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Abstract

The aim of this article is to evaluate Spanish transitional justice policy. The aspects of transitional
justice put forward by L. Joinet —truth, justice and reparation— will frame this analysis. Firstly,
the main deficiencies of this policy will be pointed out. Secondly, some measures to be adopted
in Spain will be suggested. Their implementation would mean that international standards on
the protection of human rights, as agreed within the specialized literature, would be met.
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Resumen

El objetivo de este trabajo es analizar la politica espanola en materia de justicia transicional. To-
mando como referencia las tres dimensiones de la justicia de transicidon sefaladas por L. Joinet
—verdad, justicia y reparacién—, primero se sefialardn las deficiencias observadas y, a continua-
cidn, serdn sugeridas algunas medidas que, de adoptarse, acercarian a Espafia a lo que la literatura
especializada considera que son los estindares internacionales en materia de proteccién de los
Derechos Humanos.

Palabras clave: Crimenes franquistas, Derecho internacional penal, Justicia de transicién en Espafia, Ley
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1. La Transicién espanola

Tras la muerte de Franco se inicia en Espana un proceso de transicién a la democracia que
culmina con la aprobacién de la Constitucién de 1978. La espafiola puede ser adecuada-
mente descrita como una transicién «via transaccién», puesto que se trata de un supuesto
en el que una dictadura «inicia la transicién estableciendo ciertos limites al cambio politi-
co y permaneciendo como una fuerza electoral relativamente significativa a lo largo de la
[misma]» (Share y Mainwaring, 1986: 88). Se lleva a cabo una negociacién «generalmente
implicita entre las elites del régimen autoritario y [de] la oposicién democritica», por lo
que las partes mantienen una desigualdad de partida: «el régimen [dictatorial] toma la
iniciativa de dar comienzo a la liberalizacién' y durante la mayor parte del proceso per-
manece en una posicién que le permite ejercer una influencia significativa sobre el curso
del cambio politico» (1986: 88). Ello condujo a que el saldo final del proceso beneficiase
a quienes comenzaron con ventaja, puesto que ellos disenaron las lineas maestras del ré-
gimen democrdtico de acuerdo a sus intereses. He aqui algunos ejemplos.

En primer lugar, la monarquia impuesta por Franco en la persona de Juan Carlos de
Borbén se mantuvo hasta hoy sin que el pueblo fuera consultado acerca de la forma de
gobierno que preferia —a pesar de que el sistema democritico inmediatamente anterior era
el de la IT Republica— ni se exigiera al monarca que jurase la Constitucién —quien, por el
contrario, prometié respetar las Leyes Fundamentales del Reino hasta en dos ocasiones—.
Incluso cuando Juan Carlos decidié abdicar en su hijo para lavar la cara a una institucién
salpicada por los escidndalos no se planteé seriamente la necesidad de dotar de legitimidad
democrdtica a la monarquia a través de la celebracién de un plebiscito.

En segundo lugar, las lineas generales del sistema electoral actual ya se contenian en el
Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo, que establecia las normas rectoras del proceso
para la eleccién de las Cortes que habrian de aprobar la Constitucién. Condicionados
por la Ley para la Reforma Politica,” los contenidos del Decreto-ley de 1977 tendrian
continuacién en la Constitucién y en la Ley Electoral.’ A grandes rasgos, puede afirmarse
que el diseno del sistema electoral espafnol consagra el bipartidismo, otorga mayor peso
a las provincias escasamente pobladas y rurales, de tendencia conservadora, y sélo arroja
resultados proporcionales en las circunscripciones de mayor tamano, actuando como un
procedimiento cuasi-mayoritario en el resto. Todo ello conduce a que el sistema produzca
unos efectos psicolégicos que tienden a reforzar sus efectos materiales (el llamado «voto
util»). Como consecuencia aparece un sentimiento generalizado de ausencia de alterna-
tivas y, por tanto, cunde la sensacién de que la mayor parte de los ciudadanos no estin
representados por las opciones politicas que gobiernan.

En tercer lugar, la unidad nacional resulté de una imposicidén extraparlamentaria sin
cuya aceptacion los militares no hubiesen permitido que el proceso de elaboracién cons-

1. Lo que no quiere decir que lo hiciera de manera voluntaria: «los cambios se dan en respuesta a la gran moviliza-

cién popular» (Monedero, 2013: 136).
2. Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica.
3. Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
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titucional continuara (Solé Tura, 1985: 99-100). Mds atin, se encomienda al ejército la
defensa de esa unidad nacional.

En cuarto lugar, y aunque se ha dicho que la Constitucién espafiola permite una
interpretacion tendencialmente socialista 0 mds neoliberal, lo cierto es que no estamos
ante un texto constitucional revolucionario o rupturista —como la Constitucién italiana
de 1948 o la portuguesa de 1976, sino ante una Constitucién mixta. Y es que «en las
transiciones via transaccién acometidas por regimenes autoritarios conservadores cabe
esperar que los lideres del régimen gobiernen evitando cambios socioeconémicos de orden
estructural» (Share y Mainwaring, 1986: 95). Eso se consiguié en Espana a través de los
Pactos de la Moncloa, que fijaron «las paredes maestras del modelo econémico» (Pisare-
llo, 2011: 178). La evolucién posterior hacia una mayor liberalizacién de los mercados
y una paralela reduccién de los derechos sociales vendria marcada por la incorporacién
a la Comunidad Econémica Europea en 1986. El resultado fue la consagracién de «una
auténtica Constitucién econémica dirigente, pero invertida, que regulaba con detalle su
programa tecnocrdtico y neoliberal, frenando cualquier intento de regeneracién demo-
crtica y proscribiendo la posibilidad de que dentro de los Estados pudieran ejecutarse
politicas keynesianas capaces de contener al capital financiero» (Pisarello, 2011: 186). La
crisis econdémica actual y la reforma del articulo 135 de la Constitucién para dar prioridad
al pago de la deuda sobre cualquier gasto social o de otro tipo terminaron por dibujar los
rasgos de la Constitucién econémica en Espana.

En quinto lugar, y a los efectos de este trabajo, reviste una importancia fundamental
otra caracteristica tipica de las transiciones via transaccién, como es «la ausencia de me-
didas de castigo dirigidas contra los lideres del periodo autoritario» (Share y Mainwaring,
1986: 95). Se puede entender que los lideres de un régimen dictatorial se nieguen a iniciar
«la democratizacién a no ser que les sea garantizado el que no vayan a ser procesados»
(1986: 95), pero lo que llama la atencién del caso espanol es que transcurridos casi cua-
renta anos desde la aprobacién de la Constitucién, con un sistema de democracia formal
plenamente consolidado, sigan sin adoptarse apenas medidas de justicia de transicién.
Y ello a pesar de los recientes desarrollos del Derecho internacional en materia de pro-
teccidn de las victimas de violaciones de Derechos Humanos y desapariciones forzosas.
Mds adn, el discurso oficial acerca de la Transicién en Espana afirma que representé un
proceso modélico, digno de ser exportado a otras latitudes® y que, aunque tuvo sus ligeras
sombras, éstas aparecen compensadas por sus muchas luces y se explican acudiendo al

4. Segtin Elster, «el caso espanol es tinico dentro de las transiciones a la democracia, por el hecho de que hubo una
decisién deliberada y consensuada de evitar la justicia transicional [...]. En los hechos esta decisién consensuada
de ignorar el pasado no tuvo imitadores directos» (2006: 80-81). Es mds, los tinicos ejemplos que pueden extraerse
de ella son la «<impunidad de grandes criminales, la mentira, el silencio, el abandono y desprecio a las victimas de la
represién» (Sdez, 2010: 30-31).
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contexto de terrible confrontacién social’ de la época.® No obstante, un estudio compa-
rativo del caso espafol y otros supuestos transicionales permite comprobar que existen
modelos alternativos en los que, al contrario que en Espana, se aplicaron medidas de jus-
ticia de transicién de manera mds amplia y efectiva y se procedié a recuperar la memoria
democrética anterior a la dictadura. A continuacién analizaré con detalle los déficits que
presenta la justicia transicional en Espafa para intentar demostrar que, lejos de resultar
ejemplar, la Transicién espanola consagré un modelo de impunidad para los criminales
de la dictadura. En lugar de ser exportada, la Transicién espanola debiera ser revisada y
sus errores, en la medida de lo posible, enmendados.”

2. Justicia de transicién en Espana

El término justicia de transicién (transitional justice) hace referencia a «la variedad de pro-
cesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas
derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuen-
tas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién. Tales mecanismos pueden ser
judiciales o extrajudiciales» (Naciones Unidas, 2004: §8).

Es importante destacar que las medidas de justicia transicional no sélo resultan de
aplicacién en sociedades en las que se estd gestando la democracia —como seria Espafa a
mediados de los anos setenta—, sino que Estados con un sistema democrdtico asentado,
al menos desde un punto de vista formal —como la Espafia actual- también pueden —y
deben- recurrir a ellas a fin de saldar cuentas con su pasado.

Tras el informe de Joinet sobre la impunidad de los autores de violaciones de los De-
rechos Humanos, se suele entender que la justicia de transicién se compone de tres di-
mensiones: verdad, justicia y reparacién (1997). Veamos en qué consiste cada una de ellas.

2.1. Verdad

El principio de verdad tiene como finalidad esclarecer los hechos ocurridos durante la
dictadura para determinar si constituyeron una vulneracién de los derechos fundamenta-
les. La verdad, en este sentido, presenta una doble dimensién: individual y colectiva. En el

5. Algunos elementos de ese contexto que permiten comprender mejor el desarrollo de la Transicién espafola —aun-
que sus hagidgrafos no siempre los sefialen— son, ademds de la violencia y la conflictividad social, la crisis econémica
mundial y la desmovilizacién de la sociedad, fomentada esta tltima —segtin explica Orti (1989)— tanto por la bur-
guesia conservadora como por las elites de los partidos y organizaciones sindicales antifranquistas que se sumaron al
consenso. La desactivacion de la calle favorecid la estrategia de cambio controlado y limitado a los aspectos formales
de la democracia.

6. Vid., a modo ilustrativo, Viver i Pi-Sunyer (1998: 29).

7. A este respecto, las reflexiones de Queralt son absolutamente pertinentes: «como decia Herdclito no se puede
entrar dos veces en el mismo rio lo que, aplicado a nuestro caso, [...] significa que no tiene sentido reescribir la His-
toria. Pero lo que no decia Herdclito es que haya que banarse siempre en el mismo putrido rio y que no asista el de-
recho al saneamiento de tales aguas. No se trata de revisar la Historia [...]. De lo que se trata es de devolver a quienes
impunemente y con publicidad se les arrebat lo que hace que una persona sea persona: su dignidad» (2011: 929).
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plano individual se reconoce un derecho a saber qué pasé cuyos titulares son las victimas y
sus familiares y amigos. Este derecho entrana un deber correlativo de investigar los hechos
a cargo del Estado. En el plano colectivo, la verdad consiste en el derecho de la sociedad
a conocer la historia para evitar su repeticion. Es lo que se conoce como derecho a la
memoria histérica. En contrapartida, el Estado tiene un deber de preservar esa memoria
«a fin de prevenir contra las deformaciones de la historia» denominadas revisionismo y
negacionismo (Joinet, 1997: §17).

Las medidas que sugiere Joinet para proceder a esclarecer la verdad son dos: la crea-
cién de comisiones no judiciales de investigacién, mds conocidas como comisiones de la
verdad, y la preservacién de todos aquellos archivos relacionados con las violaciones de
Derechos Humanos (1997: §18).

Pues bien, en Espafa no se cre6 ninguna comisién de la verdad durante la Transicién
ni aun después. El consenso, tan alabado, que posibilité el trdnsito pacifico® de la dicta-
dura a la democracia se basé en un pacto de silencio y olvido del pasado, tanto el infame
—el golpe de Estado y la dictadura— como el democrdtico —la Republica y la resistencia
antifranquista—. Se pretendia evitar la apertura de viejas heridas para, de ese modo, lograr
la reconciliacién nacional. Semejante actitud contribuyé a difundir la tesis de la equidis-
tancia entre ambos bandos, responsables por igual de crimenes terribles.’

Con la Ley de Memoria Histérica'® se perdié una buena oportunidad de avanzar en
el esclarecimiento de la verdad. Pese a que entre los objetivos declarados de la norma se
encuentra la recuperacién de la memoria personal y familiar «de quienes padecieron per-
secucion o violencia, por razones politicas, ideoldgicas o de creencia religiosa, durante la
Guerra Civil y la Dictadura» (articulo 1.1), asi como, en el marco de las politicas publi-
cas, fomentar «los valores y principios democrdticos, facilitando el conocimiento de los
hechos y circunstancias acaecidos durante la Guerra Civil y la Dictadura y asegurando la
preservacién de los documentos relacionados con ese periodo histérico y depositados en
archivos publicos» (articulo 1.2), lo cierto es que la regulacién es insuficiente para colmar
el deber de memoria e investigacién que incumbe al Estado —mds atin, en ningun lugar
aparecen recogidas las obligaciones del Estado, sélo se habla de derechos de las victimas
y sus familiares— y la aplicacién no ha sido demasiado efectiva.

8. A juicio de Monedero, «que la transicién fue pacifica es un mito injustificable» (2013: 142), teniendo en cuenta
la violencia brutal que desplegaron tanto la extrema derecha como la extrema izquierda, ETA, el GRAPO y las fuer-
zas y cuerpos de seguridad del Estado. En palabras de Sdnchez Cuenca, «exceptuando la transicién rumana [...], la
espanola ha sido la mds sangrienta en Europa» (2009: 10). Una buena descripcién de tal violencia puede leerse en
Sanchez Soler (2010).

9. Resultan sumamente ilustrativas las siguientes palabras de Monedero: «si [...] la mejor forma de esconder un
elefante en la Gran Via es llenando la Gran Via de elefantes, para que no hubiera culpables de la guerra era necesario
que todos fueran culpables. Se sentaban las bases para entender la Guerra Civil como el resultado de un enfren-
tamiento fratricida entre los espanoles, un pueblo que atin no habia aprendido a convivir pacificamente. El relato
era amable para los hijos de los vencedores, que ganaban en moralidad respecto de sus padres, pero seguia siendo
inmoral para la consciencia de los vencidos, culpables solamente de haber intentado defender la legalidad vigente

en 1936» (2013: 169).

10. 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 y la dictadura.

11. Mucho menos desde que el Partido Popular (PP) dejé sin fondos la aplicacién de la Ley de Memoria Histérica.
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La ley contempla tres dimensiones del derecho a la verdad: la localizacién y exhu-
macién de fosas comunes, la investigacion histdrica acerca de la dictadura y la gestién
de los monumentos y simbolos putblicos. El primer asunto se contiene en los articulos
11-14. El articulo 11.1 regula el derecho de los familiares a conocer el paradero de sus
muertos en los siguientes términos: «las Administraciones Piablicas, en el ejercicio de sus
competencias, facilitardn a los descendientes directos de las victimas que asi lo soliciten
las actividades de indagacién, localizacién e identificacién de las personas desaparecidas
violentamente durante la Guerra Civil y la represion politica posterior y cuyo paradero
se ignore» (cursiva anadida).

Esta colaboracién del Estado con los particulares en la bisqueda de los caddveres de los
desaparecidos, que se iniciard siempre a instancia de parte, se queda lejos de lo que precep-
tian las normas internacionales en la materia y consagra una especie de «privatizacién de
la verdad» (Amnistia Internacional, 2006)."* Y es que el deber de recordar e investigar que
corresponde al Estado no depende de que lo pidan las partes; incluso los Estados habrian
de alentar a las victimas a ejercer su derecho a la memoria (Naciones Unidas, 2005: §12).

En los articulos 20-22 se establecen medidas acerca de los estudios de investigacién
histérica: de este modo, se «constituye el Centro Documental de la Memoria Histdrica»
en Salamanca (articulo 20.1), estableciéndose «el derecho de acceso a los fondos docu-
mentales depositados en los archivos piblicos y la obtencién de las copias que se soliciten»
(articulo 22.1).

Particularmente importantes son las disposiciones acerca de la gestién de los monu-
mentos y simbologia ptblicas que se contienen en los articulos 15-17. El articulo 15.1
dice: «las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus competencias, tomaran las
medidas oportunas para la retirada de escudos, insignias, placas y otros objetos o men-
ciones conmemorativas de exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacién militar, de
la Guerra Civil y de la represion de la Dictaduran.

La aplicacién de este precepto ha sido limitada y todavia perduran monumentos de
exaltacién franquista en diferentes ciudades espafiolas, asi como calles cuyos nombres
recuerdan hechos o personajes relacionados con ese pasado luctuoso. Mds atn, el articu-
lo 15.2 prevé una importante limitacién a la retirada de simbolos franquistas: «cuando
concurran razones artisticas, arquitecténicas o artl'stico-religiosas protegidas por la ley».
Segin ha senalado Capelld, si tenemos en cuenta «que buena parte de estos simbolos fas-
cistas se encuentran todavia en iglesias y fachadas de edificios publicos, esta disposicién

La justificacién ofrecida es que «no se debe remover el pasado». Y es que incluso las labores de identificacién y ex-
humacién de caddveres han quedado sin financiacién, pese a que cuando el PP llegé al poder en 2012 asegurd que
ésta iba a ser la tnica accién memorialista que, no sélo mantendria el presupuesto, sino que lo verfa incrementado.
Como el tiempo ha demostrado, otra promesa vacua (Pérez, 2015).

12. En este sentido, y como bien senalaba Gémez Isa, «al final, parece que va a ser la sociedad civil, con la ayuda
de los historiadores, quien elabore la narrativa del sufrimiento de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo,
algo que, aunque imprescindible, resulta totalmente insuficiente. [...]. La verdad por si sola no [basta], tiene que ir
acompanada de un reconocimiento publico del sufrimiento. La verdad no se puede quedar en el circulo més intimo
de las victimas, sino que tiene que ser reconocida oficial y ptblicamente» (2012: 179).
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corre el peligro de quedar en papel mojado cuando no haya voluntad politica de eliminar
monumentos y simbologfa franquista» (2009: 244). Y eso es lo que ha ocurrido.

Aun asi, no siempre resulta conveniente la destruccién de todos los simbolos de la
dictadura; en los casos en que exista un valor artistico o, incluso, histérico relevante (véa-
se, por ejemplo, el Valle de los Caidos), conviene mantenerlo, pero déndole una nueva
orientacién antifascista.”” De este modo, se convierte en un lugar de memoria para que
las generaciones venideras sepan y vean cudn terrible fue el régimen dictatorial: es lo que
ha pasado en Argentina con la antigua Escuela de Mecdnica de la Armada (ESMA), con-
vertida desde 2004 en un museo para la memoria y la promocién de los Derechos Hu-
manos. Esta permanencia no alcanza en ningtin caso a los nombres de las calles y plazas
que conmemoran personajes o hechos relacionados con el pasado funesto.

Como balance general, podria decirse que en la Ley de Memoria Histérica «brillan
por su ausencia medidas para tratar de garantizar el derecho individual de las victimas y
el derecho colectivo de la sociedad a conocer toda la verdad» (Gémez, 2012: 179).

2.2. Justicia

El principio de justicia es un requisito bdsico para evitar la impunidad. La justicia im-
plica un derecho de las victimas a un proceso justo y eficaz donde, si procede, se castigue
a su opresor vy, correlativamente, un deber del Estado de investigar concienzudamente
las violaciones de Derechos Humanos que se hayan cometido, perseguir a sus autores,
juzgarlos y, finalmente, condenarlos si se demuestra su culpabilidad.

En su informe, Joinet sugeria la adopcién de dos tipos principales de medidas a fin de
implementar adecuadamente el principio de justicia. En primer lugar, la concesién a la
victima de la «posibilidad de hacer valer sus derechos beneficidndose de un recurso justo
y eficaz (...) para que su opresor sea juzgado» (1997: §26). Lo ideal es que la competen-
cia para juzgar recaiga sobre los tribunales nacionales y que se reserve excepcionalmente
la competencia a un tribunal internacional en aquellos casos en los que los primeros no
puedan llevar a cabo esa labor de manera imparcial (1997: §28). En segundo lugar, el re-
lator especial recomendaba la aplicacidn restrictiva de ciertas reglas juridicas para impedir
que favoreciesen la impunidad de los agresores. Asi, la prescripcién no debe regir en los
crimenes contra la humanidad ni ha de contar para la misma el periodo de tiempo donde
no haya existido un recurso eficaz (1997: §31); no cabe amnistiar a los responsables de
violaciones de Derechos Humanos «en tanto las victimas no hayan obtenido justicia por
la via de un recurso eficaz» (1997: §32) y el derecho de reparacién en ningtin caso puede
verse afectado por la amnistia; tampoco es posible que los autores de vulneraciones de
derechos gocen de los derechos de «refugio politico, asilo territorial o diplomatico» (1997:
§33) o se amparen en el cardcter politico de sus crimenes a fin de evitar la extradicién

13. A ello se referia De Greiff al decir: «ciertos objetos no pueden propiamente ser removidos y algunos pueden
o deben mantenerse con una necesaria contextualizacién y «resignificacién» para perder el cardcter divisorio que
puedan tener y poder contribuir a la pedagogia ciudadana y la memoria. El Valle de los Caidos es un buen ejemplo

de ello» (2014: §29).

| 215



216 |

ARTICULOS ORIGINALES
Payero Lépez, Lucia. Justicia de transicién en Espana: claves para aprobar una asignatura pendiente

(1997: §34); ni el principio de obediencia debida ni el arrepentimiento pueden actuar
como causa de exoneracion de la responsabilidad penal (1997: §36-37); la jurisdiccién
de los tribunales militares ha de quedar limitada a las «infracciones especificamente mili-
tares cometidas por militares», excluyéndose las violaciones graves de Derechos Humanos
(1997: §38); por dltimo, los jueces nombrados de manera ilegitima deben ser destituidos,
mientras que aquellos que fueron removidos del cargo durante la dictadura han de ser
reintegrados a su puesto (1997: §39).

De los tres aspectos que comporta la justicia de transicién, el derecho a la justicia ha
sido, quizd, el que ha alcanzado un menor desarrollo en Espafia. Si no se esclarecié la
verdad de lo ocurrido, mucho menos iba a procederse a juzgar a los responsables. Parece
que «ni siquiera durante los afos previos al inicio formal de la transicién, y ni aun los
partidos de la extrema izquierda, demandaron abiertamente la persecucién y castigo ju-
dicial de los responsables de los crimenes pasados» (Chinchén, 2007: 134). Y es que «las
demandas mads repetidas de la oposicién moderada [...] fueron, ademds de la amnistia,
la [abolicién] de las jurisdicciones especiales. Todo lo relacionado con la supresién de los
cuerpos represivos y la devolucién del patrimonio expoliado a los particulares (por la Ley
de Responsabilidades Politicas de 1939) tendié a dejarse de lado y las medidas de justicia
politica nunca llegaron a plantearse con la suficiente claridad» (Aguilar, 2001 :16).

Las dos peticiones de la oposicién democritica se cumplieron, pero en ambos casos las
concesiones contenfan un gusano oculto. Por lo que se refiere a la eliminacién de las ju-
risdicciones especiales, el Tribunal de Orden Publico (TOP) desaparecié en enero de 1977,
pero sus magistrados no fueron depurados, sino que se integraron automdticamente en la
sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (AN), un tribunal mis que cuestionable en un
Estado de derecho (vid. Andrés, 2012: 169-170).

Por lo que hace a la amnistia, se solicitaba para los presos politicos de la dictadura.
La Ley 46/1977, de 15 de octubre, constituyé el hito fundamental en este sentido, al
amnistiar «todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resultado,
tipificados como delitos y faltas, realizados al dia 15 de diciembre de 1976», asi como los
cometidos entre esa fecha y el 15 de junio de 1977 «cuando en la intencionalidad politica
se aprecie ademds un mévil de restablecimiento de las libertades publicas o de reivindica-
cién de autonomias de los pueblos de Espafna». Si los actos con esos fines no supusieron
«violencia grave contra la vida o la integridad de las personas» la amnistia se extiende hasta
el 6 de octubre de 1977 (articulo 1.1). No obstante, durante el trdmite parlamentario se
colaron dos cldusulas que amnistiaban también a los violadores de Derechos Humanos y
que resultarfan finalmente aprobadas: «estin comprendidos en la amnistia [...] los delitos
y faltas que pudieran haber cometido las autoridades, funcionarios y agentes del orden
publico, con motivo u ocasién de la investigacién y persecucién de los actos incluidos en
esta Ley, [as{ como] los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico
contra el ejercicio de los derechos de las personas» (articulo 2 e, f).

A partir de ese momento, en las escasas ocasiones en que se intentaron investigar y
juzgar los crimenes de la dictadura siempre fue alegada la Ley de Amnistia como un impe-
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dimento legal absoluto.'* El argumento se resume mds o menos asi. Cuando se aprobé la
Ley de Amnistia, el Derecho internacional de los Derechos Humanos se hallaba en pafna-
les, por lo que Espafna no incumplié la obligacién de investigar y perseguir las violaciones
de Derechos Humanos que establecen, entre otros, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (1998) o la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (1984), puesto que tales normas no habian sido promulgadas
todavia. Espana habia ratificado sélo unos meses antes el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), cuyo articulo 2.3 reconoce el derecho a un recurso efectivo
a toda persona que vea vulnerados los derechos que el propio tratado contempla; y ello
«aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
de sus funciones oficiales.

Autores como Ambos (2009a) y Gil (2009) consideran que, en primer lugar, no cabe
una aplicacién retroactiva del PIDCP, por lo que si los hechos ocurrieron con anterioridad
a su ratificacién —como es el caso— no habria derecho a recurso. En segundo lugar, incluso
aunque se admitiese la retroactividad del PIDCP, el recurso no tendria que ser necesaria-
mente de tipo penal, sino que bastaria el reconocimiento de acciones en el orden civil. A
pesar de que Espana también incumplié sus obligaciones internacionales en este punto,
como expresamente reconoce Gil (2009: 109), ello no significa que la Ley de Amnistia
contradijese el Derecho internacional del momento. En tercer lugar, e incluso aunque la
Ley de Amnistia fuese derogada, los crimenes habrian prescrito, por lo que tampoco seria
posible su persecucién penal. Esta es la opinién que siguen tanto el Tribunal Supremo
(TS)" como los dos principales partidos politicos de dmbito estatal.

14. El caso Ruano constituye uno de los pocos ejemplos en los que se llevaron ante los tribunales crimenes (asesinato
y tortura) cometidos por funcionarios durante el franquismo. Enrique Ruano era un joven estudiante al que detuvo
la policia en 1969 por repartir propaganda de Comisiones Obreras (CCOOQO). A los tres dias, su cuerpo aparecié
muerto en el patio interior de una casa. Segtin la version oficial, Ruano se tiré por la ventana intentando escapar
(suicidio). Tal y como relata Aguilar, «dicha muerte no fue debidamente investigada e incluso se manipularon una
serie de documentos y pruebas para intentar justificar la accién de Ruano basdndose en su supuesto desequilibrio
psicolégico. [...]. En 1992, los tres policias implicados en el caso se hallaban en activo en el cuerpo policial y nunca
fueron castigados ni siquiera por negligencia en la custodia del detenido. En esta fecha, la familia decidié reabrir el
caso y llevarlo a la justicia. Sin embargo, los abogados de los acusados adujeron, por un lado, que los veinte afios
transcurridos impedian, segin la legislacidon en vigor, juzgar ningtin delito y, por otro, que la Ley de Amnistia de
1977 se habia aprobado para evitar este tipo de juicios. Al final, la justicia decidié que el delito no habia prescrito,
pero que la ausencia de pruebas determinantes (puesto que éstas se habfan hecho desaparecer con anterioridad),
obligaba a absolver a los tres policias implicados» (2001: 31-32).

Es importante destacar, no obstante, la conclusién que extrae A. Gil de la decision de la Audiencia Provincial de
Madrid (Auto 19 diciembre 1995) en la que, «frente a la pretensién de la defensa y del Ministerio Fiscal de con-
siderar los hechos amnistiados, admitid la tesis de la acusacién particular afirmando que la aplicacién de la Ley de
Amnistia exigfa un juicio valorativo sobre la intencionalidad politica de los acusados que, por el momento, no habia
sido probada. [Por tanto, habria que deducir, en primer lugar], una interpretacion restrictiva de la Ley del 77: donde
dice que se amnistian los delitos cometidos por los funcionarios con la ocasién de la persecucién de delitos politicos
debe exigirse también en la comisidn de dichos delitos el mismo mévil politico. [En segundo lugar], la amnistia no
impide la investigacidn y constatacién de los hechos y del mévil politico para los delitos de los funcionarios que no
hubieran sido perseguidos con anterioridad, sino que, por el contrario, la constatacién por el tribunal de estos presu-
puestos es condicién para su aplicacién. Esta interpretacién acercarfa mds nuestra Ley de Amnistia a un mecanismo
de averiguacion de la verdad y no de olvido absoluto» (2009: 86).

15. El Auto del TS de 28 de marzo de 2012, que resuelve la cuestién de competencia planteada por Garzén en el
caso de las fosas del franquismo, hace referencia a todos estos asuntos. Con respecto a la irretroactividad de la aplica-
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No obstante, existe una opinién alternativa'® que, sobre la base de los recientes desa-
rrollos del Derecho internacional en materia de protecciéon de los Derechos Humanos, y
teniendo en cuenta el precedente sentado por la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH), afirma la necesidad de derogar la Ley de Amnistia y
perseguir los crimenes del franquismo. A ello obligan la coherencia politica y la responsa-
bilidad moral que, pese a lo que algunos autores parecen sugerir, no se encuentran refiidas
con la correccién juridica.'”

cién de las normas penales internacionales dice: «el principio de legalidad y el de interdiccion de la retroactividad de
las normas sancionadoras no favorables (articulo 9.3 de la Constitucién), que prohiben la aplicacién retroactiva de
las disposiciones sancionadoras a los hechos anteriores a su vigencia, impiden operar con la categoria «delitos contra
la humanidad» para denotar juridicamente y tratar procesalmente las acciones criminales de las que fueron victimas
las personas a las que se refieren las denuncias que motivan las actuaciones de referenciar.

También alude a la prescripcidn de los delitos: «por la fecha de iniciacién de dichas causas, las acciones criminales
sobre las que versan deben considerarse prescritas, a tenor de lo previsto en los articulos 131 y 132 del Cédigo Penal.
Es asi, debido, de una parte, a que el delito de detencion ilegal de cardcter permanente sin dar razén del paradero de
la victima, presente en el Cédigo Penal de 1928, desaparecié en el de 1932, para ser reincorporado al de 1944, de
modo que no estuvo vigente durante la mayor parte del tiempo en que tuvieron lugar las acciones que se tratarfa de
perseguir. De otra, porque, como se dice en la STS 101/2012, el argumento de la permanencia del delito fundado
en la hipotética subsistencia actual de situaciones de detencién producidas en torno al afio 1936, carece de plausi-
bilidad. Y, en fin, porque, aun admitiendo razonablemente [...] que, por la imposibilidad para los familiares de los
afectados de instar la persecucion de esos delitos durante la dictadura, hubiera que posponer el inicio del cémputo
de la prescripcidn a la entrada en vigor de la Constitucidn, el 29 de diciembre de 1978, incluso en este supuesto, el
plazo de 20 afos habria transcurrido en todo caso».

Finalmente, también menciona la vigencia de la Ley de Amnistia: la Ley 46/1977 [...] forma parte del ordenamien-
to vigente. [...] Porque a tenor de lo que dispone su articulo 6, la amnistia determinard en general la extincién de
la responsabilidad criminal derivada de las penas impuestas o que pudieran imponerse; y porque, conforme a su
articulo 9, serd aplicable cualquiera que sea el estado de tramitacién del proceso, no podria dejar de proyectar sus
efectos sobre los hechos a que se refieren las denuncias que estdn en el origen de las actuaciones en las que se han
suscitado las cuestiones que ahora se deciden» (FJ 2°).

16. Vid. Chinchén (2007, 2008), Queralt (2007), Estirado (2009), Sdez (2009), Garcés (2010), Paredes (2010,
2013) y Valencia (2012).

17. Los defensores de la vigencia de la Ley de Amnistia y, en consecuencia, de la imposibilidad de juzgar los crimenes
de la dictadura, apelan a los valores del garantismo juridico y del zuspositivismo legalista «para evitar resultados que
politico-criminalmente no consideran deseables» (Paredes, 2010). Un buen ejemplo lo encontramos en Gil: «se ha
criticado a los tribunales espafoles la incoherencia de perseguir crimenes cometidos en otros paises desconociendo
leyes de amnistia, mientras no persigue los cometidos en Espafia amparados por una ley de amnistia. Sin embargo,
en un pais con divisién de poderes y con independencia judicial, las decisiones de los tribunales no tienen por qué
ser politicamente correctas ni politicamente coherentes, sino s6lo juridicamente correctas y [...] entiendo que la
decisién de la Audiencia Nacional respecto de las leyes argentinas de Punto Final y Obediencia Debida es juridi-
camente correcta, como también lo es someterse a la propia ley de amnistia, que si vincula a los jueces espafioles
—no a los extranjeros cuando persigan crimenes claramente tipificables como internacionales en el momento de su
comisién—» (2009: 152). Sin embargo, Espana no coopera con los tribunales extranjeros que investigan crimenes
franquistas, como quedé demostrado recientemente: cuando en Argentina se abrié un proceso judicial en cuyo
marco la jueza Servini de Cubria dicté orden internacional de detencién contra diecinueve altos cargos franquistas,
el Ministerio del Interior denegé su extradicion, alegando que los delitos habian prescrito y estaban amparados por
la amnistia de 1977.

Aun asi, y segtin apunta Valencia, «la correccién juridica no se puede separar de la coherencia politica ni, sobre todo,
de la responsabilidad moral, a menos que se pretenda que la funcién jurisdiccional consiste tan sélo en hacer dere-
cho formal e impartir justicia ritual, lo cual termina por convertirse en positivismo puro y duro al servicio del orden
o desorden establecido» (2012: 190). Ademds, los resultados que los defensores de la Ley de Amnistia pretenden
evitar «resultarian compatibles (y aqui estriba la trampa, en negarlo) con el Derecho positivo, ademds de ser muy
valiosos en términos politico-criminales (reduccién del nivel de impunidad, satisfaccién de Derechos Humanos), en
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2.3. Reparacion

La reparacién que se concede a las victimas de violaciones de Derechos Humanos
presenta una doble dimensién: individual y colectiva. En el plano individual, la repara-
cidn consiste en un derecho a un recurso eficaz cuyo titular es la victima, sus familiares
directos, las personas a cargo de la victima o quienes estuviesen estrechamente vinculados
con ella. El deber de reparacién a cargo del Estado incluye tres tipos de medidas: de resti-
tucién, de compensacién o indemnizacién y de rehabilitacién o readaptacién. De acuerdo
con la Resolucién 60/147,' «la restitucién, siempre que sea posible, ha de devolver a la
victima a la situacién anterior. [...] Comprende, segin corresponda, el restablecimiento
de la libertad, el disfrute de los Derechos Humanos, la identidad, la vida familiar y la ciu-
dadanifa, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en su empleo y la devolucién
de sus bienes» (principio 19). El principio 20 dispone la indemnizacién «por todos los
perjuicios econémicamente evaluables», entre los que se cuentan el dafo fisico y mental,
la pérdida de oportunidades, los dafios materiales y pérdida de ingresos, incluido el lucro
cesante, los perjuicios morales y los gastos de asistencia juridica o de expertos, atencién
médica y psicoldgica. Por dltimo, la rehabilitacién incluird «atencién médica y psicolégi-
ca, asi como servicios juridicos y sociales» (principio 21).

En el plano colectivo, el derecho a la reparacién alude al dmbito moral (no econémico)
y comprende medidas de cardcter simbdlico relacionadas con la memoria histérica (algu-
nas de ellas ya fueron mencionadas cuando se explicé el derecho a la verdad, puesto que
verdad y reparacién se hallan intimamente conectadas en su dimensién colectiva): es lo
que en la Resolucién 60/147 se incluia bajo el concepto de satisfaccién (principio 22). De
este modo, el Estado se halla obligado a adoptar «<medidas eficaces para conseguir que no
continden las violaciones, la verificacién de los hechos y la revelacién publica y completa
de la verdad [...], la bisqueda de las personas desaparecidas [...], una declaracién oficial
o decisién judicial que restablezca la dignidad, la reputacién y los derechos de la victima
[...], una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacién de
responsabilidades, la aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables
de las violaciones, conmemoraciones y homenajes a las victimas, la inclusién de una ex-
posicién precisa de las violaciones ocurridas en la ensenanza de las normas internacionales
de Derechos Humanos y del derecho internacional humanitario».

términos meramente politicos y también en términos morales» (Paredes, 2010). En cualquier caso, «la incoherencia
que [...] revela en la proyeccién internacional de nuestro Estado [...] la vocacién expresada por nuestros drganos
jurisdiccionales para erigirse en custodios del respeto de los Derechos Humanos por doquier, a través del empleo
de la herramienta de la jurisdiccién universal contemplada en el articulo 23.4 LOP]J», ha sido subsanada mediante
las reformas operadas por la LO 1/2009, 3 noviembre, y la LO 1/2014, 13 marzo, que modificaron la LO 6/1985,
1 julio, del Poder Judicial, en lo relativo a la justicia universal (Gonzdlez, 2009: 84). Tras esta desnaturalizacién
del instituto de la justicia universal ni se investigardn los crimenes de genocidio y de lesa humanidad ocurridos en
Espana ni tampoco los que hayan tenido lugar en cualquier otro Estado.

18. Resolucién 60/147, de la Asamblea General, que aprueba los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de Derechos Humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (16 diciembre 2005).
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El dmbito de la reparacién individual es, sin duda, el que ha alcanzado un mayor grado
de desarrollo en Espafia —mds concretamente, en su faceta indemnizatoria—; atn asi, ha-
bria muchas cosas que mejorar de acuerdo con los estindares internacionales y siguiendo
el ejemplo de otros paises que también se enfrentaron a un pasado dictatorial. La repa-
racién en Espafa se ha entendido fundamentalmente en su vertiente econémica, lo cual
resulta insuficiente.' Por esa razén se ha dicho que la Transicién espanola responde a un
«modelo de olvido del pasado «absoluto» con rehabilitacién» de las victimas (Chinchén,
2007: 136). Como ha sefalado Sauca, hasta el 20 de noviembre de 2002 —fecha en que,
por primera vez, el Congreso de los Diputados aprueba una declaracién de reconocimien-
to a las victimas de la guerra y el franquismo®— «se habian producido diversos reconoci-
mientos de derechos e indemnizaciones a los combatientes republicanos que en la mayoria
de casos suponian la equiparacién de derechos de los combatientes por la Republica con
los de los vencedores» (2008: 75). Asi, se llega a la Ley de Memoria Histérica, donde
también se contienen medidas de reparacién colectivo-simbdlicas como parte del derecho
a la memoria histérica.?! Por lo que se refiere a la reparacién pecuniaria individual, la Ley
de Memoria Histdrica amplia los dmbitos de aplicacién de algunos derechos ya existentes
e introduce otros nuevos (vid. articulos 5-10, 18 y Disposiciones Adicionales 4-5 y 7).

Algunos déficits de las politicas de reparacién en Espana son los siguientes: no se ha
construido ningin monumento nacional de homenaje a las victimas y, por el contrario,
subsisten numerosos simbolos de la dictadura (el Valle de los Caidos sin reorientacién
antifascista alguna,” estatuas, placas conmemorativas, nombres de calles, listas de los

19. La concepcién econdémica de la reparacion no agota el concepto: vid. Sentencia de la CIDH, Caso Loayza Ta-
mayo c. Perti, 27 noviembre 1998; Gémez (2006: 57); Villa Gdmez (2013).

20. Debe sefialarse que la declaracion parlamentaria no condena el franquismo explicitamente, sino el totalitarismo
y la violencia en sentido genérico, a la vez que reconoce el sufrimiento de las victimas. Las condiciones que puso
el PP para aprobar esta Proposicién no de ley fueron dos: que se sacasen definitivamente del debate politico esos
asuntos y que se tuviese especial cuidado en no reabrir viejas heridas y rencores (Atencia Robledo, Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados [DSCD] nim. 625, 20 noviembre 2002, p. 20517). De ahi que cuando en 2013 el
grupo parlamentario de Izquierda Plural presentd una Proposicién de ley en el Congreso de los Diputados para que
el 18 de julio fuera declarado Dia Oficial de Condena de la Dictadura Franquista, el PP utilizé su mayorfa absoluta
para impedir que la misma se admitiera a trdmite (DSCD ndm. 112, 21 mayo 2013). Por esta razén, Aguilar ase-
guraba que «hoy en dia, el PP no ha condenado todavia explicitamente el golpe de Estado de 1936 ni la dictadura
que vino a continuacién» (2007: 17).

21. Destaca, por ejemplo, el articulo 2.1, que «declara el cardcter radicalmente injusto de todas las condenas, sancio-
nes y cualesquiera formas de violencia personal producidas por razones politicas, ideoldgicas o de creencia religiosa,
durante la Guerra Civil [y] [...] la Dictadura.

El articulo 3.1 declara la «ilegitimidad de los tribunales, jurados y cualesquiera otros érganos penales o adminis-
trativos que, durante la Guerra Civil, se hubieran constituido para imponer, por motivos politicos, ideoldgicos o
de creencia religiosa, condenas o sanciones de cardcter personal, asi como la de sus resoluciones»; en particular,
«el Tribunal de Represién de la Masoneria y el Comunismo, el Tribunal de Orden Publico, [...] los Tribunales de
Responsabilidades Politicas y los Consejos de Guerra» (articulo 3.2), asi como «las condenas y sanciones dictadas
por motivos politicos, ideoldgicos o de creencia» por los tribunales de la dictadura (articulo 3.3). No obstante, «no
se procede a la abolicién de dichas instituciones en el sentido de que mantienen el estatuto de haber pertenecido al
orden juridico espanol. Dicho de otro modo, esta derogacién no tiene un efecto ex tunc que se retrotraiga hasta el
momento en que fue dictada la norma» (Sauca, 2008: 97).

22. La Ley de Memoria Histérica tinicamente prohibe que alli se realicen actos de naturaleza politica o exaltadores
de la Guerra Civil, sus protagonistas o el franquismo (articulo 16.2), pero respeta su condicién de lugar de culto y
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«caidos por Dios y por Espana» en iglesias y catedrales...); ni los monarcas ni ningiin
Presidente del Gobierno han pedido perdén «a las victimas de la guerra o de la represién
franquista en nombre del Estado» (Aguilar, 2007: 17); tampoco se ha disculpado la Iglesia
catdlica, complice de los vencedores de la guerra; ademds, y en el plano de la reparacién
material, «<nunca se aprobaron medidas destinadas a facilitar el retorno de decenas de mi-
les de exiliados ni normas que ofrecieran reparacion a las victimas de la tortura» (2007:
22). A juicio de Chinchén, «los pasos dados por Espafa se han alejado notablemente de
la inmediatez exigida en toda reparacidn, al tiempo que, en lineas generales [se produce
una] falta de adecuacién con un concepto de victima acorde a lo que dispone el derecho
internacional [...]. La inmensa mayoria de las iniciativas aprobadas no han tenido un
verdadero cardcter reparador, pues no se han basado en el reconocimiento de la existencia
de ninguna violacién previa, sino que mds bien han sido configuradas como una suerte
de compensacién o igualacién de regimenes» (2007: 183).

Por dltimo, resulta interesante sefialar que el Estado espafol se ha volcado y no ha
escatimado medios para reparar el sufrimiento de otras victimas —paradigmdticamente,
las del terrorismo (de ETA), pero también es llamativo el esfuerzo dedicado a la basqueda
del caddver de Marta del Castillo, por ejemplo—, lo que denota un trato absolutamente
discriminatorio que acrecienta la injusticia cometida por el Estado.” De hecho, debiera
ocurrir més bien al revés: el Estado tendria que ser incluso més diligente en la reparacién
de las victimas cuando fue el causante del dafio que si se trata de crimenes cometidos
por particulares. Y es que hay una «notable diferencia entre delitos de particulares, inclu-
so organizados, expresién de violencia privada, y los crimenes de derecho internacional
ejecutados por el Estado, de modo sistemdtico, masivo y serial, que provocan masacres
humanas. Es la distancia que existe entre el poder privado, al margen de la intensidad de
la ofensa, y el poder estatal genocida» (Sdez, 2014: 11).

3. ;Cémo subsanar los graves déficits de la justicia transicional en Espana?

Las principales carencias de la justicia de transicién en Espafia se refieren a los dmbitos
del derecho a la verdad y a la justicia. En lo que sigue, serdn esbozadas algunas propuestas
que, de aplicarse en este pafs, colmarian ciertas lagunas de su politica transicional y lo
acercarfan a los estdndares internacionales en materia de proteccién de las victimas de
vulneraciones graves de los Derechos Humanos.

3.1. Verdad

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas aseguré recientemente que
«aunque toma nota con satisfaccién de las garantias dadas por el Estado parte [Espanal]

cementerio —prueba del enorme poder de la Iglesia en Espana—.
23. Vid. R. Sdez (2009: 100), Vicente (2009: 150), Arrojo (2014), Gordon (2014).
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en el sentido de que la Ley de la Memoria Histdrica prevé que se esclarezca la suerte que
corrieron los desaparecidos, observa con preocupacién las informaciones sobre los obsta-
culos con que han tropezado las familias en sus gestiones judiciales y administrativas para
obtener la exhumacién de los restos y la identificacion de las personas desaparecidas. El
Estado parte debe [...] prever la creacién de una comisién de expertos independientes en-
cargada de restablecer la verdad histérica sobre las violaciones de los Derechos Humanos
cometidas durante la Guerra Civil y la dictadura y permitir que las familias identifiquen
y exhumen los cuerpos de las victimas y, en su caso, indemnizar» (2008: §9).

Por tanto, convendria proceder a la des-privatizacién de la labor de busqueda de los
desaparecidos mediante la asuncién de esa competencia por parte de las administraciones
publicas. Asimismo seria necesaria la creacién de una comisién de la verdad integrada por
expertos independientes para proceder a esclarecer los hechos ocurridos durante la guerra
y la dictadura posterior. Igualmente, el Estado espanol tendria que prestar una mayor
atencion a la recuperacién de la memoria histérica, incluyendo la eliminacién o reasigna-
cién de significado a todos los simbolos de la dictadura y la reclamacién del pasado repu-
blicano como un referente valido para mejorar la democracia y avanzar por su senda:** se
pretende asi recobrar «una memoria democrdtica que, frente al relato politico hegeménico
que ha actuado como pilar legitimador del sistema constitucional, reivindique el relato
de las victimas del franquismo y ponga en valor lo que supuso para Espafa la Segunda
Republica y la Constitucién de 1931» (Escudero, 2013: 321). De este modo, la verdad
histérica se «oficializarfa», poniendo fin a la «excesiva fragmentacién que caracteriza la
construccién de la memoria en Espafa» (De Greiff, 2014: §104g).

3.2. Justicia

Por lo que se refiere a la efectividad del derecho a la justicia, tres grandes obstdculos
impiden el procesamiento de los criminales de la dictadura: el principio de legalidad, la
vigencia de la Ley de Amnistia y la prescripcion de los delitos.

El principio de legalidad exige que exista una ley previa (lex praevia) que tipifique los
hechos. Esa ley podria hallarse en el ordenamiento internacional o nacional. Por lo que
se refiere al primero, se ha sugerido que el Derecho creado por el Estatuto y el fallo del
Tribunal Militar Internacional de Niiremberg adquiri6 alcance universal tras la Resolu-
cién 95 (I),” convirtiéndose en parte del Derecho consuetudinario internacional (Esti-
rado, 2009: 118). En el articulo 6¢ de dicho Estatuto se dice que son crimenes contra
la humanidad:* «el asesinato, la exterminacién, esclavizacién, deportacion y otros actos

24.Y es que, paradéjicamente, Espana es el tnico pais de Europa donde se puede «ser demdcrata sin ser antifascista»
(Monedero, 2013: 246). En los Estados de nuestro entorno han desaparecido del imaginario oficial «desde el mismo
momento de la Liberacién, los nombres y las loas a los tiranos y a su extensisima cohorte de secuaces» (Queralt,

2011: 930).

25. Confirmacién de los principios de Derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niiremberg y por el fallo de este Tribunal. Resolucién 95 (1), 11 diciembre 1946, de la Asamblea
General de Naciones Unidas.

26. Tanto el Tribunal Militar Internacional de Niiremberg como el de Tokio tenfan competencia para conocer no
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inhumanos cometidos contra la poblacién civil antes de la guerra o durante la misma [en
Espafa, dirfamos: durante la Guerra Civil o después de la misma]; la persecucién por
motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucién de aquellos crimenes que sean com-
petencia del Tribunal o en relacién con los mismos, constituyan o no una vulneracién de
la legislacién interna del pais donde se perpetrarony.

Por tanto, se podria aplicar la calificacién de delitos contra la humanidad a muchos
de los cometidos por el régimen franquista de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6¢
del Estatuto citado,” especialmente si tenemos en cuenta que el propio Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) senalé que, «si bien el Tribunal de Nuremberg se
establecié para enjuiciar a los principales criminales de guerra de los Paises Europeos del
Eje por los crimenes que habian cometido antes y durante la Segunda Guerra Mundial,
[...] la validez universal de los principios relativos a los crimenes se vio posteriormente
confirmada por, inter alia, la Resolucién 95 de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das (...) y mds tarde por la Comisién de Derecho Internacional. Como consecuencia, la
responsabilidad por crimenes contra la humanidad no puede verse limitada inicamente
a los nacionales de ciertos paises, ni exclusivamente a actos cometidos dentro del periodo
especifico de la Segunda Guerra Mundial».?®

Sin embargo, algunos autores opinan que aunque el Derecho consuetudinario del mo-
mento en que se dictd la Ley de Amnistia obligase a Espafa a perseguir los delitos, ello no
significa que la norma internacional fuera de directa aplicacién por el Estado. «Mdxime en
lo que concierne a una obligacién de castigar penalmente, algo que el Estado sélo puede
hacer de acuerdo con su sistema juridico interno y, en un pais regido por el principio de
legalidad, a partir de una Ley que defina la conducta punible y la pena aplicable a los
sujetos responsables» (Tamarit, 2009: 137).%

s6lo crimenes contra la humanidad, sino también crimenes contra la paz y crimenes de guerra. «Salvo los crimenes
de guerra, los otros dos eran nuevas categorfas de delitos que se aplicaron en contravencién de los principios de
legalidad y de no retroactividad pero que, desde entonces, sentaron un precedente de la lucha de la Humanidad
contra la barbarie» (Ferndndez, 2010: 77).

27. Valencia considera que cuando se elaboré la Ley de Amnistia los crimenes del franquismo y la dictadura consti-
tufan delitos graves contra el Derecho de gentes «a la luz de la codificacién del derecho internacional de los conflic-
tos armados, en su doble vertiente de derecho humanitario o derecho de Ginebra y derecho de la guerra o derecho
de La Haya, que comienzan con la primera Convencién de Ginebra de 1864 y con las trece Convenciones de la
Haya de 1899 y de 1907, respectivamente. [...]. Otros precedentes normativos de trascendencia [son] la declara-
cién diplomdtica de los aliados de la Primera Guerra Mundial, en mayo de 1915, para condenar el genocidio de los
armenios por los turcos otomanos como un crimen «contra las leyes de la humanidad»; el Acuerdo de Londres, en
agosto de 1945, por el cual los aliados de la Segunda Guerra Mundial crearon el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg para juzgar a los jerarcas de la dictadura nazi por crimenes contra la paz, contra las leyes y costumbres de
la guerra y contra las leyes de la humanidad; la Convencién contra el Genocidio, de diciembre de 1948, que cons-
tituye el instrumento fundacional del Derecho penal internacional; y la decisién de la Comisién de Derecho Inter-
nacional, en julio de 1950, que codifica como nuevas normas consuetudinarias los Principios de Nuremberg que la
Asamblea General de las Naciones Unidas ya habfa sancionado como tales en diciembre de 1946» (2012: 196-197).

28. Decisién del TEDH, caso Kolk y Kislyiy c. Estonia, 17 enero 2006.

29. En opini6én de Ambos, «la persecucion juridico internacional de los crimenes fracasa por lo general —también en
el caso espanol [...]— por su falta de redaccion tipica en la fecha de los hechos y la persecucién nacional lo hace por
su prescripcién» (2009b: 14). Mds adn, con relacién a la persecucién internacional asegura que «es controvertido
en qué medida tal deber [de perseguir los crimenes internacionales] puede derivarse del derecho consuetudinario
internacional (articulo 38 (b) Estatuto de la CIJ) o de los principios generales del derecho (articulo 38 (c) Estatuto
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No obstante, otro sector de la doctrina defiende que para los crimenes de lesa huma-
nidad no rige este principio del Derecho penal tradicional con el fin de evitar la impu-
nidad. Por ejemplo, el juez Zupanéi¢ aseguré que el articulo 7.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) representa una «excepcién al principio nullum crimen,
nulla poena, sine lege praeviar. Y es que si el principio de legalidad se interpreta normal-
mente en un sentido restrictivo del poder estatal de castigar, «en este caso [...] tiene el
efecto inverso. Impide que los demandantes se beneficien de su propia interpretacién del
derecho». Y continda: «es ficil imaginar un caso similar en el que los demandantes fueran
altos magistrados de la RDA que hubiesen participado en la creacién de la «préctica» ju-
dicial [...] de la impunidad. ;Diriamos entonces que este «elemento de la interpretacién
judicial» (ver el apartado 82 de la sentencia) equivale a la «ley que define el delito»?».*

Refiriéndose a las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida argentinas (leyes de am-
nistia similares a la espaola), el Instituto Max-Planck decia: «las citadas leyes especiales
son ilegales desde el punto de vista del Derecho internacional publico [...]. [No] se opone
a esta conclusion la prohibicion de retroactividad (nullum crimen sine lege praevia), sin per-
juicio de que Argentina firmé los convenios respectivos de Derechos Humanos después
de la perpetracién de los delitos. A nivel del Derecho Internacional Pdblico Penal este
principio ya no requiere de principios legales escritos para fundamentar una penalidad,
sino que —desde la jurisprudencia de Niremberg— son suficientes los principios no escri-
tos pero reconocidos por el Derecho Consuetudinario. Basta la penalidad en el momento
de perpetracidn according to the general principles of law recognized by the community of
nations (comp. Art. 15 inc. 2 PIDCP). Esta disposicién quiere evitar la impunidad de gra-
ves violaciones a los Derechos Humanos y/o a delitos internacionales» (1998: 284-285).

Incluso el Juzgado de Instruccién n° 2 de la AN*" interpreté de este modo el principio
de legalidad: «el principio de legalidad aplicable a los delitos internacionales tales como
los crimenes contra la humanidad no es el interno, sino el internacional, contenido en el
articulo 15 del PIDCP de 1966 [...]. El CP vigente puede aplicarse retrospectivamente
a conductas anteriores que ya eran criminales en el momento de cometerse con arreglo a
la legalidad penal internacional; es decir, eran criminales porque estaban prohibidas en el
Derecho consuetudinario internacional en esa época, aunque ain no hubieran sido tipi-
ficadas en el CP espafol. La legalidad penal internacional debe establecerse atendiendo
tanto al Derecho convencional escrito, interno e internacional, como al Derecho consue-

de la CIJ). En cuanto al primero, es dificil aducir una prictica de los Estados a este efecto y el recurso a los dltimos
es pasible de critica, dado que aparentemente quiere superar la falta de una prictica de los Estados o incluso una
practica contraria simplemente ignordndola» (2009b: 37).

Con respecto a la existencia de una norma de 7us cogens consuetudinaria anterior a 1977 que obligase a Espafia a
perseguir los crimenes de la dictadura, A. Gil todavia es mds restrictiva, puesto que entiende que no se daria nin-
guno de los elementos de la costumbre internacional: ni opinio iuris ni prictica consistente de los Estados (2009:
109). Igualmente, Tamarit considera que «la existencia de una costumbre internacional que impusiera a los Estados
el deber de perseguir penalmente las violaciones de los Derechos Humanos era dudosa en el momento en que fue

dictada la Ley de amnistia» (2009: 137).
30. Voto concurrente a la Sentencia del TEDH, caso Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania, 22 marzo 2001.

31. Auto que declara la admisién a trdmite de la querella formulada en el caso de las victimas espafolas de los cam-
pos nacionalsocialistas (Diligencias Previas 211/08 L, 17 julio 2008).
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tudinario o los principios generales de las naciones civilizadas». En este punto, ni siquiera
la exégesis dada al principio de legalidad por parte de los tribunales espafoles es undnime,
puesto que el TS sigue otra orientacién.”

En cualquier caso, si no es posible la aplicacién directa de las normas consuetudinarias
de Derecho internacional, una segunda opcién consistiria en acudir al Derecho interna-
cional convencional (Garcia, 2013: 143-144), que si cumpliria los requisitos de lex scripta
y stricta. En este sentido, es necesario referirse al PIDCP, de obligado cumplimiento para
nuestro pais desde el 27 de abril de 1977. M4s atin, Espana no expres6 ninguna reserva
a la hora de firmar este tratado. Su articulo 2.3 dice: «cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a garantizar que toda persona cuyos derechos o liber-
tades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso
efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales».?

Se ha objetado que el PIDCP no resulta aplicable a actos cometidos con anterioridad a
su entrada en vigor (articulo 15.1), como son todos los ocurridos en Espafia. Ahora bien,
existe una excepcion a la prohibicién general de retroactividad: «nada de lo dispuesto en
este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtn los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional» (articulo 15.2).

La pregunta clave es: los delitos cometidos durante la Guerra Civil y la dictadura, sse
podian considerar incluidos dentro de esos «principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional» en el momento en que se perpetraron? Hay buenas
razones para pensar que si. Y no ofrezco una rotunda respuesta afirmativa porque hablar
de principios, particularmente en el dmbito internacional y, mds concretamente, en esa
época en que la proteccién internacional de los Derechos Humanos se hallaba en fase de
gestacion resulta tremendamente vago.

Ahora bien —y con esto entro en el dmbito del Derecho interno, el tercero donde se
puede buscar la existencia de una ley previa—, en el momento de comisién de los hechos
tanto el homicidio, como la violacidn, las lesiones corporales o la detencién ilegal se halla-
ban tipificadas como delitos en el Cédigo Penal (el de 1932 y el de 1944). Por tanto, qui-

32. La STS 101/2012, 27 febrero (caso de las fosas del franquismo), considera que el principio de legalidad exige
la existencia de lex praevia (anterior a la comision de los hechos), lex stricta (tipificada en una norma de rango le-
gal), lex certa (de forma clara) y lex scripta (por escrito). Asi, «en orden a la aplicacién del Derecho Internacional
Penal «es necesaria una precisa transposicién operada segin el derecho interno, al menos en aquellos sistemas que,
como el espanol, no contemplan la eficacia directa de las normas internacionales [...]. El Derecho Internacional
consuetudinario no es apto seglin nuestras perspectivas juridicas para crear tipos penales completos que resulten
directamente aplicables por los tribunales espafioles» [...]. La vigencia en nuestro ordenamiento del principio de le-
galidad exige que el derecho internacional sea incorporado a nuestro ordenamiento interno en la forma dispuesta en
la Constitucién y con los efectos dispuestos en la misma. No es posible —por mds que sea sostenida por algin sector
doctrinal- que las exigencias del principio de tipicidad se rellenen con la previsién contenida en el Derecho penal
internacional consuetudinario, si el derecho interno no contempla esa tipicidad. Si lo hiciera con posterioridad, esa
tipificacién puede ser aplicada, pero siempre a partir de su publicacién» (EJ 3°).

33. Entre esos derechos y libertades se encuentran la vida (articulo 6), la prohibicién de la tortura (articulo 7), del
trabajo forzoso (articulo 8) y de la detencién ilegal (articulo 9), asi como la libertad de pensamiento, conciencia y
religién (articulo 18), todos ellos objeto de vulneracién masiva durante la dictadura franquista.
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z4 en Espafa se podria acudir al Derecho interno que estaba vigente cuando ocurrieron
los crimenes para enjuiciarlos (Paredes, 2010). Como en el resto de Estados de nuestro
entorno también se tipificaban tales conductas como delictivas, se puede entender que se
daba un consenso entre las «naciones civilizadas» (articulo 7.2 CEDH) acerca de la nece-
sidad de sancionarlas, por lo que se cumpliria el requisito establecido en el PIDCP para
su aplicacidn retroactiva: que los actos «fueran delictivos segtin los principios generales
del derecho reconocidos por la comunidad internacional».

El segundo impedimento frente a la pretensién de juzgar los crimenes del franquismo
es la vigencia de la Ley de Amnistia. Aqui se vuelve necesario precisar algunos extremos. En
primer lugar, y como ya fue mencionado, la Ley de Amnistia se aprobé unos meses des-
pués de que Espana ratificase el PIDCP, motivo por el cual algunos autores han sugerido
que la primera vulneré el Derecho internacional aplicable en nuestro pais. Las relaciones
entre el Derecho internacional y el Derecho interno, para el caso de un tratado anterior
a una ley nacional —por ejemplo, el PIDCP y la Ley de Amnistia espafola—, se explican
acudiendo al principio de aplicabilidad preferente. De acuerdo con el articulo 27 del
Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT), «una parte no podra
invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado». Y es que, en el fondo, obrar en sentido contrario significaria quebrantar
el propio ordenamiento nacional, puesto que la violacién del Derecho internacional es,
en si misma, una transgresién del primero (Requejo, 1992: 62-63). Por tanto, la Ley de
Amnistia se aprobé en contravencién de la normativa internacional ratificada por Espafa
en aquel momento; esgrimir su vigencia como argumento para eximir al Estado de su de-
ber de perseguir los crimenes de Derecho internacional cometidos durante el franquismo
(vid., Gil, 2009: 152) supone conculcar el articulo 27 del CVDT citado.**

Un segundo punto a destacar es que desde el momento en que se aprueba la Cons-
titucién los jueces deben tener presente esta norma siempre que apliquen Derecho —sea
éste preconstitucional o posterior a la Constitucién—, asi como los valores superiores que
propugna (entre ellos, la justicia).”® En este sentido, nuestra Constitucion es incompatible

34. Mds adn, como indica Paredes, «sin necesidad de acudir al efecto derogatorio del Derecho internacional de
los Derechos Humanos sobre la legislacién ordinaria, simplemente mediante la realizacién de una interpretacién
sistemdtica y valorativamente coherente de la Ley, habria que concluir que ciertos actos no fueron amnistiados:
en concreto, aquellos que han sido declarados no susceptibles de amnistia ni de prescripcién por la interpretacion
consolidada del Derecho internacional de los Derechos Humanos. Por lo demds, [...] aun si tal interpretacion no
resultase posible (que lo es), la conclusién que deberia extraerse no es que la Ley 46/1977 —interpretada como causa
de extincidn de la responsabilidad penal— se impone sobre el Derecho internacional de los Derechos Humanos, sino
justamente la contraria: que se trata de una ley invdlida ya ab initio (o, cuando menos, posteriormente derogada),
por contradecir normas de rango superior» (2013: 39).

35. Como senald el juez Levits, en su voto concurrente a la Sentencia del TEDH, caso Streletz, Kessler y Krenz c.
Alemania, ante la cuestién de si «después de un cambio de sistema politico (...) es legitimo aplicar el «viejo» derecho
establecido por el régimen no democrético anterior de acuerdo con los métodos de interpretacion y aplicacién del
derecho inherentes al nuevo orden politico democrdtico», [la tnica respuesta posible es s7]. «Los Estados democri-
ticos sélo pueden permitir a sus instituciones que apliquen el derecho —incluido el derecho anterior dictado por
un gobierno pre-democritico— de una manera inherente al orden politico democritico [...]. El recurso a cualquier
otro método de aplicacién del derecho (que implica alcanzar resultados diferentes a partir de los mismos textos
juridicos) atentarfa contra el nicleo mismo del orden publico de un Estado democrdtico. Los mismos principios
resultan igualmente aplicables respecto a la interpretacién y aplicacién de las normas del Derecho internacional,
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con una ley que ampara la impunidad de asesinos, torturadores, secuestradores y viola-
dores a gran escala de los Derechos Humanos, por lo que tanto el articulo 2 ¢) y f) de la
Ley de Amnistia como las sentencias dictadas por los tribunales franquistas deberfan ser
suprimidas, expulsadas del ordenamiento juridico, por injustas.’® Al igual que se hizo en
otros paises.”’

Otra posibilidad seria declarar la «inconstitucionalidad sobrevenida [...] por vulne-
racién del articulo 15 (derecho a la vida e integridad fisica y prohibicién de la tortura y
tratos inhumanos y degradantes)», en relacién con el articulo 10.2 («interpretacién de los
derechos conforme a las declaraciones internacionales») (Tamarit, 2010: 68). Ello con-
ducirfa a una segunda inconstitucionalidad sobrevenida, puesto que la Ley de Amnistia
es contraria al Derecho internacional de los Derechos Humanos y los tratados en esta
materia no sélo sientan la pauta hermenéutica de los derechos fundamentales, sino que
son parte del ordenamiento juridico espanol si han sido ratificados por Espana —articulo
96.1 de la Constitucién— (Estirado, 2009: 123).%8

En tercer lugar, el TEDH, cuya interpretacién del CEDH vincula a Espana,” ha
afirmado que los delitos contemplados en el articulo 7.2 del CEDH —delitos con arre-
glo a los principios generales del Derecho reconocido por las naciones civilizadas— son
incompatibles con la amnistia.*” En definitiva, «los crimenes del franquismo no podian
ser amnistiados entonces y no pueden ser amnistiados ahora porque eran delitos graves
contra el Derecho de gentes y lo siguen siendo en la actualidad» (Valencia, 2012: 196).4

como el PIDCP».

36. La necesidad de anular «las resoluciones de los tribunales de excepcidn que instituyé el estado fascista» deriva
de la siguiente asuncion: «el aparato institucional franquista fue un estado ilegal, un espacio de no derecho, porque
se sustentaba sobre la violacién sistemdtica de los derechos y libertades y conculcaba la legalidad internacional, el
orden juridico universal [basado] en los Derechos Humanos indisponibles» (Sdez, 2009: 85-86).

37. En palabras de Queralt, «<ampararse en la irretroactividad de la Constitucién es una anagaza. Si fuera verdad
esa mentira, en los matrimonios celebrados antes de la Carta Magna seguirfa mandando el marido. Afirmar que
anular una sentencia del TOP o de un consejo de guerra es atentar contra la seguridad juridica resulta grotesco
[...]; también supone afirmar la supraconstitucionalidad de la seguridad juridica por encima del valor superior de
la Constitucién que es la Justicia» (2007).

38. A juicio de Estirado, «en la medida en que la Ley de Amnistia, en cuanto impide la persecucién penal de los
citados crimenes de lesa humanidad, es contraria al Derecho Penal Internacional y a principios esenciales del mis-
mo, con fuerza de ius cogens, y que tal Derecho Internacional ha sido recogido por nuestra Constitucién de 1978 a
través de los articulos 10 y 96, debe entenderse derogada esta Ley por la Constitucién en este concreto dmbito, sin
necesidad de plantearse la correspondiente cuestién de inconstitucionalidad» (2009: 123).

39. Vid. articulo 10.2 de la Constitucién y STC 245/1991, 16 diciembre (FJ 3°).

40. Decisién del TEDH sobre la admisibilidad de la demanda n° 13113/03 presentada por Ely Ould Dah c. Fran-
cia, 17 marzo 2009.

Naciones Unidas se muestra igualmente contraria a las amnistfas. Vid. Resolucién 3074 (XVIII), 3 diciembre 1973,
de la Asamblea General de Naciones Unidas que establece Principios de cooperacién internacional en la identifi-
cacion, detencién, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad
(apartado 8). También la Declaracién y Programa de Accién de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos el 25 de junio de 1993. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas recomienda
asimismo la derogacién de la Ley de Amnistia de 1977 (2008).

41. Mds adn, en Espafia no se cumplian las circunstancias en las que, a juicio de algunos autores, cabe justificar una
amnistia: el peligro de que, al tratar de satisfacer el derecho a la justicia de las victimas, se pongan en peligro la paz
y el orden democrdtico. Puede ser discutible hasta qué punto las elites del régimen franquista hubieran aceptado
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Por lo que atafe a la prescripcidn de los crimenes, hay quien ha apuntado que aun
cuando se interpretase el principio de legalidad como aqui se postula y se derogase la Ley
de Amnistia, tampoco seria posible juzgar a los criminales de la dictadura que todavia se
encuentren con vida porque sus delitos habrian prescrito.

No obstante, el TEDH senala que la imprescriptibilidad de los crimenes contra la
humanidad, independientemente de la fecha de su comisién, ya fue consagrada por el
Estatuto del Tribunal de Niiremberg.*? Igualmente, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas «recuerda que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.
[Por esa razén], el Estado parte debe [...] tomar las medidas legislativas necesarias para
garantizar el reconocimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
por los tribunales nacionales» (2008). El Cédigo Penal espafol también recoge el cardcter
imprescriptible de los delitos de lesa humanidad (articulo 131.4). Es mds, se viene en-
tendiendo que la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad era una regla
consuetudinaria con cardcter previo a su codificacién internacional o interna.*?

De cualquier modo, los plazos de prescripcién no han de contar durante el tiempo
en que no existi6 el derecho a un recurso efectivo. Para el caso paradigmdtico de las des-
apariciones forzadas, el Derecho internacional considera que se trata de un hecho ilicito
de caricter continuado. Asi, de acuerdo con el articulo 17.1 de la Declaracién sobre la
proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas,* «todo acto de des-
aparicién forzada serd considerado delito permanente mientras sus autores contintien
ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y mientras no se hayan es-
clarecido los hechos», aunque la persona desaparecida haya muerto.” Igualmente, el arti-

una Transicién que no les garantizase la inmunidad, pero de lo que no hay duda es de que en Espana la amnistia no
reunié las condiciones de legitimidad exigidas: ni hubo arrepentimiento (admisién de la culpa, peticién publica de
perddn, demostracién de remordimiento, propdsito de enmienda, reconocimiento de las victimas, entrega de infor-
macion, participacién en programas de reeducacién) ni esclarecimiento de la verdad (por ejemplo, con la creaciéon
de Comisiones de la Verdad) ni reparacién del dafio. Por tanto, la espafiola no seria una amnistia condicionada, sino
una amnistia general o incondicionada —blanker amnesty— (Dorado, 2013: 88-98).

42. Decisiones del TEDH, casos Papon c. Francia, 11 octubre 2005, y Touvier c. Francia, 13 enero 1997.

43. Tamarit llama la atencién sobre el instituto de la prescripcién: «la opinién dominante en la doctrina y en la
jurisprudencia entiende que es una institucién de derecho material no susceptible de aplicacién retroactiva. La pres-
cripcién de un delito supone un limite al ejercicio de la potestad punitiva estatal y una vez producida la misma con
arreglo a la ley vigente existe una expectativa legitima de no ser perseguido penalmente que no puede ser defraudada
mediante una ley posterior que establezca el cardcter imprescriptible del delito, como ha sucedido respecto a los

delitos de lesa humanidad» (2009: 137).

Por su parte, Munoz Conde estima que «razones de seguridad juridica avalan [...] la prohibicién de retroactividad
de nuevos plazos de prescripcién que alarguen los que regian en el momento en que se cometieron los hechos, para
poder juzgar esos hechos conforme a los nuevos plazos» (2011: 857). Ahora bien, este penalista contempla la posi-
bilidad de entender interrumpido el plazo de prescripcidn, «bien porque se hayan cometido nuevos delitos (como
puede ser el caso de la Dictadura franquista que durd casi cuarenta afos), bien porque se hayan querido oponer
obstdculos a su persecucién otorgindose los propios criminales antes del transcurso de los plazos de prescripcion
Leyes de Punto final o de Autoamnistia, o se hayan aprobado éstas ya en la nueva etapa democrética por debilidad
de los nuevos regimenes democrdticos» (2011: 859).

44. Aprobada por la Resolucion 47/133, 18 diciembre 1992, de la Asamblea General de Naciones Unidas.
45. Este es el argumento que sostiene el Ministerio Fiscal en Espafia: la desaparicién forzada finalizé hace mucho

tiempo porque se sabe que las victimas fueron ejecutadas; de este modo, se trataria de un asesinato y estarfa pres-
crito. Sin embargo, como subraya Vicente, «esta interpretacion hace total abstraccién del articulo 17 de la Declara-
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culo 5 de la Convencién internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas dispone: «la prictica generalizada o sistemdtica de la desaparicién
forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el Derecho in-
ternacional aplicable». En su articulo 8 anade: «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
5, cada Estado parte que aplique un régimen de prescripcién a la desaparicién forzada
tomard las medidas necesarias para que el plazo de prescripcién de la accién penal [...]
se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicién forzada, habida cuenta del
cardcter continuo de este delito». Por tanto, coincido con R. Sdez en que tales crimenes
«no puede considerarse que han prescrito, cuando menos de manera concluyente como
se pretende y sin haber procedido a la investigacién. Porque, segtin nuestro cédigo penal,
en el caso de delitos permanentes los términos de la prescripcién no se computardn hasta
que se elimine la situacién antijuridica (articulo 132.1). [De ahi que] pudiera sostenerse
con razén que la legislacién aplicable al delito permanente es la vigente en el momento
del descubrimiento del desaparecido» (2009: 101-102).

En este sentido, nuestro TS yerra al negar cualquier posibilidad de investigar judi-
cialmente y, en su caso, procesar a los criminales de la dictadura que ain se hallen vivos.
Una interpretacién flexible tanto del principio de legalidad como del instituto de la pres-
cripcién y de la constitucionalidad de la Ley de Amnistia permitiria cierto dmbito de
maniobra a los jueces.

Mi propuesta no socava el principio de intervencién minima del Derecho penal ni
cae en la ingenua tentacién de pretender solucionar todos los problemas que aquejan a
una sociedad acudiendo a la via penal; tampoco desnaturaliza el Estado de derecho con-
virtiéndolo en un Estado de desecho por atentar contra principios garantistas basicos. Las
instituciones que sugiero interpretar de forma flexible (principio de legalidad, irretroac-
tividad de la ley penal desfavorable, prescripcién de los delitos), en el supuesto tnico y
exclusivo de juzgar crimenes contra la humanidad cometidos por dictadura, se crearon
para proteger al ciudadano frente al poder estatal que, si no se limita, tiende siempre al
totalitarismo. Pero no buscaban beneficiar a quienes, prevaliéndose de la legitimidad y
fuerza que otorga el Estado, vulnerasen los derechos fundamentales de los ciudadanos de
forma masiva, aprovechdndose luego de las garantias que ellos ignoraron para librarse de
cualquier castigo. En este sentido, creo que es importante distinguir entre el crimen de
Estado y el delito cometido por particulares —incluso aunque se trate de bandas organi-
zadas—: por muy grave que sea el Gltimo, no se puede comparar con el cardcter masivo,
serial y sistemdtico del primero. Ademds de la presuncién de moralidad que acompana
a la ley —y, en general, a toda actuacién estatal—, un Estado que delinque se convierte en

cién de 1992. El hecho de que las «detenciones ilegales sin dar razén del paradero de la victima» concluyeran con
la ejecucién de la persona detenida, por mucho que fuera un hecho notorio y publico, no cambia en absoluto la
calificacién del delito como un acto de desaparicion forzada, que constituye un delito permanente, lo que significa
que la violacién se prolonga en el tiempo y no concluye hasta que sea determinado el paradero de las personas
desaparecidas o debidamente localizados o identificados los restos. [...]. Y, en todo caso, no se trataria de un delito
comun [...], sino uno (asesinato) constitutivo de un crimen contra la humanidad. Es adicionalmente abusivo afir-
mar prescripcion o limitaciones de orden temporal cuando las victimas han sido privadas de recursos efectivos por
décadas, condicién que en el caso de Espana ha sido el auténtico hecho publico y notorio» (2009: 160).
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juez y parte: quienes atentaron gravemente contra los Derechos Humanos se hallan luego
en la posiciéon de dictar normas que les exoneren de responsabilidad (amnistias). De este
modo, ni los crimenes fueron perseguidos durante el régimen totalitario ni tampoco lo
seran una vez instaurada la democracia. Esta situacién no acaece en los casos de violencia
privada, donde, mientras no prescriba el delito, el autor se halla siempre en la posicién de
ser capturado y procesado. Mds atin, para los crimenes contra la humanidad no resultan
aplicables varias de las justificaciones tradicionales del instituto de la prescripcién. En
primer lugar, no desaparece la necesidad de la pena, ni desde un punto de vista preventivo
general (porque se oscurezca o apague el recuerdo del delito y el sentimiento de alarma
que en su dia pudo producir o bien porque se entienda que el tiempo transcurrido ocul-
tindose de la Justicia y con la amenaza pendiente de la pena sea ya suficiente castigo) ni,
incluso, preventivo especial (porque el delincuente no haya reincidido, demostrando asf
una verdadera reinsercién social). Por lo que hace al fundamento procesal (el aumento
de las dificultades de prueba por el paso del tiempo, que se traduce en una afectacién
negativa del derecho de defensa y de la presuncién de inocencia), en los delitos privados,
al ser la dilacién culpa del aparato represivo estatal, es 16gico que redunde en provecho
del reo; pero no ocurre eso en este supuesto, donde los que detentaban el poder para per-
seguir los delitos no lo ejercieron porque ello significaba actuar contra si mismos: parece
16gico que los responsables de la demora no puedan prevalerse de beneficios adicionales
(prescripcién) a los que reporta el no haber sido juzgados durante la dictadura.

Quisiera concluir con la siguiente reflexién: «ninguna sociedad se rompe porque se
aplique la justicia [...]. Una sociedad democrdtica mucho menos».*” Pues bien, la so-
ciedad espanola no escapa a esa consideracion. Y, en materia transicional, aqui no se ha
aplicado la justicia.
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