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RESUMEN: La sentencia del Tribunal Supremo de Espana en el caso por prevaricato contra el
juez Garzon por pretender investigar los crimenes del franquismo ha cerrado la via judicial
como medio para canalizar las reclamaciones de los familiares de victimas del franquismo. En
su lugar, el Tribunal sostuvo que otros mecanismos eran los apropiados. La practica indica, sin
embargo, que los juzgados competentes han archivado sistematicamente las causas y la Ley
de Memoria Historica es insuficiente, colocando a los familiares en un estado de indefension.
Esta situacion contrasta con las obligaciones asumidas internacionalmente por Espafia, en
especial con la obligacion de investigar, y con los desarrollos recientes del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Palabras claves: desapariciones forzadas, trato inhumano, obligacion de inves-
tigar, derecho de las victimas, derecho a la verdad, franquismo, justicia transi-
cional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos

ABSTRACT: The decision of the Tribunal Supremo of Spain in the case against Garzon for mal-
feasance in relation with his decision to investigate the crimes of the Franco regime has closed
down the access to judicial procedure to substantiate the claims from the relatives of the
disappeared of that era. The Tribunal maintained that other mechanisms were appropriated;
however, practice reveals that the competent local tribunals have systematically dismissed
the applications and the Law on Historical Memory is insufficient, putting the victims in a
permanent situation of injustice. This state of affairs differs from the international obligations
assumed by Spain, especially with the obligation to investigate, and with recent decisions of
the European Court of Human Rights.

Descriptors: enforced disappearances, inhuman treatment, duty to conduct an investiga-
tion, victims’ rights, right to truth, Francoism, transitional justice, European Court of Hu-
man Rights

RESUME: Larrét du Tribunal Supremo d’Espagne dans Daffaire contre le juge Garzon pour
malfaisance en relation avec sa décision d’investiguer les crimes commis par le régime de
Franco a ferme la procédure judiciaire en tant que mécanisme pour exercer les réclamations
des familles des disparus de cette ¢poque la. Le Tribunal a suggére I’existence d’autres meca-
nismes appropri¢s. Cependant, dans la pratique, les juges compétents ont systématiquement
rejete les demandes et la Loi de Mémoire Historique n’est pas suffisante avec le resultat de
soumettre les familles des disparus dans une situation permanente d’injustice. Cette realite
n’est pas compatible avec I’obligation d’investiguer les disparitions et avec les décisions du
Tribunal Européen des Droits de I’'Homme.

Mots-clés: disparitions forcees, traitement inhumain, devoir d’enquéter effectivement,
droits des victimes, droit de savoir, Franquisme, justice transitionnelle, Court Europé¢enne
des Droits de 'Homme.
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I. INTRODUCCION

La desaparicion forzada de personas ha sido definida como la priva-
cion de la libertad de una persona, cometida por el Estado, directa o
indirectamente, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o del ocultamiento de la suerte y el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley." El fenomeno gano
trascendencia internacional tras la década de los setenta del siglo pasado
como consecuencia de las estrategias de eliminacion de oponentes po-
liticos urdidas por los regimenes militares en Argentina, Brasil, Chile,
Paraguay y Uruguay. Las juntas militares alli establecidas la practica-
ron sistematicamente y a veces en estrecha cooperacion —a traves del
lamentablemente famoso Plan Condor—, como método de combate
frente a la denominada amenaza subversiva y el avance del comunismo
a nivel nacional y regional.

A pesar de su trascendencia internacional a raiz de los hechos ocu-
rridos en Ameérica Latina, los origenes registrados de la desaparicion
forzada se remontan ya a la Segunda Guerra Mundial y en particular
a 1941, cuando Adolf Hitler elabor6 un decreto ordenando el trasla-
do forzoso y secreto hacia Alemania de aquellas personas que, en te-
rritorios ocupados, constituyeran una amenaza para el Reich. Una vez
trasladados, los detenidos desaparecian sin mas y los oficiales tenian la
obligacion de no proveer ningtn tipo de informacion sobre la suerte o
paradero de la persona. De esta manera, se pretendia generar angustia
e incertidumbre sobre la suerte de los detenidos en los paises ocupados
y ademas provocar un efecto disuasorio en la sociedad para evitar cual-
quier tipo de oposicion.

En Espana, el regimen de Franco, que se extendio de los inicios de la
Guerra Civil en 1936 hasta 1975, cometio violaciones graves a los dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario a travées de deten-
ciones arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales y torturas. Muchas de las

" Articulo 20. de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, Paris, 20 de diciembre de 2006.
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ejecuciones cometidas entre 1936 y 1939 no se registraron, ocultando-
se frecuentemente las circunstancias del fallecimiento asi como el lugar
de inhumacion,’ excepto en aquellos casos en que el fallecimiento era el
resultado de un consejo de guerra sumario.® Las victimas sin registrar,
sin conocimiento de las circunstancias de la muerte y abandonadas “en
las cunetas de las carreteras, en las tapias de los cementerios, en los
rios, en pozos y minas, o enterradas en fosas comunes”,* cuyo paradero
continta incierto hasta el dia de hoy constituyen los desaparecidos de la
Guerra Civil y el franquismo. Se trata de un colectivo que ha obtenido
trascendencia publica solo recientemente y se ha convertido en un gru-
po de victimas significativo. A diferencia de otros paises que padecieron
regimenes represivos y en que ocurrieron desapariciones forzadas de
personas, no ha habido en Espafia investigaciones oficiales sobre los des-
aparecidos ni existe un censo sobre ellos, aunque el Informe General de
la Comision Interministerial para el estudio de la situacion de las victi-
mas de la Guerra Civil y del franquismo de 2006 estima la existencia de
entre 30000 y 40 000 personas desaparecidas durante aquella época.®
La falta de investigacion oficial sobre la suerte de este colectivo y la
ausencia de un recurso efectivo a nivel interno han tenido como conse-
cuencia directa la vulneracion de los derechos de las victimas y sus fami-
liares, ubicandolos en un estado de indefension permanente. La situacion
de los familiares de las victimas ha empeorado luego de la sentencia del
Tribunal Supremo de Espana en el caso contra el ex juez Baltasar Garzon
por prevaricato. Si bien el Tribunal Supremo absolvié a Garzon, afirmo
que el juez habia errado en la aplicacion del derecho y que el sistema
judicial espafol y, en particular, el procedimiento penal, no era el me-
dio idoneo para conocer la verdad sobre lo acontecido a sus familiares
desaparecidos. Es mas, el Supremo rechazo que Garzon pudiese inves-

tigar estos hechos porque implicaria una violacion de los principios de

* Gil Gil, Alicia, La justicia de transicion en Espana. De la amnistia a la memoria histdrica, Bar-
celona, Atelier, 2009.

* Preston, Paul, La Guerra Civil espafiola, Random House Mondadori, 2006, pp. 387 y 308.

* Casanova, Julian, “Desaparecidos”, EI Pais, 10 de julio de 2008.

> Informe de la Comision Interministerial, 28 de julio de 2006, disponible en http: / /www.
mpr.gob.es/ NR/rdonlyres/3834DA97-8D86-4CDO-AE2E-7C8AA1237254/77935 /InformeGene

ral.pdf.
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la irretroactividad de la ley penal, el principio de legalidad y porque
ademas los delitos habian sido objeto de una amnistia aprobada demo-
craticamente. Por ultimo, el Supremo considero que los delitos estaban
prescritos.®

Esta sentencia del Tribunal Supremo ha cerrado la via penal como
medio para canalizar las reclamaciones de los familiares y una de las
consecuencias mas preocupantes del proceso ha sido el archivo siste-
matico por parte de los juzgados competentes de las denuncias presen-
tadas por los familiares de los desaparecidos, sin llevar adelante inclu-
SO ningﬁn tipo de diligencia preliminar.” Estos juzgados territoriales que,
segun otra sentencia del Tribunal Supremo de Espana, serian los competentes
para ordenar la practica de “las diligencias dirigidas a datar aquellas acciones
criminales y, sifuera necesario, a la identg’ﬁcacio’n de los afectados, para proceder
luego, consecuentemente, en derecho”* han decidido archivar las denuncias
relacionadas con casos de desapariciones forzadas con la consiguiente
imposibilidad de iniciar cualquier tipo de investigacion, aun cuando se
pretenda simplemente la identificacion de los cadaveres y su entrega a

¢ Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, sentencia nim. 101/2012, Causa Especial. Prevari-
cacion judicial. Los denominados “juicios de la verdad”. Interpretacion erronea del derecho
¢ injusticia, 27/02/2012. Similar argumento habia expresado el Fiscal Jefe de la Audiencia
Nacional, Javier-Alberto Zaragoza Aguado, en su recurso del 20 de octubre de 2008 ante el
Tribunal Supremo: “Al respecto, hay que sefialar desde este instante que lo trascendente a es-
tos efectos no es un hecho material —que aparezca o no un cuerpo— sino un hecho juridico
—que durante todo el tiempo se haya prolongado una situacion de detencion ilegal—. Esto
es, con independencia de que no puede dejar de reputarse una ficcion el entender que durante
casi setenta afios (entre 1939 y 2008) o, en el mejor de los casos sesenta (entre 1951 y 2008),
ha existido una situacion de detencion ilegal, que exige siempre, dado el bien juridico que se
protege —consistente en el libre ejercicio de la voluntad humana, en su forma mas primaria,
la libertad de movimientos— que la persona esté viva y privada del libertad durante todo ese
tiempo, lo que no es posible en este caso por ser publica y notoria su muerte, tampoco puede
entenderse como una consecuencia del caracter permanente del delito de detencion ilegal
que, en los casos del art. 166 CP, el dies a quo empiece a contar desde que haya aparecido un
cadaver que se corresponda con el inicialmente detenido o, por el contrario, que si tal resto
no aparece, el delito no prescriba nunca”.

7 Amnistia Internacional, Casos cerrados, heridas abiertas. El desamparo de las victimas de
la Guerra Civil y el Franquismo en Espafia, 9 de mayo de 2012.

® Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Penal, Auto resolviendo cuestion de competen-
cia, 28 de marzo de 2012, recurso namero 20380/2009.
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los familiares para darles digna sepultura. Solo en raras excepciones los
familiares han podido recuperar los restos de sus desaparecidos.’
Frente a esta situacion, este articulo pretende poner de manifiesto la
obligacion de Espana de investigar las desapariciones forzadas de per-
sonas cometidas por el regimen de Franco a la luz del marco juridico
internacional (II) y la jurisprudencia de los tribunales internacionales
(IlT). Luego analizara la situacion actual de los procedimientos judi-
ciales iniciados en Espana (IV), y la compatibilidad entre obligaciones
asumidas por Espana y la denominada Ley de Memoria Historica (V).
Posteriormente, este articulo explorara la viabilidad de las reclamacio-
nes de las victimas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos. Finalmente se expondran las conclusiones.

II. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES FORZADAS
EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

El derecho de las victimas a un recurso efectivo frente a violaciones
a los derechos humanos ha sido reconocido en la mayoria de los ins-
trumentos internacionales y regionales de proteccion, como lo refleja
el articulo 2(3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, el articulo 13 de la Convencion contra la Tortura, el articulo 6o0.
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion Racial; el articulo 6 (2) de Protocolo para la Prevencion,
Supresion y Castigo del Trafico de Personas, Especialmente Nifios y
Mujeres; el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos y Liberta-
des Fundamentales; el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea; el articulo 7(1)(a)(25) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y el articulo 8o. de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Estos instrumentos reconocen que
el derecho a la justicia incluye tres aspectos basicos: en primer lugar, el

deber del Estado de poner a disposicion de las victimas los procesos

° Pascual, Ana Maria, “Los otros «Garzones» de la Memoria Historica”, Interview.es, 6 de
octubre de 2008.
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destinados a denunciar, procesar, enjuiciar y eventualmente condenar
a los responsables; en segundo lugar, la puesta en practica de medidas
destinadas a evitar la impunidad;' en tercer lugar, la realizacion de una
investigacion rapida, eficaz, completa e imparcial."

Los instrumentos juridicos de proteccion especificos en materia de
desaparicion forzada reconocen que la obligacion de investigar y even-
tualmente condenar es esencial en la lucha contra la impunidad™ y los
Estados deben abstenerse de adoptar medidas que la restrinjan, como
son, por ejemplo, las leyes de amnistia.” La Declaracion de Naciones
Unidas sobre Desaparicion Forzada de 1992 reconoce el derecho de las
victimas a un recurso judicial rapido y efectivo. En el caso de que existie-
sen motivos fundados para creer que una persona ha sido victima de una
desaparicion forzada, el Estado tiene el deber de remitir a la autoridad
judicial el asunto para que inicie una investigacion, atn en ausencia de
denuncia formal, investigacion que no podra ser obstaculizada o limita-
da de manera alguna y que debera poder realizarse mientras persista la

incertidumbre sobre la suerte de la persona desaparecida.'* La Conven-

' Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/2005/102/Add.1, Conjunto de principios
actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, 8 de febrero de 2005, principio 1. Para un analisis de los derechos de
las victimas véase Gomez Isa, Felipe, Derecho de las victimas a la reparacion por violaciones
graves y sistematicas de los derechos humanos, p. 44, en Gomez Isa, Felipe (dir.), El derecho
a la memoria, Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe, Universidad de Deusto, 2006,
p- 623.

"' Resolucion 60/147, Principios y directrices basicos 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,
21 de marzo de 2006, principio nam. II. Sobre el particular, véase D’ Argent, Pierre, “Res-
ponsabilité Internationale, Droits de 'homme et droit humanitaire”, Annuaire Frangais de Droit
International, Volume 55, 2006, p. 47.

" Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Mejo-
res practicas de lalegislacion penal en materia de desaparicion forzada, Doc. A/HRC/16/48/
Add.3, 28 de diciembre de 2010, p. 14.

" Capella i Roig, Margalida, Las “desapariciones forzadas”en Espafia durante la guerra civil y el
_franquismo: violaciones y crimenes de derecho internacional sin reparacion ni castigo, Cursos de dere-
chos humanos de Donostia-San Sebastian, vol. 6, 1999, p. 287.

" Articulo 9 y 13 de Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, Asamblea General de las Naciones Unidas, UN Doc. 47/133 de 18
de diciembre 1992.
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cion Interamericana contra la Desaparicion Forzada de Personas, por
su parte, no contiene un articulo tan explicito como la Declaracion de
1992 pero afirma en su articulo 1(b) que los Estados se comprometen a
sancionar a los responsables de las desapariciones forzadas, con la consi-
guiente obligacion de investigar los casos. La Convencion Internacional
para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones For-
zadas (en adelante Convencion Internacional de 2006), recientemente
entrada en vigor, y que es el primer instrumento juridicamente vincu-
lante en la materia de pretension universal, formaliza en el articulo 12
la obligacion del Estado de investigar los casos de desaparicion forzada
de personas, alin en ausencia de denuncia formal. Esta investigacion
debera ser exhaustiva e imparcial y las autoridades deberan disponer de
las facultades y recursos necesarios para llevar adelante eficazmente la
investigacion.” Tal y como ya lo habia reconocido la Declaracion de
Naciones Unidas de 1992, el articulo 24 (6) de la Convencion Interna-
cional, esta obligacion se extiende hasta que se establezca la suerte de la
persona desaparecida. En sus observaciones generales en relacion con el
informe relativo a Uruguay, el Comite sobre Desaparicion Forzada'® se-
flalo que Uruguay debia asegurar la investigacion de las desapariciones
forzadas “independientemente del tiempo transcurrido desde el inicio
de la conducta delictiva”, al tiempo que recordo el caracter continuo
del delito."”

La obligacion de investigar la desaparicion de una persona se comple-
menta con el derecho de los familiares a saber la verdad sobre su suerte
y circunstancias y, eventualmente, a recibir sus restos mortales. Podria
decirse que forman las caras de una misma moneda: frente a la obliga-

" El articulo 40. del Anteproyecto de 1998 de la Comision de Derechos Humanos, que
es el antecedente a la Convencion Internacional de 2006 también recogio expresamente esta
obligacion al disponer que los Estados se comprometen a investigar inmediata y prontamente
toda denuncia por desaparicion forzada e informar a la familia de la persona desaparecida
sobre el destino y el paradero de ¢sta (apartado b) asi como otorgar reparacion pronta y ade-
cuada por el dafio causado a las victimas de una desaparicion forzada.

' Creado en aplicacion de la Convencion Internacional de 2006.

"7 Comité contra la Desaparicion Forzada, Observaciones finales sobre el informe presen-
tado por Uruguay en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion, aprobadas por el
Comité en su cuarto periodo de sesiones (8 a 19 de abril de 2013), Documento de Naciones
Unidas CED/C/URY/CO/1, 3 de mayo de 2013, para. 14.
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cion del Estado de investigar surge el derecho de los familiares a saber, a
conocer la verdad. La Declaraciéon de Naciones Unidas de 1992 no con-
tiene una disposicion expresa sobre el derecho a la verdad aunque trata
implicitamente la cuestion en los articulos 13(4) y 9(1) al reconocer el
derecho de los interesados a tener acceso a los resultados de una investi-
gacion y disponer de recursos judiciales rapidos y efectivos. El Grupo de
Trabajo de Naciones Unidas, en su observacion general sobre el articulo
18, sostuvo que el derecho a la verdad y a la informacion se podia inferir
del parrafo 2 del articulo 4o. y del articulo 90. de la Declaracion, que se
refieren a la entrega de informacion que permita esclarecer una desapa-
ricion y al acceso a un recurso judicial rapido y eficaz respectivamente. *
En un informe sobre las lagunas del derecho internacional en materia
de desaparicion forzada, que sirvio de base para las discusiones sobre la
futura Convencion Internacional de 2006, Manfred Nowak recomen-
do6 que todo instrumento juridico vinculante en la materia debia definir
precisamente el concepto y las consecuencias juridicas del derecho de
los familiares a conocer la verdad de lo acontecido a sus seres queri-
dos." Su opinion fue recogida expresamente en el tratado, tanto en su
preambulo como en su articulo 24 que reconocen el derecho de cada
victima a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion
forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la
persona desaparecida. El legislador internacional entiende por victima
no so6lo a la persona desaparecida sino también a sus familiares que ha-
yan sufrido un perjuicio directo, recogiendo asi una postura que habia
sido adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos® y

" Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Comision de Derechos Humanos, Estudio sobre el derecho a la verdad, 9 de enero
de 2006, doc. E/CN4./2006/91, para. 10. Comentario general sobre articulo 18 de la De-
claracion, Informe del GTDFI del 2005 (E/CN.4/2006/56).

" Comision de Derechos Humanos, 580. periodo de sesiones, Los derechos civiles y poli-

ticos, en particular las cuestiones relacionadas con las desapariciones y ejecuciones sumarias,
Informe presentado por el experto independiente Manfred Nowak, E/CN.4/2002/71, 8 de
enero de 2002, p. 48.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake vs. Guatemala, sentencia del

24 de enero de 1998, fondo, para. 97; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia del 12 de agosto de 2008, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, para. 244; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011, fondo y reparaciones, para. 133,

entre otros.
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en menor medida por el Tribunal Europeo.’' El articulo 24 reconoce
tambien la obligacion del Estado de tomar las medidas apropiadas para
la busqueda, localizacion y liberacion de las personas desaparecidas. En
caso de fallecimiento, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre
desaparicion forzada ha afirmado que los familiares tienen derecho a
recuperar los restos del desaparecido cuya identificacion debe ser clara
e indisputable, incluyendo la realizacion de analisis de ADN, en cuyo
caso el Estado debe poner a disposicion los recursos forenses y meto-
dos cientificos necesarios. Si la clarificacion de los hechos no es posible
porque el cuerpo no puede ser ubicado debido a que quienes lo enterra-
ron han fallecido, las obligaciones del Estado contintian hasta que pueda
presumirse su suerte y el paradero.” De acuerdo con los principios
y directrices en materia de reparacion frente a violaciones graves de
derechos humanos aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 2006, la reparacion debe incluir la restitucion, la indemni-
zacion, rehabilitacion, garantias de no repeticion y la satisfaccion, que
a su vez debera incluir, entre otras, medidas eficaces para conseguir
que no contintien las violaciones; la ayuda para recuperar los cuerpos,
identificarlos y volver a inhumarlos y la verificacion de los hechos y la
revelacion publica y completa de la verdad.” Por lo tanto, el derecho a
la verdad no se reduce simplemente al acceso a los archivos publicos o
a la informacion en general sino que implica una accion positiva del
Estado tendiente a investigar y acumular evidencia sobre los aconteci-
mientos y cuyo esfuerzo requerira el uso de recursos humanos e inver-
siones destinadas a tal efecto.”

*" Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Kurt vs. Turquia, sentencia del 25 de
mayo de 1998, para. 113; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Cakici vs. Turquia,
sentencia del 8 de julio de 1999, para. 98; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Tas
vs. Turquia, sentencia del 14 de noviembre 2000, para. 80, entre otros.

> Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, General Comment on the
Right to the Truth in Relation to Enforced Disappearances, parrafos 5 y 6.

?* Resolucion 60/ 147 de la Asamblea General de Naciones Unidas, Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, 21 de marzo de 2006, principio num. 22.

* Mendez, Juan y Bariffi, Francisco, “Truth, Right to, International Protection”, Max

Planck Encyclopedia of Public International Law.
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A modo de resumen de este apartado y teniendo en cuenta los ins-
trumentos internacionales de proteccion, tanto generales como especi-
ficos, es posible afirmar que toda investigacion debe ser rapida, exhaus-
tiva y los organos responsables de la misma deben ser independientes.
La investigacion no se reduce simplemente a la determinacion de la
responsabilidad penal sino que incluye ademas, y como consecuencia de
la gravedad de la desaparicion forzada, la determinacion de los hechos y
las circunstancias de la desaparicion, entre otros aspectos, y en sentido
mas amplio el ejercicio del derecho a la verdad de los familiares. Por
ultimo, las investigaciones deben estar destinadas a ofrecer reparacion a
las victimas; de lo contrario, no habria recurso efectivo.”

III. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES FORZADAS
EN LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Los tribunales internacionales de derechos humanos han sido llamados
a resolver, en repetidas oportunidades, casos relacionados con desapa-
riciones forzadas de personas y han desarrollado su posicion sobre la
naturaleza y alcance de la obligacion de investigar esos delitos. La Corte
Interamericana, por ejemplo, ha afirmado que la obligacion de inves-
tigar es de medios o comportamiento y por lo tanto, no se incumple
por el solo hecho de que la investigacion no produzca un resultado sa-
tisfactorio.” Pero advierte que debe emprenderse con seriedad, tener
un sentido y “ser asumida por el Estado como un deber juridico propio
y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares”.”” A su vez, se

? Observacion general num. 31, Comentarios generales adoptados por el Comite de los
Derechos Humanos, La indole de la obligacion juridica general impuesta, 80o. periodo de
sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 2004, para. 16.

** Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
sentencia del 29 de julio de 1988, paras. 176 y 177.

7 Véase por ejemplo las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de 1988, para. 177; en el caso
Heliodoro Portugal vs. Panama, 12 de agosto de 2008, para. 144; en el caso Radilla Pacheco
vs. Estados Unidos Mexicanos, 23 de noviembre de 2009, excepciones preliminares, fondo,
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trata de una obligacion que persiste mientras se mantenga la incerti-
dumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida y el derecho de
los familiares de la victima a conocer el destino de esta representa una
justa expectativa que el Estado debe satisfacer con todos los medios a
su alcance.?

La investigacion de los hechos es una de las medidas positivas que el
Estado debe tomar para garantizar el ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y, una vez que
el hecho es puesto en consideracion de las autoridades estatales, debe
estar destinada a determinar la verdad de lo acontecido y la persecu-
cion y eventual castigo de los responsables.” Este proceso no puede ser
sustituido por un informe o recomendacion de un organo como puede
ser una Comision Nacional® porque el derecho a la verdad se encuentra
“subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares a obtener de
los o6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondientes, a traves de la in-
vestigacion y el juzgamiento™' que reconoce la Convencion Americana.

Las investigaciones deben realizarse de manera rapida, independiente
e imparcial y un Estado no puede invocar la existencia de una disposi-
cion interna para incumplir las obligaciones derivadas de un tratado.*
Por lo tanto, si un Estado impide el acceso a un recurso con fundamento

en una ley de amnistia o medida similar, el Estado estaria violando las

reparaciones y costas, para. 233; en el caso Anzualdo Castro vs. Per(i, 22 de septiembre de
2009, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, para. 123; o en el caso Gelman vs.
Uruguay, 24 de febrero de 2011, fondo, para. 184.

** Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
sentencia del 29 de julio de 1988, para. 181; caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexica-
nos, sentencia del 23 de noviembre de 2009, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, para. 145; caso Contreras y otros vs El Salvador, sentencia del 31 de agosto de 2011,
fondo, reparaciones y costas, para. 129.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sen-
tencia del 12 de agosto de 2008, para. 144.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, sentencia del 23 de noviembre de 2009, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, para. 179.

' Ibidem, para. 180.

? Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, 23 de mayo de
1969.
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obligaciones derivadas de la Convencion Americana. La Corte ha afir-
mado de manera constante que dichas medidas son incompatibles con
la Convencion Americana porque, al impedir la investigacion y castigo
de los responsables de violaciones graves a los derechos humanos (como
son las torturas o las desapariciones forzadas), generan una situacion de
impunidad y vulneran la obligacion del Estado de respetar los derechos
reconocidos en la Convencion (articulo 1.1), de adaptar su legislacion
interna a las disposiciones del tratado (articulo 2), de respetar el de-
recho a un juicio justo (articulo 8.1) y a un recurso efectivo (articulo
25).” En opinion de la Corte Interamericana, estas leyes carecen de
efectos legales™ y el Estado debe remover todos los obstaculos, de facto
y de iure, que mantengan la situacion de impunidad.**

ElTribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, ha insistido
en varias ocasiones en la necesidad de llevar adelante una investigacion y
ofrecer un recurso efectivo a las victimas en casos de violaciones graves
de derechos humanos. El Tribunal ha reconocido que los Estados tienen
cierto margen de apreciacion para decidir la mejor manera de cumplir
con las exigencias del recurso efectivo pero que, en cualquier caso, el
remedio debia ser efectivo en la practica y en el derecho y que no debia
ser obstaculizado injustificadamente por actos u omisiones de las auto-
ridades del Estado acusado.** Como lo hiciera la Corte Interamericana,
ha afirmado que los crimenes como la tortura no pueden ser objeto de
amnistias o perdones” y que este tipo de medidas son incompatibles

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barrios Altos vs. Per(, sentencia del
14 de marzo de 2001, para. 41; también en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26
de septiembre de 2006, para. 110.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barrios Altos vs. Perti, sentencia del
14 de marzo de 2001, para. 41; también en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sen-
tencia del 26 de septiembre de 2006, para 131 y en el caso Gomes Lund, Sentencia de 24 de
noviembre de 2010, para. 174.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, sentencia del 23 de noviembre de 2009, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, para. 212.

* Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Kurt vs. Turquia, sentencia del 25
de mayo de 1998, paras. 139 y 140. Esto seria repetido en posteriores sentencias, como por
¢jemplo en el caso Tanis y otros vs. Turquia, sentencia del 2 agosto de 2005, para. 225.

7 “The Court further points out that where a State agent has been charged with crimes involving tor-

ture or ill-treatment, it is of the utmost importance for the purposes of an “effective remedy”that criminal
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con la obligacion de los Estados de investigar las violaciones graves a los
derechos humanos.*

En casos de muerte de la persona detenida, el Tribunal Europeo ha
afirmado que la obligacion de proteger la vida reconocida en el articulo
20., junto con la de asegurar los derechos y garantias del articulo To. del
Convenio implicaba que debia existir una investigacion oficial efectiva®
y que la falta de una investigacion rapida, adecuada y efectiva consti-
tuia una violacion de la obligacion procesal de proteger el derecho a la
vida,* alin sin necesidad de denuncia formal.* En una sentencia recien-
te, el Tribunal ha coincidido con la Corte Interamericana y ha afirmado
que no se puede dejar el peso de la averiguacion de las circunstancias
de una desaparicion a los familiares,” que la obligacion de investigar
persiste tanto tiempo como siga sin saberse la suerte o el paradero del
desaparecido y que el fracaso continuo en llevar adelante una investiga-
cion implica una violacion continuada de los derechos de las victimas. *

A modo de resumen, la jurisprudencia de los tribunales citados per-
mite afirmar que las investigaciones en casos de desaparicion forzada de
personas deben estar destinadas a proporcionar a las victimas un recurso
rapido y efectivo, e implican la adopcion de medidas positivas por par-
te del Estado destinadas a la determinacion de responsabilidades pero
también el conocimiento de las circunstancias de la desaparicion. Di-
cha obligacion persiste mientras se mantenga la incertidumbre sobre la
suerte y el paradero de la persona desaparecida y no puede ser limitada
u obstaculizada por la existencia de leyes de amnistia a nivel interno.

proceedings and sentencing are not time-barred and that the granting of an amnesty or pardon should
not be permissible”. En el mismo sentido se ha expresado en el caso Abdiilsamet Yaman vs. Tur-
key, sentencia del 2 de noviembre de 2004, para. 55; caso Yesil et Sevim vs. Turquie, sentencia
del 5 de junio de 2007; caso Yeter vs. Turkey, sentencia del 13 de enero de 2009, para. 70.

* Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Ould Dah c. France, sentencia del 17
de marzo de 2009, p. 17.

¥ Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Tas vs. Turquia, sentencia del 14 de no-
viembre de 2000, para. 68.

*0 Ibidem, para. 72.

* Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Seker vs. Turquia, sentencia del 21 de

febrero de 2006, paras. 67 y 69.

* Gran Sala, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Varnava y otros vs. Turquia,

sentencia del 18 de septiembre de 2009, para. 200.
# Ibidem, para. 148.
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IV. ESTADO ACTUAL DE LAS INVESTIGACIONES EN ESPANA

Hasta aqui hemos visto que el marco juridico internacional y la juris-
prudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos reco-
nocen que la obligacion de investigar las desapariciones forzadas de per-
sonas es basica en la lucha contra la impunidad que rodea al fenomeno
y al mismo tiempo contribuye a la realizacion del derecho a la verdad
de los familiares. Teniendo en cuenta estos antecedentes, analizaremos
si Espaia ha investigado o esta investigando de manera efectiva las des-
apariciones forzadas cometidas durante la Guerra Civil y el franquismo.

Durante el proceso transicional espafiol y ante el temor de un resur-
gimiento de nuevas confrontaciones, la amplia mayoria de los partidos
politicos decidio adoptar una ley de amnistia que en la practica signi-
fico la imposibilidad legal de canalizar las reclamaciones de accounta-
bility por la via judicial e impidio el ejercicio del derecho a saber de
las victimas y sus familiares.* Asi, la transicion espanola se construyo
sobre la base de un modelo de impunidad® y olvido porque no hubo
juicios contra los responsables del régimen de Franco ni se crearon
“comisiones de la verdad” al estilo de las establecidas en Argentina o
Sudafrica que contribuyesen al conocimiento de las violaciones graves
a los derechos humanos. Es mas, tampoco hubo un censo oficial sobre
los desaparecidos y un gran niimero de personas que murieron siguen
sin ser localizadas al dia de hoy.* Distintos organismos internacionales,
como el Comité contra laTortura,* el Comité de Derechos Humanos*
y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa® se han mostrado

* Preston, Paul, La Guerra Civil espafiola, Random House Mondadori, 2006, p. 24.

* Yeste, Elena, “La transicion espafiola. Reconciliacién nacional a cambio de desmemoria:
el olvido publico de la guerra civil”, Historia Actual Online, nam. 21, Invierno de 2010, p. 7.

*¢ Informe Comision Interministerial para el estudio de la situacion de las victimas de la
guerra civil y del franquismo, 28 de julio de 2006, p. 22.

7 Observaciones finales del Comité contra la Tortura, ESPANA, CAT/C/ESP/CO/5, 19
de noviembre de 2009.

# Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, ESPANA, CCPR/C/ESP/
CO/5, 5 de enero de 2009, parrafo 9.

* Council of Europe Parliamentary Assembly, Recommendation 1736 (2006), Need for

international condemnation of the Franco regime.
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preocupados por la situacion de las personas desaparecidas de aquella
¢poca y han elaborado observaciones e informes alentando a Espana a
incrementar las actividades para el esclarecimiento de la suerte de esas
personas, la identificacion de sus cuerpos y devolucion de los restos a
sus familiares, y la creacion de una comision de expertos independien-
tes para que restablezca la verdad historica sobre las violaciones de de-
rechos humanos cometidas durante la Guerra Civil y la dictadura.

El primer intento de determinacion del nimero de personas sin lo-
calizar se produjo el 14 de diciembre de 2006 cuando distintas personas
fisicas y asociaciones de familiares de desaparecidos y fallecidos durante
la Guerra Civil, que desconocian la situacion, el lugar de enterramiento
y las circunstancias del fallecimiento de sus familiares, presentaron una
denuncia ante la Audiencia Nacional en la que solicitaban el reconoci-
miento de su derecho a saber, a descubrir la verdad sobre lo sucedido y
la practica de todas las diligencias necesarias para localizarlos e identifi-
carlos y, de ser posible, la entrega de sus cuerpos. Los hechos en los que
se basaba la denuncia se habrian producido entre el 17 de julio de 1936
y diciembre de 1951 y la lista de personas sobre las que en la actualidad
se desconocia su paradero ascendia a 114 266. Estos hechos no habian
sido nunca antes investigados, dando lugar a una situacion de impuni-
dad frente a unos acontecimientos que el propio Tribunal Supremo de
Espana califico como crimenes contra la humanidad.* El 16 de octubre
de 2008, el juez Garzon hizo lugar a la denuncia y considero que los he-
chos constituian un delito permanente de detencion ilegal sin ofrecerse
razon del paradero de las victimas en el marco de crimenes contra la
humanidad y que era necesario dar respuesta a la accion iniciada porque
seguian existiendo victimas. Agrego que para hacer cesar la comision
del delito era pertinente buscar y localizar los cuerpos de los desapare-
cidos u ofrecer razon cierta de su paradero, iniciativa que debian llevar
adelante las instituciones nacionales. Posteriormente, Garzon conside-
ro que se habia extinguido la responsabilidad penal por fallecimiento y

acordo inhibirse a favor de los juzgados territoriales competentes para

** Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Sentencia nim. 101/2012, Causa Especial. Prevari-
cacion judicial. Los denominados “juicios de la verdad”. Interpretacion erronea del Derecho
e Injusticia, 27/02/2012, p. 26.
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la exhumacion de las fosas.*" Estos juzgados han archivado de manera
constante las causas relacionadas con desaparecidos de la Guerra Civil
sin llevar adelante ningln tipo de diligencia preliminar y asi ha sido
constatado en un informe del 9 de mayo de 2012 por Amnistia Interna-
cional. Desde la inhibicion de la Audiencia Nacional a favor de los juz-
gados territoriales hasta 2012, Amnistia Internacional ha tenido acceso
a informacion de 21 casos, que corresponden al 45% del total; en 17
de ellos se ha decidido el archivo sistematico de las actuaciones; en los
cuatro restantes, la decision quedo supeditada a una decision sobre la
competencia por parte del Tribunal Supremo.*? Por ejemplo, el 16 de
junio de 2009, el juzgado de instruccion nam. 1 de Almazan decidio
el archivo y sobreseimiento de denuncias relacionadas con desapareci-
dos durante el franquismo y baso su decision en la prescripcion de la
accion, en la existencia de la Ley de Amnistia, en la incompetencia de
la jurisdiccion penal, en el fallecimiento de los supuestos responsables.
Otro ejemplo es el sobreseimiento dictado por el juzgado de instruc-
cion num. 2 de Aranda de Duero, basado en la prescripcion de la accion
y la ley de amnistia, o el sobreseimiento dictado por el juzgado de ins-
truccion num. 7 de Bilbao el 9 de junio de 2009, en el que se afirmo
que los delitos estaban prescritos porque se trataba de homicidios y no
de delitos permanentes.*

Frente a la ausencia de un recurso efectivo a nivel interno, el 14
de abril de 2010 un grupo de victimas* y organizaciones de Espafia
y Argentina interpusieron una denuncia en este pais en ejercicio del
principio de jurisdiccion universal, que a la fecha sigue su curso. El
objetivo de la querella en Argentina es investigar los crimenes de de-
recho internacional cometidos en Espana entre 1936 y 1977. La jueza
argentina competente, Maria Servini de Cubria, solicito a la Fiscalia
General del Estado Espafiol, mediante una comision rogatoria del 31 de

' Juzgado Central de Instruccion nim. 5, Audiencia Nacional. Madrid, Sumario (Proc.
Ordinario) 53 /2008 E, 18 de noviembre de 2008.

 Amnistia Internacional, Casos cerrados, heridas abiertas. EI desamparo de las victimas de la
Guerra civil y el Franquismo en Espafia, 9 de mayo de 2012, p. 7.

* Para una cronologia de esta situacion, véase Amnistia Internacional, Casos cerrados, heridas
abiertas. El desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el Franquismo en Esparia, 9 de mayo de
2012, pp. 7y ss.

** Severino Rivas Barja, Elias Garcia Holgado, Luis Garcia Holgado y Silvia Carretero Mo-

reno.
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marzo de 2011, que se informase si se estaban investigando en Espana
las desapariciones producidas durante el franquismo. La Fiscalia Gene-
ral del Estado respondio el 6 de mayo de 2011 e informo que en Espana
se habian y se estaban tramitando procedimientos judiciales relativos a
hechos cometidos durante la Guerra Civil y la dictadura tanto referidos
a la eliminacion de los opositores politicos como de la desaparicion de
menores durante el periodo senalado en la comision rogatoria. La Fis-
calia informo tambien que varios juzgados territoriales habian iniciado
investigaciones sobre hechos cometidos en su ambito territorial y que
dichos procesos habian concluido ya con resoluciones de archivo de las
mismas, sea por la falta de indicios suficientes o por la extincion de
la responsabilidad penal de los presuntos autores, debido a su falleci-
miento o por haber prescrito. Por altimo, la Fiscalia cit6 tambien como
ejemplo de investigaciones sobre los hechos la iniciada por Garzon,*
quien paradojicamente estaba siendo enjuiciado por prevaricato al ha-
ber aceptado la denuncia de las asociaciones de memoria historica pre-
sentada en 2006.

La situacion de indefension de los familiares a nivel interno se ha
profundizado con la sentencia del Tribunal Supremo en el caso por pre-
varicato contra Garzon porque el Tribunal ha cerrado definitivamente la
via penal para canalizar las reclamaciones de los familiares de los desapa-
recidos.* En primer lugar, el Tribunal afirmoé que los delitos relaciona-
dos con los desaparecidos del régimen franquista no podian ser juzgados
porque se afectaria el principio de legalidad, porque estaban prescriptos
y porque existia sobre ellos una ley de amnistia. En segundo lugar, el
Supremo sostuvo que el proceso penal no era el medio idoneo para
ejercitar el derecho a la verdad y que las victimas debian dirigirse a las
autoridades competentes. En una sentencia posterior menciono6 que los
familiares podrian recurrir a la Ley de Enjuiciamiento Civil que recono-

ce la jurisdiccion voluntaria y las informaciones de perpetua memoria

* Fiscalia General del Estado, Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, Nota ver-
bal a la Embajada de la Republica Argentina en Madrid, Referencia 129118-CR-10, 22 de
marzo de 2012.

** Rights International Spain, Posicion del Tribunal Supremo sobre la cuestion de compe-
tencia: consecuencias practicas, Rights International Spain, Andlisis Juridicos GCyF, nm. 1, mayo
de 2012, p. 1.
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cuando se refieran a hechos de reconocida importancia. Otra de las al-
ternativas mencionadas por el Supremo fue la Ley 20/2011 de Registro
Civil que en su disposicion adicional octava dispone la inscripcion de la
defuncion de las personas desaparecidas durante la Guerra Civil y la re-
presion politica posterior, siempre que pueda inferirse razonablemente
su fallecimiento.’

Desde el punto de vista del derecho internacional, la sentencia del
Supremo puede ser objeto de varias criticas: en primer lugar, si bien el
acceso a las jurisdicciones civiles mencionadas por el 6rgano jurisdic-
cional podria significar un reconocimiento a las victimas y sus familiares
en términos economicos, dificilmente pueden ser consideradas como
reparacion integral en el sentido del derecho internacional, porque los
derechos de las victimas de desapariciones forzadas no se reducen a una
compensacion economica sino que deben, en la medida de lo posible,
incluir la restitucion, rehabilitacion, garantias de no repeticion y en es-
pecial la satisfaccion, que a su vez debera incluir la ayuda para recuperar
los cuerpos, identificarlos y volver a inhumarlos y la verificacion de los
hechos y la revelacion ptblica y completa de la verdad.*

En segundo lugar, algunos autores coinciden con el Tribunal Supre-
mo sobre la imposibilidad interna de recurrir al procedimiento penal
para conocer la verdad de lo sucedido porque existiria una ausencia de
objeto procesal derivada del fallecimiento de los responsables® y ade-
mas, porque los delitos fueron amnistiados en 1977% mediante una ley
aprobada democraticamente. Pastor defiende que el proceso penal tiene
como objeto principal la declaracion de culpabilidad de los responsables

y no la determinacion de la verdad historica, que es una rama destinada

*” Tribunal Supremo de Espana, Sala de lo Penal, Auto resolviendo cuestion de competen-
cia, 28 de marzo de 2012, recurso namero 20380/2009.

** Resolucion 60/147 de la Asamblea General de Naciones Unidas, Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, 21 de marzo de 2006, principio nam. 22.

* Tamarit, Josep, “Los limites de la justicia transicional penal: la experiencia del caso espa-
nol”, Politica Criminal, vol. 7, nam. 13, julio de 2012, pp. 74-93, pp. 88 y 89.

¢ Gil Gil, Alicia, La justicia de transicién en Espafia. De la amnistia a la memoria histdrica, Bar-

celona, Atelier, 2009, pp. 114y 115.
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a los historiadores, quienes poseen las herramientas mas adecuadas que
las que dispone un juez.*'

En nuestra opinion, sin embargo, atn si aceptasemos que no puede
haber objeto procesal al haber fallecido los responsables de los crimenes
del franquismo y por lo tanto no haber posibilidad de obtener una con-
dena, esto no impide el legitimo derecho de los familiares de las perso-
nas desaparecidas a saber la verdad sobre lo acontecido, un derecho que
debe ser satisfecho por el Estado a través de todas sus autoridades. Men-
dez sostiene que la tarea de revelar la verdad sobre lo sucedido en un
contexto de violaciones a los derechos humanos corresponde al Poder
Ejecutivo, debido a que la mayoria de los archivos se encontraran en su
poder, pero que no debe descartarse la accion del Poder Judicial, como
sucedio en los juicios por la verdad en Argentina.® Manfred Nowak va
atn mas lejos al afirmar que en casos de desaparicion forzada de perso-
nas, el Estado tiene la obligacion de realizar una investigacion exhaus-
tiva, incluida la exhumacion, para establecer la suerte y el paradero de
la persona desaparecida y esto puede lograrse a traves de la realizacion
de investigaciones penales ordinarias, comisiones de la verdad u otros
mecanismos.“?

Si no hay otros mecanismos disponibles, el Estado viola no solo su de-
ber general de asegurar el respeto de los derechos humanos sino ademas

¢ Pastor, Daniel, ;Procesos penales sélo para conocer la verdad?: la experiencia argentina, Jueces

para la Democracia, vol. 59, 2007, pp. 95-127.

> Méndez, Juan, “The Right toTruth”, en Joyner, Christopher (ed.), Reining in Impunity for
International Crimes and SeriousViolations of Fundamental Human Rights, Toulouse, Proceedings of
the Siracusa Conference, Eres, 1998, pp. 255-278, 270 y ss. Para un analisis sobre la natura-
leza de los denominados juicios de la verdad véase Maculan, Elena, “Prosecuting International
Crimes at National Level: Lessons from the Argentine «Truth-Finding Trials»”, Utrecht Law
Review, vol. 8, Issue 1, enero de 2012, pp. 106-121.

¢ Comision de Derechos Humanos, 580. periodo de sesiones, Los derechos civiles y poli-
ticos, en particular las cuestiones relacionadas con las desapariciones y ejecuciones sumarias,
Informe presentado por el experto independiente Manfred Nowak, E/CN.4/2002/71, 8 de
enero de 2002, para. 88. En el mismo sentido Chinchon Alvarez, Javier, La obligacidn inter-
nacional del Estado de investigar las violaciones a los Derechos Humanos ocurridas en el pasado, pp.
26-50, p. 28, en Ripol Carulla, Santiago y Villan Duran, Carlos (dirs.), Justicia de transicion: el
caso de Espana, Resultats de Recerca 2/2012, Institut Catala Internacional per la Pau, Barce-
lona, 2012, pp. 244.
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el derecho de las victimas a un recurso efectivo.® Este derecho también
se ve afectado cuando una ley de amnistia protege a los responsables de
violaciones graves a los derechos humanos, como son las desapariciones
forzadas y las ejecuciones extrajudiciales® e impide el acceso a las juris-
dicciones nacionales.

A pesar de las obligaciones derivadas del derecho internacional en
materia de desaparicion forzada, la practica judicial en Espafia muestra
que los argumentos del Tribunal Supremo han sido citados de manera
recurrente por los juzgados territoriales como fundamento para archivar
las causas relacionadas con desaparecidos de la Guerra Civil. Diversas
asociaciones para la recuperacion de la memoria historica han presenta-
do denuncias ante estos juzgados cuando, luego de abrir una fosa, han
encontrado restos humanos con signos de muerte violenta. Sin embar-
go, los jueces no se han acercado para identificarlos ni datarlos.*® Por
ejemplo, en el caso de las Arenas de San Pedro el juez de instruccion
senalo que no podia incoarse el proceso porque no existia objeto proce-
sal y ademas porque los hechos delictivos mencionados (el fusilamiento
de su padre el 21 de septiembre de 1936) estaban prescritos. El juez
sefialo que los hechos carecian de ilicitud penal y por lo tanto procedia el
archivo inmediato de la causa.”” Otro caso similar es el auto del juzgado
de primera instancia nim. 2 de San Lorenzo del Escorial en el que se
resolvio el sobreseimiento libre de las actuaciones al considerar que los

hechos denunciados no eran constitutivos de delitos. El juez argumenté

¢ Aldana-Pindell, Raquel, “In Vindication of Justiciable Victims. Rights to Truth and Jus-
tice for State-Sponsored Crimes”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 35, ntim. 5,

noviembre de 2002, pp. 1399-1501, 1425.

¢ Study on Amnesty Laws and their Role in the Safeguard and Promotion of Human

Rights, Preliminary Report by Mr. Louis Joinet, Special Rapporteur, U.N. Commission on
Human Rights (Provisional Agenda Item 9(a)), U.N. Doe. E/CN.4/Sub.2/1985/16, 1985,
pagina 17. En el mismo sentido se ha expresado Roht-Arriaza para quien en estos casos
la leyes de amnistia internas no encuentran justificacion politica ni juridica. Roht-Arriaza,
Naomi, “State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in
International Law”, California Law Review, vol. 78, 1990, pp. 449-514, 485.

¢ Junquera, Natalia, Cortés, Valme, “Ningln juez quiere abrir la fosa de Garcia Lorca... ni
ninguna otra”, El Pais, 19 de septiembre de 2012.

¢7 Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 2, Arenas de San Pedro, Diligencias
Previas procedimiento abreviado 0000343/2012, 16 de abril de 2012, Denunciante: Fernan-
do de Leon Gonzalez, Maria Martin Lopez.
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que los hechos estaban prescritos, que no se podia vulnerar el princi-
pio de legalidad ni el de irretroactividad de las normas penales y que
los delitos estaban amnistiados.*® Similares argumentaciones realizo el
juzgado de instruccion nam. 13 de Malaga para determinar la extin-
cion de la responsabilidad penal y el archivo de la causa en su auto del
6 de junio de 2012.* En agosto de 2012, el juzgado de instruccion
nam. 3 de Granada sobreseyo la causa sobre la base de los principios
de legalidad y prescripcion y en la ley de amnistia. El juez sehalo que
la recuperacion de los restos de las personas desaparecidas debia ser
llevada a cabo por la administracion publica, con independencia de la
causa judicial y que de la Ley de Memoria Historica se desprende que
el levantamiento de fosas corresponde a la administracion publica y no
al Poder Judicial.”

El apartado siguiente esta dedicado justamente a analizar la Ley de

Memoria Historica y su compatibilidad con el derecho internacional.

V. LA INSUFICIENCIA DE LA LEY DE MEMORIA HISTORICA

La“Ley por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen me-
didas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
Guerra Civil y la dictadura”,”" conocida como Ley de Memoria Histori-
ca, ha sido citada por los juzgados territoriales como uno de los medios
para canalizar las reclamaciones de los familiares de los desaparecidos,
fue aprobada por el Congreso de los Diputados el 26 de diciembre de

¢ Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nam. 1, San Lorenzo de El Escorial, Dili-
gencias Previas procedimiento abreviado 427/2009, Denunciante: Audiencia Nacional, 8 de
mayo de 2012.

¢ Juzgado de instruccion nim. 13, Malaga, Diligencias Previas 42888/2009, 6 de junio
de 2012.

7 Juzgado de Instruccion ntim. 3, Granada, Diligencias Previas 7630/2012, 20 de agosto
de 2012, Denunciante: Asociacion para la Memoria Historica.

" Ley 5/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se es-
tablecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra
civil y la dictadura, disponible en http:/ /leymemoria.mjusticia.gob.es/cs/ Satellite / LeyMemoria /

es/ ley-de-la-memoria-historica-.
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2007. Su objetivo es mejorar los derechos de las victimas de la Guerra
Civil y la dictadura franquista a través de la concesion de reconoci-
mientos personales y extension de ciertos beneficios economicos. En
su articulo 11, la ley reconoce, por un lado, la existencia de personas
desaparecidas violentamente durante la Guerra Civil y la posterior dic-
tadura y cuyo paradero sigue desconocido, y por el otro, el derecho de
los familiares y allegados a localizar, identificar y, de ser posible, recupe-
rar los restos de sus seres queridos. En virtud de la ley, el Estado tiene
el deber de facilitar a los descendientes directos de las victimas que lo
soliciten las actividades de indagacion, localizacion e identificacion de
las personas desaparecidas durante la Guerra Civil y el franquismo.

Durante los debates parlamentarios, este articulo recibio fuertes cri-
ticas por dos motivos fundamentales: en primer lugar, porque reduce
los legitimados activos a los descendientes directos que asi lo soliciten y
a las entidades constituidas antes del 1o. de junio de 2004 que incluyan
el desarrollo de tales actividades entre sus fines; en segundo lugar, y
mas preocupante atn, es que en virtud de dicho articulo, el Estado solo
asume un papel de actor secundario, al adquirir solamente la obligacion
de facilitar los procesos de indagacion, exhumacion de fosas e identifi-
cacion de las personas.” De esta manera, el legislador transfiere el peso
de estas tareas a los particulares, como si se tratase de una cuestion
privada, incluido, por ejemplo, el costo de los analisis de ADN, quienes
por regla general carecen de los medios, la tecnologia y experiencia
para realizar estos analisis, con la consecuente imposibilidad material de
identificar fehacientemente los restos de sus familiares.”

Los obstaculos para los familiares no terminan aqui sino que vuelven
a aparecer a medida que se avanza en el articulado de la Ley de Memo-
ria Historica. En su articulo 13 (3), la ley dispone que las exhumacio-
nes estaran supeditadas a autorizacion de la autoridad administrativa
competente, por lo que podria darse el caso de que alguna autoridad
se opusiera a la localizacion y exhumacion de los restos (o de modo

mas general, a la realizacion de diligencias) o como ha ocurrido re-

7 El detalle de los debates puede encontrarse en Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, 14 de diciembre de 2006, ntm. 22, pp. 11256 y ss.

7 Urdillo, Ursula, “Impunity for enforced disappearances in contemporary Spain. The
Spanish Search forTruth”, Interdisciplinary Journal of Human Rights Law, vol. 6,2011-2012, p. 54.
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cientemente, que el propietario de un terreno en el que se encuentren
fosas comunes exija dinero para autorizar la exhumacion,” situacion de
hecho contemplada en el articulo 14(3) de la ley en cuya situacion los
legitimados activos (descendientes directos y entidades con ese fin) de-
beran cargar tambien con el coste de la indemnizacion por ocupacion
temporal del terreno del propietario. En su defecto, no podra realizarse
la exhumacion.

Como no podia ser de otra manera, la doctrina espanola ha critica-
do la Ley de Memoria Historica por varios motivos: en primer lugar,
porque no ha reflejado las exigencias internacionales en materia de lo-
calizacion y exhumacion ni tampoco aquellas que imponen al Estado la
obligacion de llevar adelante una investigacion efectiva de las desapa-

riciones forzadas de personas,”

en segundo lugar, porque renuncia a
una investigacion oficial y mantiene la regla de la impunidad y de la no
investigacion,” y en tercer lugar, porque una interpretacion literal del
articulo 11 limitaria la accion estatal a un rol de coadyuvante depen-
diente exclusivamente del impulso por parte de los particulares, como
si se tratase de relaciones entre particulares.” Y esto contradice lo es-
tablecido en el articulo 12(2) de la Convencion Internacional de 2006

(de la que Espafia es parte) que dispone que cuando haya indicios de

PATRICIO GALELLA

produccion de una desaparicion forzada, el Estado tiene la obligacion
de iniciar investigaciones, ain en ausencia de denuncia formal. Para ma-
yor abundamiento, y como ha afirmado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, un Estado no puede dejar el peso de la averiguacion de

las circunstancias de una desaparicion a los familiares porque podia ser

™ Junquera, Natalia, “Puede exhumar a los fusilados, pero le costara 1.600 euros”, El Pais,
16 de agosto de 2012.

> Zapico Barbeito, Monica, “Investigating the Crimes of the Franco Regime: Legal Possi-
bilities, Obligations of the Spanish State and Duties Towards the Victims”, International Crimi-
nal Law Review, 10, 2010, pp. 243-274, 266.

 Gil Gil, Alicia, La justicia de transicién en Espafa. De la amnistia a la memoria histérica, 2009,
Atelier, Barcelona, p. 76.

77 Chinchén Alvarez, Javier, “La obligacion internacional del Estado de investigar las vio-
laciones a los Derechos Humanos ocurridas en el pasado”, en Ripol Carulla, Santiago y Villan
Duran, Carlos (dirs.), Justicia de transicidn: el caso de Espania, Resultats de Recerca 2/2012, Barce-
lona, Institut Catala Internacional per la Pau, 2012, pp. 244
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considerado como un incumplimiento flagrante y continuado de la obli-
gacion de informar sobre la suerte de la persona desaparecida.™

Por ultimo, el estado de situacion a nivel interno no estaria comple-
to si dejaramos de mencionar que, en la practica, la Ley de Memoria
Historica ha reducido la obligacion del Estado a la simple concesion
de subvenciones a los familiares y asociaciones de recuperacion de la
memoria historica para las actividades de localizacion y exhumacion de
fosas. Esta situacion ha empeorado con la profunda crisis economica
que atraviesa Espafa y ha conducido a que el gobierno espafiol haya
suprimido la Oficina de Victimas de la Guerra Civil y la Dictadura,
que habia sido creada en aplicacion de la Ley de Memoria Historica,”
reducido la partida de los Presupuestos del Estado destinada a estas ac-
tividades para el afio 2012 y suprimido en los Presupuestos Generales
del Estado para el ano 2013.

Ast las cosas, los familiares de las personas desaparecidas durante la
Guerra Civil no solo carecen de un recurso efectivo a nivel judicial sino
que la ley destinada a paliar la situacion de los familiares de los desapa-
recidos no cuenta con los medios adecuados para ello. Frente a esta si-
tuacion a nivel nacional, ;es viable una demanda ante el sistema regional
europeo de proteccion de los derechos humanos? Como aclaracion, en
el apartado siguiente me referire exclusivamente al acceso al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, pero merece sefialarse que los fami-
liares podrian, eventualmente, acudir a los 6rganos de control de los
instrumentos de derechos humanos, como son el Comité de Derechos
Humanos* y el Comite contra la Desaparicion Forzada,* aunque estos
organos no tienen la posibilidad de dictar sentencias en sentido estricto

LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES FORZADAS

sino dictamenes que carecen de la obligatoriedad de una sentencia del
Tribunal Europeo.

* Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, Caso Varnava vs. Turquia, sentencia
del 18 de septiembre de 2009, paras. 200 y 201; Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Caso Janowiec vs. Rusia, sentencia del 16 de abril 2012, para. 151.

” El Gobierno suprime la Oficina de Victimas de la Guerra Civil y la Dictadura, EI Mundo,
2 de marzo de 2012.

% Creado en aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva
York, 16 de diciembre de 1966.

* Creado en aplicacion de la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, Paris, 20 de diciembre de 2006.
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VI. ;RECURRIR AL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS?

Como principio general, los tratados obligan a los Estados que los han
ratificado para hechos, actos o situaciones producidos con posterioridad
a su entrada en vigor.* La justificacion que subyace a este principio es
el de la certeza o seguridad legal® porque la irretroactividad sobre la
aplicacion temporal de un tratado evita la incertidumbre o al menos
la reduce.** La Convencion de Viena establece una presuncion de irre-
troactividad® y para que sea aplicable, tanto los hechos, como los actos
y las situaciones deben haberse completado antes de la entrada en vigor
del tratado.*

La situacion deja de ser tan evidente cuando estamos en presencia de
violaciones continuadas a los derechos humanos, como son las desapari-
ciones forzadas de personas, que afectan tanto al desaparecido como a sus
familiares. Este caracter continuado tiene consecuencias en el derecho
internacional, y en especial sobre la aplicacion del principio de la irre-
troactividad en el derecho de los tratados, en la prescripcion de la accion
y en el derecho penal.*” Es pertinente sefalar que tanto la Declaracion
de 1992,* la Convencion Interamericana de 1994,* el Anteproyecto de
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82 Articulo 28 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, Viena, 23 de
mayo de 1969.

> Orihuela Calatayud, Esperanza, Los tratados internacionales y su aplicacién en el tiempo,

Madrid, Dykinson, 2006, p. 22.

** Weyler, E., “Quelques réflexions sur la réalisation dans le temps du fait internationa-
lement illicite”, Revue Générale de Droit International Public, vol. 95, 2001, pp. 881-914, 896.

% Remiro Brotons, Antonio et al., Derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997,
p- 379.

% Buyse, Antoine, “A Lifeline in Time-Non-retroactivity and Continuing, Violations under
the ECHR?”, Nordic Journal of International Law, vol. 75, 2006, pp. 63-88, 72.

7 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances. General Comment on En-
forced Disappearances as Continuous Crime, disponible en http://www2.ohchr.org/english/
issues /disappear/docs/GC-EDCC.pdf.

% Articulo 17 de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas, Asamblea General de las Naciones Unidas, UN Doc. 47/133 de 18 de
diciembre 1992.

* Articulo Il de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,

Belén, 9 de junio de 1994.
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1998” e indirectamente la Convencion Internacional de 2006°' recono-
cen el caracter permanente de la desaparicion forzada mientras no se
establezca la suerte o el paradero de la persona desaparecida y la obliga-
cion de investigarlas hasta que no se esclarezcan los hechos.

El Tribunal Europeo ha reconocido la naturaleza permanente de las
desapariciones forzadas, sus efectos sobre la obligacion de investigarlas
y la posibilidad de extender su competencia ratione temporis para hechos
ocurridos antes de la entrada en vigor del Convenio pero cuya conti-
nuidad implique una violacion actual del Convenio. En el caso Varnava
vs. Turquia, relacionado con la desaparicion de 14 ciudadanos chipriotas
luego de su detencion por el ejercito de Turquia en 1974, la Gran Sala
senalo que la desaparicion de personas es un fenomeno que se caracte-
riza por una situacion continuada de incertidumbre e irresponsabilidad en la
que existe una falta de informacion o incluso una intencion deliberada
de ocultar lo que ha ocurrido. Es una situaciéon que contintia en el tiempo
prolongando el sufrimiento de los familiares del desaparecido y quela obli-
gacion de investigar persistia tanto tiempo como siga sin saberse la suerte
o el paradero del desaparecido y el fracaso continuo en llevar adelante una
investigacion se considerara como una violacion continuada, aun cuando
la muerte del desaparecido pudiese presumirse, dando lugar a una vio-
lacion del articulo 3o. (prohibicion trato inhumano) en perjuicio de los
familiares, derivada de la ausencia de informacion e investigacion de las
autoridades.” La Gran Sala recordo que el Convenio Europeo no era

aplicable a hechos ocurridos antes de su entrada en vigor” pero afirmo

** Articulo 50. del Anteproyecto de la Comision de Derechos Humanos de 1998.
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' Articulo 24 (6) de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra la desaparicion forzada, Paris, 20 de diciembre de 2006.

> Ibidem, para. 148. Similares desarrollos encontramos en las decisiones del Comité de
Derechos Humanos en los casos Human Rights Committee, NormaYurich vs. Chile, Commu-
nication No. 1078/2002, U.N. Doc. CCPR/C/85/D/1078/2002 (2005) y Human Rights
Committee, Sarma v. Sri Lanka, Communication No. 950/2000, 16 July 2003, CCPR/
C/78/D/950/2000.

> Gran Sala, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Varnava and Others vs. Tur-
quia, sentencia del 18 de septiembre de 2009, para. 133.Turquia habia ratificado el Convenio
Europeo el 18 de mayo de 1954, aceptado el derecho de peticion individual el 28 de enero
de 1987 y la jurisdiccion de la Corte el 22 de enero de 1990. El protocolo 11 entr6 en vigor
el 11 de enero de 1998. Turquia, ademas, habia limitado la aceptacion de peticion individual
a los hechos cometidos con posterioridad a dicha declaracion.
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que la vertiente procesal de la obligacion de llevar adelante una investi-
gacion sobre las causas de la muerte de una persona habia evolucionado
hacia un derecho autonomo y que dicha obligacion era separable y capaz
de obligar al Estado, aun cuando la muerte se hubiese producido antes de la
entrada en vigor del Convenio.”*

En un caso posterior, el Tribunal Europeo tuvo oportunidad de deci-
dir sobre hechos que ocurrieron incluso antes de la redaccion del Con-
venio Europeo, planteando problemas de competencia ratione temporis.
Los hechos estan relacionados con la masacre de Katyn, en la que en
1940 fueron ejecutados y enterrados en fosas comunes cientos de ofi-
ciales polacos, sin dar razon de su paradero a los familiares. Las autori-
dades rusas, a pesar de reconocer su responsabilidad en la década de los
noventa, obstaculizaron las peticiones de informacion de los familiares
durante mucho tiempo, quienes decidieron presentar una denuncia
ante el sistema europeo. En su sentencia, el Tribunal rechazo la peti-
cion de los denunciantes respecto de la violacion del derecho a prote-
ger la vida de las personas porque los familiares no habian demostrado
la existencia de una conexion genuina entre la muerte de las victimas y
la entrada en vigor del Convenio™ y por lo tanto no se considero com-
petente. Sin embargo, y he aqui lo interesante, afirmo que las actitudes

PATRICIO GALELLA

reticentes e incluso desdenosas del gobierno ruso frente a las reclama-
ciones de los familiares constituian un trato inhumano hacia ellos y que
el Estado ruso estaba obligado a pagarles una compensacion economica.
En su opinion, la violacion de los derechos humanos no radicaba en la
desaparicion en si, sino en las actitudes del Estado una vez que la situa-
cion habia sido puesta en su conocimiento, atn si la violacion sustantiva
(la desaparicion) se habia producido en 1940. El Tribunal concluyo que
no se podia dejar el peso de la averiguacion de las circunstancias de una
desaparicion a los familiares.”

¢Podrian aplicarse estos desarrollos a los desaparecidos en Espana du-
rante la Guerra Civil? Es pertinente recordar que las desapariciones for-

°* Gran Sala, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Varnava and Others vs. Tur-
quia, sentencia del 18 de septiembre de 2009, para. 138.

** Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Janowiec vs. Rusia, sentencia del 16 de
abril de 2012, para. 132.

% Ibidem, para. 151.
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zadas en Espana se produjeron fundamentalmente entre 1936 y 1939,
y que Espana ratifico el Convenio Europeo de Derechos Humanos el 4
de octubre de 1979,” es decir, 40 anos despues de haberse producido
los hechos. Por lo tanto, el Tribunal careceria de competencia temporal
para entender sobre estos casos. Sin embargo, ante la ausencia de un
recurso efectivo a nivel interno y la vulneracion actual de los derechos
reconocidos en el Convenio Europeo derivada de una situacion de in-
defension a nivel nacional, las sentencias mencionadas podrian arrojar
alguna luz de esperanza, aunque limitada, para las potenciales reclama-
ciones de familiares de desaparecidos de la Guerra Civil espanola. Este
relativo optimismo debe ser asumido, sin embargo, con mucha cautela,
en especial si tenemos en cuenta la inadmision del Tribunal Europeo de
las demandas en los casos Dorado Luque vs. Espafia y Canales Bermejo
vs. Espana por hechos cometidos durante aquella ¢época en Espana. El
primer caso fue presentado el lo. de junio de 2009, por Antonio Gu-
tierrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz en relacion con la desaparicion
del senor Dorado Luque el 18 de julio de 1936, fecha en la que habia
sido detenido por fuerzas militares mientras se dirigia desde Madrid a
Malaga. El senor Dorado Luque era miembro del Congreso espanol y
pertenecia al Partido Socialista. Desde esa fecha y hasta el momento de
la presentacion de la demanda, los familiares no habian tenido infor-
macion sobre su suerte. El detenido, junto con otras personas, habria
sido transferido al cuartel de San Rafael en Cordoba hasta, al menos,
el 28 de julio porque su firma aparece en un acta como testigo de la
muerte de otro detenido en ese cuartel.”®

A principios de agosto de ese ano fue descubierto el cuerpo de una

LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES FORZADAS

persona que contenia en sus bolsillos el documento de identidad del
sefior Dorado Luque; el juez en lo civil determino, sin embargo, que la
evidencia era insuficiente para concluir que se trataba del sefior Dorado
Luque y decidio registrar el cuerpo como de persona desconocida. En
1979, los demandantes participaron en el proceso iniciado por la esposa

del senor Dorado Luque en la que solicitaba un reconocimiento oficial

7 Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Roma, 4 de
noviembre de 1950.

* Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Antonio Guti¢rrez Dorado and Carmen
Dorado Ortiz vs. Spain, decision del 27 de marzo de 2012, para. 4.
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de la desaparicion de su marido y la concesion de una pension, que fue
finalmente otorgada en 1993 y en la que un juez determino que el sefior
Dorado Luque habia fallecido el 30 de julio de 1936.”

El 22 de mayo de 2006, Carmen Dorado Ortiz presento una denun-
cia penal ante el juzgado de instruccion nimero 2 de Cordoba como
consecuencia del secuestro y muerte del sefior Dorado Luque en 1936
en el marco de crimenes contra la humanidad. El juez, sin embargo,
sefialo que el delito estaba prescrito y que la consideracion como cri-
menes contra la humanidad solo podia aplicarse a partir de 2003, fecha
en la que la figura habia sido incluida en el codigo penal espafiol y por
lo tanto no podia aplicarse retroactivamente. La Audiencia provincial
confirmo la decision del juez de instruccion y sehalo que el sistema
constitucional espanol impedia la investigacion de los crimenes cometi-
dos durante la Guerra Civil y que esto solo podia abrir viejas heridas. El
Tribunal Constitucional, declaro inadmisible la cuestion el 14 de abril
de 2008 y el 2 de diciembre de 2008 lo hizo la Audiencia Nacional.'™

El 3 de octubre de 2008, los demandantes contrataron los servicios de
un forense para llevar adelante exhumaciones en una fosa comtn en Cor-
doba; recibieron para ello una subvencion del gobierno de Espaa, en cum-
plimiento de la Ley de Memoria Historica de 2007; sin embargo, el Con-

sejo Municipal de Cordoba decidio suspender las exhumaciones; en
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2009, el gobierno rechazo la peticion de nuevos fondos para continuar
con las exhumaciones. Frente a esta situacion, los demandantes decidie-
ron acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y solicitaron que
el Estado fuese declarado responsable por la violacion del articulo 2o.
del Convenio Europeo en perjuicio del senor Dorado Luque, porque su
muerte habia resultado de una detencion no reconocida por el Estado.
Los denunciantes reconocieron que la muerte se habia producido antes
de la entrada en vigor del Convenio para Espafia pero que el articulo
20. tenia un aspecto procesal que podria incluso aplicarse a aquellos
casos que hubiesen ocurrido antes de la entrada en vigor. Argumen-
taron que la ley de amnistia impedia el ejercicio de cualquier tipo de

actividad procesal y que aquellas que se habian iniciado con posteriori-

** Ibidem, para. 6.
19 Ibidem, paras. 10 y ss.
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dad a la entrada en vigor del Convenio caian dentro de la competencia
ratione temporis del Tribunal."" Por tltimo, los demandantes afirmaron
tambien que Espafa habia incurrido en violacion del articulo 3o. del
Convenio, porque la ausencia de investigacion oficial sobre el paradero
de su familiar los habia sumido en una situacion de angustia continuada
que equivalia a un trato inhumano y que ademas el Estado no les habia
otorgado la posibilidad de ejercer un recurso efectivo al bloquear las
investigaciones.'”’

En su decision sobre la admisibilidad de la demanda, el Tribunal re-
cordo que las disposiciones de los tratados no obligan a los Estados res-
pecto de actos, omisiones o situaciones que hayan dejado de existir an-
tes de la entrada en vigor del tratado pero sefialo que el Tribunal podria
tener algin tipo de margen respecto de hechos ocurridos antes de la
entrada en vigor y como consecuencia de su relacion causal con hechos
posteriores que constituyesen la base de la denuncia." El Tribunal re-
cordo que la obligacion procesal de llevar adelante una investigacion
permanecia durante todo el periodo en el que las autoridades puedan
razonablemente tomar las medidas para dilucidar las circunstancias. '™
Sin embargo, afirmo6 que la obligacion procesal respecto de casos ocu-
rridos antes de la entrada en vigor del Convenio no era ilimitada, y que
solo se pueden analizar los actos u omisiones posteriores a la fecha de
entrada en vigor y ademas tiene que existir una conexion genuina entre
lamuerte y la entrada en vigor. En vista del tiempo transcurrido desde la
ocurrencia de los hechos, el Tribunal afirmo que no existia una conexion
genuina en este sentido.!®
El Tribunal agrego que atn si considerasemos el caso como uno de
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desaparicion y la violacion del articulo 2o. fuese de caracter continua-
do, la denuncia era inadmisible porque no era posible esperar indefi-
nidamente a que los familiares decidan presentar la denuncia ante el
Tribunal. El Tribunal tomo en consideracion las dificultades existentes

"' Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Antonio Gutiérrez Dorado and Carmen

Dorado Ortiz vs Spain, decision del 27 de marzo de 2012, para. 26.
19 Ibidem, paras. 27-29.
1% Ibidem, para. 32.
1% Ibidem, para. 34.
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Ibidem, para. 35.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 107

vol. XIV, 2014, pp. 77-116



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

a nivel nacional tanto durante como despué¢s de la caida del réegimen de
Franco y en especial la ley de amnistia, pero atn asi afirmo que esta si-
tuacion no excluia a los familiares de su deber de actuar diligentemente
y llevar el caso al Tribunal sin retrasos indebidos. Los familiares, en su
opinion, debian haber interpretado con el paso de los afios que no ha-
bria ningan tipo de investigacion sobre la suerte de los desaparecidos;
por lo tanto, concluyo que no habian actuado diligentemente porque
so6lo en 2006 habian presentado una denuncia penal en el ambito nacio-
nal y ante el Tribunal en 2009, es decir, 28 anos desde que el derecho de
peticion individual fue aplicable en Espana.'® En consecuencia, rechazo
la demanda por extemporanea.

Esta decision es un duro golpe para las expectativas de los futuros
demandantes. Sin embargo, es también una oportunidad para que otras
victimas presenten nuevas demandas y demuestren, en la medida de lo
posible, que han tenido una actividad diligente en la bisqueda de repa-
raciones o reconocimiento a nivel nacional y pongan de manifiesto la
imposibilidad de ejercer los recursos durante la dictadura de Franco, el
obstaculo infranqueable de la ley de amnistia, la pérdida de expectativas
luego de la aprobacion de la Ley de Memoria Historica por no haber re-

Cogido ésta las obligaciones que el propio Estado ha asumido al ratificar

PATRICIO GALELLA

la Convencion Internacional de 2006, y por ultimo, el proceso contra
Garzon por prevaricato.

Estas argumentaciones, entre otras, han sido desarrolladas en una
nueva demanda presentada por Fausto Canales ante el Tribunal Europeo
relacionada con la desaparicion forzada de Valerico Canales, ocurrida el
20 de agosto de 1936. El demandante solicito que el Tribunal declara-
se la responsabilidad internacional de Espana derivada de la violacion
continuada de llevar adelante una investigacion efectiva sobre la des-
aparicion de su padre y que la decision del Tribunal Supremo en el caso
Garzon constituia un hecho nuevo que cerraba definitivamente la via
interna para la investigacion, sancion y reparacion de las desapariciones
forzadas ocurridas durante la Guerra Civil."” El demandante solicitaba

que el Tribunal Europeo determinase la falta de investigaci(')n del Estado

1% Ibidem, para. 39.
"7 Demanda Fausto Canales Bermejo vs. Reino de Espafia, paras. 5 y 6, en http:/ /ris. hra-

head.otg/ casos_/ casos-de-ris/ caso-canales-bermejo-c-espana-tedh.
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espafiol porque en caso contrario desapareceria toda posibilidad de obte-
ner reparacion por las violaciones de derechos humanos al no existir otros
mecanismos efectivos a su disposicion. La demanda estaba relacionada
principalmente con la situacion posterior a la entrada en vigor del Conve-
nio para Espafia el 4 de octubre de 1979, como consecuencia del incum-
plimiento continuado de la obligacion del Estado espafiol de explicar la
suerte o paradero del padre del demandante a travées de una investigacion
judicial efectiva.'® Solicito, entre otras pretensiones, que se lo declarase
victima de un trato inhumano (articulo 30. del Convenio) como conse-
cuencia de vivir en una prolongada angustia derivada de la actitud des-

defosa de las autoridades espanolas'”

y que el Estado espafiol realizase
una investigacion efectiva para determinar la suerte y el paradero de su
padre (articulo 13 del Convenio). El Tribunal, sin embargo, volvio a in-
admitir la demanda. La decision ha sido criticada por injusta al no haber
sido motivada, tal y como establece el articulo 45 del Convenio Euro-
peo'’y ademas porque la estricta interpretacion del Convenio Europeo
coloca al denunciante en una situacion de desigualdad frente al Estado,
al exigirle solo al individuo la demostracion de debida diligencia.'"!
Aunque algunos autores sostienen que es razonable esperar que
ninguna victima espanola obtendra reparacion a traves del Tribunal

Europeo,'”

creemos que no es posible tampoco rechazar de plano la
competencia del Tribunal Europeo. No es una tarea facil y los familiares
deberan demostrar fehacientemente que impulsaron actividades proce-
sales desde la entrada en vigor del Convenio Europeo, que actuaron con
diligencia, que sus esfuerzos han sido infructuosos y que han obtenido

siempre el mismo resultado: la imposibilidad de investigar con la con-
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siguiente incertidumbre continua sobre la suerte de sus desaparecidos,

1% Ibidem, para. 190.
19" Ibidem, para. 240.
"% Moreno Pérez, Alicia y Chinchon Alvarez, Javier, “La decision del TEDH en el asunto
Canales Bermejo c. Espana: Una sombra definitiva”, Rights International Spain, Andlisis Juridicos
GCyF, diciembre de 2012.

""" Vicente Marquez, Lydia y Melon, Mercedes, Decision desprovista de Justicia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, 14 de diciembre de 2012, www.IJCentral.org.

' Moreno Pérez, Alicia y Chinchon Alvarez, Javier, “La decision del TEDH en el asunto
Canales Bermejo c. Espafa: una sombra definitiva”, Rights International Spain, Andlisis Juridicos

GCyF, diciembre de 2012.
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siendo victimas de una situacion permanente de injusticia. Aln si de-
mostrasen estas condiciones, no hay certeza de que el Tribunal admitira

a tramite la demanda.

VII. CONCLUSIONES

La sentencia absolutoria del Tribunal Supremo de Espana contra Gar-
zon ha puesto a los familiares de las personas desaparecidas durante el
franquismo en un estado de indefension e injusticia que perdura hasta
nuestros dias, cerrando definitivamente la via judicial interna para la
investigacion, sancion y reparacion de las desapariciones forzadas ocu-
rridas durante la Guerra Civil. Esto se ha visto corroborado por las
decisiones de archivo de los juzgados competentes respecto de causas
relacionadas con desaparecidos. A su vez, la Ley de Memoria Historica
es insuficiente porque solo reconoce la obligacion del Estado de facilitar
a los familiares las tareas de localizacion e identificacion de las perso-
nas desaparecidas durante la Guerra Civil y el franquismo, requiriendo

siempre de una iniciativa privada. Esta situacion ubica a las victimas en

PATRICIO GALELLA

un estado de indefension permanente a nivel nacional y es incompatible
con las obligaciones internacionales asumidas por Espana en materia de
investigacion y reparacion, que incluyen no solo el castigo de los res-
ponsables sino también el reconocimiento del derecho a la verdad y la
entrega de los restos para su digna sepultura.

Una respuesta adecuada del gobierno de Espana incluiria, en primer
lugar, la promocion de actividades judiciales destinadas al esclareci-
miento de la suerte de las personas, la identificacion de sus cuerpos y
devolucion de los restos a sus familiares. De esta manera, los familiares
podrian ejercer el duelo y el Estado cumplir con las obligaciones deri-
vadas del derecho internacional. En segundo lugar, y relacionado con
lo anterior, Espafia deberia crear una comision de expertos que resta-
blezca la verdad historica sobre las violaciones de derechos humanos
cometidas durante la Guerra Civil y que genere un mayor conocimiento
de los errores del pasado.
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Sin embargo, la realidad indica que, al menos en el corto plazo, estas
iniciativas a nivel nacional no se produciran y los familiares de las per-
sonas desaparecidas tendran que buscar alternativas en los foros inter-
nacionales. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos podria ofrecer
alguna via de escape a los familiares porque en sus sentencias ha reco-
nocido excepcionalmente su competencia respecto de hechos ocurridos
antes de la entrada en vigor del Convenio para el Estado, siempre que la
violacion continte luego de dicha fecha critica. En sus demandas, los fa-
miliares deberan demostrar que impulsaron actividades procesales des-
de la entrada en vigor del Convenio Europeo, que sus esfuerzos han sido
infructuosos y que son victimas de una situacion permanente de injusti-
cia y de un trato inhumano. Alin asi, la admision de la demanda no esta
asegurada. Pero, si, hipoteticamente, el Tribunal la admitiese, podria
determinar un incumplimiento por parte de Espana de su obligacion de
ofrecer un recurso efectivo y los familiares de los desaparecidos podrian
obtener un reconocimiento de sus derechos e instar, indirectamente, a
las autoridades espanolas a llevar adelante una investigacion oficial so-

bre la suerte y el paradero de los desaparecidos del franquismo.
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