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Resumen

El objetivo de esta investigacion es analizar el caso espafiol, principal referente en
Europa de casos de desaparicion forzada, del cual son vigentes las investigaciones a
partir de los sucesos que marcaron la vida e historia espafiolas: Guerra Civil y Franquis-
mo. Pese a ello, y ante todo los obstaculos politicos y legislativos que han enfrentado
los familiares de las victimas para que los responsables de este crimen sean sancio-
nados conforme a la normatividad, asi como para encontrar el paradero de sus seres
queridos, estos se han organizado en diversas asociaciones civiles para ejercer presion
tanto nacional como internacional para el esclarecimiento de los hechos ocurridos en
los citados episodios, los cuales se analizaran a través de esta investigacion. En este
articulo resultado de investigacion se aplico el método de analisis jurisprudencial y
doctrinal, usando la metodologia cualitativa, a través de la revisién documental, lo cual
nos permiti6 evaluar y presentar resultados, ademas de dar aportes a la ciencia del
derecho y aportar al conocimiento.
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Abstract

The aim of this research is to analyze the Spanish case, the main reference in Europe
of cases of forced disappearance, which are current investigations from the events
that marked the Spanish life and history: Civil War and Franco. Despite the political
and legislative obstacles that relatives of victims have faced they continue looking for
a sanction to the responsible of this crime according to the regulations in order to find
and know where the loved ones are. They have organized in different civil associations
to exert pressure both nationally and internationally to clarify the events occurred in
the aforementioned episodes, which will be analyzed through this investigation. In
his document result of this investigation was applied the method of jurisprudential
and doctrinal analysis, using the qualitative methodology. It was carried out through
the documentary review, which allowed us to evaluate and show results. Besides,
contributing to the science of law and knowledge.
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Forced dissapearance, francoism, Spanish civil war, victimes, amnesty law, and
historical memory law.
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Forced dissapearances: An open wound of the Civil war and the Franco regime

Con caracter previo, es menester sefialar de manera breve el contexto
historico de la Guerra Civil espafiola y su dictadura, a efecto de anali-
zar posteriormente el fendémeno de la desaparicién forzada durante di-
chos periodos, en los cuales, sin contar todavia con cifras definitivas,
se calcula que hubo mas de 130.000 victimas directas de esta violenta
represion por razones politicas, desde los primeros momentos del golpe
de Estado y luego, sostenida con vigor durante los afios iniciales de la
dictadura (Escudero y Pérez-Gonzalez, 2013, p. 9), provocando que los
familiares de los desaparecidos continden hoy en dia exigiendo el dere-
cho de conocer el paradero de sus seres queridos.

Ahora bien, la Guerra Civil espafiola inicio el 18 de julio de 1936 con
un golpe militar para derrotar al gobierno de la Il Republica, trayendo
como consecuencia uno de los capitulos mas tragicos en la historia de
Espania, el cual condujo al enfrentamiento de dos grupos ideoldgicos y
de poder, propiciando asi el comienzo de la dictadura “franquista”, térmi-
no que suele utilizarse para definir las casi cuatro décadas de gobierno
personal del general Francisco Franco. El y su régimen son hoy por hoy
la referencia obligada para encuadrar el periodo de la historia de Espafia
trascurrido entre 1939 y 1975 (Calderén, 2006).

Bajo esa premisa, al finalizar la Guerra Civil el 1 de abril de 1939, Fran-
cisco Franco y sus ejércitos habian triunfado en una agotadora batalla
de casi de tres afios que, en esencia, fue un conflicto civil de revolucidn-
contrarrevolucion entre la derecha y la izquierda (Stankey, 2005). Franco
fue proclamado por los militares que se habian sublevado Generalisimo
y Jefe de Estado, con poderes absolutos. La dictadura durd treinta y seis
afos, hasta su fallecimiento en el afio 1975; posteriormente se abrié un
proceso que durd un par de afios hacia la democracia, vigente en Espafia
desde entonces (Bustelo, 2006, p. 16).

Los primeros meses de la Guerra fueron enormemente sangrientos,
el bando insurrecto se vio permeado por ejecuciones extrajudiciales y
desapariciones forzadas efectuadas sin mesura por el Ejército franquis-
ta a efecto de borrar a todo simpatizante de la Republica y generar el
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maximo miedo al adversario mediante esa implacable politica de depura-
cion y exterminio, caracterizada por la persecucion del vencido, incluso
uno de los principales colaboradores de la dictadura; Emilio Mola dijo
textualmente a los alcaldes navarros, tras sublevarse en Pamplona: “Hay
que sembrar el terror (...), hay que dar la sensacion de dominio eliminan-
do sin escrupulos ni vacilacion a todos los que no piensen como noso-
tros” (Torres, 2002, p. 19).

Asi transcurrieron los afios tanto de la Guerra como de la dictadu-
ra, en que el terror y los fusilamientos comenzaron contra los militares
constitucionales y leales a la Il Republica, entre ellos dirigentes obreros,
campesinos, sindicalistas, profesionales, maestros, catedraticos (Véz-
quez de la Prada y Grande, 2016, p. 4), mismos que comparecian ante
consejos de guerra que eliminaban al enemigo con actos simulados de
legalidad, y de cuyas muertes no quedaba ningun registro, ni en el juzga-
do, ni en el cementerio, ni mucho menos de manera eventual o simbdlica
(con un hito, un letrero o una cruz) sobre la tierra de las fosas donde
yacian sepultados (Torres, 2002, p. 20).

Por otra parte, las detenciones no se producian siempre delante de
algin miembro de la familia; a veces los hechos eran presenciados por
allegados o vecinos que daban la voz de alerta. En otras ocasiones no
habia testigos, la persona simplemente desaparecia. Ante estas circuns-
tancias los familiares, con frecuencia, realizaban una ardua bisqueda
de su familiar, que culminaba con el descubrimiento de fosas comunes
-que luego se encontrarian repartidas por toda la geografia espafiola-,
0, en la mayoria de los casos, con su desistimiento por la indagacion.

En ese entendido, el siguiente mapa de fosas fue elaborado por orden
de la Ley 52/2007 y en él se registraron 2.832 fosas que contendrian
mas de 45.000 restos humanos distribuidos por todo el territorio
espafiol, y cuya exhumacién estuvo a cargo exclusivamente de los
familiares y organizaciones de memoria histérica quienes subrogaron
los gastos erogados. Sin embargo, es habitual que las fosas que van
> De acuerdo al articulo 12.2 de la Ley 52/2007, del 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura, se
establece que las Administraciones publicas elaboraran y pondran a disposicién de todos los interesados, dentro de

su respectivo ambito territorial, mapas en los que consten los terrenos en que se localicen los restos de las personas
Recuperado de http://mapadefosas.mjusticia.es/exovi_externo/CargarMapaFosas.htm.



Forced dissapearances: An open wound of the Civil war and the Franco regime

siendo exhumadas contengan los restos de mas personas de las que
inicialmente se creia; un ejemplo digno de mencion es el Cementerio de
Paterna (Valencia), (...) en donde se llevé a cabo 2.238 fusilamientos, o
el cementerio de La Almudena, donde fueron fusiladas al menos 2.663
personas (Lizunda, 2015, p. 47).

Figura 1. Mapa de fosas localizadas en Espaiia

Fuente: Ministerio de Justicia, Espafia. Recuperado de http://mapadefosas.mjusticia.es/exovi_externo/
CargarMapaFosas.htm.

Asi expuesto, y toda vez que los golpistas hicieron de la desapari-
cion forzada la técnica idénea para eliminar a los contrarios, borrarlos de
lo que podia representar una amenaza para el resurgimiento del nuevo
régimen, miles de personas fueron asesinadas sin ninguna garantia ju-
dicial y enterradas en fosas comunes a efecto de no dejar evidencia de
la represion franquista, incluso los registros de defunciones y archivos
oficiales existentes de aquella época son custodiados con recelo por las
autoridades para evitar el esclarecimiento de los hechos histéricos mas
polémicos de la vida espafiola.

Sin duda, la Guerra Civil y la Dictadura fueron movimientos armados
aterradores para Espafa, especialmente para uno de los dos bandos:
el de los vencidos. Para ellos no habia mecanismos de control que les
protegiera ante las arbitrariedades. El control se ejercia casi siempre en
un sentido represivo, de anulacion a cualquier derecho humano. Desde
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el primer momento hubo casos de desapariciones de nifios, de adultos,
de familiares, desapariciones de toda clase (Vinyes, Armengou y Belis,
2003, p. 132). Por lo tanto, dichos acontecimientos histéricos son temas
aun pendientes para la sociedad y la justicia espafiola, cuyas heridas, a
pesar de transcurrido el tiempo, contintian abiertas y sin ningun trata-
miento.

LAS DESAPARICIONES FORZADAS Y DEMAS
CRIMENES DEL FRANQUISMO DURANTE LA
TRANSICION ESPAN‘OLAA LA DEMOCRACIA: LA LEY
46/1997 DE AMNISTIA

Como se ha mencionado anteriormente, la Guerra Civil espafiola y los
cuarenta afios de dictadura dejaron un saldo colosal de victimas de vio-
laciones graves de los derechos humanos y del derecho humanitario
(Plataforma por la Comision de la Verdad sobre los crimenes del fran-
quismo, 2015, p. 34) ocasionado simplemente como parte de una forma
sistematica de exterminio contra los partidarios de la Il Republica, cuya
represion, violencia y terror se convirtieron en la parte medular del nuevo
Estado, mismo que ejercia su poder en campos de concentracién y a tra-
vés de encarcelamientos masivos. Sin omitir que el régimen franquista
no sélo se limité a desaparecer al enemigo, sino también a nifios, que
fueron desparecidos mediante adopciones irregulares, o nifios que fue-
ron arrebatados de sus madres presas, para desarraigarlos de las ideas
comunistas de sus padres; tal como ocurrié en la Prision de Madres Lac-
tantes, donde las madres ya no tenian a sus hijos, apenas los dejaban
un ratito se los quitaban (...) “para educarlos con una ideologia contraria
a la madre” (Vinyes et. al., 2003, p. 122), o la desaparicion de los hijos
de las reclusas en el momento del alumbramiento, que fue una practica
constante durante aquel periodo y muchos de cuyos casos contindan sin
esclarecerse actualmente.

Bajo tales consideraciones, hablar sobre la transicion espafiola es
un tema controvertido por diversos académicos e intelectuales, dado
que existen dudas en relacion a su transparencia y finalidad, e incluso
sobre su existencia, toda vez que las sombras del franquismo contintan
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vigentes en el sistema politico espafiol, derivado de una serie de negli-
gencias que enaltecen los actos atroces cometidos durante la dictadura;
por ejemplo, simbolos, monumentos o nombres de calles que conmemo-
ran a algun dirigente franquista, o, en su caso, la impunidad que impera
por los crimenes cometidos durante este periodo bajo la figura de la am-
nistia, misma que se abordara a continuacion.

El proceso de transicion arrancé en Espafia en 1975 con la muerte
de Francisco Franco, y deberia haber encarado la recta final con la pro-
mulgacién de la nueva Constitucion el 29 de diciembre de 1978 (Lizunda,
2015, p. 83); dicha Constitucién se situaria entre la Il Republica y la dic-
tadura, sin tomar partido por ninguna de ellas (Monedero, 2011, p. 105),
ya que estos dos periodos no fueron capaces de establecer la armonia
y estabilidad que anhelaba Espafa. Por lo tanto, los dos bandos rivales
optaron por proclamar un pacto de amnesia, el cual da inicio a los ci-
mientos del Estado social y democratico espafiol actual.

Pese a lo antes sefialado, el desarrollo inicial de la dltima transi-
cion a la democracia espafiola se identifico como: “Modelo de olvido del
pasado absoluto” (Chinchén, 2012, pp. 111-112), y estuvo basado en la
eliminacion de toda sancion o investigacion de los crimenes del pasado,
siendo estos los cometidos en la Guerra Civil y durante el franquismo.
Asimismo, la “transicion” espafola exigié que todas las fuerzas politicas
cedieran parte de sus posturas ideoldgicas, esto se vio reflejado en nor-
mas que tuvieron que ser derogadas y otras que nacieron, como fue el
caso la Ley 46/1997 de Amnistia.?

El objetivo de la citada ley era la reconciliaciéon de Espafia, en la
que se buscé que no hubiera dos naciones enfrentadas por el paso de
la transicion de la dictadura franquista al Estado social y democratico
de derecho actual. Por tanto, “olvidar” todas las atrocidades cometidas
en el pasado, era el pacto idoneo para garantizar una nueva etapa de
bienestar y paz para la sociedad espafiola. Ademas, se convirtié en la
normatividad perfecta para que los juzgadores ordenaran el archivo

3 Véase: Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Penal en el Caso Prevaricacion Judicial. Los denominados juicios
de la verdad. Interpretacion erronea del Derecho e injusticia de fecha 27 de febrero de 2012, p. 9. Recuperado de
www.poderjudicial.es/../SALA%20DE%20PRENSA/.../STS%20101_2012%20Manos.

31



32

Diana Gabriela Cruces Garcia

de las denuncias presentadas por victimas de la dictadura y que la
impunidad se convirtiera en un patrdén cronico para estos casos. En ese
sentido, la Ley de Amnistia refiere, a la letra, lo siguiente:

Articulo primero.
[. Quedan amnistiados:

a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese
su resultado, tipificados como delitos y faltas realizados con an-
terioridad al dia quince de diciembre de mil novecientos setenta
y seis.

b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quince
de diciembre de mil novecientos setentay seis y el quince de junio
de mil novecientos setenta y siete, cuando en la intencionalidad
politica se aprecie ademas un movil de restablecimiento de las
libertades publicas o de reivindicacion de autonomias de los pue-
blos de Espaiia. (...)

Articulo segundo.
En todo caso estan comprendidos en la amnistia:

e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades,
funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasion de
la investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta Ley.

f) Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden
publico contra el ejercicio de los derechos de las personas (...)*

En virtud de lo anterior, se desprende la clara decision legislativa de
evadir la responsabilidad de todo sujeto activo que hubiere participado
en actos que fueran tipificados como delito en aquella época, normativi-
dad claramente contradictoria a lo establecido en la normatividad inter-
nacional, a saber:

*Véase Ley de Amnistia. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-24937.
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1) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, especifica-
mente por cuanto a la prohibicidn de otorgar amnistia en casos graves
de violaciones a los Derechos Humanos, 2) La Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, misma que en su articulo 27 indica la pro-
hibicién de invocar las disposiciones de derecho interno para justificar
el incumplimiento de un tratado, y 3) El Predmbulo del Estatuto de Roma
que sefiala que los Estados tienen el deber de poner fin a la impunidad,
ejerciendo su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes in-
ternacionales.

En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se-
fiala que cuando una persona dice “de manera defendible” ser victima de
una violacion grave de sus derechos, se origina para el Estado la obliga-
cion procedimental de poner en marcha una investigacion oficial efectiva
para proceder a la identificacion y castigo de los responsables.’ Ademas,
la Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas establece en su articulo 12.1 que:

Cada Estado Parte velara por que toda persona que alegue que alguien
ha sido sometido a desaparicion forzada tenga derecho a denunciar los
hechos ante las autoridades competentes, (...) y, en su caso, procederan
sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial.

Situacion contraria a la realidad espafiola, toda vez que los crimenes
cometidos en la dictadura nunca fueron motivo de investigacion, aunado
al hecho de una carente voluntad politica de atender las solicitudes
de verdad, justicia, reparacion y dar garantias de no repeticion de las
victimas indirectas del franquismo, derivadas de las diversas dificultades
administrativas gubernamentales, como fue la supresion en el afio 2012
de la oficina de Victimas de la Guerra Civil y la Dictadura, la cual pasé
a formar parte de la Division de Derechos de Gracia y otros Derechos,
dicha oficina tenia a su cargo la coordinacidon de las exhumaciones de los
restos de desaparecidos, caso contradictorio, dado que dicha responsa-
bilidad siempre ha recaido en los familiares y asociaciones de memoria
historica. Sin dejar de mencionar que actualmente en los presupuestos
publicos espafioles no se han otorgado recursos financieros para

5 Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Assenov contra Bulgaria, de 28 de octubre de 1998, y caso
Kaya contra Turquia, de 19 de febrero de 1998, parrafo 107.
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la citada Division, que tiene por objeto dar cumplimiento a la Ley de
Memoria Historica. Por lo tanto, al no tener fondos econémicos para el
cumplimiento de sus objetivos, se convierte automaticamente en una
Ley de Exterminio para la Memoria, y junto con la Ley de Amnistia, se
transforman en las normas juridicas perfectas para cerrar y olvidar
todas las atrocidades cometidas en el pasado. Igualmente, los miles de
victimas de desapariciones forzadas del régimen dictatorial quedaran
enterradas juntamente con la verdad y la justicia que su pais les niega, a
pesar de las obligaciones internacionales que existen al respecto.

Asimismo, la ley en comento ha sido motivo de criticas muy seve-
ras por parte de diversas asociaciones civiles, académicos y organis-
mos internacionales de Derechos Humanos, dado que las primeras de-
nuncias y querellas que presentaron los familiares de desaparecidos y
asociaciones de victimas impidieron que la justicia espafiola investigara
los hechos ilicitos ocurridos durante de la Guerra Civil y el franquismo,
excusandose en la prescripcion del delito y en el impedimento de enjui-
ciar los crimenes, porque en su momento no estaban tipificados en la
normatividad penal, presunta muerte de los sujetos activos, la presencia
de la Ley de Memoria Histérica, (Amnistia Internacional, 2013, p. 4) y
especialmente la Ley de Amnistia, siendo la dltima contraria al Derecho
Internacional, ya que los derechos de verdad y justicia quedan vulnera-
dos como se refirio anteriormente.

¢LEY 52/2007: LEY DE MEMORIA HISTORICA U
OLVIDO?

Otro importante desafio juridico y politico en el tema, cuyo origen emana
de la busqueda de la verdad, es la Ley 52/2007 del 26 de diciembre “por
la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor
de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y
la dictadura™, o mejor conocida Ley de Memoria Histdrica, la cual, de
acuerdo a la Organizacién de las Naciones Unidas, en adelante ONU,
establece: “Las bases para el desarrollo de politicas en materia de

¢ Véase Ley de la Memoria Historica. Recuperado de https://www.boe.es/boe/dias/2007/12/27/pdts/A53410-53416.
pdf.
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reconocimiento y ampliacion de derechos a las victimas, la promocion de
la memoria, y la prohibicion de los simbolos conmemorativos franquistas
(..)" (ONU, 2015, p. 2015).

Ahora bien, es preciso preguntar si efectivamente la ley en comento
cumple con el reconocimiento de un derecho individual a la memoria
personal y familiar de cada ciudadano, o si simplemente se convierte en
un ideal normativo que no es palpable para las victimas, y cuyo olvido es
la clave fundamental para su practica constante. Por tal motivo, se escu-
drifiaran cuestiones especificas que son motivo de critica y reflexion en
los siguientes aspectos:

En los articulos 11 al 14 de la Ley en cuestion se hace especial refe-
rencia a la colaboracion de las administraciones publicas con los parti-
culares, a las medidas y autorizaciones administrativas, el acceso a los
terrenos afectados por trabajos, todos estos apartados comparten un fin
en comun: localizacion e identificacion de victimas; sin embargo, dicho
articulado excluye la regularizacion del procedimiento y la responsabili-
dad institucional para tal fin. Asimismo, carece de un “Plan Nacional de
Busqueda de Personas Desaparecidas”, ya que no existe una coordina-
cion de las actividades de exhumacion e identificacion, ni tampoco una
actualizacién de los mapas de fosas localizadas (Consejo de Derechos
Humanos, 2013, p. 24). De este modo, los familiares de las victimas se
encuentran con una serie de barreras administrativas para dar sepultu-
ra digna a sus seres queridos. Ademads de descansar en ellos y en las
organizaciones de memoria histérica la responsabilidad de exhumar y
localizar fosas, no hay un apoyo judicial para abrir aquellas fosas en
las que se ha denunciado la existencia de caddveres provenientes de
la represion franquista, ni tampoco para la exhumacion e identificacion
de los restos alli encontrados, conforme a los estandares en la materia,
ocasionando que los derechos de verdad y justicia queden sepultados
por estas actuaciones.

En ese sentido, Amnistia Internacional, movimiento global en de-
fensa de los derechos humanos, ha sefialado en diversos estudios que
la Ley de Memoria Histdrica pueda ser una barrera para el “derecho a
saber” de las victimas y de la sociedad civil, dado que esta ley aleja las
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labores de investigacion necesarias para la localizacion de fosas, la ex-
humacién y la identificacion de restos (Amnistia Internacional, 2008, p.
27) y se limita Ginicamente por cuanto a los hallazgos de restos huma-
nos, dejando a un lado la participacion del sistema judicial espafol para
atender las exigencias de verdad, justicia y reparacion de las victimas
indirectas del franquismo.

Pero esta tarea, segun el Tribunal Supremo, no atafie a la justicia
espafola: la investigacion de la verdad es una labor que corresponde
al Estado a través de otras instituciones, pero no a los jueces, que ven
limitada su actuacion por la normatividad del procedimiento penal, es-
pecialmente por cuanto a la muerte del reo o prescripcion del delito se
refiere (Amnistia Internacional, 2012, p. 11). Por lo tanto, ;a qué organis-
mo le corresponde la investigacion de estos casos, cuando en Espafia
no existe uno responsable de investigar las desapariciones forzadas de
aquellas épocas?, agregando a esto la falta de voluntad politica para tal
efecto, representada en la destruccion u ocultamiento de documentos
oficiales que son cruciales para encontrar el paradero de una victima
directa.

Por otra parte, la Ley en cuestion, en su articulo 15 sefiala que: “Las
Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, tomaran
las medidas oportunas para la retirada de escudos, insignias, placas y
otros objetos conmemorativos de exaltacion, personal o colectiva, de
la sublevacion militar, de la Guerra Civil y la Dictadura”. Sin embargo,
resulta inquietante y controvertida dicha disposicion, ya que hoy en dia
existen diversos foros y asociaciones de memoria histdrica en Espafia
que contindan exigiendo contundentemente que se retiren honores y
conmemoraciones de diversas calles de la Comunidad de Madrid que
aun conservan el nombre de personalidades vinculadas con el régimen
dictatorial, pero tal parece que, a pesar del tiempo transcurrido de su
creacion, esta normatividad aun no es aplicable en su totalidad.

En tales consideraciones se encuentra el Valle de los Caidos,
monumento histérico que se encuentra en San Lorenzo de El Escorial,
perteneciente a la Comunidad de Madrid, donde reposan los cuerpos de
casi 33.000 victimas (Consejo de Derechos Humanos, 2013, parr. 36) de
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los dos bandos de la contienda, y que para muchos familiares resulta
cuestionable, ya que los restos de sus seres queridos se encuentra en un
lugar ajeno a sus creencias religiosas, ademas de haber sido construido
por miles de presos politicos. Pero lo mas discutido radica en que en
dicho sitio monumental se encuentran de forma central los restos de
los dictadores Francisco Franco y Primo de Rivera, entendiéndose
esto como un acto de exaltacion a los dos personajes espafoles que
ostentaron las dictaduras mas largas y tormentosas del siglo XX. Sin
embargo, en el afio 2011 se cred una Comision de Expertos (Ministerio de
la Presidencia, 2011) para el Futuro del Valle de los Caidos, integrada por
renombrados académicos y especialistas, que recomend6 que los restos
de los dictadores espafioles sean trasladados al lugar que determine su
familia o, en su caso, al lugar que sea considerado mas oportuno. Para
tal efecto, las diversas fuerzas politicas espafolas contintian con mucho
escepticismo para cumplir con dicho fin, pese a una supuesta transicion
hacia la democracia ya superada.

Bajo esta ldgica, si se efectuara la anterior accion, resultaria la re-
dignificacion del Valle de los Caidos para la memoria de las victimas de
una forma equitativa, sin distincion de ideologia; pero tal pareciera que
este punto fuera obsoleto en la Ley de la Memoria Histérica, ya que re-
sulta ser un tema aun vedado por la clase politica, o quiza simplemente
se convierta en otro episodio histdrico de olvido que acumule el Estado
democratico espafiol en sus intentos por recuperar una historia plagada
de actos simulados de verdad, ya que actualmente los restos de los dic-
tadores se encuentran en el mismo lugar en que fueron depositados por
primera vez.

Por Gltimo y para comprobar que la Ley de la Memoria es un tema
controvertido por los alcances y obligaciones que contiene, ademas de
que peligrosamente se pudiera convertir en una ley de olvido, es preciso
sefalar los sefialamientos que realizé el alcalde pedaneo de Villafranco,
del PP (Partido Popular) —dependiente del Ayuntamiento de Badajoz, ciu-
dad espafiola de comunidad auténoma de Extremadura-, Juan Sanchez,
en una reciente declaracion en la que niega acatar la Ley de Memoria
Histdrica en cuanto a dar inicio a los tramites para cambiar el nombre
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a la localidad, en cumplimiento de la multicitada Ley: “No hay que cum-
plirla ni aqui, ni en ningun sitio, porque crea conflictos entre los vecinos”
(Ministerio de la Presidencia, 2011).

En tales consideraciones se pudiera observar que la aplicacién de
la Ley en comento resultara con apatias politicas bajo el argumento del
olvido: ;para qué abrir heridas del pasado si ya todo se olvid6?, ;como
se pretende dejar una memoria historica bajo hechos que se pretenden
olvidar? Por lo tanto, esta normatividad pudiera ser una contradiccion en
relacion a su nombre dado, memoria y su aplicacidn: olvido.

LAS DESAPARICIONES FORZADAS ANTE LOS )
TRIBUNALES ESPANOLES: CASO BALTASAR GARZON

Una vez analizadas las principales normas que imperan ante la negacion
de investigar la represion llevada a cabo por el régimen franquista, es
preciso sefialar la loable lucha de justicia que han ejercido las victimas
de estos actos ante los tribunales espaiioles. Por ejemplo, un caso digno
de mencion es la Plataforma de Victimas de Desaparicion Forzada del
Franquismo, misma que presento el 15 de diciembre de 2006 ante la
Audiencia Nacional una denuncia colectiva para el esclarecimiento de
miles de casos de desapariciones forzadas durante la Guerra Civil y la
represion franquista. Dicha exigencia se turné en la jurisdiccion del Juz-
gado de Instruccion N° 005 de la Audiencia Nacional, cuyo titular era el
entonces magistrado Baltasar Garzén (Villan, 2012, p. 10). La anterior
denuncia se fundament6 en la existencia de un método sistematico y
preconcebido de eliminacion de enemigos politicos mediante ejecucio-
nes extrajudiciales, exilio y desapariciones forzadas de personas duran-
te los afios de la Guerra Civil y los siguientes de la posguerra (Garzén,
2010, p. 21). Este caso representaba un reto juridico y politico para la
justicia espafiola, ya que si dicho magistrado ordenaba la investigacion
de los crimenes del pasado, traeria como consecuencia la apertura de
las heridas del pasado, heridas que segun la transicion ya habian culmi-
nado, pero no para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
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por lo que para Villan Durén (2012, p. 10), los fundamentos juridicos que
debian conducir la actuacién del magistrado para instruir el esclareci-
miento de los hechos fueron los siguientes:

1.- De acuerdo con el Sistema Universal de Proteccion de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, el Estado espafiol, al momento de in-
gresar al mismo, asumié el 14 de diciembre de 1995 la obligacion de
tomar medidas para respetar efectivamente los derechos humanos y las
libertades fundamentales que el Derecho Internacional universalmente
reconoce. Por ello, en ese mismo sentido se invocara en este numeral
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en lo conducente
al articulo 2.3.a en el cual se establece que: toda persona cuyos dere-
chos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera
sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales.

En el mismo Sistema protector de Derechos Humanos se encuentra
la “Declaracion y la Convencion sobre la proteccion de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas”, tratados internacionales que
versan notoriamente sobre el tema, siendo la Convencidn el instrumento
internacional de principal referencia por cuanto a las obligaciones del
Estado. Por lo tanto, lo anterior cobra relevancia ya que la Constitucion
Espafiola en su articulo 10.2 dispone que: Las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia.

Por lo tanto, al caso denunciado por las victimas de desaparicion
del franquismo le asistiria el amplio derecho antes descrito, ya que de
acuerdo con esta normatividad el Estado constrefiido debera cesar la
violacion de derechos humanos ante un eminente caso de una desapa-
ricion forzada, dados los elementos constitutivos de este delito, aunado
esto a un recurso eficaz derivado de la naturaleza del mismo. Ademas,
en primera instancia, el magistrado conocedor de la causa justificaria
su actuar para el esclarecimiento e investigacion de los hechos motivo
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de la denuncia en el marco juridico universal y constitucional, ya que la
omision de su actuar traeria como consecuencia la continuidad de otros
actos delictivos.

Continuando en esa misma linea argumentativa encontramos: El Pro-
yecto de Articulo sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos aprobado por la Comision de Derecho Internacional.
El cual establece en su articulo 1° que: “Todo hecho internacionalmente
ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”. Asimismo, el
articulo 2 sefala que: “Hay un hecho internacionalmente ilicito del Esta-
do cuando su comportamiento, consistente en una accién u omisién, “a)
Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y b) Constituye
una violacion de una obligacion internacional del Estado”.

Sin embargo, las acciones y omisiones que se cometieron durante
los periodos histdricos multicitados, representaron severas afectacio-
nes a los Derechos Humanos, inclusive crimenes contra la humanidad,
convirtiéndose asi en hechos ilicitos cometidos por el Estado espafiol,
ya que al ser un sujeto del Derecho Internacional recae en este la respon-
sabilidad de sus actos. Por lo tanto, al presentarse el citado supuesto se
convierte en clave fundamental para que el magistrado conocedor de la
causa se declaré competente para entrar al estudio del asunto y realice
un pronunciamiento favorable al respecto, ademas de otros fundamen-
tos juridicos.

Dicho lo anterior, con fecha del 16 de octubre de 2008, el entonces
titular del Juzgado Central de Instruccion N° 005 de la Audiencia Nacio-
nal, magistrado Baltasar Garzon, acept6 la competencia para conocer
del asunto, ademas de solicitar al Ministerio del Interior (Secretaria de
Estado para la Seguridad) los datos que identifiquen a los maximos di-
rigentes dictatoriales, entre el 17 de julio de 1936 y 31 de diciembre de
1951, para, una vez reconocidos, acordar lo necesario sobre la imputa-
cion y extincion, en caso de fallecimiento del sujeto activo o la respon-
sabilidad penal.’

7 Véase: Juzgado Central de Instruccion N° 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas, Procedimiento Abre-
viado 399/2006V, Auto de 16 de octubre 2008, FJ76, parr. 3. Recuperado de http://estaticos.elmundo.es/documen-
t0s/2008/11/18/auto_memoria_historica.pdf.
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Ahora bien, dentro de los razonamientos juridicos que el magistrado
invoco para conocer de la causa motivo del presente caso, fue el recono-
cimiento de que los hechos denunciados nunca habian sido investigados
penalmente por la justicia espafola. Por lo tanto, la impunidad habia
sido el patron cronico de acontecimientos que podian calificarse como
crimenes contra la humanidad y cuya conducta se encuentra tipificada
en el articulo 607 bis del Cédigo Penal actual.® En ese sentido, el jurista
invoco también la existencia de normatividad internacional obligatoria
para Espafia en el momento de la comision de los crimenes internaciona-
les durante la Guerra Civil y la Dictadura, principalmente: La Convencion
de Ginebra de 1864, Las Convenciones de La Haya de 1899y 1907 sobre
leyes y usos de la guerra respectivamente.

Continuando con la linea argumentativa del magistrado Baltasar
Garzon, confirmd que los crimenes efectuados durante los citados
episodios histdricos, formaban parte “un plan de ataque sistematico
y preconcebido de eliminacion de oponentes politicos a través de
mdltiples muertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas de personas
a partir de 1936, durante los afios de Guerra Civil y los siguientes de la
posguerra, producidos en diferentes puntos geograficos del territorio
espafol”.® Ademas, la accion desarrollada por las personas sublevadas
y que ayudaron al movimiento armado del 18 de Julio de 1936, no se rigi6
por un marco de legalidad, ya que atentaron contra la forma de Gobierno
(delitos contra la Constitucion, del Titulo Segundo del Cédigo Penal de
1932, vigente cuando se produjo la sublevacién).'

Lo anterior cobra gran relevancia derivado a que juridicamente el
golpe de Estado del 18 de julio fue concebido ilegalmente, ya que las
conductas violentas que se presentaron para derrotar al Gobierno Repu-
blicano se encontraban previstas y vigentes en el Cddigo Penal de 1932.
Por lo que resultaria contradictoria la aplicacion de la Ley de Amnistia, ya

¥ Véase: Juzgado Central de Instruccion N° 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas, Procedimiento Abreviado
399/2006V, Auto de 16 de octubre 2008, Foja 76, parr. 1. Recuperado de http://estaticos.elmundo.es/documen-
t0s/2008/11/18/auto_memoria_historica.pdf.

? Véase: Juzgado Central de Instruccion N° 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas, Procedimiento Abreviado
399/2006V, Auto de 16 de octubre 2008, Foja 61, parr. 2. Recuperado de http://estaticos.elmundo.es/documen-
t0s/2008/11/18/auto_memoria_historica.pdf.

10 Véase: Juzgado Central de Instruccion N° 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas, Procedimiento

Abreviado 399/2006V, Auto de 16 de octubre 2008, Foja 4, parr. 1. Recuperado de http://estaticos.elmundo.es
documentos/2008/11/18/auto_memoria_historica.pdf.
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que, de acuerdo a los argumentos vertidos por el jurista espafiol, dicha
ley debe interpretarse de acuerdo a luz del derecho internacional huma-
nitario y al derecho internacional de los derechos humanos, mismos que
prohiben en su estricto sentido normas de gracia, olvido o en casos per-
don ante violaciones masivas a estos derechos.

En tales consideraciones, el magistrado Baltazar Garzén, mediante el
acuerdo de fecha 18 de noviembre de 2008, declin6 competencia a favor
de los Juzgados de Instruccion de las localidades a las que pertenecian
los lugares en los que estaban localizadas las fosas comunes, porque
después de analizar los hechos prima facie entendié que la Audiencia
Nacional no gozaba de competencia y que debian ser los juzgados
territoriales de primera instancia los encargados de las exhumaciones y
recuperacion de los restos, asi como de corroborar si habia indicios de
delito que no hubiesen prescrito.

Finalmente, y atendiendo a la controversia que existe en relacion al
tema, un grupo radicalista denuncié al magistrado Baltasar Garz6n ante
el Tribunal Supremo por el delito de prevaricacion, derivado de su actua-
cion judicial en el asunto en comento. Por lo tanto, con sentencia de fe-
cha 27 de febrero de 2012, se absolvié al jurista con el argumento de que
su apreciacion de los hechos era incorrecta, ya que debid utilizar la Ley
de Amnistia y, por ende, inhibirse de la indagacion de los presuntos res-
ponsables por la comision del delito de desapariciones forzadas puestos
a su consideracion, ya que estos hechos eran motivo de prescripcion y
olvido segun la justicia espafiola.

Los hechos ilicitos cometidos durante los episodios histdricos antes re-
feridos, especificamente en cuanto a los casos de desaparicion forzada,
sigue siendo un tema vedado para la mayoria de la sociedad espafiola,
ocasionado por diversas circunstancias como es el Pacto del Silencio,
la Ley de Memoria Histérica, la Ley de Amnistia y por una transicion a la
democracia tormentosa.
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Si bien es cierto que Espaiia cuenta con legislacion que de manera
parcial atiende esta problematica, esta no ha sido la dptima para acoger
las demandas de verdad, justicia y reparacion de las victimas, lo cual ex-
hibe la carente voluntad politica del Estado espaiiol para reconocerlas en
primera instancia como victimas del franquismo y, por consiguiente, el
otorgamiento sus derechos correspondientes por tales acontecimientos.

La autora declara la inexistencia de conflicto de interés con institucion o
asociacion comercial de cualquier indole. Asimismo, la Universidad Ca-
télica Luis Amigd no se hace responsable por el manejo de los derechos
de autor que la autora haga en sus articulos, por tanto, la veracidad y
completitud de las citas y referencias son responsabilidad de la autora.
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