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1. INTRODUCCIO

A T’hora de realitzar el treball vaig saber, ja des del comencament, que la
tematica giraria al voltant del Dret Penal i que miraria, en la mesura que fos possible,
d’enllagar-lo amb la seva vessant internacional més humanitaria. En aquest punt, i donat
el meu interés per la historia i la politica, va anar agafant forma la idea de relacionar la
justicia universal amb els crims del franquisme, fins que, a base d’anar-me
documentant, vaig topar amb un concepte del qual no n’havia sentit a parlar i que seria

la clau del meu treball: la justicia transicional.

D’aquesta manera, amb el segiient treball presento una recerca de tipus
documental dirigida a 1’analisi del tractament i respostes que la justicia espanyola ha
donat als delictes comesos durant la Guerra Civil espanyola i la Dictadura, aixi com dels

mecanismes que 1’Estat ha propiciat per tal de reparar les victimes del franquisme.

Aguest marc, a més de perseguir un objectiu de caire juridic, m’ha permés
estudiar-lo de la ma de la memoria historica i, aixi, analitzar amb perspectiva 1’estreta
relacié que guarda la construccié de la societat i de la politica espanyola amb la
configuracié de seu ordenament juridic, aixi com la posicié que en general han adoptat

els aparells de I’Estat espanyol a I’hora d’estudiar i1 entendre el seu passat.

Es per aixo que I’estudi d’aquest treball se centra en I’actuacié de la justicia
espanyola sobre els crims de la Guerra Civil i el franquisme, com també en els
mecanismes juridics dels qual s’ha valgut per determinar-ne la impossibilitat de tractar-
los judicialment i, a més, recull les opinions més critiques que s’han suscitat al respecte

i les eventuals solucions a la impunitat.

Quant a D’estructura, el treball es dividira de la seglient manera: Els dos primers
apartats, per comencar, els dedicaré a exposar el context historic de la Guerra Civil
espanyola i la Dictadura, que permetran entendre la magnitud de la repressié franquista,
con¢ixer 1’escandalosa xifra de victimes dels crims del régim, i apropar-nos al marc
legislatiu dins el qual han de situar-se les actuacions delictives de la barbarie feixista

espanyola.

En segon lloc, a la llum d ela memoria historica, estudiaré els mecanismes de la

justicia transicional duts a terme per I’Estat espanyol i, fent una especial menci6 a la



Llei de Memoria Historica de 2007 i la Llei d’Amnistia de 1977, miraré de resoldre si a
Espanya s’han complert les exigéncies internacionals de satisfer els drets la veritat, a la

justicia i a la reparacio de les victimes dels crims del franquisme.

Seguidament, provaré de desenvolupar I’intent de judicialitzacié d’aquests crims
als tribunals espanyols durant el procés judicial seguit a I’ Audiéncia Nacional el 2006, i
tot aix0 esgrimint els raonament juridics del jute Baltasar Garzon i del Tribunal Suprem

que, en definitiva, conformen la clau juridica del treball.

I, per acabar, explicaré el recurs a la justicia universal de les victimes que
acudiren a la jurisdiccié Argentina com a instrument de la justicia transicional i com a
consequéncia de les barreres de la justicia espanyola. Aixi, I’analisi d’aquests apartats
permetra arribar a una série de conclusions que faran plantejar quin és 1’abast de
I’heréncia de la Dictadura franquista i si Espanya es troba a 1’al¢ada de les necessitats

del Dret internacional.



2. ELS ANTECEDENTS: LA GUERRA CIVIL ESPANYOLA

El 17 de juliol de 1936, la rebel-1i6 militar que s’alga conta el govern de la Segona
Republica porta a la Guerra Civil espanyola, que acaba el 1939. Els vencedors,
encapcalats pel general Francisco Franco, durant el conflicte armat i la posterior
dictadura que van implantar al derrotar al bandol republica, dugueren a terme una
persecucio dels defensors de la Republica i, de la ma del terror i la violencia,
vertebraren un Estat totalitari que dura quaranta anys.

Dels anys 1936 fins el 1952, els efectes del franquisme varen ser de tal magnitud que es
traduiren en un pla sistematic de repressio que es dugué a terme en tres etapes: una
primera de repressio massiva a traves dels bandols de guerra, des del 17 de juliol de
1936 fins el febrer de 1937; una segona de Consells de Guerra Sumarissims d’Urgencia
entre el marg de 1937 i els primers mesos de 1945; i una tltima d’accid repressiva entre
1945 i 1952*. Per dur a terme la persecucid, els colpistes utilitzaren dos instruments: els

bandols de guerra i els consells de guerra, a ’empara dels quals tot va estar permes.

Tant és aixi que aquests bandols, formats per grups organitzats dirigits per
membres de Falange, Accion Popular, Renovacion Espafiola -entre d’altres- , aixi com
d’autoritats militars rebels, detenien i assassinaven sistematicament a aquells que
consideraven enemics de l’alcament. En particular, en aquest context es produiren
“presumptes delictes de detencid il-legal, fonamentalment per 1’existéncia d’un pla
sistematic 1 preconcebut d’eliminacié d’oponents politics a través de morts, tortures,
exili i desaparicions forcades (detencions il-legals) de persones a partir de 1936, durant
els anys de guerra civil i els seglients a la postguerra, produits en diferents punts de la

geografia espanyola”.2

' LOPEZ LOPEZ, Pedro, “Los crimenes del franquismo y el derecho internacional”. Derecho y Realidad,
n°® 20, p. 287 (2013), basant-se 1’ Auto del Jutge Garzéon de 16 d’octubre de 2008 i la querella interposada
a Argentina el 2010.

2 Jutjat Central d’Instruccié nim. 5 de 1’ Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Avreujat

nim. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Fets primers.
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3. ELS CRIMS DURANT EL REGIM FRANQUISTA

3.1. Les victimes i els delictes

La violéncia militar, pero, va seguir aplicant-se pels dirigents franquistes mes
enlla del final de la guerra i tot i que el periode meés cruent de la repressié dura fins a
década dels cinquanta, la duresa del régim continua aplicant-se fins la mort de Franco,
el 1975, a través de la restriccio de drets i llibertats 1 el poder coactiu de I’Estat. Aixi,

execucions, tortures i desaparicions de victimes seguiren sent habituals.

A tall d’exemple, és interessant mencionar el cas d’Enrique Ruano, un estudiant
de Dret i militant antifranquista assassinat 1’any 1969 a mans del régim franquista en
circumstancies no esclarides. Va ser detingut per la policia per repartir propaganda
sindical i la versié oficial donada pel govern de Franco fou que Ruano va suicidar-se,
pero es creu que, en realitat, haurien estat els policies els que llancaren per una finestra
el pres. Les sospites vénen donades arrel de declaracions de testimonis i donat que s’ha
demostrat que falsificaren un diari personal de 1’estudiant que plasmava unes

presumptes tendencies suicides aixi com que el cadaver tenia una ferida de bala.

A causa del caracter institucionalitzat i burocratic del regim, avui en dia podem
saber, a través de rastres documentals®, que les victimes d’aquests delictes eren jutjades
sense cap garantia juridica a la llum de la justicia militar impartida a través dels consells
de guerra. Es per aix0 que podem afirmar que la repressid franquista, a més de
perllongada, va ser metodica i ordenada, i que els autors d’aquests crims eren autoritats

a carrec dels dirigents, els quals eren conscients i coneixedors de la seva actuacio.

Després d’anys d’atrocitats franquistes silenciades, avui podem parlar de xifres
de victimes de la repressio franquista. Amb tot, és impossible donar un nimero exacte
de victimes de la Guerra Civil espanyola i el franquisme, donat que durant la guerra, a
les zones controlades pel bandol republica, les morts es registraven minuciosament,
perd a les zones del front nacional, el nimero de morts només es feia constar en els

casos d’execucions dels Consells de Guerra Sumaris. Aquest és el principal obstacle

¥ DIGON MARTIN, Raiil; DUENAS ITURBE, Oriol, “La responsabilidad del Estado ante las victimas
del franquismo y el papel del poder judicial”, Revista Mientras tanto, p. 6 (2012) a:
http://www.mientrastanto.org/sites/default/files/pdfs/2155.pdf [visitat el 19/01/2016].



http://www.mientrastanto.org/sites/default/files/pdfs/2155.pdf

amb el qual topen els historiadors a I’hora de calcular seriosament les xifres de victimes,
pero tal i com explica Paul Preston®, des de la mort de Franco s’han fet esforgos
enormes per recuperar la documentacio que es conservava en algunes zones, i és gracies
a aquesta exhaustiva recerca i als records dels supervivents que avui en dia pot
determinar-se un numero prou serioés d’assassinats produits a les zones nacionals. Dels
estudis realitzats per provincies sobre 1’escala de repressio del bandol franquista se
n’estima una xifra de 130.000 execucions judicials il-legitimes i 50.000 assassinats duts

a terme sense ni tan sols un simulacre de judici.

Durant la Dictadura, a mes de les mdltiples victimes assassinades a mans dels
dirigents franquistes, els metodes que Franco utilitza per instaurar el seu poder van ser
de tot tipus. Les tortures eren a I’ordre del dia al régim penitenciari franquista, on els
presos hi restaven en condicions de fam i terror. A aquestes victimes se’ls ha d’afegir
aquelles persones assassinades els cadavers de les quals mai ningu va reconeixer i que
avui no podem saber on es troben. I és que la manca d’enregistrament i sistematitzacio
en l'ocultaci6 de morts va comportar que milers de victimes desapareguessin o
s’enterressin en fosses comunes col-lectives repartides per tota Espanya i sense que la

seva mort fos inscrita als Registres Civils.

En suma, el nimero total de victimes de desaparicié forcada oscil-la entre les
100.000 i les 150.000, fet que situa a Espanya com a segon en el ranquing mundial de
paisos en nimero de desapareguts, encapgalat per Cambodja. A 1’Auto de 16 d’octubre
de 2008, el jutge Baltasar Garzon recull les xifres de desapareguts per comunitats

autonomes i I’eleva a 114.266°.

3.2. Legislacio aplicable

El caracter sistematic i generalitzat que va marcar la repressio franquista
comporta que molts sectors de la doctrina estiguin d’acord en posar en el punt de mira
dels crims del franquisme en el seguit d’actuacions que s’enquadren dins el delicte de

desaparicio forcada. Aquest es configura com un “atemptat multiple als drets humans:

* PRESTON, Paul, La Guerra Civil espafiola, Trad. BELTRAN, Jordi, Barcelona: Debate, 2006, p. 308.

® Jutjat Central d’Instruccié nim. 5 de 1’Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat

num. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Raonament juridic cinqué.
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afecta a la llibertat, al dret a un procés degut i a la dignitat de la victima i dels seus
familiars, posant en perill la vida i la integritat fisica i convertint-se en I’escenari

perfecte per patir tortures i tractes inhumans®”’

. Tal com explica Araceli Manjon-Cabeza
Olmeda’, és la forma idonia per crear un clima de terror, donat que té com a objectiu
que no se sapiga si la victima €s viva o morta ni on es troba, aixi com que no s’hagi

d’informar a la familia en cas de mort del desaparegut.

En aquest punt, la magnitud de la tragedia ens obliga a plantejar-nos com han de
tractar-se i qualificar-se el seguit de delictes esmentats, si com a delictes comuns o, a
més, com a crims contra la humanitat, decidint si hem d’enquadrar-los dins el Dret
internacional, o bé limitar-nos a estudiar-los des de 1’optica de la legislacié espanyola
interna. Es aquest el punt inicial del que parteixen els diferents autors que han mirat de
donar una resposta al tractament dels crims del franquisme, ja que aquesta localitzacio
els ha permes determinar-ne la legislacié aplicable i aportar, aixi, la gran varietat de

solucions a I’enjudiciament d’aquests delictes.

3.2.1. Legislaci6 internacional

N’¢és molta la doctrina que cataloga els delictes comesos com a crims de la
humanitat, crims de guerra, genocidi, i delictes de Terrorisme de I’Estat. Pero per
analitzar el seguit de normes internacionals que podrien ser aplicables als crims
comesos durant la Guerra Civil espanyola i el franquisme, ha d’entendre’s primer que el
Dret internacional ha posat de manifest la il-licitud i la prohibici6 de determinats actes i
els ha reconegut com a crims contra el Comunitat internacional. A més, normes de ius
cogens ja considerades com a obligatories pel Dret internacional consuetudinari han

estat recollides i desenvolupades a diferents tractats.

En aquest marc, els crims de lesa humanitat son estimats com a delictes de Dret
internacional i la naturalesa i condicions de la seva responsabilitat queda establerta per
la Comunitat internacional, més enlla del que pugui establir-se a la legislaci6 interna
dels Estats. Per qualificar-los, els requisits que s’han esgrimit han estat, d’una banda, la

comissio sistematica o a gran escala, 1 d’altra, que siguin instigats per un Govern o per

® MANJON.CABEZA OLMEDO, Araceli, “2012: Las posibilidades legales de la memoria histérica”,

Revista Electrénica de ciencia Penal y Criminologia, n® 14-12, p. 9 (2012).



una organitzacié politica®. Es a ra¢ d’aquesta consideracio, aixi com de la nombrosa
legislacio internacional, que s’ha argumentat a favor de la subsumpcié dels delictes del
franquisme en crims de lesa humanitat, atés que, com s’ha dit, van efectuar-se d’acord

amb un pla o politica preconcebuda i es van dirigir a multiples victimes.

En aquest sentit, he pres de referéncia I’estudi que en fa Pedro Lc')pez9 -que
enumera molt detalladament el seguit de tractats i normes internacionals
consuetudinaries que recullen aquests delictes-, com també diversos treballs de diferents
autors que exposen les disposicions juridiques que expliquen perqué els actes comesos
durant la Guerra Civil espanyola i el franquisme han de tractar-se com a delictes

d’envergadura internacional:

1. Clausula Martens (1899): es tracta d’una disposici6é que recull una norma de ius
cogens™® que reconeix els crims contra la humanitat com a Dret consuetudinari.
S’incorpora al Preambul del Conveni de la Haya de 1899 relatiu a les Lleis i
Costums de la Guerra Terrestre i va ser ratificada per Espanya el novembre de
1900. Estableix que “a I’espera d’un Codi més complet de les lleis de guerra
pugui ser dictat, les Altes Parts Contractants jutgen oporta fer constar que en els
casos no compresos en les disposicions reglamentaries adoptades per ells, els
pobles bel-ligerants queden sota la salvaguarda i I’imperi del Dret de Gents, tals
com resulten els usos establerts entre nacions civilitzades, de les lleis de la
humanitat i de les exigéncies de la consciéncia publica”, aixi com que “cap crim
contra la humanitat no podra quedar impune per no estar previst a la

legislacio™.

8 AMNISTIA INTERNACIONAL, “Espaiia: poner fin al silencio y a la injusticia. La deuda pendiente
con las victimas de la Guerra Civil espafiola y del régimen franquista”, Seccién Espafiola de Amnistia
Internacional, p. 23 (2005).

® LOPEZ LOPEZ, Pedro, “Los crimenes™ , cit. p. 7

10 7APICO BARBEITO, Moénica, “La investigacion de los crimenes del franquismo: entre el
procesamiento por prevaricacion abierto contra el juez Baltasar Garzon y la querella presentada en
Argentina en virtud del ejercicio de la jurisdiccion universal”, Anuario da Faculta de de Derecho de la
Universidad de La Corufia, n° 14, p. 897 (2010).

1 Art. 4.2 de la Clausula Martens.



2. Estatut del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (1950): defineix per
primer cop els crims de la humanitat i s’aplica retroactivament als crims
comesos des de 1933, per entendre’ls de Dret internacional consuetudinari®?. En
el seu art 6 els descriu com a “assassinat, exterminacio, esclavitud, deportacié i
altres actes inhumans comesos contra la poblacié civil abans o durant la guerra o
persecucions per raons politiques, racials o religioses en execucid de o en
connexié amb qualsevol crim dins de la jurisdiccio del tribunal, ja sigui 0 no
sigui violacié de les lleis Nacionals del pais en la foren perpetrades”. Aquesta
primera incriminacio dels crims contra la humanitat en el Dret internacional
positiu a I’Estatut va ser confirmada a la Resolucié 95 (I) d’11 de desembre de

1946 de 1’ Assemblea General de les Nacions Unides®®.

3. Estatut de Roma de la Cort Penal Internacional (1998): de la mateixa manera,
recull, en el seu article 7.1, la definicié de crim de lesa humanitat: “s’entendra
per crim de lesa humanitat qualsevol dels actes segiients quan es cometi per part
d’un atac generalitzat o sistematic contra una poblaci6 civil i amb coneixement
de tal atac: (...) a) assassinat; b) deportacio o trasllat forcat de poblacio; (...) €)
empresonament o privacio greu de llibertat fisica en violaci6 de normes
fonamentals de Dret internacional; f) tortura; (...) h) persecuci6 d’un grup o
col-lectivitat amb identitat propia fonamentada en motius politics, racials,
nacionals, étnics, culturals, religiosos, de genere, o altres motius universalment
reconeguts; 1) desaparicio forgada de persones”, 1 en Iarticle 7.2, la definici6 de
desaparicio forcada: “I’aprehensio, la detencio o el segrest de persones per un
Estat o una organitzaci6 politicc, o amb la seva autoritzacid, suport o
aquiescencia, seguit de la negativa a informar sobre la privacio de la llibertat o
donar informaci6 sobre la sort o el parador d’aquestes persones, amb la intencid

de deixar-los fora de I’empara de la llei per un periode prolongat”.

12 Art 6.c) de I’Estatut del Tribunal Militar Internacional de Niremberg de 1945.
B3 ZAPICO, “La investigacion”, cit. p. 897.



4. Convencio per a la Prevencid i la Sancié del Delicte de Genocidi (1948): declara
que el genocidi és un delicte de Dret internacional i contempla el trasllat per la

forca de nens d’un grup a un altre grup™.

5. Resolucié 828 de 26 de setembre de 1984 del Consell d’Europa i Observacio
general 20 del Comité de Drets Humans de Nacions Unides, de 10 de mar¢ de
1992: es tracta de recomanacions internacionals fetes a Espanya que declaren
que la desaparicio forgada és un crim contra la humanitat i no pot ser considerat

com a delicte politic®®.

3.2.2. Leqgislacio espanyola

Quant a legislaci6 espanyola que hauria d’aplicar-se als fets exposats, en primer
lloc, hem de fer referéncia a la normativa vigent al moment de I’ Algament Nacional,
que era la Constitucio Espanyola de 1931 i el Codi Penal de 1932, aixi com el Codi
Penal de 1944, vigent durant el molts delictes de tortura, assassinat i desaparicions
forcades que es produiren des de Ilavors.

Si considerem el seguit de les actuacions dutes a terme com a delictes comuns de
tortura, assassinat i detencio il-legal respectivament, en efecte, sén el CP 1932 i el CP
1944 els que han d’aplicar-se, a tenor dels quals aquests delictes estarien, avui en dia,

prescrits, a més d’amnistiats per la Llei 46/1977, de 15 d’octubre, d’ Amnistia.

Per contra, el marc juridic espanyol que possibilitaria subsumir la repressio
sistematica del régim franquista dins el tipus penal de detencid il-legal sense oferir rad
del parador de la victima en el marc de crims contra la humanitat el trobariem als arts 7 i
65 de la CE 1931% que ja preveien D'obligatorietat de I’aplicacié de les lleis

internacionals a Espanya, unes lleis que, com veurem, estableixen la imprescriptibilitat

Y Art 1i 2.e) de la Convenci6 per a la Prevenci6 i la Sancié del Delicte de Genocidi de 1948.

1> AMNISTIA INTERNACIONAL, “Casos Cerrados, heridas abiertas: El desamparo de las victimas de la
Guerra Civil y el franquismo en Espafia”, Seccidn espafiola de Amnistia Internacional, p 22 (2008).

16 Art. 7 CE 1931: “I’Estat espanyol acatara les normes universals de Dret Internacional, incorporant-les
al seu Dret positiu”, i art 65 CE 1931: “Tots els convenis internacionals ratificats per Espanya i inscrits en
la Societat de Nacions i que tinguin caracter de llei internacional es consideraran part constitutiva de la

legislacio espanyola, que haura d’acomodar-se a alld que en ells es disposi”.
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dels crims de lesa humanitat. Igualment, la CE de 1978, vigent avui en dia, ho disposa

als seus articles 10.2 i 96.1'".

Dr’altra banda, la doctrina internacionalista esgrima que ha d’aplicar-se ’article
607 bis.'® del Codi Penal, introduit el 2003 per la Llei Organica 5/2003 de 25 de
novembre, que estableix que aquests delictes han de considerar-se com a crims de lesa
humanitat, opcié que, com analitzarem, no vulneraria els principi d’irretroactivitat i de
legalitat, atés que aquests crims, si bé no es trobaven recollits a 1’ordenament juridic

espanyol, si que ho estaven a la normativa internacional.

1 Arts. 10.2 i 96.1 CE 1978: “Les normes relatives als drets fonamentals i a les llibertats que la
Constitucid reconeix s’interpretaran de conformitat amb la Declaracié de Drets Humans i els tractats i
acord internacionals sobre les matéries ratificades per Espanya” i ““ Els tractats internacionals validament
celebrats, una vegada publicats oficialment a Espanya, formaran part de I’ordenament intern. Les seves
disposicions només podran ser derogades, modificades o suspeses en la forma prevista en els propis
tractats o d’acord amb les normes generals del Dret Internacional”.

18 Art 607 bis. CP: “Sén reus de delictes de lesa humanitat els qui cometin els fets que preveu 1’apartat
segiient com a part d’un atac generalitzat o sistematic contra la poblacié civil o contra una part d’aquesta.
En tot cas, es considera delicte de lesa humanitat la comissio d’aquests fets: 1r. Per ra6 de la pertinenca de
la victima a un grup o col-lectiu perseguit per motius politics, racials, nacionals, étnics, culturals,
religiosos o de genere o altres motius universalment reconeguts com a inacceptables d’acord amb el dret
internacional” i art 607 bis. 2. CP: “Els reus de delictes de lesa humanitat han de ser castigats: 6¢. Amb la
pena de pres6 de 12 a 15 anys quan detinguin alguna persona i es neguin a reconé¢ixer 1’esmentada

privacio de llibertat 0 a donar rad de la sort o del parador de la persona detinguda”.
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4. LA MEMORIA HISTORICA

4.1. La justicia transicional

La tragédia de la Guerra Civil i la Dictadura va ser viscuda de maneres ben
diferents per la poblacid espanyola: uns van optar oblidar i no remoure el passat, per por
a la repeticié o bé per evitar reobrir ferides doloroses, mentre que altres van escollir
recordar, reivindicant 1’esfor¢ dels qui van lluitar en contra del feixisme i1 apostant per
una reconstruccio fidel de la historia encaminada a reparar i fer justicia a les victimes.
Sigui com sigui, el cert és que les violacions més greus i massives de drets humans van
tenir lloc al principi del régim™®, i els 40 anys de dictadura van penetrar per complet en
la societat espanyola, condicionant la vida i el taranna de tota la ciutadania. Tant és aixi
que tots els qui la van viure i també els que en van ser hereus van quedar supeditats a les
conseqiiencies del franquisme, tant per la magnitud com per la durabilitat de 1’horror

viscut. Tot aixo marca el tipus de procés transicional que es va dur a terme a Espanya.

| és que davant de catastrofes historiques tant doloroses i amb un nombre tant
elevat de victimes, acostumen a sorgir reaccions i visions ben enfrontades, i és legitim
que cadascu visqui la seva memoaria individual i afronti el passat de la manera que
estimi més convenient. No obstant, conéixer la veritat sobre els crims del passat ha de
configurar-se com un dret i un instrument imprescindible per a la construccio de la
democracia 1 d’un sistema que vetlli per garantir els drets humans de les persones, per la
qual cosa, més enlla de I’eleccid personal de les victimes a recordar, la memoria
col-lectiva ha d’assegurar-se per part de les institucions publiques dels Estats. Aixi ho
entén la Comunitat internacional que posa de manifest la necessitat que es satisfacin les

exigencies de la justicia transicional.

La nocié de justicia transicional “abasta tota la varietat de processos i
mecanismes associats amb els intents d’una societat per resoldre els problemes derivats
d’un passat d’abusos a gran escala, a fi que els responsables rendeixin comptes dels seus
actes, servir a la justicia i aconseguir la reconciliaci6. Tals mecanismes poden ser
judicials o extrajudicials i tenir diferents nivells de participacio internacional (o no tenir-

ne) aixi com abastar 1’enjudiciament de persones, el rescabalament, la recerca de la

¥ LOPEZ LOPEZ, Pedro, “Crimenes del franquismo, Derecho y Justicia transicional”, Conferencia
inaugural del Il Congreso Internacional de Derechos Humanos, Tunja, Colombia, p. 4 (2014), a:
http://eprints.ucm.es/29380/ [visitat el 8/01/2016].
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veritat, la reforma institucional, la investigaci6 d’antecedents, la remocié del carrec o
combinacions de tots ells 2. D’aquesta manera, la justicia transicional s’entén com una
manera d’afrontar la justicia, en casos de periodes de canvi politic mitjangant
mecanismes que assegurin la transicid de la guerra a la pau i reconciliar la societat a

través d’exigir la responsabilitat dels repressors.

El procés de reconciliacio ha de ser just i durador, en tant que s’ha de garantir la
correcta administracio de la justicia i procurar la construccié de la democracia
solucionant 1’enfrontament de la societat i evitant que es torni a reproduir en un futur.
Aixi, la justicia transicional pot ajudar a la reconciliacio de moltes maneres:
“individualitzant la responsabilitat dels repressors amb judicis justos, trencant el cicle
d’impunitat i evitant la venjanga descontrolada; establint obligacions cap a les victimes i

reconeixent els seus drets; i, finalment, instaurant i reforcant una cultura democratica
217’

En aquest marc, els mecanismes que ha d’incloure la justicia transicional han
d’estructurar-se en tres drets: el dret a la veritat, el dret a la justicia i el dret a la
reparaci6 (que inclou la garantia de no repeticid). Aixi ho disposa I’Informe Joinet sobre
la impunitat dels autors de violacions dels drets humans (1997), que consagra el dret de
les victimes de crims contra la humanitat a la veritat, a la justicia , a la reparacio, i a la

garantia de no repeticié %.

El dret a la reparaci6 de la victima pel dany patit inclou la implicacio de I’Estat
en la reparacio de les victimes familiars a través de les subvencions, compensacions
economiques, rehabilitacié a través d’atencidé meédica i serveis socials i juridics,
satisfaccié mitjancant mesures encaminades a fer cessar les violacions continuades,
commemoracions i homenatges a les victimes, i disculpes publiques que incloguin el

reconeixement dels fets 1 ’acceptacié de responsabilitats 2 entre d’altres.

2 Oficina de I’Alt Comissionat de les Nacions Unides, Justicia transicional i drets econdmics, socials i
culturals, p. 5 (2014).

2ICAPELLA i ROIG, Margalida, “La recuperacion de la Meméria Histérica desde la perspectiva juridica
e internacional”, Entelequia. Revista Interdisciplinar, n® 7, p. 275 (2008).

2 LOPEZ. “Los crimenes”, cit. p. 303.

2 Art. 2 del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics (1966).
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El dret a la justicia (penal) passa per I’obligacié dels Estats d’investigar les
violacions de drets humans sense demora, de manera efectiva i amb oOrgans
independents i imparcials, aixi com garantir I’accés a la justicia de les victimes 2%, Les
vies a les que recorrer poden ser tant acudir als tribunals nacionals com als tribunals

internacionals.

| el dret a la veritat es consagra com el deure dels Estats a assegurar que les
victimes puguin saber i conéixer les circumstancies en qué es van cometre les violacions
de drets humans, a través d’instruments com les comissions de la veritat (encarregades
d’esclarir els fets, analitzar-los i registrar-los), d’altres com lleis de memoria (per tal
d’establir la memoria col-lectiva), aixi com mesures de foment de la ma d’historiadors,

memorials o museus, entre d’altres.

Aguests drets han anat sent recollits per la jurisprudéncia internacional i han estat

exigits per diferents instruments internacionals:

1. Comissioé de Drets Humans de Nacions Unides, en la Resolucié 1999/34 de la
Comissio de Drets Humans sobre impunitat: insta als Estats a que es reconegui a
que “es redoblin els esfor¢os per tal d’oferir a les victimes de violacions de drets
humans un procés just i equitatiu mitjancant el qual puguin investigar-se i fer-se
publiques aquestes violacions, i a que animin a les victimes a participar en tal

procés®”.

2. Principis i directrius basics sobre el dret de les victimes de violacions manifestes de
els normes internacionals dels drets humans i de violacions greus del dret
internacional humanitari a interposar recursos i obtenir reparacions®: estableixen la
assegurar que es respectin i s’apliquin les normes internacionals de drets humans i
el dret internacional humanitari i compréen, entre d’altres, el deure a: a) adoptar

mesures apropiades per impedir les violacions; b) investigar les violacions de forma

4 AMNISTIA INTERNACIONAL, “Espafia: poner fin al silencio y a la injusticia. La deuda pendiente
con las victimes de la Guerra Civil espanyola y del régimen franquista”, Seccion Espafiola de Amnistia
Internacional, p. 33 (2005).

% Comissi6 de Drets Humans de les Nacions Unides, Resolucié 1999/34, de 23 de desembre, mesura 2,
(1999).
% Assamblea General de Nacions Unides, Reslucié 60/147, de 16 de desembre, (2005).
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eficag, rapida, completa i imparcial i adoptar mesures contra els presumptes
responsables de conformitat amb el dret intern i internacional; ¢) donar a aquells
que afirmes ser victimes de violacions dels seus drets humans o del dret humanitari
un accés equitatiu i efectiu a la justicia i d) proporcionar a les victimes recursos
eficacos, inclis reparacio. Senyala, a més, en el seu article 9, que no només son
victimes els que han patit danys com a consequencia de violacions de les normes
internacionals de drets humans o del Dret internacional humanitari, sind que el
terme comprén també als familiars immediats®’ . Finalment, a I’article 18 assenyala
que s’ha de proporcionar a les victimes una reparacid plena i efectiva a través de la

restitucio, indemnitzacio, rehabilitacio, satisfaccio i garanties de no repeticio.

3. Conjunt de principis actualitzats per a la proteccié i promocié dels drets humans
mitjancant la lluita contra la impunitat, presentats a I’Informe de Diane Orentlicher
28 articula un seguit de principis que segueixen la linia de I’informe anterior. En el
Principi 2 estableix el que cada poble té el dret inalienable a conéixer a veritat dels
esdeveniments succeits en el passat, en el Principi 3, a adoptar mesures per part de
I’Estat per fer efectiu el deure de recordar, i en els principis 4 i 5, el dret de les
victimes sa saber aixi com les garanties per fer-lo efectiu, les quals poden incloure

processos no judicials que complementin la funci6 del poder judicial.

4. Conveni Europeu per a la proteccid dels Drets Humans i Llibertats Fonamentals de
1950%°. Al seu article 13 reconeix el dret a un recurs efectiu a aquelles persones les

quals han patit violacions de drets humans davant les instancies nacionals.

5. Comite contra la desaparicio forcada: “ El comite insta a I’Estat membre que vetlli
per a que els terminis de prescripcié es comptin efectivament a partir del moment
en que cessa al desaparicié forcada (...) I’exhorta a que asseguri que totes les

desaparicions forcades siguin investigades de manera exhaustiva i imparcial,

2" AMINISTIA INTERNACIONAL: “Espaiia”, cit. p. 31.

%8 Comissi6 de Drets Humans de Nacions Unides, Informe sobre el conjunt de principis actualitzat per a
la proteccio i la promocio dels drets humans mitjiangant la lluita contra la impunitat, de 2 d’Agost de
2005, (2005).

% Consell d’Europa de la Uni6 Europea, Conveni Europeu per a la protecci6 dels Drets Humans i
Llibertats Fonamentals, de 4 de Novembre de 1950, (1950).
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independentment del temps transcorregut des de 1’inici d’aquestes 1 encara que no
s’hagi presentat cap denuncia formal, que s’adoptin les mesures necessaries,
legislatives o judicials, per superar els obstacles juridics d’ordre intern que puguin

impedir tals investigacions **”,

6. Declaracié sobre els principis fonamentals de la justicia per a les victimes de

delictes i de I’abus de poder®, on s’establi la importancia del dret a la reparacio.

7. Convencio internacional per a la proteccio de totes les persones contra les
desaparicions forcades®* (2006): obliga, en el seu art 24, a que els Estats vetllin
perqué les victimes de desaparicio forcada tinguin dret a denunciar i a que les

autoritats competents I’examinin i en realitzin una investigacio.

4.2. La Llei de Memoria Historica de 2007

En atencio als criteris de justicia transicional exposats a 1’apartat anterior, ha de
valorar-se la Llei de Memoria historica 52/2007, de 26 de desembre, per la qual es
reconeixen i amplien drets i s estableixen mesures a favor dels qui van patir persecucio
o0 violéncia durant la Guerra Civil i la Dictadura (en endavant LMH) per tal de
determinar si ha permes satisfer el dret a saber i a la reparacio de les victimes i si pot

esgrimir-se com un obstacle al dret a la justicia o si, per contra, el possibilita.

Durant la Transicid, no va haver-hi a Espanya una rehabilitaci6 completa de la
memoria dels vencuts, ja que, com s’ha dit, va tractar-se d’un procés pacific i moderat
que va ser tant important i necessari com incomplet. Poques van ser les mesures preses
per I’Estat espanyol dirigides a propiciar recursos a les victimes del franquisme: 1’any
1976, a través del Real decret-Llei 670/1976 es concediren pensions als espanyols
mutilats durant la Guerra Civil; el 1979, amb la Llei 15/1979 s’atorgaren pensions,
assistencia medica, farmaceutica i social als familiars dels morts com a conseqliencia

de la Guerra Civil; el 1980, mitjancant la Llei 35/1980, s’aprovaren pensions per als

%0 Comité contra la desparicié forcada de les Nacions Unides, Obsrevances Finals sobre I'Informe
presentat per Espanya en virtut de l'article 29, pardgraf 1, de la Convencid, de 12 de Desembre, paragraf
11-12, (2013).

31 Assemblea General de les Nacions Unides, Resolucié 40/34, de 29 de novembre, (1985).

%2 Assemblea General de les Nacions Unides, Resolucié 61/177, de 20 de desembre, (2006).
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mutilats de 1’exércit de la Republica, 1 el 1990, amb la Llei de Pressupostos de 1’Estat,
es reconegué el dret a indemnitzacio als que van ser empresonats durant 3 anys pels

suposits contemplats a la Llei d’ Amnistia del 77.

Davant I’evident manca de recursos propiciats per 1’Estat espanyol (que no va
atendre les exigencies del dret internacional) i la pressié del moviment memorialista que
exigia tant el reconeixement de la memoria col-lectiva com el reconeixement i reparacio
de les victimes individuals, I’any 2007 s’aprova 1’actual LMH. Aquesta aborda el dret a
la reparacid i el dret a saber, tractant-lo des de de les seves dues vessants: la individual
que tenen les victimes o familiars a conéixer les circumstancies en que es cometeren les
violacions dels seus drets, i la col-lectiva, configurant-se com una obligacié de I’Estat
de preservar la historia i per tal d’impedir la repeticio de les injusticies del franquisme.
Amb tot, segons la opinié de diversos autors, consisti més en una llei de reparacio
individual que no pas de satisfaccio de la dimensid col-lectiva dels drets a la veritat i a

la justicia®.

En aquest marc, els drets individuals de les victimes es troben reconeguts a varis

articles:

En primer lloc, se’n garanteix el dret a la reparacié moral i a la recuperaci6 de la
memoria personal i familiar son reconeguts, en aquesta llei, en seu article 2: “Com a
expressio del dret de tots els ciutadans a la reparacié moral i a la recuperacio de la seva
memoria personal i familiar, es reconeix i declara el caracter radicalment injust de totes
les condemnes, sancions i qualssevol formes de violencia personal produides per raons
politiques, ideologiques o de creenca religiosa, durant la Guerra Civil, aixi com les

patides per les mateixes causes durant la Dictadura”.

A TDarticle 4 LMH s’hi reconeix el dret a obtenir una declaracié de reparacio6 i
reconeixement personal a aquestes victimes. Aquest, perd, és de caracter personal i
queda relegat a la sol-licitud de les victimes i familiars, sense perjudici que les
institucions publiques puguin “sol-licitar la declaracié amb 1’acord previ del seu organ
col-legiat de govern”. A més, es tracta només d’una reparacié moral (individual), donat

que la “declaracidé no constituira titol per al reconeixement de responsabilitat

% TERRADILLOS BASOCO, Juan, “La revision del pasado y la Ley de Memoria Historica”, Revista
Penal, n° 25, p. 153 (2010).
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patrimonial de I’Estat ni de qualsevol administracié publica, ni donara lloc a efecte,

|34”

reparacié o indemnitzacié d’indole economica o professional™”. Les compensacions

economiques, per la seva banda, es recullen als articles 5 al 10 LMH.

Finalment, la LMH preveu la col-laboraci6 de I’Estat amb les victimes a
I’establir que “les administracions publiques facilitaran als descendents directes de les
victimes que aixi ho sol-liciten les activitats d’indagacid, localitzacio i identificacio de
les persones desaparegudes violentament durant la Guerra Civil o la repressio politica
posterior i el parador de les quals s’ignora”. En aquest punt, la critica dels experts passa
per considerar que aquesta disposicié no garanteix cap dret efectiu per a les victimes
familiars, ja que I’activitat de I’Administracié queda relegada a la mera “facilitacio”, i

no pas a la obligaci6 real de garantir un dret subjectiu a les victimes *.

Pel que fa a la vessant col-lectiva reconeguda a la LMH, aquesta és tractada a
través de la il-legitimitat de I’aparell repressiu i de les seves sancions, la inadmissibilitat

dels simbols i el dret de la col-lectivitat a saber.

Quant al primer aspecte, ’article 3 LMH declara “la il-legitimitat dels tribunals,
jurats i qualssevol altres organs penals o administratius que, durant la Guerra Civil,
s’hagin constituit per a imposar, per motius politics, ideologics o de creenca religiosa,
condemnes o sancions de caracter personal, aixi com la de les seves resolucions”, la
“il-legitimitat del Tribunal de Repressio de la Magoneria 1 el Comunisme, el Tribunal
d’Orde Public, aixi com els tribunals de responsabilitats politiques i consells de guerra
constituits per motius politics, ideologics o de creenca religiosa”, 1 “la il-legitimitat per
vicis de forma i de fons, de les condemnes i sancions dictades per motius politics,
ideologics o de creenca per qualssevol tribunals o organs penals o administratius durant
la Dictadura contra els qui van defendre la legalitat institucional anterior, van pretendre
el restabliment d’un régim democratic a Espanya o van intentar viure d’acord amb
opcions emparades per drets i llibertats avui reconeguts per la Constituci6”. Allo que

crida I’atenci6 d’aquest precepte €s el fet que la llei es limiti a declarar la il-legitimitat

% Art 4.5 de la “Llei de Memoria historica 52/2007, de 26 de desembre, per la qual es reconeixen i
amplien drets i s’estableixen mesures a favor dels qui van patir persecuci6 o violéncia durant la Guerra
Civil i la Dictadura”.

% MANJON.CABEZA OLMEDO, Araceli, “2012: Las posibilidades legales de la memoria historica”,
Revista Electrénica de ciencia Penal y Criminologia, n® 14-12, p. 18 (2012).
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d’aquests tribunals i condemnes, que es tracta només d’un judici de valor, i no pas la
nul-litat de ple dret, que és la consequiéncia juridica que ha de donar-se als vicis de
forma i de fons.

Aixi, “I’inica resposta coherent ¢és la revisid i anul-laci6é dels judicis (...). En
I’ambit juridic, les declaracions de nul-litat no haguessin suposat el minim ressentiment
de la seguretat juridica i en el politic, I’anul-lacié de senténcies dictades sota régims
totalitaris, basats en lleis injustes i imposades en procediments que amb prou feines

arribaven a la categoria de simulacre és ineludible obligacié de I’Estat de Dret®®

,0 “la
declaracio de il-legitimitat no és suficient perqué suposa dir, per exemple, que I’avi va
ser condemnat per ser republica o conseller socialista, que la condemna és encara avui
valida, o sigui, que I’avi és un delinqiient, perd que aquesta condemna és injusta; pel
contrari, una declaracié de nul-litat suposaria dir que I’avi mai va ser un delingiient (...)

és la diferéncia entre oblidar el passat sense sanar-lo i restablir la dignitat 3.

I per acabar, el dret a la col-lectivitat a saber es recull a I’article 22 LMH, que
estableix el dret d’accés als fons dels arxius publics i privats: “es garanteix el dret
d’accés als fons documentals depositats en els arxius publics i 1’obtencio de les copies
que se sol-liciten”; a I’article 20, que contempla la creacio del Centre Documental de la
Memoria Historica, i 1’Arxiu General de la Guerra Civil, i a I’article 12, que preveu

I’elaboracio de mapes territorials 1 generals de fosses.

4.3.La Llei d’Amnistia de 1977 i la Transicio

Explicar el paper de la memoria historica a Espanya no pot fer-se sense
mencionar la Llei 46/1977, de 15 d’octubre, d’Amnistia (d’ara endavant Llei
d’Amnistia) i el paper que aquesta va jugar a I’inici de la democracia espanyola. De fet,
per poder analitzar el significat de la Llei d’Amnistia ha d’entendre’s quin era el
context, per qué va ser creada, quina era la voluntat del govern de la Transici6 i quin

impacte va produir en la societat espanyola del moment.

Abans de I’aprovacio d’aquesta llei, va haver-hi un primer indult general a través

de Real Decret-llei 2940/1975, de 25 de novembre que va permetre 1’amnistia a 700

% TERRADILLOS, “La revision”, cit. p. 156.
% MANJON-CABEZA, “2012”, cit. p. 134.
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presos politics® i una primera llei d’amnistia, el Real Decret-llei 10/1976, de 30 de
juliol, més limitada, que excloia els delictes d’intencionalitat politica o que haguessin
afectat a la vida i integritat fisica de les persones, de manera que no es contemplaven els
condemnats per delictes de terrorisme. Es per aixo que es feu necessari promulgar una
nova llei que atorgués 1’amnistia de tots els presos que cometeren delictes per motius
politics com de tots els que van ser empresonats per motius politics, suposant aixo el

perdo de victimes i repressors.

En aquest marc, s’aprova la Llei 46/1977, de 15 d’octubre, d’Amnistia amb el
suport de quasi tots els partits politics, com a resposta de la peticio de la ciutadania de
construir una democracia pacifica, i de perdonar per aconseguir i assegurar la llibertat.

En ella es declaraven amnistiats, d’una banda:

“a) tots els actes d’intencionalitat politica, qualsevol que fos el seu resultat,
tipificats com a delictes i faltes realitzats amb anterioritat al dia 15 de desembre
de 1976; b) tots els actes d’intencionalitat politica comesos entre el 15 de
desembre de 1976 i el 15 de juny de 1977 quan en la intencionalitat politica
s’aprecii a més un mobil de restabliment de les llibertats pabliques o de
reivindicacid d’autonomies dels pobles d’Espanya; c) tots els actes d’idéntica
naturalesa i intencionalitat als contemplats al paragraf anterior realitats fins el 6
d’octubre de 1977, sempre que no hagin suposat violencia greu contra la vida o

la integritat fisica de les persones”40.

I d’altra banda:

“Els delictes i faltes que poguessin haver comes les autoritats, funcionaris i
agents de 1’ordre public, amb motiu o ocasié de la investigacio i persecucio dels

actes inclosos en aquesta llei”.

% RANDO, Virgine, “Memoria y silencio en la Transicién a partir de la Ley de Manistia de 19777,
Dumas Dépot Universitaire de Memoires Aprés Soutenances (2013), p. 16, a:
http://dumas.ccsd.cnrs.fr/dumas-00926189/document [visitat el 3/03/2016].

% CUESTA, Josefina, “Recuerdo, silencio y amnistia en la democracia espafiolas (1975-2006)”, Stud.
hist, H.2 cont. n®25 (2007), p. 141, a: http://campus.usal.es/~revistas trabajo/index.php/0213-
2087/article/viewFile/1054/1132 [visitat el 25/02/2016].

0 Art. 1 Llei 46/1977, de 15 d’octubre, d’amnistia.
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Aixi, “és possible que en aquells moments no hi hagués una millor alternativa i
que qualsevol plantejament tendent a exigir responsabilitats penals als repressors hagués
fracassat i posat en perill la Transici6*”. No obstant, com no podia ser d’una altra
manera, a mesura que van anar passant els anys, I’amnistia del 77 va comencar a ser
posada en tela de judici per historiadors, politics i juristes que, sense deixar de creure
necessari el procés seguit durant la Transicio, esdevingueren critics amb el silenci i

I’oblit que el procés de reconciliacio va anar marcant.

| avui en dia, podent contemplar la llei amb perspectiva, pocs sén els experts que
no es qlestionen si la Llei d’Amnistia va ser un pacte injust i asimétric, de la mateixa
manera que molts afirmen que hauria de derogar-se o fins i tot anul-lar-se, per entendre-

la com un instrument que ja fa temps que va esgotar la seva comesa.

4.4. La satisfaccio o no a Espanya del dret a saber, a la reparacid i la
justicia.

Un cop exposades les exigéncies de la justicia transicional falta veure si establir
com a instrument al servei del dret a saber i a la reparaci6 la LMH ha estat suficient per
satisfer els mandats del Dret internacional o si, per contra, I’Estat espanyol ha fet curt a
I’hora de dotar de recursos a les victimes del franquisme i a la memoria col-lectiva
d’Espanya. Doncs bé, diversos autors son els que s’inclinen cap a la segona postura i
expliquen, en aquest sentit, els diferents incompliments que s’han donat per part de

I’Estat. Tenint en compte la legislaci6 internacional exposada a I’apartat anterior:

La primera obligacié que Espanya desacata versa sobre 1’obligacié que tenen els
Estats d’adoptar totes les mesures apropiades per a la recerca, localitzacio i alliberacio
de les persones desaparegudes. L’Estat espanyol I’ha incomplert tant en la vessant que
obliga a I’Estat a investigar, com en la vessant del dret a con¢ixer de les victimes, en
aquest cas els familiars, que ho son sota les pautes del Dret internacional. Aixo és aixi,
en primer lloc, perque, com he explicat, la posicié dels tribunals espanyols ha estat la de
determinar la no existéncia de responsabilitat penal dels repressors franquistes i la

consequent limitaci6 de I’actuacio jurisdiccional. 1 en segon lloc, pel fet que la LMH

* MANJON-CABEZA, “2012: Las posibilidades”, cit. p. 29.

21



opta per establir una col-laboracid de les administracions publiques amb les victimes de

caracter potestativa, més que no pas com una obligacio dirigida a garantir aquests drets.

En segon lloc, 1’Estat Espanyol ha obstaculitzat la practica d’un recurs efectiu®,
precisament com a conseqiiéncia de 1’abséncia d’una investigaci6 efectiva i independent
per part de les autoritats. En aquest punt, la LMH pot constituir un obstacle per al dret a
saber de les victimes i de la societat civil, per quant deixa les investigacions lluny del

sistema judicial.

En tercer lloc, no s’han fet efectius els recursos de revisio de senténcies
encaminats a declarar-ne la nul-litat per ser dictades a través de processos injustos
durant la guerra i el regim franquista. En aquesta linia, Amnistia Internacional denuncia
que aquests recursos han topat amb el tramit en la jurisdiccié militar i després amb la
posicié del Tribunal Suprem i el Tribunal Constitucional, els quals han al-legat que la
Constitucié de 1978 no pot ser aplicada amb caracter retroactiu i que tals senténcies van

ser dictades d’acord amb la legalitat vigent del moment *.

En quart lloc, Amnistia Internacional també posa de manifest que els familiars
de les victimes han trobat obstacles per a I’accés a arxius i fonts documentals, perque la
LMH no és prou completa i, a més, és interpretada de manera restrictiva pels
funcionaris que se’n encarreguen. També declara que s’han establert poques mesures

. P 44
per a la conservaci6 d’arxius i fonts documentals ™.

En cinque lloc, I’Estat espanyol, en termes de politiques reparadores, ha
proporcionat mesures puntuals que han quedat relegades a concessions administratives
sotmeses a condicions i restriccions, enlloc de procurar prestacions derivades del degut
reconeixement de la condicié de victima de greus abusos contra els drets humans. De
fet, la LMH no fa referéncia a la categoria de “victima de violacions de drets humans”.

Tampoc s’han apartat als funcionaris i agents estatals que van participar en la repressio,

2 RODRIGUEZ ARIAS, Miguel Angel, “La nueva ley de memoria histérica y la vulneracién de los
articulos 2 y 13 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos en el caso de los
desaparecidos del franquismo”, Jueces para la Democracia, n° 63, p. 73 (2008).

* AMINISTIA INTERNACIONAL, “Espafia”, cit. p. 38.

* AMINISTIA INTERNACIONAL, “Espafia”, cit. p. 23.
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no s’han desmantellat les forces paramilitars falangistes, ni s’ha il-legalitzat el partit que

va participar activament en la repressié politica fins els Gltims dies de la dictadura® .

Pedro LoOpez fa referéncia, a més, a que no s’han establert garanties de no
repeticid, donat que “ni en la Transicio ni posteriorment van ser cessats alts carrecs que
participaren en el terror franquista. Comissaris de policia, alts carrecs de la policia i la
guardia civil, militars colpistes, famosos torturadors i jutges van seguir en els seus llocs
sense cap impediment. En el cas de les forces armades, coneguts torturadors i repressors

van ser condecorats i ascendits en plena democracia®®”.

Aixi, atés que hi ha consens internacional en que Espanya no ha actuat
degudament en el marc de les obligacions que emanen del Dret internacional, els Gltims
anys, varies instancies internacionals han expressat la seva preocupacié per les
informacions que els arribaven dels obstacles a la satisfaccio dels drets a la justicia, a la
reparacio i la veritat, i han efectuat recomanacions a 1I’Estat Espanyol a que hi posi

remei.

En aquest sentit, les visites i informes del Grup de Treball de Desaparicions
Forcades i del Relator Especial de Nacions Unides per a la Promocié de Dret a la
Veritat, la Justicia, la Reparacio, i les Garanties de no repeticio efectuades del 21 al 3 de
febrer de I’any 2014 a Espanya, després de reunir-se amb associacions de victimes i
institucions relacionades amb la memoria historica, aixi com amb varis membres del
govern han instat a treure els simbols franquistes i re-significar del Valle de los Caidos;
a prendre mesures educatives; a formar els policies, militars i jutges, que no reben prou
formacio sobre les greus violacions de drets humans; i acabar amb la falta d’informacio,
I’accés restringit als documents 1 exhumacions privatitzades, ja que no s’han establert
xifres oficials del nimero de victimes del franquisme i hi ha dificultats per investigar-

les i privatitzacio de les tasques d’identificacio®’.

Per la seva banda, Amnistia Internacional ha formulat reiteradament diverses

recomanacions *® a I’Estat espanyol, tals com que el Govern espanyol adopti mesures

** CAPELLA I ROIG, “La recuperacién”, cit. p. 279.

* LOPEZ LOPEZ, Pedro, Crimenes del franquismo, Derecho y Justicia transicional, pg 11.

*" http://www.eldiario.es/sociedad/ONU-Espana-Guerra-Civil-franquismo_0_297120710.html

® A tall d’exemple: AMINISTIA INTERNACIONAL, “Espafia”, cit. p. 35. AMNISTIA
INTERNACIONAL: “Casos Cerrados”, cit. p. 35.
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per preservar els arxius i altres proves relatius als crims del franquisme, que es crei un
organ oficial temporal no judicial que investigui aquests abusos greus; que s’introdueixi
a la Llei d’Educacié una assignatura en materia de drets humans en el marc del
Programa Mundial per a la Educacié en Drets Humans; que I’Estat reconegui
publicament que va privar de recursos efectius a certes victimes de la Guerra Civil i el
franquisme; que cooperi amb el Grup de Treball de la ONU sobre Desaparicions
Forcades per esclarir els casos de desaparicions pendents; que adopti mesures
legislatives dirigides a la nul-litat de les sentencies dictades durant el periode franquista;
i que realitzi una interpretacié del principi de legalitat conforme el Dret internacional,
aixi com que reconegui que correspon als jutges espanyols investigar els crims contra la
humanitat comesos durant la Guerra Civil i el franquisme, sense perjudici de les
investigacions que han estat promogudes a altres Estats en base a la jurisdiccid

universal.

Per acabar, la Plataforma per la Comissié de la Veritat de les Nacions Unides, en
el seu informe al Comité de la ONU va informar de la greu desproteccio a la que estan
sotmeses les victimes del franquisme a Espanya, confirmant que la inhibicié de I’AN a
favor dels jutjats territorials va suposar que dels 47 casos derivats de la inhibicio, 38 han
estat arxivats i que la Fiscalia no col-labora amb les peticions d’auxili judicial
internacional d’Argentina, al no transmetre la informaci6 sol-licitada i1 I’afirmar que a
Espanya si que s’estan investigant els crims del franquisme. Reivindica, finalment, que
no s’hagi creat una comissio de la veritat per tal que es pugui restablir la veritat historica

sobre les violacions dels drets humans i exhorta a 1’Estat espanyol a que aixi ho faci®.

Aixi, ha quedat palés les mancances de 1’ordenament juridic espanyola a I’hora de
satisfer els drets de les victimes del franquisme, tant en la vessant de la veritat i de la
reparacid com en la de la justicia. A [D’apartat segiient, es mirara d’explicar
detalladament el tractament d’aquest ultim dret a la justicia, donada la seva especial

importancia.

* Plataforma por la Comisién de la Verdad, Informe al Comité de NNUU sobre despariciones frozadas, a
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CED/Session5/PCV_Spain_sp.pdf [visitat el 4/04/2016].
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5. EL PROCES DAVANT L’AUDIENCIA NACIONAL L’ANY 2006

5.1. El procés penal: de I’Audiéncia Nacional al Tribunal Suprem

La disjuntiva en la consideracio dels crims del franquisme és, en el fons, la clau
que ens permet entendre el tractament que n’ha fet la justicia espanyola i analitzar si la
soluciod juridica que I’ordenament juridic espanyol ha donat a la qiiestié del possible
enjudiciament d’aquests delictes s’ajusta a les exigencies del Dret penal espanyol, entes

en tot el seu conjunt.

En aquest sentit, convé fer ressaltar la causa penal per delictes contra la
humanitat que el jutge d’instruccié Baltasar Garzon va iniciar el 16 d’octubre de 2008,
que suposa el tret de sortida del tractament judicial dels crims del franquisme aixi com
de les multiples controveérsies que ha suscitat. Aixo sense perjudici dels “intents
frustrats durant la decada dels noranta i les reclamacions que es dugueren a terme per tal
que s’investiguessin homicidis i desaparicions forgades, 1 que s’exhumessin les restes de
les persones enterrades sense comptar amb una resposta adequada per part del govern

espanyol”SO.

La causa va ser iniciada a partir d’una querella presentada per victimes i diverses
organitzacions socials en exercici de 1’accid popular, I’any 2006, davant 1I’Audiéncia
Nacional per “presumptes delictes de detencié il-legal, fonamentalment per 1’existéncia
d’un pla sistematic i preconcebut d’eliminacié d’oponents politics a través de maltiples
morts, tortures, exili i desaparicions forcades (detencions il-legals) de persones a partir
de 1936, durant els anys de la Guerra Civil i els seglients de la postguerra, produits en

diferents punts geografics del territori espanyol®"”.

Dos anys més tard, el Jutjat Central d’Instrucci6 ntiim. 5 de 1’Audiéncia
Nacional, a carrec de 1’ex-magistrat Garzén, va decidir assumir la competencia per a la
causa, atribuint al dictador Francisco Franco i a altres 34 caps que van dirigir la rebel-li6
contra el govern de la Republica un pla d’extermini sistematic dels seus oponents 1 de

repressio, que va acabar amb al menys 114.266 desapareguts, sota la qualificacié del

** AMNISTIA INTERNACIONAL, “Casos Cerrados”, cit. p. 5.
*! Jutjat Central d’Instrucci6 niim. 5 de I’Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Avreviat

nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Fets primers.
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“delicte permanent de detencio il-legal sense oferir rad sobre el parador de la victima,

en el marc de crims contra la humanitat”sz, a través de I’Auto de 16 d’octubre de 2008.

En aquest, aclari que no pretenia obrir una causa general per revisar judicialment
la Guerra Civil espanyola, sind que el proposit de les diligencies es concretava en el
tema de la desaparici6é for¢ada. Declara que “I’algament o insurreccio del 18 de juliol de
1936 va ser una decisié perfectament planejada i dirigida a acabar amb la forma de
Govern d’Espanya, atacant i ordenant la detenci6 i inclis 1’eliminacio fisica de persones
que ostentaven responsabilitats en els Alts Organismes de la Nacio, i aixd, com a mitja
per desenvolupar i executar les decisions préviament adoptades sobre la detencid,
tortura, desaparicio forcada i eliminacid fisica de milers de persones per motius politics
i ideologics, propiciant, aixi mateix, els desplacament i exili de milers de persones, dins
i fora del territori nacional, situacié que continua, en major o menor mesura, durant els
anys seglients, una vegada conclosa la Guerra Civil™?, i que era necessari donar
resposta processal a les denuncies interposades per fer cessar la comissio del delicte

buscant i localitzant els cossos dels desapareguts.

Tot seguit, mitjancant I’Auto de 18 de novembre de 2008, el mateix jutjat es va
inhibir a favor dels 62 jutjats territorialment competents, per entendre que a 1’estar
morts els imputats no existia responsabilitat penal. En aquest nou Auto, el jutge va
ratificar-se en les seves posicions centrals anteriors i les amplia, incloent mencions
especifiques a fets com els “nens perduts del franquisme™. En la mateixa linia, es
declara la incompeténcia objectiva del procés pel Ple de la Sala de lo Penal de

I’ Audiéncia Nacional, a través de I’ Auto de 2 de desembre de 2008.

52 Jutjat Central d’Instruccid nim. 5 de I’ Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Raonament juridic tercer.

%3 Jutjat Central d’Instruccié nim. 5 de 1’ Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Raonament juridic tercer.

* CHINCHON ALVAREZ, Javier: “La actuacion de la Audiencia Nacional en la investigacién y juicio
de los crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo: del Auto de 16 de
octubre a la decision del Pleno de la Sala de lo Penal de 2 de diciembre de 2008, La Ley: Revista
Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia,, n° 7102 p. 7 (2009): “ En Espaifia, segtin
se desprende de los documentos aportados y estudios realizados, podria haberse desarrollado un sistema
de menores hijos de madres republicanas (muertas, presas, ejecutadas, exiliadas o simplemente
desaparecidas) a lo largo de varios afios, entre 1937 y 1950, desarrollado bajo la cobertura de una

aparente legalidad”.
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Posteriorment, el 26 de gener de 2009, el Sindicat de Funcionaris Publics
“Manos Limpias” va presentar una querella davant el Tribunal Suprem acusant al jutge
Garzon del delicte de prevaricacié previst a ’article 446 del CP per declarar-se
competent per investigar les denuncies presentades I’any 2006 a 1’ Auto de 18 d’octubre
de 2008. El Tribunal accepta a tramit la querella i obri un procediment especial contra
I’ex-magistrat, del qual en dicta senténcia el 27 de febrer de 2012 absolent al jutge
Garzln per entendre que “I’actuacio jurisdiccional del magistrat acusat, encara que hagi
incorregut en exces en 1’aplicacid i interpretacié de les normes (...) no assoleixen la
injusticia de la resolucié que requereix el tipus de prevaricacié i no mereix el retret

d’arbitrarietat exigit en la tipicitat del delicte de prevaricacio”.

5.2. Questio processal: inhibicid a favor dels jutjats territorials centrals

En I’Auto de 16 d’octubre de 2008 el jutge Garzon afirma la competencia de
I’ Audiéncia Nacional per coneixer del “delicte contra els alts organismes de la Naci¢”
per anar “unit de forma inseparable al produit, en connexié amb ell, en aquest cas, la
mort sistematica, la desaparicidé forcada de persones sense donar raé del parador, la
tortura i ’exili forgats entre altres®®”, donat que I’article 65.1 de la Llei Organica del
Poder Judicial preveu en el seu article 65.1 a) la competencia de I’AN per als “delictes
contra la Contra el Titular de la Corona, el seu Consort, el seu Successor, els alts

organismes de la Naci6 i forma de Govern”.

L’Auto va ser recorregut pel Fiscal Jefe de 1’ Audiéncia Nacional Javier-Alberto
Zaragoza Agudo davant el Ple de la Sala de lo Penal de I’AN, al-legant que la
qualificacio juridica dels fets no era correcta i negant, per tant, la competéncia del Jutjat
Central d’Instruccié n°5. El 2 de desembre de 2008 la Sala de I’AN va resoldre el recurs

negant la competéncia del jutge Garzén®’, el qual, a més, va dictar ’Auto de 18 de

* TRIBUNAL SUPREM, Sala de lo Penal, Senténcia nim. 101/2012, de 27 de febrero de 2012.

% Jutjat Central d’Instruccid nim. 5 de I’ Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Raonament juridic dotze.

> Ple de la Sala Penal de 1’ Audiéncia Nacional, Procediment Ordinari 53/08 del Jutjat d’Instruccié nam.
5: “Tampoc és objectivament competent 1’Audiéncia Nacional per instruir causa criminal en aquest cas,
No ho és perque la responsabilitat criminal de les persones pressumptament responsables és inexigible a
la data d’incoacio de les diligencies per estar totes mortes, de manera que no hi hagué causa penal contra

elles en cap moment”.
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novembre de 2008, on declara extingida la responsabilitat penal per la defuncid
acreditada dels 45 imputats® i s’inhibi a favor dels jutjats d’instruccié territorialment

competents per a I’exhumacio de les fosses identificades.

Aquesta inhibici6, d’alguna manera, suposa, en realitat, la mort de la
investigacid dels crims del franquisme a Espanya, o almenys aixi ho entenen els juristes
més critics. De fet, segons un estudi d’Amnistia Internacional, es constata que la
majoria de Jutjats va arxivar els casos> sense investigar els fets i que tampoc es notifica
degudament la seva competéncia a les persones interessades. | a més, part de la doctrina
apunta que aquesta derivacio de competéncies a favor de la ubicacio de les fosses €s
discutible perqué perjudica a aquelles persones que no saben on es troben les restes dels
seus familiars®®, de manera que aquestes han quedat excloses del dret a la tutela judicial
efectiva.

5.3. La posicio de la Justicia espanyola: els arguments del jutge Garzén

I del Tribunal Suprem

Més enlla de 1’absolucié de Garzon, allo que cal fer ressaltar s que la postura de
fons del Tribunal Suprem respecte de les questions exposades pel titular del Jutjat
d’Instruccié nim. 5 de 1I’Audiéncia Nacional va ser radicalment oposada, en tant que,
segons el TS, el jutge va errar en totes les posicions que va defensar®’. De fet, el TS
esgrima que “existeix un error en la tipificacio dels fets que, com a conseqiiencia del
mateix, n’arrossega d’altres”, per la qual cosa, les posicions diferenciades del jutge
Garzoén i del Tribunal Suprem tenen com a punt de partida subsumpcié dels fets, ates
que el primer els contextualitza dins el Dret internacional mentre que el segon pren de

referéncia el Dret intern. | aixd, com mencionava abans i com apunta el TS, repercuteix

%8 Jutjat Central d’Instruccié niim. 5 de 1’ Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nim. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Raonament juridic dotzeé.

% AMNISTIA INTERNACIONAL, “Casos cerrados”, cit. p. 7.

% DIGON; DUENAS “La responsabilidad”, cit. p. 20.

8 CHINCHON ALVAREZ, Javier; VICENTE MARQUEZ, Lydia; MORENO PEREZ, Alicia, “La
posicién del Tribunal Supremo respecto a la aplicacién del derecho internacional a los crimenes del
pasado en Espafia: un andlisis juridico tras los informes del Grupo de Trabajo sobre desapariciones
forzadas, el Comité contra la Deaparicion Forzada y el Relator Especial sobre la Justicia Transicional de
las Naciones Unidas”, ANIDIP, n° 66-101, p. 70 (2014).
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en tot el seguit d’argumentacions controvertides sobre la resposta efectiva o no de la

justicia espanyola respecte dels crims del franquisme.

5.3.1. La qualificacié juridica del delicte i la retroactivitat o irretroactivitat de la

llei penal
En I’Auto de 16 d’octubre de 2008, Garzon qualifica 1’accid desplegada dels qui

es van alcar contra el govern legitim de 1936 com a delicte permanent de detencio
il-legal sense oferir rad sobre el parador de la victima, en el marc de crims contra la
humanitat”. Determina, aixi, com a element de context, els crims de lesa humanitat, que
es troben recollits a ’article 607 bis. del Codi Penal, pel qual “sén presos de delictes de
lesa humanitat aquells que cometin els fets previstos a I’apartat segiient com a part d’un
sistema generalitzat o sistematic contra la poblacié civil o contra una part d’ella”, les
conductes del quals es concreten, tal i com disposa I’article 607 bis, 2.6) CP, en la
produccio6 dolosa de la mort d’una altra persona, agressions sexuals, lesions, desaparicid

i trasllat forgos, tortura i la detencid il-legal sense donar ra6 del parador.

Encara ’article 607 bis. no va ser introduit al Codi Penal fins ’any 2003, a
través de la Llei Organica 15/2003, el jutge, per argumentar la subsumpcié d’aquest
delictes en el context de crims de lesa humanitat en el marc del Dret internacional, cita
I’article 7 de I’Estatut de la Cort Penal Internacional de 17 de Juliol de 1998, la clausula
Martens addicionada al Conveni de la Haya de 1899, i els Principis de Nuremberg de
1950 i afirma que la Justicia no pot desconeixer els valors que n’emanen i que formen

part del Dret intern, motiu pel qual s6n vinculants dins el nostre ordenament juridic.

En aquest sentit, per justificar la seva qualificaci6 juridica i I’eventual aplicacid
de les normes que al-lega, Garzon fa menci6 de la sentencia de la Sala Penal de
I’ Audiencia Nacional de 18 d’Abril de 2005, que condemna a Adolfo Scilingo com a
autor de crims contra la humanitat comesos a Argentina I’any 1976, quan encara no
existien els delictes de lesa humanitat tipificats al Codi Penal espanyol, i explica que
I’argumentacio del Tribunal per enjudiciar-lo va ser la de prendre com a tipus penal “la
causacio dolosa de mort d’una altra persona o les detencions il-legals que ja eren
delictives com a delictes ordinaris amb anterioritat” i elevar-lo a delicte contra la

Comunitat internacional atés a les “circumstancies que integraven [’element de
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context”®. Aixi doncs, el TS aplica els delictes recollits a 1’article 607 bis del Codi
Penal, tipificats I’any 2003, a un suposit de crims comesos durant els primers anys de la
dictadura d’Argentina durant 1976, i ho feu esgrimint que 1’article incorpora una norma
consuetudinaria de ius cogens internacional, la validesa de la qual és, doncs, preexistent

a la seva tipificacio a la llei espanyola.

Amb tot, Garzon no acaba de pronunciar-se del tot sobre una aplicacio
retroactiva de I’article 607 bis., sind que addueix que “aquestes circumstancies afegides
a I’assassinat i a la detencio il-legal, encara que no permetin 1’aplicaci6é d’un tipus penal
recollit en un precepte posterior que no és més favorable ni autoritzin per la mateixa rad
una pena compresa en linies d’una major extensio, poden ser tingudes en compte per
justificar la seva perseguibilitat universal”. Aixi, penso que allo que realment argumenta
és que si bé els fets han de considerar-se materialment com a crims de lesa humanitat i,
per tant, han de perseguir-se, I’article 607 bis. no pot aplicar-se per se, sind que homés

ha de prendre-se’n el seu contingut de caracter universal, que permet encausar-10s.

Per la seva part, el Tribunal Suprem, carrega contra 1’ex-magistrat declarant que
incorre en error en la tipificacio dels fets, esgrimint que Garzon amb la seva particular
construcci6 formal pretenia salvar els problemes de retroactivitat, imprescriptibilitat i de
prohibici6 d’amnistia®®. Critica, en primer lloc, que 1’Auto no subsumeix els fets
directament en el tipus penal de crims de lesa humanitat, sind que utilitza el context o
marc per extreure’n unes conseqiiencies (la perseguibilitat de les conductes) que només
podria realitzar des d’una efectiva i clara subsumpcio en el delicte conta la humanitat. [
en segon lloc, refereix que per aplicar el Dret internacional penal es precisa una
transposici6 al Dret intern, ja que I’ordenament juridic espanyol no contempla 1’eficacia
directa de les normes internacionals, tal i com disposa I’article 93 de la Constitucio
Espanyola de 1978, i que, per tant, el Dret internacional consuetudinari no pot ser
aplicat directament pels tribunals espanyols.

Com a consequiéncia, el Tribunal entén que la consideracio que se’n fa en I’ Auto

de 16 d’octubre de 2008 suposa una vulneracid del principi de legalitat “amb les

%2 Jutjat Central d’Instruccio nim. 5 de I’Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008. Raonament juridic vuite.
® TRIBUNAL SUPREM, Sala de lo Penal, Senténcia nim. 101/2012, de 27 de febrero de 2012

Fonament de Dret tercer.
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conseqiiencies que la seva observanca comporta en ordre a la lex previa, lex certa, lex

stricta i lex scripta”®

, en tant que la qualificacié de delicte contra la humanitat ni tan
sols en un context li és aplicable, perque el Dret penal internacional no estava vigent al
temps de la comissio dels fets, i explica que aixi ho van reproduir a la sentencia del cas

Scilingo.

Aquesta oposicid en les postures de Garzon i el TS respon a les postures que
versen sobre el conflicte existent entre el Dret penal internacional i el Dret penal
nacional, les quals no sén unanimes en al doctrina®. El sector de la doctrina que recolza
la linia argumentativa del Tribunal Suprem assenyala que és insostenible tal
flexibilitzacio del Dret penal, donat que, a mes de violar el principi de retroactivitat, la
costum internacional, pel seu caracter vague, no contempla una sancié penal expressa,
cosa que es tradueix en una vulneracié del principi de taxativitat. | apunta que, més
enlla de la imperativitat del Dret internacional, la jurisdiccid penal nacional es troba
vinculada per aquest principi afirmat per la Constitucié espanyola® que s’encarrega de

garantir la seguretat juridica.

Per contra, els autors que aposten per la interpretacio del jutge Garzon, son
partidaris de que els crims de lesa humanitat, encara que al moment de la seva comissio
no estiguin recollits a la legislacié interna, poden jutjar-se arrel de la normativa
internacional existent des de finals del segle XIX, de caracter ius cogens, que la dota
d’una imperativitat a la llum del Dret internacional. | aquest caracter imperatiu, a la
vegada, permet una flexibilitzacié del principi de legalitat del Dret penal, possibilitant
una aplicacio retroactiva de la llei penal si aquesta incorpora una norma penal

internacional consuetudinaria amb validesa obligatoria erga omnes®’.

* TRIBUNAL SUPREM, Sala de lo Penal, Senténcia nim. 101/2012, de 27 de febrero de 2012
Fonament de Dret tercer.

8 7APICO, “La investigacion”, cit. p. 896.

MACULAN, Elena, “Limites a la expansion de la persecucion por crimenes Internacionales y al papel
del juez-historiador: la aportacién de la STS 101/2012”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 8,
p. 511 (2012).

87 Aixi ho entenen diferents autors com: CHINCHON ALVAREZ, Javier, “Examen del Auto del Juzgado
de Instruccion N°. 5 de la Audiencia Nacional por el que se acepta la competencia para investigar los
crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo”, La Ley: Revista Juridica

Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, n° 7054 (2008); ZAPICO, “La investigacion”;
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Quant a les diferents disposicions i normes de Dret internacional en les quals es
basa la linia interpretativa que opta per una aplicacio retrospectiva del Dret penal,

aquestes son:

1. En primer lloc, el Conveni Europeu dels Drets Humans (1950), que en el seu article 7
estableix el principi de legalitat i irretroactivitat del Dret penal, que consagra el dret a
no ser condemnat per conductes que no eren delicte al moment de cometre’s, si bé
estipula que aix0 “no impedira el judici i el castig d’una persona culpable d’una
accié o d’una omissié que, al moment de cometre’s, constitueixi un delicte segons els

principis generals del dret reconeguts per les nacions civilitzades®®”.

2. En segon lloc, I’Estatut del Tribunal Internacional de Nuremberg (1950), en tant que
aquest s’aplica retroactivament als crims comesos des de 1933, per entendre’ls de

Dret internacional consuetudinari.

3. Entercer lloc, els Principis de Nuremberg (1950), ja que disposen que no pot eximir-
se de responsabilitat internacional a aquells actes que constitueixen delicte de Dret
internacional, encara que no estiguin sancionats pels paisos en les seves legislacions
internes®. Van ser expressament reconeguts per Espanya el 14 d’agots de 1952, al
ratificar el Conveni de Ginebra de 1949, que en el seu article 85, remet expressament
a aquests principis’®. També ha estat admesa aquesta postura pel Tribunal Europeu
de Drets Humans, en el cas Kolk i Kisyly vs. Estonia, de 17 de gener de 2006, en el

seu Fonament de Dret Siseé.

4. En quart lloc, el Pacte Internacional de Drets Civils i Politics (1966), per quant

reitera I’excepcio al principi de legalitat i irretroactivitat, en el seu article 15: “ningu

CHINCHON: MORENO, “La posicion’’; GARCIA SAEZ, José Antonio, “Memoria histérica y
aplicacion retroactiva de la sancién penal. Algunos fundamentos desde el pacifisme juridico de Hans
Kelsen”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 4 (2013) o AMNISTIA INTERNACIONAL,
“Casos Cerrados”.

% TAMARIT SUMALLA, JOSEP: “Los limites de la justicia transicional penal: la experiencia del caso
espaifiol”, Politica Criminal, vol. 7, p. 88, (2013).

% Principis de Nuremberg 11 i I11.

" Jutjat Central d’Instruccio nim. 5 de I’Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Avreviat

nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008, Raonament juridic vuite.
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sera condemnat pels seus actes o omissions que al moment de cometre’s no fossin
delictius segons el dret nacional o internacional, pero res d’allo disposat en aquest
article s’oposara ni a la condemna d’una persona pels seus actes o omissions que, al
moment de cometre’s, fossin delictius segons els principis generals del dret

reconeguts per la comunitat internacional ™.

5. En cinqué lloc, la Convencid sobre la imprescriptibilitat dels crims de guerra i de lesa
humanitat (1968), ratificada per Espanya 1’any 2010. Aquest afirma la
imprescriptibilitat dels crims internacionals, basant-se en el Dret internacional
consuetudinari’®. També ho disposa la Convencié de no aplicabilitat de les
limitacions a 1’Estatut de crims de guerra i crims contra la humanitat (1968).

6. Ensisé lloc, la Convencid de Viena sobre el Dret dels Tractats (1969), la qual, arrel
del principi “Pacta sunt servanda”, estableix que tot tractat en vigor obliga a les
parts i que cap Estat no pot invocar les disposicions del seu Dret intern com a

justificaci6 de I’incompliment d’un tractat .

7. len darrer lloc, el Principis de Cooperacio Internacional en la Identificacio, Detencid
Extradicio i Castig dels Culpables de Crims de Guerra o Crims de Lesa Humanitat
(1973), que als seus arts 1 i 8 posa de manifest la obligatorietat dels Estats

d’investigar aquests crims, sense tenir en compte la data en la qual es van cometre”.

5.3.2. La permanéncia i prescripcid o no de la desaparicio forcada de persones

A parer meu, aquest apartat és el més rellevant dels raonaments juridics de
Baltasar Garzon. En aquesta seccid, el jutge, havent establert el context de crims de lesa
humanitat, completa la subsumpcié dels fets donant-los un tipus legal. ElI que fa és
considerar les detencions il-legals, que ja estaven recollides al Codi Penal de 1932 en
els articles 474 a 476, i al CP de 1944 a I’article 483, i que avui en dia es troben

T GARCIA SAEZ, “Memoria”, cit. p. 143.

2 MACULAN “Limites”, cit. p. 511.

™ Arts. 26 i 27 de la Convencié de Viena sobre el Dret dels Tractats de 1969.

" Aixi ho exigeix AMNISTIA INTERNACIONAL, “Casos Cerrados”, cit. p. 18.
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tipificats amb agreujant als articles 163, 166 i 167 CP com a detencions il-legals

comeses per autoritat sense donar ra6 del parador de la persona detinguda.

L’ex-magistrat argumenta que es tracta d’un delicte la comissié del qual no ha
cessat, en tant que les autoritats que propiciaren la desaparicié no han informat del Iloc
on es troben les victimes. Cita, en aquesta linia, la sentencia de 10 de maig de 2001 del
Tribunal Europeu de Drets Humans, la qual explica que la detencio il-legal sense donar
rad del parador de la victima és un delicte de consumaci6é permanent, perqué “el suplici
pels familiars dels desapareguts ha estat permanent, ja que no van saber si les victimes
van ser executades, desaparegudes o si estaven vives o0 mortes, fet que els converteix en

victimes fins el dia d’avui o el moment de la troballa’™”

, 1 posa de manifest que aixo
suposa una violacié continuada de I’article 3 de la Convencié de Drets Humans, que

estableix que ningl pot ser sotmes a tortura ni a penes degradants.

Aixi, donat el caracter permanent del delicte i la previsidé d’aquest establerta ja
al moment de I’inici de la seva execucio, permet, al marge del context de crims contra la
humanitat, jutjar-los salvant la vulneracié del principi d’irretroactivitat penal com també
la qliestio de la prescripcid, que comencaria a comptar des del moment en que es
facilitessin els llistats i es trobessin els cossos, que és quan deixaria de cometre’s el

delicte.

En aquest punt, el Tribunal Suprem torna a objectar rebutjant tant la
interpretacio de Garzon sobre la tipificacié com la permanencia del delicte detencid
il-legal. La opini6 de la Sala és que el tipus penal no estava previst com a tipus agreujat
de detencid il-legal al CP de 1932, sind que va incorporar-se 1’any 44. D’altra banda,
considera que “lI’argumentacié sobre la permanencia del delicte no deixa de ser una
ficcio contraria a la logica juridica”, per quant “no és raonable argumentar que un
detingut il-legalment el 1936, les restes del qual no has estat trobades el 2006, pugui
racionalment pensar-se que va seguir detingut més enlla del termini de prescripci6 de 20

7655

anys™””. Tanmateix, de la interpretacié de 1’ex-magistrat consistent en comencar a

" Jutjat Central d’Instruccio niim. 5 de I’Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nam. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008Raonamnt juridic dese.
"*TRIBUNAL SUPREM, Sala de lo Penal, Senténcia nim. 101/2012, de 27 de febrero de 2012 Fonament

de Dret tercer.
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contar la prescripcié a partir del moment en qué s’actua, el Tribunal considera que

aquest no és el criteri seguit per la doctrina penal i jurisprudéncia espanyola.

Allo que interessa aqui, tal i com apunten els autors que donen suport a Garzon,
és que a I’entendre el tipus penal de detenci6 il-legal de I’article 474 del CP de 1932
dins un context de crim de lesa humanitat, aquest es converteix en una desaparicio
forcada. Indiquen que, tal i com estableix la Declaracié sobre la proteccio de totes les
persones contra les desaparicions forcades (1992) en el seu article 17, la desaparicio
forcada és un delicte continuat i una vulneracié permanent dels drets humans mentre els
seus autors continuin ocultant on es troba la persona desapareguda i mentre no s’hagin
esclarit els fets’”, de manera que quan el TS sosté que el tipus agreujat de detencié
il-legal no va establir-se fins I’any 44 -i que per tant, els fets no es trobaven tipificats al
moment de la seva comissio- oblida que és el context de crims contra la humanitat el
que incorpora un major contingut d’injust a la conducta. En efecte, “El cert és que
també en aquest punt, a ’hora d’interpretar el principi de legalitat ha d’atendre’s a
I’especial naturalesa dels delictes comesos —que materialment son delictes contra la
humanitat-. Aix0 suggereix centrar-se en el fet que les detencions il-legals si han estat
recollides en el CP des de 1932 1 només I’agreujant es va introduir posteriorment, fet

C1 . . ., . 5578
que si bé és rellevant, no pot ser la clau per impedir la persecucié d’aquests crims”"".

A més, com expliquen Javier Chinchon Alvarez, Lydia Vicente Marquez i Alicia
Moreno Pérez, el Grup de Treball sobre les Desaparicions Forcades o Involuntaries
estableix que “la indicacido de que els casos de desaparici6 forcada no prescriuen
constitueix una garantia contra la impunitat. Aixi deu establir-se sempre quan el delicte
es cometi en un context en el que constitueixi un crim de lesa humanitat. En altres
casos, si els Estats decideixen establir terminis de prescripcid, ha de disposar-se
clarament en la legislacio nacional que aquests terminis no comencaran a comptar fins
que s’esclareixi la sort o parador de les victimes’® i la Convenci6 internacional perala
proteccid de totes les persones contra les desaparicions forcades de 2006 obliga a que
els Estats vetllin perqué les victimes de desaparicio forgada tinguin dret a denunciar i a

que les autoritats competents 1’examinin i en realitzin una investigacio.

" LOPEZ, “Crimenes”, cit. p. 7.
78 ZAPICO, “La investigacion™, cit. p. 904.
® CHINCHON; VICENTE; MORENO, “La posicion “, cit. p. 86.
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5.3.3. L’aplicacio o no de la Llei d’ Amnistia de 1977

La Llei d’Amnistia de I’any 1977 és un dels principals obstacles amb els que
Garzon topa a I’hora d’efectuar la seva argumentacio, i €s per aixo que dedica tot un
raonament juridic a fi de desmuntar-la. El jutge sosté que donat que els delictes a jutjar
s’inclouen en la consideracié de crims contra la humanitat aquests queden fora de
I’aplicacio d’aquesta llei, que en el seu article primer estableix que “queden amnistiats
tots els actes de intencionalitat politica, qualsevol que fos el seu resultat, tipificat com a
delictes o faltes amb anterioritat al 15 de desembre de 1976” i1 ho justifica citant
jurisprudéncia de la Cort Inter-americana de Drets Humans, del Tribunal Especial de
Sierra Leona, el Tribunal Europeu de Drets Humans i el Tribunal Constitucional sud-
africa®, que vénen a dir que els Estats no poden aplicar, sota cap circumstancia,

amnisties a casos greus com els crims de lesa humanitat.

Aixi mateix, esgrima que aquest mandat es troba recollit també al Conveni per a
la Proteccid des Drets Humans i les llibertats fonamentals de 4 de Novembre de 1950
(ratificat per Espanya I’any 1979), al Pacte internacional de Drets Civils i Politics de 16
de desembre de 1966 (ratificat per Espanya I’any 1977) a la Convencid contra la Tortura
de 1984 i a la Convenci6 de la ONU de 26 de Desembre de 2006 sobre desaparicio
forcada de persones (ratificada per Espanya 1’any 2007). I en definitiva, afirma que ha
de declarar-se nul-la de ple dret qualsevol llei d’amnistia que pretengui eliminar la

punibilitat d’un delicte contra la humanitat.

I a tot aix0, segueix 1’ex-magistrat, ha de sumar-se-li el fet que 1’article 62 de la
CE prohibeix la concessio d’indults generals a partir de la seva entrada en vigor (el
1978), per la qual cosa, fins i tot els delictes politics comesos després de la redaccio de
la Constitucid no poden ser amnistiats, de manera que, pel caracter permanent dels
delictes aqui tractats, tampoc els seria d’aplicaci6 la Llei d’Amnistia, per molt que

s’analitzessin des de la seva vessant de crims de lesa humanitat.

Ben al contrari, el Tribunal Suprem estima que els delictes comesos durant la
guerra i els primers anys del franquisme resten amnistiats. Una vegada mes, el Tribunal
estableix com a eix central de la discussio el principi de legalitat, que prohibeix que allo

que disposen les normes internacionals que Garzén invoca siguin exigibles al suposit,

8 Jutjat Central d’Instruccio niim. 5 de I’Audiéncia Nacional, Diligéncies Prévies Procediment Abreujat
nim. 399/2006, Auto de 16 d’octubre de 2008 Raonament juridic onzé.
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per quant la seva vigéncia a I’ordenament juridic espanyol és posterior a la Llei
d’Amnistia. D’altra banda, declara que no li correspon al jutge penal realitzar judicis
que no siguin els propis de 1’ambit juridic, cosa que no permet a Garzon declarar nul-la
la Llei d’Amnistia (“els jutges, subjectes al principi de legalitat no poden, en cap cas,

derogar lleis la abrogacié dels quals és exclusiva competéncia del poder legislatiu®’”).

Tot sequit, el TS, sorprenentment, realitza un judici de valor de tipus politic al
manifestar la importancia que la Llei d’Amnistia va tenir al moment de la seva
promulgacio, que va comptar amb el consens de totes les forces politiques en un
moment democratic de procés constituent. VVa tractar-se, assegura, d’una llei que va ser
conseqiiéncia d’una clara i1 patent reivindicacid de les forces politiques ideologicament
contraries al franquisme i va tenir “un evident sentit de reconciliacio, ja que la
denominada transicié espanyola exigi que totes les forces politiques cedissin alguna
cosa en les seves diferents postures (...) en consequiéncia, en cap cas va ser una llei
aprovada pels vencedors, detentors del poder, per encobrir els seus propis crims (...) la
Llei d’Amnistia va constituir un pilar essencial, insubstituible i necessari per superar el

franquisme i alld que aquest suposava®”.

El cert és que en soén molts els autors que no se’n saben a venir que el Tribunal
Suprem recorri a una interpretaci6 de caire politic per fonamentar juridicament
I’aplicacio de la Llei d’Amnistia, més quan ho fa tot just després de carregar contra
Garzon precisament per extralimitar-se en el seu rol de jutge. En aquest sentit, val la
pena destacar la reflexi6 que Chinchon Alvarez en fa al respecte, al plantejar que
“resulta dificilment sostenible (...) la valoraci6 d’una norma interna exclusivament en
funcié de qui I’ha aprovat, o en atenci6 als seus pretesos motius, suposades pressions o
recolzaments, i no aixi sobre els eu contingut®”; i la valoracié d’aquest mateix autor
realitzada juntament amb Vicente Marquez i Moreno Pérez, la qual passa per acceptar

que el raonament del TS “equivaldria a sostenir que tota mesura legislativa aprovada

amb un suport més o menys ampli, per uns motius o altres, i per un Parlament

8 TRIBUNAL SUPREM, Sala de lo Penal, Senténcia num. 101/2012, de 27 de febrero de 2012
Fonament de Dret tercer.

% TRIBUNAL SUPREM, Sala de lo Penal, Senténcia nim. 101/2012, de 27 de febrero de 2012
Fonament de Dret tercer.

8 CHINCHON, “La actuacién”, cit. p. 12.
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democratic, automaticament seria internacionalment licita, encara que el seu contingut

. , .., . . . . 84
incorregués en contradicci6 flagrant amb les obligacions internacionals de 1’Estat™ .

No obstant aix0, més enlla de I’eventual rellevancia i necessitat d’aquesta llei en
el context de la Transicié espanyola, gran part de la doctrina també posa de manifest la
incompatibilitat de 1’amnistia amb les exigéncies del Dret internacional i de les normes
estatals 1 considera que “tot 1 el temps transcorregut, els delictes de detencio il-legal ni
han prescrit ni els son aplicables les Lleis d’Amnistia de 1976 i 1977%°”. En la mateixa
linia que Garzon, els autors recelosos de la Llei d’Amnistia coincideixen amb que es
tracta d’una llei pre-constitucional que contradiu I’article 62 de la Constitucio i el 130
del Codi Penal®, aixi com les normes de Dret internacional que es mencionen a I’ Auto
de 16 d’octubre, a més de les moltes recomanacions internacionals fetes a Espanya.
Alguns exemples en son: la Resolucié 828 de 26 de setembre de 1984 del Consell
d’Europa i I’Observacio general 20 del Comité de Drets Humans de Nacions Unides, de
10 de mar¢ de 1992, que declaren que la desaparicié forcada és un crim contra la
humanitat i no pot ser considerat com a delicte politic, i tampoc pot estar cobert per lleis
d’Amnistia®’; el Conjunt de principis actualitzats per a la proteccié i promoci6 dels drets
humans mitjangant la lluita contra la impunitat, addicionats a 1’Informe Orentlicher
(2005)88, el qual articula un seguit de principis que segueixen la linia de 1’informe
anterior®, i restringeix als Estats I’1s de mesures com amnisties i prescripcionsgo; i el
Comite de drets humans del Pacte de Drets Civils i Politics de 1966, que va sostenir que
les amnisties son incompatibles amb el deure dels Estats d’investigar els crims contra el
Dret internacional i de no privar als individus del deure de trobar mesures apropiades

reparadores.

Cal destacar també que alguns autors fins i tot consideren que, de totes maneres,

la mateixa Llei d’Amnistia de 1977 no busca la impunitat d’aquests delictes, perque en

8 CHINCHON; VICENTE; MORENO, “La posicién ¢, cit. p. 96.

% DONATE, Antonio: “Delitos permanentes y Memoria historica”, 1zquierda Socialista, p. 5 (2008).

8 Art. 130. 5 CP: “el perdé haura de ser atrogat de forma expressa abans que s’hagi dictat sentencia, a
I’efecte de la qual el jutge o tribunal sentenciador haura d’escoltar a 1’ofés pel delicte abans de dictar-la”.
8 AMNISTIA INTERNACIONAL, “Casos Cerrados”, cit. p. 22.

% ONU E/CN.4/2005/102/Add.1, del 8 de febrer de 2005, p.12.

8 Principis 1, 2, 4 i 19.

% principis 22 i 24.
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el seu article 1.c) exclou d’entre les conductes amnistiables els delictes que hagin

suposat una violéncia greu contra la vida o la integritat de les persones®.

Amb tot, malgrat les incongruéncies exposades de la Llei d’Amnistia, la
interpretacio politica que en fa el TS penso que és comprensible (si bé no poso en dubte
que ¢és qiiestionable que 1’esgrimeixi com a raonament juridic) i que no seria just no
mencionar el paper que aquesta llei va jugar en un moment politic tan convuls com ho
va ser el comencament de la Transicid. En efecte, alguns autors senyalen que el fet que
es decidis aprovar una llei d’amnistia no ha d’interpretar-se necessariament com una
falta de voluntat d’actuar®, ja que per a molts va ser la conseqiiéncia de les exigéncies
de la Transicié i “una de les principals reivindicacions del moviment democratic
antifranquista durant la Transici6, que exigia I’extincid de la responsabilitat penal dels

qui havien incorregut en delicte mentre lluitaven per les llibertats®”.

5.3.4. Dret a la veritat o dret a la justicia: especial referéncia a I’argument del TS

Arribats a aquest punt, penso que s’ha de fer una especial mencié al raonaments
juridic catorze de I’ Auto de 16 d’octubre de 2008 de 1’ Audiencia Nacional 1 al fonament
de dret primer de la Senténcia del Tribunal Suprem de 27 de febrer de 2012. En efecte,
Garzdn, en el seu auto, fa menci6 de les exigéncies de la justicia transicional i al-lega
que de no obrir-se el procediment penal s’incorreria en una instrumentalitzacié de la
justicia negativa. Exposa la normativa internacional que obliga als Estats a investigar i a
no caure en la impunitat, i a més, explica que la LMH de 2007 permet la declaracio de
reparacio i reconeixement de les victimes a titol personal pero que, a la llum de I’article
4.1 de la llei, aquesta és “plenament compatible amb I’exercici de les accions que
tinguessin llos als Tribunals de Justicia” i que a la Disposicid Addicional Segona
estableix que “ les previsions contingudes en la present llei son compatibles amb

I’exercici de les accions 1 I’accés als procediments judicials ordinaris 1 extraordinaris

% AMNISTIA INTERNACIONAL, “Casos Cerrados”, cit. p. 23; ZAPICO, “La investigacion”, cit. p.
910; LOPEZ, “Los crimenes”, cit. p. 309.

%2 MACULAN “Limites”, cit. p. 514.

% GARCIA ARAN, Mercedes, “La justicia universal com a instrument de la justicia transicional”, Temps

i espais de memoria. Revista digital del Memorial Democratic, n° 1, p. 21 (2013).
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establerts en les lleis o en els tractats i convenis internacionals subscrits per Espanya”,

per la qual cosa la LMH no prohibeix I’exercici de 1’acci6 penal sind que la preveu.

La postura del Tribunal Suprem respecte d’aixo és completament oposada. De
fet, dedica ja el primer argument juridic a deixar clar que la via penal no pot ser
considerada per satisfer les pretensions de les victimes, perqué el dret a conéixer la
veritat no forma part del procés penal. EI seu raonament crida especialment 1’atencio
perque cataloga de “judicis de la veritat” les actuacions judicials dutes a terme, en
relacio el crims del franquisme, “d’aquells que pretenen una indagacid judicial sobre
uns fets, amb aparenca delictius, respecte dels quals se sap que no és possible que el
procés conclogui amb la declaracio de culpabilitat d’una persona, al concorrer una causa
d’extincid de la responsabilitat penal, mort, prescripcid o amnistia”. I afegeix: “aquesta
pretensio de les victimes, encara que raonable, no pot ser dispensada pel sistema penal,
donat que no és el mitja que el legislador ha disposat per atendre aquestes legitimes

pretensions”.

Afirma que la recerca de la veritat correspon a I’Estat a través d’altres
organismes 1 “ha se comptar amb el concurs de totes les disciplines i professions,
especialment als historiadors”, perd no correspon al jutge d’instruccid i N0 procedeix
barrejar la veritat historica amb la forense, ja que “la historica és general i interpretable
(...) i la judicial, pel contrari, es constreny a un fet (...) i es refereix a la depuracié penal

d’una responsabilitat exigida des d’una acusaci6”.

Davant d’aquesta posicio del Tribunal Suprem han sorgit diverses reaccions en
contra que passen per considerar que la investigacio de Garzon es qualifica d’erronia en
un estadi massa precog “fent operar I’amnistia abans de que pogués ser considerada®;
0 que és legitim que la ciutadania insti davant la justicia reparacions materials i morals
encaminades a la recuperacié i manteniment de la memoria que no s’han produit per
part de I’Estat™; o que “el veritable problema é&tic 1 politic de fons €s que en la societat
espanyola existeix un deute d’Estat enfront milers de persones. Per a moltes d’elles (...)
resulta indiferent si les seves demandes les ha de satisfer el legislador o el poder
judicial, vies que, de fet, poden ser complementaries. En realitat, és ben logic acudir als

tribunals quan la resta de portes es tanquen. I cap poder de 1’Estat hauria d’eludir la

% MANJON-CABEZA, “2012: Las posibilidades”, cit. p. 20.
% GARCIA SAEZ, “Memoria histérica”, cit. p. 151.

40



responsabilitat de rendir comptes davant la ciutadania®”; o que la via judicial la deixa

salva la propia llei 52/2007 al declarar compatibles els drets reconeguts en ella, amb
I’exercici de qualsevol altra acci6 o accés als procediments judicials®’; o que “un Estat
ha d’atendre a totes aquelles obligacions internacionals pertinents per resoldre els
problemes derivats d’un passat d’abusos a gran escala, estigui 0 n0 immers en un proces
de transicid de la indole que es vulgui, si bé, probablement, aquestes obligacions hagin
d’interpretar-se d’un manera tal que, sense violentar els limits permesos, no es

converteixin en alguna cosa impossible® ».

% DIGON; DUENAS, “La responsabilidad”, cit. p. 27.

% DONATE, “Delitos permanentes”, cit. p. 2.

% CHINCHON ALVAREZ, Javier: “Justicia transicional y responsabilidad internacional del Estado: un
analisis general a proposito del cumplimiento de ciertas obligaciones internacionales en juego después de
mas de tres décadas del inicio formal de la transicion politica espafiola”, Revista de Derecho de

Extremadura, p. 53 (2008).
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6. EL RECURS A LA JUSTICIA UNIVERSAL: L’ACTUACIO DE
LA JURISDICCIO ARGENTINA.

Fins ara hem comprovat que, malgrat la gran demanda i alguns intents, ja sigui
per manca de voluntat politica o ja sigui per esgotament de les vies judicials, a Espanya,
els crims del franquisme no han pogut enjudiciar-se. Aquesta negativa de perseguir-los
per part de I’Estat espanyol va ser la que va provocar que les victimes busquessin altres
instruments de la justicia transicional de caire judicial acudint al principi de Justicia
Universal. | aix0 perque aquesta possibilita la persecucio per part d’aquells Estats que la
contemplin de fets comesos fora les seves fronteres pel fet que s’hi troba interessat com
a membre de la comunitat internacional®®, més enlla de la qualificacié que se’n faci al

respecte dins el propi Estat on s’hagin comés els crims.

En aquesta linia, es presenta una querella el 14 d’abril de 2010 davant la justicia
de la Republica Argentina amb el proposit d’investigar els delictes comesos pels
dirigents de la dictadura franquista. Va ser presentada al Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional Federal n°1 de la Republica Argentina, a carrec de la jutgessa
Maria Servini de Cubria, per familiars d’assassinats i desapareguts durant la dictadura
aixi com diverses associacions espanyoles i argentines, a la qual es van anar incorporant
paulatinament altres querellants, entre ells familiars de nens apropiats, ex-presos

politics, sindicalistes i molts altres*®.

En relacio als fets objecte de la querella, aquests van ser qualificats com a
delictes de genocidi i/o crims de lesa humanitat comesos a Espanya entre el 17 de juliol
de 1936 1 el 15 de juny de 1977, concretament per I’actuacié duta a terme pel “grup
d’oficials militars algats, la Falange Espafiola 1 altres organitzacions afins al suport de la
insurreccio, que va constituir un pla sistematic, generalitzat, deliberat i planificat

d’atemorir als espanyols partidaris de la forma representativa de govern, a través de

% MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, 92 Edicion,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 158.
1% SLEPOY, Carlos, “El principio de jurisdiccion universal y su aplicacion en la persecucon de

responsables de crimenes contra la humanidad”, Vientosur, n® 126, p. 43 (2013).
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1015,

I’eliminacio fisica dels seus exponents més representatius™ ~, i en particular, fent

referencia a la desaparicio6 forcada.

Quant als querellants, s’han anat incorporant diversos grups de victimes'® amb
diferents pretensions, tals com la recuperacid de les restes dels familiars desapareguts,
I’anul-lacié de les condemnes dictades per tribunals il-legitims, el retrobament amb els
fills dels pares els quals van patir la sostraccio dels seus fills, o la satisfaccio del dret a

la justicia amb el processament i la condemna dels culpables.

En un primer moment, la jutgessa Servini desestima la querella arrel d’una
recomanacio del fiscal assignat, Federico Delgado, basada en el fet que a Espanya els
fets ja estaven sent objecte d’investigacid judicial. En conseqiiéncia, els querellants
presentaren recurs d’apel-lacié a la Camara Federal de Apelaciones, qui va estimar el

recurs i ordena a la jutgessa reobrir les actuacions.

Aixi és que Servini, el 14 d’octubre de 2010, ordena enviar un exhort a Espanya
requerint a les seves autoritats per a que li informessin sobre si s’estaven investigant
judicialment els fets i, en cas afirmatiu, en quins jutjats i amb quins procediments. Com
a resposta, el 6 de maig, el Fiscal General de I’Estat espanyol va emetre un informe on
afirmava que els fets estaven sent investigats en diverses instancies judicials territorials,
després que el jutge Baltasar Garzon s’inhibis a favor seu. Aquesta consideracio, com
s’ha dit anteriorment, segons els informes d’Amnistia Internacional, no s’ajusta a la

realitat, donat que els casos transferits als jutjats territorials han anat arxivant-se.

El 13 de desembre de 2011, el jutjat argenti envia un segon exhort, en el qual
sol-licita informacio sobre els noms i domicilis de les autoritats que podien haver estat
responsables dels fets, aixi com xifres i identificacié dels desapareguts, assassinats i
torturats, i localitzacié de les fosses comuns. Aquesta vegada, la Fiscalia contesta més
escuetament, reiterant-se en les seves argumentacions de 1’informe del primer exhort i
suggerint a la jutgessa que remetés les seves actuacions a Espanya. Davant aquesta

precaria resposta, Servini dicta diligencia acordant viatjar a Espanya per investigar els

191 Querella presentada el 14 d’abril de 2010, sobre la Causa N° 4.591/10 (A-12477/2010).
192 MESSUTI, Ana, “La querella argentina por las victimas del franquismo. La aplicacion del principio de
justicia universal al caso de desapariciones forzadas” Desapariciones forzadas, represion politica y

crimenes del franquismo, p. 11 (2013).
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fets i el 2013 es realitzaren les primeres imputacions i es dictaren ordres de detencio

internacional.

Des de llavors, la causa ha anat avancant, no sense diferents intents per part de
I’Estat espanyol d’entorpir el procés, emetent comunicats a 1’Estat argenti en contra de
la causa, dilatant el procés demanant més informacié a Argentina, o bé denegant
I’extradicié dels ex-ministres imputats Utrera Molina i Martin Villa acollint-se al
principi de no-lliurament de propis nacionals. D’aixo se’n desprén que si bé Argentina
té la voluntat de jutjar els fets comesos a Espanya, necessita la cooperacio de 1’Estat
espanyol, que és on es troben els acusats, per poder-los posar a disposicio dels tribunals,
de manera que és complicat pronosticar quin final tindra la causa. Aixi, si bé ““ la justicia
universal compleix una important funcid simbolica amb les diligéncies que s’obren,
encara que no arribin a judici, perqué manifesten la voluntat de la comunitat
internacional de no admetre la impunitat”, “també en el procés contra el franquisme
iniciat a Argentina es pot esperar que els efectes siguin més simbolics que no pas reals,
igual com tampoc no podem esperar que les autoritats espanyoles col-laborin amb
entusiasme amb la iniciativa de la justicia argentina (...). Pero tampoc no haurien de
desdenyar-se el valor simbodlic de les actuacions dirigides a acabar amb la impunitat i els

avencos de la comunitat internacional, per exasperantment lents que resultin®>.

Evidentment, ja en son varies les instancies internacionals que s’han pronunciat
sobre l’actitud de la justicia espanyola envers el procediment argenti. N’és un bon
exemple ’'informe de 22 de juliol de 2014 del relator especial de I’ONU sobre la
promocio de la veritat, la justicia, la reparacio i les garanties de no repeticio, en el qual
es recorda a Espanya la obligacio internacional de I’Estat d’extraditar o jutjar mentre la
justicia espanyola no inicii les investigacions pertinents ni jutgi els responsables; o
'informe d’Amnistia Internacional'® on denuncia ’abséncia d’investigacions dels
crims de Guerra Civil i franquisme a Espanya i on insta a Argentina a exercir el principi

de jurisdiccid universal per fer efectius els drets de la justicia internacional.

1% GARCIA ARAN “La justicia universal”, cit. p. 23.
104 AMNISTIA INTERNACIONAL: “Casos cerrados”, cit. p. 33.
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7. VALORACIO | CONCLUSIO

A mode de conclusid i fent al-lusi¢ al titol del present treball, puc afirmar que a

Espanya ha operat la impunitat dels crims del franquisme.

En efecte, ha quedat suficientment acreditat que de d’entre el complex debat que
gira al voltant dels postulats del Dret internacional i del Dret intern espanyol, la justicia
espanyola ha optat per mantenir-se fidel a les exigéncies de 1’ordenament juridic

espanyol i respectar els principis de legalitat, taxativitat i irretroactivitat del Dret penal.

A parer meu, la posicio del Tribunal Suprem pel que fa a I’arriscada construccid
que realitza el jutge Baltasar Garzéon sobre la tipificacid dels delictes és comprensible,
donat que subsumir el fets il-licits en un tipus penal comu, pero aplicar-hi les
consequéncies i la pena corresponent a un altre tipus penal -en aquest cas,
I’internacional- creant una nova figura delictiva justificada arrel de I’element de
context €s una maniobra juridica que ratlla la perillositat, per molt desitjable que pugui

ser-ne la seva finalitat.

No obstant, des del meu punt de vista, el Tribunal utilitza 1’expressié “ficcid
contraria a logica juridica” massa a la lleugera per referir-se al seguit de raonaments
juridics de I’ex-magistrat. Penso que considerar la permanéncia del delicte de detencio
il-legal és una opcid ben racional i no pot titllar-se de ficticia, ja que tal delicte no
s’esgota amb la sospita de mort de la victima, sin0 amb les proves derivades de
I’esbrinament del parador de la victima. De fet, aplicar el delicte de desaparicié forcada
no significa considerar que la victima “encara” esta detinguda, sind que el que en
realitat se sanciona amb aquest tipus penal és que aquell que en el seu moment va estar
detingut ha desaparegut com a consequéncia de la detencio i, per tant, el fet punible
n’és la desaparicio. Es per aquest motiu que, per molt que se sostingui que no és
raonable que els detinguts il-legalment avui en dia continuin en situacio de detencio, el
cert és que sense una investigacio judicial d’exhumaciéo no poden identificar-se les
causes de la mort de les victimes i, precisament per aix0, n’és necessaria ’activitat

judicial en un estadi previ del procés judicial, com és el de la instruccié.

Més qlestionable és encara la obstinacid del Tribunal a desacreditar el

posicionament de Garzon utilitzant arguments politics. Doncs si bé es cert que el
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Tribunal encerta en considerar que no correspon a la figura del jutge la competencia
d’anul-lar lleis, el fet que es justifiqui la vigéncia de la Llei d’Amnistia per la
transcendéncia politica que va tenir al moment de la seva aprovacio i reivindicar la
impecabilitat de la Transicid en els fonaments juridics és encara més preocupant que

qualsevol eventual ficcid juridica esgrimida per I’ex-magistrat Garzon.

Aixi doncs, per molt que els arguments juridics del Tribunal, en termes generals,
puguin tenir cabuda i hagi d’acceptar-se que la justicia espanyola no compta amb els
mecanismes juridics necessaris per enjudiciar els crims del franquisme, el fet és que dels
raonaments sostinguts pel TS encaminats a excloure el sistema penal se’n desprén un
proposit que va més enlla d’allo que és merament juridic, aixo és, una voluntat politica

d’aturar la investigacié d’aquests delictes.

A més, I’afany per impedir la justicia penal s’ha vist reflectit en els esforcos de
la Fiscalia per entorpir la causa a Argentina aixi com en la tendéncia dels diferents
poders de I’Estat d’evitar col-laborar amb els organismes de Dret internacional que es
preocupen de les violacions de dels drets humans, i aixo porta a plantejar-nos si no es
tracta d’una conseqiiéncia més de I’actitud adoptada per part de les diferents institucions
de I’Estat espanyol d’enterrar el passat per construir el futur de la ma del perdo i

I’abséncia de condemna.

| és que ha quedat pales al llarg del treball que per aconseguir la democracia,
Espanya ha hagut de pagar el preu de I’oblit, ja sigui en nom del pacifisme, o bé per
temor, o fins i tot a causa de la mateixa heréncia del franquisme, que no va passar el
procés de depuracié com en altres Estats d’Europa 1 que va penetrar en tots els ambits

de la societat espanyola.

Aix0 s’ha traduit en mancances per part de I’Estat espanyol a I’hora de regular
els drets de les victimes dels crims del franquisme. D’una banda, de les limitacions
exposades sobre llei de Memoria Historia de 2007, se n’ha extret que s’ha deixat en
mans de les victimes la satisfaccié del dret a saber i a la reparacio de les victimes, fet
que hauria de configurar-se com un deure a carrec de les institucions de 1’Estat i no pas
com un privilegi relegat a instancia de part. I d’altra banda, Llei d’Amnistia de 1977,
encara que fou un instrument necessari en el context d’inici de la Transicid, avui en dia
I’inica comesa que té és restar al servei de la impunitat, motiu pel qual en son pocs els

qui no en demanen la nul-litat.
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En suma, davant el silenci desplegat per Espanya, 1’Audiéncia Nacional es
presenta com 1’ altim recurs efectiu per a les victimes de la Guerra Civil i el franquisme i
és per aix0 que no és descabellat valorar atendre els requeriments de les organitzacions
internacionals, plantejar-se una possible flexibilitzacié de la rigidesa dels mandats del
Dret penal espanyol i teoritzar sobre les possibilitats d’aplicar al cas dels crims del

franquisme les normes de Dret internacional humanitari.

En definitiva, hi esta en joc el poder considerar el Dret com a una eina de
transformacio social, ja que, de no fer-ho, és possible que la impunitat deixi a la societat
espanyola sense esma per lluitar per la justicia i, és més, és molt probable que impedeixi

que I’Estat espanyol construeixi un futur deslliurat de les atrocitats del passat.
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