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SUMARIO

Mas de 70 afios después, en Esparnia, las victimas del pasado han

" podido comprobar cémo se les cierra, una vez mds, toda posibilidad de

acceso al sistema judicial “gracias” a la reciente actuacion de su Tribunal

Supremo. Esta situacién, asi como la controvertida Ley Orgdnica 1/2009

estd llevando a Esparia a una desoladora posicién con respecto a la defen-
sa y proteccién de los Derechos Humanos.

ABSTRACT

After more than 70 years, in Spain, the victims of the past have seen,
once more, how the access to the judicial system has been denied after the
recent intervention of the Spanish Supreme Court. This situation as well
asthe controversial Organic Law 1/20091s leading Spain to a distressing
position regarding the defence and protection of human rights.

1.  Licenciada en Derecho por la Universidad Autonoma de Madrid. Master de Dere-
cho de la Union Europea y Derecho de la Competencia de la Universidad Carlos ITT
de Madrid, obteniendo el premio Luis Vives concedido por el Parlamento Europeo
al mejor alumno del Master. Doctora en Derecho por la Universidad Autonoma de
Madrid. Estudios de extensa duracion en las Universidades de Uppsala y Salzbur-
go en materias relacionadas con Derecho Penal Internacional. Profesora de Dere-
cho Internacional Pablico, Derecho Internacional Privado, Derecho de la Union
Europea, Derechos Humanos y Comercio Internacional.
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I. Introduccion

Mas de 70 afios después, en Esparia, las victimas de los crimenes del
pasado han podido comprobar una vez mas c6mo se les cierra el acceso a
la justicia “gracias” a la actuacion de su Tribunal Supremo que ha optado
por conceder, a través de su sentencia de 27 de febrero de 2012, credibi-
lidad y prioridad a la cuestionada Ley de Amnistia esparnola de 1977 e
ignorar al mismo tiempo la cada vez mas sdlida regulacion internacional,
la cual se encuentra claramente orientada hacia una incontestable de-
fensa y proteccion de los derechos humanos. Ello supone, como veremos
mas adelante, una importante batalla perdida en la agria y tensa lucha
iniciada hace largas décadas por aquellos que defendieron, en Espafia, la
supremacia de los mencionados derechos como una prioridad ineludible
de los Estados; una prioridad encarnada en la obligacion que éstos tienen
de garantizar que las victimas de crimenes graves y aberrantes tengan
mecanismos efectivos de acceso a la justicia.

Esta lucha fallida, que revela el desinterés del Alto Tribunal de
investigar crimenes cometidos en su propio territorio, constituye una
muestra mas de apatia para con los mismos, lo que puede vincularse con
la enmienda legislativa del afio 2009, materializada en la controvertida
Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre —respaldada por gran parte del
Poder Legislativo para bochorno de los espafioles— en la medida en que
el contenido de ésta ha consistido, como podremos comprobar posterior-
mente, en desdefiar la referida labor estatal de otorgar superioridad a los
derechos humanos y en no proporcionar el dispositivo judicial adecuado
para el resarcimiento de graves dafios sufridos. Todo ello sucede como
consecuencia de la modificacién sustancial que dicha ley lleva a cabo
sobre el ambito aplicativo del reconocido principio de justicia universal,
principio que pretende promover la investigacion y condena de los actos
delictivos mas graves, independientemente del lugar en el que hayan
sido cometidos y de quiénes sean las victimas y/o verdugos.

Asi pues, analizaremos a continuacién la repercusion que ha tenido
el recientemente celebrado proceso judicial del franquismo en Esparia,
asicomo la medida legislativa del afio 2009, puesto que ambas cuestiones
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pueden erigirse como ejemplos significativos de la despreocupacion ac-
tual de lIa justicia espafiola en torno a los derechos humanos.

II. Eldevenirjudicial del asunto relativo alas victimas del fran-
quismo

El proceso judicial relativo a los hechos delictivos ocurridos durante
la Guerra Civil espafiola y el régimen franquista se ha ventilado ante la
Audiencia Nacional espafiola, asi como ante el Tribunal Supremo espa-
fol, siendo éste Gltimo el que ha dado carpetazo al asunto de forma poco
convincente —tal y como demostraremos en el epigrafe siguiente—al igno-
rar en gran parte la importancia de la regulacion internacional en mate-
ria de derechos humanos®.

Asi pues, ;cuales fueron los principales escollos con los que se topa-
ron los mencionados drganos judiciales? Uno de ellos fue la cuestién com-
petencial. En definitiva, éstos se plantearon si la Audiencia Nacional
podia arrogarse la competencia del caso. Sobre este extremo el Ministerio
Fiscal se pronunci6 en sentido negativo, argumentando que debia proce-
derse a su archivo como consecuencia de la vigencia de la Ley de Amnistia
de 15 de octubre de 1977. Sin embargo, el entonces juez instructor, Bal-
tasar Garzon Real, dicté un auto el 16 de octubre de 2008 en virtud del
cual declaré6 que la competencia de la Audiencia Nacional era valida para
conocer y juzgar los crimenes cometidos desde 1936 hasta el afio 1952,
aduciendo que éstos “(...) tenian ya, en aquella época, la categoria de
actos prohibidos por el ius in bello (derecho de la guerra) e integraban la
categoria de crimenes contra las Leyes y Costumbres de la Guerra y
Leyes de Humanidad™. A su modo de ver, estos ilicitos se encontraban

2.  Esta causa tiene su origen en las denuncias presentadas por varias asociaciones
que quisieron poner en conocimiento del poder judicial espariol la desaparicién de
numerosas personas durante la Guerra Civil esparfiola y los afios posteriores al
conflicto bélico con el proposito de solicitar la exhumacién e identificacién de los
cadaveres.

3.  Razonamiento juridico segundo del auto de 16 de octubre de 2008.
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estrechamente relacionados con el siguiente tipo penal contemplado en
el Codigo Penal de la época: el delito contra Altos Organismos de la Na-
cién y forma de Gobierno*. Ello cabia vincularlo, a su juicio, con el actual
articulo 65.1° a) de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, el cual atribuye
competencia a la Audiencia Nacional sobre “los delitos contra el Titular
de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos organismos de la Nacion y
forma de Gobierno”. No obstante, un auto dictado por el Pleno de la
Audiencia Nacional espafiola, el 2 de diciembre de 2008, y la sentencia de
27 de febrero de 2012 pronunciada por el Tribunal Supremo espafiol
proclamaron la imposibilidad de que el citado 6rgano judicial asumiera
la competencia del asunto.

Otro de los muchos obstaculos con los que se tropezaron los magis-
trados fue el relativo a la calificacion juridica de los hechos delictivos. Por
un lado, el juez instructor estimé que los hechos objeto de la investigacion
constituian un delito permanente de detencion ilegal cometido en el marco
de crimenes contra la humanidad a tenor de lo establecido en el articulo
607 bis del Codigo Penal actual®. Ello, inmediatamente, generé el si-
guiente interrogante: ;cabe juzgar ilicitos conforme a tipos delictivos
introducidos en la normativa penal espartiola con posterioridad a su comi-
sion? Baltasar Garzon crey6 salvar este inconveniente trayendo a cola-
cion la sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2005 con
arreglo a la cual Adolfo Scilingo fue condenado como autor de crimenes
de lesa humanidad, a pesar de que en el momento en el que se le impu-
taban los hechos dicho tipo penal no estaba introducido en nuestra regu-
lacion®. Ademas, éste para reforzar su argumentacion concluy6 que ...)

4. El razonamiento juridico duodécimo del auto de 16 de octubre de 2008 indica que:
“(...) la insurreccion se llevé a cabo con una muy concreta finalidad, acabar con el
sistema de Gobierno y los Altos Organismos que lo representaban, y como instru-
mento para que los crimenes contra la humanidad y la propia confrontacién bélica
estuvieran servidas”.

5. Razonamiento juridico cuarto del auto de 16 de octubre de 2008.

6. Adolfo Scilingo, ex militar argentino, cooperé en las estrategias ideadas por la
Escuela de Mecanica de la Armada y formé parte de una organizacion criminal

=
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aunque los crimenes contra la humanidad no estaban vigentes como
tales en el momento del comienzo de la ejecucion de los mismos, ya enton-
ces formaban parte del contexto en el que se cometieron los delitos en
particular, que, aunque estaban tipificados como tales hechos delictivos,
no fueron cometidos como delitos aislados, sino como una parte de un
plan de ataque generalizado y sistematico contra una parte de la pobla-
cién civil”. Sin embargo, con respecto a estas cuestiones el Alto Tribunal
fue contundente, puesto que consideré que no era posible apreciar crime-
nes contra la humanidad en la presente causa en la medida en que no se
encontraban previstos en la regulacién penal espaifiola en el momento en
el que fueron cometidos. Desde su perspectiva, un razonamiento contra-
rio al anterior implicaria una vulneracion del principio de legalidad y del
principio de no retroactividad de las normas sancionadoras no favorables
al reo. Asi las cosas, tomando esta importante premisa en consideracion,
aquel descarté también la aplicacién de la regulacién internacional —
convencional y consuetudinaria—, asi como los principios de Niiremberg
al ser incorporados en Esparia en el afio 1952, fecha en la que no sabemos
por qué finaliza el periodo de investigacion del proceso judicial que esta
siendo analizado.

Al hilo de lo anterior, resulta oportuno comentar otro inconveniente
con el que los jueces debieron lidiar: 1a vigencia al dia de hoy de la Ley de
Amnistia de 1977 2. En opini6n del juez instructor, existe un claro consen-

-  constituida como una unidad de contrainteligencia y exterminio. Fue juzgado y
condenado en Esparia a 640 afios de prision por delitos de lesa humanidad cometi-
dos entre los afios 1976 y 1977.

7.  Razonamiento juridico noveno del auto de 16 de octubre de 2008. Santos Vara es de
la misma opinién cuando considera que, bajo determinadas circunstancias, ciertos
hechos pueden adoptar la forma de crimenes contra la humanidad, aunque hayan
ocurrido con anterioridad a su correspondiente tipificaci6én normativa, sin que ello
implique una vulneracién del principio de irretroactividad de las normas penales.
Vid. Santos Vara, J., “Crénica sobre la aplicacién judicial del Derecho Internacional
Publico en Esparia”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2009, pag. 9.

8. La Ley 46/1977 de 15 de octubre establece, en su articulo primero, la amnistia para
“(...) todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuera su resultado,
tipificados como delitos o faltas con anterioridad al 15 de diciembre de 1976”.
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so en el ambito internacional acerca de que las amnistias no pueden
otorgar impunidad a individuos que han propiciado un plan sistematico
de ejecuciones de personas o la desaparicion generalizada de las mismas
por motivos ideolégicos de acuerdo con la regulacion internacional. Fren-
te a esta argumentacion, el Alto Tribunal mantiene que los dérganos judi-
ciales no son los encargados de anular normas juridicas por muy polémi-
cas que éstas sean y que aquella, por tanto, sigue siendo aplicable, exclu-
yéndose con base a la misma la posibilidad de que las victimas franquis-
tas o sus familiares ejerciten cualquier accién para reclamar sus dere-
chos®.

Se aprecia, pues, la manera un tanto opuesta que tienen las mencio-
nadas instancias judiciales de resolver las principales trabas juridicas
del caso. En este sentido, conviene hacer hincapié en el recelo que plasma
en todo momento el Alto Tribunal a la hora de plantearse una investiga-
cion judictal de 1as detenciones ilegales perpetradas por el régimen fran-
quista —si bien es consciente de que los hechos delictivos objeto del litigio
son crimenes de guerra a luz de la legislacién vigente y de que la recupe-
racion de los cadaveres del régimen franquista para una efectiva recon-
ciliacién no ha finalizado todavia—, ya que entiende que el tipo agravado
de los mencionados delitos relativo al desconocimiento del paradero de
las victimas no se encontraba vigente durante el periodo que abarca la
instruccién judicial del asunto en la medida en que éste desapareci6 en
1932 y no se volvié a incluir hasta 1944. Todo lo cual le lleva a descartar
la aplicacion de esta figura delictiva —pese a que el tiempo que englobala
indagacion judicial del caso se alarga hasta 1952~ y a afirmar, a conti-
nuacién, que el tipo ordinario del delito ha prescrito con la indudable
repercusién que esta afirmacion conlleva. Ello contrasta con las conside-
raciones del juez instructor, quien opina que de acuerdo con la jurispru-

9. La validez de la Ley de Amnistia fue confirmada el 19 de julio de 2011 por el
Congreso de los Diputados. Informaciéon disponible en el enlace que figura a conti-
nuacion:
http://politica.elpais.com/politica/2011/07/19/actualidad/1311097420_093342.htm!
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dencia internacional no cabe hablar de prescripcion en el marco de deten-
ciones ilegales.

Se advierten, por lo tanto, importantes desavenencias en la argu-
mentacién de unos y otros. Sea como fuere, de lo que no hay duda es que
el Tribunal Supremo impide investigar judicialmente los crimenes acon-
tecidos durante la Guerra Civil esparfiola y los primeros anos del fran-
quismo. Siendo asi las cosas, no nos queda mas remedio que analizar
aquella y averiguar si los razonamientos juridicos esgrimidos por el Alto
Tribunal son o no acertados.

II. 1. Andlisis de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 2012

Es imposible no concluir que las reclamaciones de las victimas fran-
quistas se ven gravemente cercenadas con la sentencia de 27 de febrero
de 2012 en virtud de la cual se pone de relieve la imposibilidad de que los
tribunales espafioles proporcionen a éstas una respuesta judicial ade-
cuada y satisfactoria tras haber sufrido, tiempo atras y en su propio
territorio, la desproteccion y el desamparo de sus derechos mas funda-
mentales. Esta es la amarga sensacién que impera tras una lectura por-
menorizada de aquélla, maxime si se toma en consideracién que el litigio
ventilado ante el Alto Tribunal se abre con la sola intencién de determi-
nar si el entonces juez instructor del caso, Baltasar Garzén, habia come-
tido o no un delito de prevaricacion judicial. Se advierte, por tanto, una
“extralimitacion” en el ambito de actuacion del propio Tribunal, el cual
concluye que los delitos cometidos durante la Guerra Civil y la dictadura
no son perseguibles judicialmente. En definitiva, el Tribunal Supremo
“aprovecha” de alguna forma el proceso judicial abierto contra Baltasar
Garzon para emitir una serie de argumentos juridicos sobre cuestiones
ajenas al verdadero objeto del proceso, blindando asi la persecucién de los
crimenes m4és sangrientos pertenecientes al pasado espariol.

Sea como fuere, analizando la argumentacién empleada por el men-
cionado Tribunal apreciamos altas dosis de impunidad para con los deli-
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tos mas graves perpetrados durante el conflicto bélico espariol y el fran-
quismo. Ello es asi en la medida en que, como hemos visto, la controver-
tida sentencia decide no aplicar los crimenes contra la humanidad y
mantener, por el contrario, la aplicabilidad de la Ley de Amnistia de
1977; ademas de sostener una interpretacion restringida de la normativa
internacional en materia de derechos humanos y de abogar por la preemi-
nencia absoluta del Derecho penal interno.

Con respecto a lo anterior cabe realizar una serie de puntualizacio-
nes. En primer lugar, no hay duda de que los hechos objeto de la investi-
gacion judicial no pueden calificarse como crimenes contra la humanidad
de conformidad con nuestra regulacion penal, puesto que este ilicito fue
introducido con caracter posterior a la comision de aquellos. Ello, tal y
como razona el Alto Tribunal, implicaria una violacién del principio de
legalidad, asi como del de irretroactividad de las normas sancionadoras.
Hasta ahi la argumentacion de aquel no genera ninguna inquietud. No
obstante, el problema surge cuando afirma que la regulacién internacio-
nal, ya sea convencional o consuetudinaria, no puede tomarse en consi-
deracion si no es debidamente introducida en nuestro ordenamiento ju-
ridico. A este respecto debemos apuntar tajantemente que la normativa
consuetudinaria internacional no sélo goza de absoluta primacia con
respecto a la doméstica'’, sino que ademas los Estados quedan vincula-
dos por ella independientemente de si concurre o no un consentimiento
directo o indirecto de aceptacion de la misma'.

10. Asi lo estipula la Audiencia Nacional en su auto de 17 de julio de 2008: “(...) la
categoria de los crimenes contra la humanidad es una categoria de preexistente en
el Derecho Internacional, de origen consuetudinario, que establece la prohibicion
de actos inhumanos contra la poblacion civil y persecuciones politicas, raciales,
religiosas de caracter imperativo, ius cogens, que impone a los Estados una obliga-
cién de perseguir y castigar. El desvalor de la conducta de los crimenes contra la
humanidad pertenece al derecho internacional consuetudinario en vigor desde
hace muchas décadas, con eficacia erga omnes aplicable también a Espafia aunque
el legislador no hubiese desarrollado hasta 2004 la especifica tipicidad y penalidad
en el Codigo Penal espaiiol”.

11. Asilo determind la Corte Internacional de Justicia, el 20 de febrero de 1969, en el
asunto relativo a la plataforma continental del mar del Norte.
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Junto a lo anterior, resulta pertinente traer a colacion el principio de
legalidad internacional esbozado en el articulo 15 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y en el articulo 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Segin éste altimo, una persona podra
ser condenada por una accién u omisién, siempre que en el momento de
su comisién constituya una infraccién conforme al derecho nacional o
internacional o se erija como un delito de acuerdo con los principios gene-
rales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Por lo tanto,
conforme al citado precepto legal, cabria apreciarla existencia de conduc-
tas criminales, siempre que éstas se encuentren debidamente previstas
en la normativa internacional —ya sea convencional o consuetudinaria—
dela época, independientemente de lo dispuesto en la normativa interna.
Esta importante aseveracién queda corroborada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Kolk y Kislyiy v. Estonia a través del
cual se afirma que aunque los actos sean perpetrados de acuerdo con el
derecho interno entonces en vigor, se pueden detectar crimenes contra la
humanidad conforme a la regulacion internacional siempre que encajen
con la tipologia de crimenes de formacién consuetudinaria.

Asi pues, debemos preguntarnos lo siguiente: jexistia durante la
comision de los hechos enjuiciados normativa internacional que los san-
cionara? En este sentido, jcabria apoyarse en los principios de Niirem-
berg?12 Segtin el Tribunal Supremo, ello no es posible al no haber sido
éstos adaptados a las exigencias penales nacionales de tipificaciéon y al no
haber participado el Estado espaiiol en su redaccion. Queda claro en la
sentencia en cuestién que el referido 6rgano judicial considera que el
Derecho internacional consuetudinario no es capaz de crearilicitos direc-
tamente aplicables. Si esta postura fuera cierta, resultaria imposible
“utilizar” la costumbre penal internacional en la mayoria de los casos, lo

12. Los juicios de Niiremberg —los cuales dieron lugar a los célebres principios de
Niiremberg— favorecieron la formacién posterior del Derecho consuetudinario.
Gracias a la celebracion de aquellos surgio, entre otros, el delito de crimenes contra
la humanidad.
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gue no es congruente con la reconocida premisa de recepciéon automatica
de las normas consuetudinarias™. Comprobamos, pues, la interpreta-
cion restrictiva y anquilosada que hace el citado Tribunal en torno al
Derecho internacional consuetudinario, especialmente cuando indica que
éste tan so6lo puede erigirse como un elemento interpretativo y contex-
tual.

Ademas —como ya anticipAbamos—, el Alto Tribunal, tomando en
consideracion la sentencia Kolk y Kislyiy v. Estonia, proclama la falta de
vinculacién de Espafia para con los principios de Niiremberg al no haber
participado en su redaccion y al no ser parte por aquel entonces de Nacio-
nes Unidas. Sin embargo, en dicho pronunciamiento no se supedit6 la
vinculacién de éstos a una intervencion estatal en cuanto a su contenido.
Es mas, esta decisién judicial lo que verdaderamente proclama es la
validez universal de aquellos principios, por lo que deducimos la imposi-
bilidad de que sus efectos se vean mitigados arbitrariamente por algunos
paises, tal y como Esparfia ha hecho en el caso que nos atafie.

En segundo lugar, mantener la vigencia de la Ley de Amnistia de
1977 supone la vulneracion del Convenio para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en la medida en que ambos
documentos prohiben este tipo de leyes para el caso de graves violaciones
de los derechos humanos. Manifestar, como hace el Alto Tribunal, que
estos instrumentos juridicos no son aplicables por considerar su falta de
vigencia en el momento de la comision de los delitos franquistas implica,
fundamentalmente, dejar los crimenes del franquismo libre de todo cas-
tigo. Ello nos lleva a una situacion inadmisible, tal y como proclama el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Abdiilsamet Ya-
man c. Turquia con arreglo al cual no deben existir limites temporales ni
amnistias sobre ilicitos de envergadura.

13. Vid. Fernandez Liesa, C., “La aplicabilidad de la costumbre internacional en el
Derecho penal espaiiol”, en: Justicia de transicién, justicia penal internacional y
justicia universal, Tamarit Sumalla, J. (coord.), Barcelona, Ed. Atelier, 2010, pag
84.
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Evidentemente, la amnistia otorgada sobre los crimenes pasados
fue fruto del pacto del olvido sellado por las fuerzas politicas que partici-
paron en la transicién democratica espafiola, las cuales consideraron la
idoneidad de la formula para aplacar posibles ajustes de cuentas y peti-
ciones deresponsabilidad. No obstante, olvidando o amnistiando—lo mismo
es si se toma en consideracién que amnistia y amnesia son términos
conjugados— hoy un pasado tan tragico como aquel que tuvo lugar hace
mas de 70 afios en Esparia genera, sin duda alguna, un grave déficit de
conciencia histoérica entre los esparioles. No s6lo eso, un Estado que des-
preciando los derechos de las victimas impone la logica del olvido en
relacion con crimenes graves se sitia fuera de la legalidad internacional,
‘maxime si se toma en consideracién que la Ley de 1977 tuvo por objeto
indultar delitos politicos cometidos con anterioridad al 15 de diciembre
de 1976, lo que no incluye bajo ningin concepto los crimenes contra la
humanidad (asi precisamente fue como lo entendié6 la Audiencia Provin-
cial de Madrid en el caso Ruano™ al afirmar que la aplicacién de la Ley
de Amnistia dependia de la intencionalidad politica de los hechos, es
decir, de la necesidad de advertir un mévil politico en la comision de los
actos delictivos)'’.

Finalmente, como colofon a todo lo anterior, cabe advertir que en la
sentencia de 27 de febrero de 2012 se vierten —jpara nuestra sorpresal—
numerosos razonamientos de caracter no juridico. En este sentido, resul-
ta llamativo el modo en el que los dos bandos implicados en la Guerra

14. El asunto Ruano versa sobre un joven estudiante esparfiol que fue detenido por la
policia tras repartir propaganda politica a principios de 1969. Varios dias después
fue hallado muerto. La policia determiné que se habia tirado por la ventana para
tratar de huir. Afios mas tarde, su familia acudi6 a los tribunales para obtener
justicia.

15. Esta interpretacion, segiin Gil Gil, “(...) acercaria mas nuestra Ley de Amnistia a
un mecanismo de averiguacién de la verdad y no de olvido absoluto”. Cfr. Gil Gil, A,
“Mecanismos de superacion del pasado conflictivo”, La justicia de transicion en
Esparia. De la amnistia a la memoria historica, Barcelona, Ed. Atelier, 2009, pag.
86.
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Civil son equiparados al afirmar en su Fundamento de Derecho Cuarto
que “(...) en ambos bandos de la guerra civil se produjeron atrocidades y
que los dos bandos, al menos sus responsables politicos y militares, no
observaron las denominadas leyes de guerra”. Evidentemente fueron
muchas las atrocidades cometidas por ambos bandos pero desde luego
que no es de recibo realizar dicha equiparacion, puesto que tan solo fue
uno de ellos el que arrebaté mediante un golpe de Estado la soberania
popular durante largas décadas. Asimismo, no hay que olvidar que desde
el Gobierno de la IT Republica se procuré poner fin a la violencia de unos
y otros mediante llamada al orden y al respeto de las personas y las
propiedades. Ademas, gran parte de la represion llevada a cabo por la
retaguardia gubernamental fue realizada por individuos y colectivos que
escapaban del control de las altas autoridades republicanas y si bien
cometieron crimenes —los cuales se podrian subsumir en la categoria de
delitos ordinarios— éstos no respondian a un plan estratégicamente dise-
fiado para exterminar a una parte de la poblacion civil espariola, a dife-
rencia del bando golpista, el cual pretendia la aniquilacion de cualquier
defensor de los valores democraticos'®. Conviene puntualizar igualmen-
te que durante la dictadura se juzgaron muchos de los crimenes —aunque
no todos— perpetrados por el bando republicano y que sus victimas fueron
localizadas, exhumadas, identificadas y debidamente enterradas, a dife-
rencia de aquellos otros ilicitos cometidos por el bando sublevado, cuyas
victimas no fueron objeto de bisqueda ni de recuperacion, por lo que el
establecimiento de cierto paralelismo entre unos y otros es, a nuestro
juicio, no sélo innecesario sino también equivocado.

16. “...) la accion desplegada por las personas sublevadas y que contribuyeron a la
insurrecciéon armada del 18 de Julio de 1936, estuvo fuera de toda legalidad y
atentaron contra la forma de Gobierno (...), en forma coordinada y consciente,
determinados a acabar por las vias de hecho con la Republica mediante el derroca-
miento del Gobierno legitimo de Espafia, y dar paso con ello a un plan preconcebido
que incluia el uso de la violencia, como instrumento béasico para su ejecucion”
(razonamiento juridico segundo del auto de 16 de octubre de 2008).
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Al margen de lo comentado en el parrafo anterior que segin enten-
demos debe quedar excluido del &mbito de valoracion de cualquier tribu-
nal por no tratarse de consideraciones estrictamente juridicas, conclui-
mos que la sentencia del Tribunal Supremo espafiol opta por ignorar los
principios y estandares del Derecho internacional en materia de dere-
chos humanos, inclinandose por cerrar toda via penal de investigacion'’.
Ello colisiona con la sentencia emitida por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Gutiérrez
Dorado contra Esparia en virtud de la cual se determiné que el Estado
tenia la obligacion de investigar los hechos aunque los mismos hubieran
sido cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. En este sentido, el citado 6rgano judicial
indic6 que: “(...) no hay justificacion para ser excesivamente rigido res-
pecto a la obligacién de investigar muertesilegales, cometidas hace muchos
anos, dado que el interés pablico en conseguir el enjuiciamiento y conde-
na de los perpetradores esta firmemente reconocido, en particular en el
contexto de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad”. Asi las
cosas, conviene traer a colacién otro argumento surgido a raiz del casoen
cuestion: las desapariciones forzosas pueden tener naturaleza continua-
da cuando los restos no son identificados, ni exhumados, ni se ha llevado
a cabo una investigaciéon que ayude a determinar qué ocurri6é y quién
puede ser el responsable. Por lo tanto, en clara contraposiciéon con lo
indicado por el Tribunal Supremo, las desapariciones que tuvieron lugar
durante la Guerra Civil y la época franquista son, a la luz de lo dispuesto

17. No obstante, el Alto Tribunal —conforme a su auto de 28 de marzo de 2012— consi-
dera que los 6rganos territoriales podrian practicar cierto tipo de diligencias “(...)
en presencia de indicios objetivables de la existencia de restos de posibles victimas
de delitos susceptibles de localizacion”. Sin embargo, pocos han sido los avances
realizados hasta la fecha. Asi lo demuestra el auto de 16 de abril de 2012 emitido
por el Juzgado de Instrucecién namero 2 de Arenas de San Pedro en virtud del cual
se declard que la exhumacién y entierro de las victimas franquistas carecian de
toda relevancia penal, procediéndose al archivo inmediato de la causa.
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por la jurisprudencia internacional, delitos que se mantienen en el tiem-
po v siguen, por tanto, cometiéndose en la medida en que no han sido
investigados, generando la consiguiente obligacion estatal de proceder a
realizar las indagaciones oportunas con el propésito de garantizar a las
victimas el acceso a la justicia. Asilo ha recordado el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas cuando afirma que: “el Estado Parte
tiene el deber de investigar a fondo las presuntas violaciones de derechos
humanos, en particular las desapariciones forzadas de personas y las
violaciones del derecho a la vida, y de encausar penalmente, juzgar y
castigar a quienes sean considerados responsables de esas violaciones™".

III. La Ley Organica 1/2009 y su vinculaciéon con los crimenes
del pasado

Lo anterior ilustra una realidad desoladora, maxime si junto al
descarado socaire de desproteccion en el que se encuentran las mencio-
nadas victimas del franquismo tomamos en consideracion la Ley Orga-
nica 1/2009, segan la cual la proteccion de los derechos humanos en
Esparia deja de ser una prioridad tras la significativa desvirtuacion que
ésta ha llevado a cabo sobre el principio de justicia universal.

En este orden de ideas, conviene apuntar que la regulacion anterior-
mente vigente a la mencionada enmienda legislativa del afio 2009 permi-
tia a la Audiencia Nacional espafiola, de acuerdo con el articulo 23.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial, investigar crimenes graves, indepen-
dientemente de que fueran perpetrados mas alla del limite territorial
estatal y al margen de la nacionalidad de las victimas y perpetradores de
los delitos. En definitiva, el citado precepto legal contenia en su momento
el verdadero espiritu del principio de justicia universal, el cual se erige

18. Decisién de 13 noviembre de 1995, Comunicacion N° 563/1993, Caso Nydia Erika
Bautista, (Colombia), documento de las Naciones Unidas CCPR/C/55/D/563/1993,
parrafos 8.2y 8.6.
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como un titulo habilitador de competencia jurisdiccional que proporciona
a los Estados la posibilidad de juzgar a los responsables de cometer cri-
menes especialmente deleznables.

Consecuentemente, 1a modificacién del articulo 23.4 por la Ley Or-
ganica 1/2009" supone una merma considerable en torno al reconocido
principio de justicia universal en Espana en la medida en que el conteni-
do del actual precepto legal supedita la asuncion de competencia de los
Jjueces a que los graves hechos acontecidos fuera del territorio esparfiol
retinan alguno de los siguientes requisitos: 1) que exista una prueba
fehaciente de que el presunto autor de los hechos se encuentra en terri-
torio espaiiol; 2) que existan victimas de nacionalidad espafiola; 6 3) que
se advierta algan vinculo de conexi6n relevante con Espafia®’. Asi las
cosas, no hay duda de que estas nuevas condiciones adulteran el princi-
pio de universalidad tradicionalmente contenido en el articulo 23.4 debi-
do a que su marco de aplicacién no depende ya de la gravedad del ilicito
en si, sino del cumplimiento de requerimientos adicionales y ajenos a su
verdadera esencia®'.

19. Resulta vergonzoso averiguar que la tramitacion parlamentaria de la Ley Organi-
ca 1/2009 surgié del pacto politico celebrado entre el gobierno espariol de turno y el
principal partido de la oposicion, sin la celebracion del correspondiente debate. El
nuevo contenido del articulo 23.4 se incluy6é en un proyecto desvinculado de la
Jjurisdiccién universal: la Ley de Reforma de la Legislacién Procesal para la Im-
plantacion de la Nueva Oficina Judicial.

20. Elnuevo articulo 23.4 declara, ademaés, que es necesario que no exista ningin otro
proceso sobre los mismos hechos en cualquier otro pais que sea a su vez competente
de conocerlos y juzgarlos, ya que en caso de que esto altimo suceda se procedera al
sobreseimiento provisional del asunto.

21. ;Qué podemos entender como vinculo de conexién relevante con Esparia? Este
impreciso requerimiento puede dar lugar a situaciones complejas, ya que lo que
para algunos puede suponer un nexo de vinculacién indiscutible con Espafia, para
otros puede que no constituya un motivo legitimo para justificar la actuacion de
tribunales domésticos en el extranjero. Ademas, conceder competencia a jueces
esparioles a través del principio de personalidad pasiva —en la medida en que el
articulo 23.4 prescribe la presencia de victimas espaiiolas como uno de los requisi-
tos validos para su ejercicio— resulta polémico, puesto que es un titulo competencial
distinto del de universalidad y, como tal, debi6 figurar en un epigrafe separado. Sin

b
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;Cuales fueron las razones que provocaron semejante cambio legis-
lativo? Sin duda alguna, la amenaza de una posible ruptura de las rela-
ciones diplomaticas entre Esparia y terceros Estados fue un claro deto-
nante. Esta tesis cobra especial protagonismo al constatar que la entrada
en vigor de la comentada enmienda legislativa se produce en un momen-
to en el que existian, en Espafa, diversos procesos judiciales abiertos por
medio del principio de justicia universal contra las principales potencias
mundiales®.

Sin embargo, también resulta razonable vincular la comentada re-
forma legislativa del afio 2009 al asunto de las victimas del franquismo
en virtud del cual se ha podido apreciar la “suspicacia” de gran parte de
los jueces esparnioles a la hora de juzgar los crimenes perpetrados durante
la guerra y la posguerra espafiola. Evidentemente, los graves hechos
ocurridos durante aquel aciago periodo tienen perfecta cabida en el mar-
co aplicativo del principio de justicia universal, lo que hace que nos plan-
teemos la siguiente cuestion: jcomo es posible que la Audiencia Nacional
haya juzgado graves crimenes ocurridos en el extranjero conforme al
principio de justicia universal y, por el contrario, no haya tenido capaci-
dad hasta la fecha para juzgar aquellos otros que han tenido lugar en su
propio territorio? En definitiva, si los crimenes ocurridos durante la Guerra
Civil espanola y el franquismo no son cuestiones debidamente investiga-
das en nuestro pais, ;{como es posible defender una correcta aplicacion

=  embargo, la condicion relativa a la presencia de los presuntos responsables en
territorio espafiol como un presupuesto necesario para articular la competencia
judicial esparfiola sobre hechos ocurridos en el extranjero no dafia particularmente
la esencia del principio de universalidad.

22. Enlos altimos afios de vigencia del derogado articulo 23.4 se interpusieron, entre
otras, denuncias contra altos dirigentes estatales chinos por un presunto delito de
genocidio cometido contra la poblacién tibetana; se formularon querellas contra
militares estadounidenses por la muerte del periodista espafiol José Couso, asi
como contra altos mandatarios israelies por los sangrientos bombardeos perpetra-
dos en Gaza en el afio 2002, Ello muestra el insélito y “delicado” protagonismo de
la politica criminal espafiola en el marco de la defensa y proteccion de los derechos
humanos.
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extraterritorial de la ley penal espafiola? Por lo tanto, con el propdsito de
ser congruentes con la “actitud” de desprecio para con las victimas del
franquismo, parece del todo légico limitar la regulacién que permite in-
vestigar ilicitos de la misma envergadura en el extranjero. Asi las cosas,
no resulta descabellado afirmar que uno de los objetivos de la comentada
reforma haya sido la de poner fin a este tipo de “asimetrias judiciales™.
Todo indica, pues, que la Ley Organica 1/2009 pretende, entre otras cues-
tiones, ser congruente con la falta de interés que las autoridades judicia-
les espafiolas han mostrado durante largos afios en torno a los crimenes
mas “espinosos” del reciente pasado espariol mas sangriento.
Consecuentemente, no hay duda de que la reforma del afio 2009 y el
procesojudicial del franquismo implican el establecimiento de un modelo
de impunidad en Espafia. Por un lado, e/ Poder Judicial espafiol no desea
—tras mas 30 afios de democracia— investigar los funestos ilicitos del
pasado y, por otro, el Poder Legislativo espariol ha limitado la capacidad
de persecucion de aquellos graves crimenes que puedan cometerse en el
futuro. Ello lleva a una penosa posicion, especialmente si tomamos en
consideracion a Karl Jaspers, segin el cual deberiamos hacernos respon-
sables de las injusticias sufridas si no hacemos nada por impedirlas®.
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