he creido que para construir el futuro debemos
tener perfectamente definido el pasado, y cada pais ha
de hacer frente a su propio pasado (Garzén, 2016).

Urge aplicar las medidas de justicia transicional que no
fueron implementadas en su momento oportuno, puesto
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que el tiempo se estd llevando a las victimas de estos
terribles crimenes sin reparacion alguna, tal vez ésta sea
precisamente la estrategia a seguir desde |las
instituciones, pero sin comisiones de la verdad con
participacion de las victimas (no se puede interpretar o
decidir por ellas, es uno de los grandes déficits que los
organismos internacionales han apreciado en el proceso
espanol) que aseguren memoria, justicia, reparacién,
verdad y garantias de no repeticion, en la linea de los
pronunciamientos de la ONU, no se llegara a la efectiva
reconciliacién, que no es la de una victima con un
torturador puesto que hemos asistido a la malutilizacion
del sentido del concepto. Una comisidon de la verdad
puede ser util pero de forma paralela y sin suplantar en
ningln momento la labor judicial, que también debe
tener plena participacion de las victimas y constituirse
como derecho de las mismas y de la sociedad en su
conjunto a la verdad.

Se ha visto que desde diferentes 6rganos de la ONU
como el Comité de Derechos Humanos y la relatoria se
ha instado a Espafa a derogar la Ley de Amnistia,
investigar y juzgar a los responsables, haciéndose caso
omiso, por ejemplo la respuesta del gobierno espafiol a
las recomendaciones del relator especial en 2014 fue que
lo Unico posible para la reconciliacion es “olvido, amnesia
y perddon”, en una nueva interpretacion perversa del
concepto. Estas omisiones constituyen un escandalo y
una irresponsabilidad por parte de Espafia, si cada pais
tomase y omitiese del Pacto lo que quiere ya no existiria
un estandar internacional de Derechos Humanos. Son
deberes juridicos, ni siquiera se estaria hablando de
Derecho Internacional sino como se ha explicado
constituye derecho interno que hay que cumplir, normas
de origen internacional pero que forman parte del
ordenamiento interno espafol.

Ni siquiera la llamada Ley de Memoria Histdrica supuso
un resarcimiento para las victimas puesto que ni fue
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considerada suficiente de inicio, ni ha llegado a
implementarse plenamente, por ejemplo contando aun
el pais con numerosos puntos de ensalzamiento de la
dictadura como es el caso mas destacable del Valle de
los Caidos que, a juicio del relator especial Salvioli,
implica una revictimizacién de las victimas. Ademas, las
condenas que consideran a las victimas como criminales
no han sido anuladas, existe una fundacidn privada cuyo
objeto es glorificar la figura del dictador, ningun
responsable ha sido condenado hasta el momento (al
contrario, incluso se han visto beneficiados por parte del
Estado, mediante conmemoraciones y galardones, tal y
como sefalo el relator especial De Greiff), muchos bienes
objeto de expolio nunca han sido retornados a sus
legitimos duefios y los textos educativos colaboran en
este olvido estratégico creando generaciones totalmente
ajenas a la realidad de su pais, a su historia y a las
aberraciones que padecieron sus antepasados. De este
modo, ni se aseguran los derechos de las victimas ni se
garantiza la no repeticion, mientras paralelamente los
actos vandalicos contra monumentos de memoria
histérica han ido en aumento en los Gltimos afios®!.

Desde el afio 2021, resulta estéril mantener un debate
puramente circunscrito a la punibilidad individual de los
responsables de los delitos descritos en el desarrollo
precedente. La clave actual de la cuestion radica en la

61 Véase TORRUS, Alejandro (2019): “El vandalismo de
extrema derecha se ceba con los monumentos que recuperan
la memoria histérica” publicado en Diario Publico:
https://www.publico.es/politica/vandalismo-extrema-
derecha-ceba-monumentos-recuperan-memoria-
historica.html o L. O. (2018): “Oleada de actos vandalicos
contra monumentos de la Memoria Historica” publicado en La
Voz de Asturias:
https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2018/11/12/
oleada-actos-vandalicos-contra-monumentos-memoria-
historica/00031542009089036698829.htm .
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dimension colectiva del derecho a la memoria, su
satisfaccion a través de la denominada verdad historica,
cuyo anclaje juridico tiende a vincularse con el deber de
establecer garantias de no repeticién y/o como una
dimension singular de la reparacion pero que,
progresivamente, ha ido adquiriendo autonomia propia.
Entender la verdad como un derecho y conquistarla para
asi poder sanar a las victimas y a la naciéon en su
conjunto.
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