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ESPANA* **

SUMARIO

El modelo espafiol de justicia de transicién ha sido un modelo de impu-
nidad u olvido absoluto de los crimenes cometidos durante la guerra civil y la
dictadura franquista, con rehabilitacién parcial de las victimas. Un modelo fruto
de la necesidad y la coyuntura politica y social en el que se desarrollé. El resultado
de una transicién “pacifica” no rupturista, plagada de incoherencias e imperfec-
ciones, pero que es uno de los hechos histéricos que mds orgullo merecen a los
espafioles, por haber conseguido evitar una nueva guerra civil. La reconciliacién
sin justicia penal fue posible por un cimulo de circunstancias, entre ellas la le-
jania en el tiempo de los crimenes mds atroces, y sin duda por el sacrificio de la
justicia en favor de la paz que muchas victimas generosamente aceptaron. Junto
con la amnistia de todos los crimenes cometidos durante la guerra y la dictadura
se han promulgado a partir de la democracia diversas leyes tendentes a compensar
a las victimas, igualar regimenes, reconocer pensiones y derechos, etcétera. Este
tipo de medidas culminan con la aprobacién de la ley conocida popularmente

como Ley de Memoria Histérica, que anade nuevas pensiones, flexibiliza algunos

*  La exigencias del Proyecto han hecho que en esta publicacién tengan que resumirse los datos, andlisis y

conclusiones. Una versién ampliada de este informe podré verse publicada por la editorial Atelier en el 2009
bajo el titulo Justicia de transicion en Espafia. De la amnistia a la memoria historica.

**  Quiero agradecer a Paloma Aguilar Ferndndez y a Javier Chinchén Alvarez el intercambio de opiniones
y de informacién que tan Gtil me ha resultado para la elaboracién de este informe. También debo agradecer
su colaboracion al trasmitirme determinada informacién a José Manuel Gémez Benitez, Manuel Ollé Sesé,
Margalida Capellé i Roig y Alfonso Galdn.
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requisitos para recibir indemnizaciones, compromete la ayuda del Estado para
buscar e identificar a los miles de desaparecidos que siguen enterrados en fo-
sas comunes por toda la geografia espafola, etcétera. Sin embargo, esta ley no
ha dado satisfaccién a todas las reivindicaciones de las asociaciones de victimas,
sobre todo, la mds importante: la anulacién por ley de las sentencias por delitos
politicos o las dictadas sin garantias procesales. Pero, ademds de ello, y lo que es
mds importante, las indemnizaciones se conceden en Espafna de forma gracial y
no con base en un reconocimiento de la condicién de victima. Sobre la victima
recae el peso de probar su condicién, de exigir un reconocimiento o de pedir una
subvencién para emprender la busqueda o identificacién de sus familiares desapa-
recidos. Se puede decir que las victimas de la guerra civil y el franquismo siguen

sin ser bien tratadas por el ordenamiento espafiol.

1 Introduccion.
El conflicto: la guerra civil espafola y la dictadura franquista

La guerra civil espanola estall6 el 17 de julio de 1936 tras el golpe de Estado de
un sector del ejército contra el Gobierno legal de la Segunda Republica Espanola y con-
cluyé el 1 de abril de 1939, con la victoria de los rebeldes y la instauracién del régimen
dictatorial del general Francisco Franco. El régimen franquista comienza con la procla-
macién de Franco como Caudillo de Esparia por la Gracia de Dios tras vencer la guerra, y
acaba con su muerte en 1975 y el referéndum para la reforma politica de 1976." Muerto
el dictador, la transicién a la democracia se realiza sobre un pacto de silencio y olvido
sustentado por el miedo a una nueva guerra civil.

El conflicto bélico se prolongé durante tres afios y fue sumamente cruento, carac-
terizado por el incumplimiento sistemdtico de las normas internacionales que en la ac-
tualidad rigen el derecho de la guerra.? El Informe general de la Comision Interministerial
para el Estudio de la Situacion de las Victimas de la Guerra Civil y del Franquismo® recoge
la opinién mayoritaria de los historiadores acerca de que en ambos bandos del conflicto

bélico se cometieron atrocidades: ejecuciones extrajudiciales, operaciones de purga sobre

' Muioz Conde, 2008, pp. 6 ss.
2 Julié (coord.), 1999, pp. 175s.
3 Informe general..., p. 22 ss.
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grupos minoritarios inicialmente alineados con el bando contrario, represién del adver-
sario politico por métodos violentos. ..

Las detenciones ilegales que acababan en ejecuciones extrajudiciales y ocultacién
del caddver en una fosa excavada en la tierra se cometieron de forma masiva, segtin los
investigadores, entre 1936 y 1950.° También fueron frecuentes en ambos bandos los
juicios sumarisimos ante tribunales de excepcién en los que se vulneraban gravemente
los derechos del acusado y que con frecuencia terminaban en sentencias a muerte.¢ A
todo lo anterior hay que afiadir que cientos de miles de espafioles se vieron obligados
a exiliarse y en ocasiones sufrieron penosas condiciones de vida en los campos de refu-
giados y campos de internamiento en los que fueron recluidos en algunos de los paises
de destino.” También hubo durante la guerra y la posguerra campos de prisioneros y de
refugiados, campos de penados, campos de trabajos para presos politicos... Miles de
personas murieron en estos campos, la mayoria por hambre o tuberculosis, pero también
por ejecuciones, malos tratos y palizas. Se calcula que mds de cinco mil espafioles murie-
ron en los campos nazis, la mayoria entregados por los franceses y con el conocimiento
y la pasividad del gobierno espanol

Terminada la guerra, el régimen franquista se caracterizé por la eliminacién de
los derechos y libertades piblicas y por una dura represién de la disidencia politica e
ideolégica.” El nuevo régimen articulé un complejo normativo dirigido a desmantelar
el régimen republicano, a proscribir los partidos politicos y los sindicatos, y a perseguir
cualquier manifestacién de disidencia politica, religiosa y moral, para instaurar un sis-
tema totalitario con todas sus consecuencias represoras.”® El franquismo procedié ade-
mds rdpidamente a una “depuracién” de todas las instituciones del Estado, e incluso de
empresas publicas de gestidn privada.”” Muchos funcionarios fueron suspendidos, sobre
todo maestros y profesores,” y muchos bienes incautados, en particular los de los sindi-

catos. Estas medidas fueron sistematizadas en la Ley de Responsabilidades Politicas, del

4 Sobre la violencia extrema en ambos bandos Julid (coord.), 1999, pp. 25 ss., pp. 183 -185, 248-250;
Gonzdlez Calleja, 2000, pp. 387 a 391, De la Cueva Merino, 2000, pp. 221 ss.

5 Capella i Roig, 2006, p. 16 del PDF. Julig (coord.), 1999, p. 29 y pp. 132 ss.

¢ Jiménez Villarejo, 2006, pp. 15 ss. Julid (coord.), 1999, pp. 171 y ss, pp. 130, 141, 161 ss. Jiménez
Villarejo, 2006, pp. 15 ss. Julié (coord.), 1999, pp. 171 y ss, pp. 130, 141, 161 ss.

7 Informe general..., p. 71 ss.; Moreno, en Julid (ed.), 1999, pp. 282 ss. y pp. 283 ss.

8 Informe general..., p. 74 ss. El estudio mds completo a dia de hoy sobre los campos franquistas es proba-
blemente el de J. Rodrigo, 2005

7 Ortiz Heras, 2004, pp. 203-220.

10 Informe general..., p. 23; Jiménez Villarejo, 2006.

" Cabrera y Del Rey Reguillo, 2000, pp. 284 ss.

12 Moreno, en Julié (ed.), 1999, p. 330; Reig Tapia, 1995, pp. 175-198.
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9 de febrero de 1939, y la Ley de Depuracién de Empleados Publicos, de 10 de febrero
de 1939." También se reorganizé la Administracién de Justicia conforme a los intereses
del nuevo régimen; ya en 1938 se aprueba la ley que reorganiza el Tribunal Supremo y
se establece un sistema de nombramiento “por el Gobierno” de los nuevos magistrados
y fiscales.’s

Por otra parte, el régimen asumid la persecucion de los “crimenes” de los republi-
canos mediante la llamada Causa General, en la que se debian “reunir las pruebas de los
hechos delictivos cometidos en todo el territorio nacional durante la “dominacién roja”
(BOE del 4 de mayo de 1940)."¢ Por supuesto, jamds hubo un intento de investigar o
enjuiciar los crimenes cometidos por el bando sublevado.

La represién politica se articulé asimismo a través de otras leyes, entre las que
destacan: la Ley de Represién de la Masoneria y el Comunismo, del 1 de marzo de 1940
(BOE del 2 de marzo); la Ley de Seguridad del Estado, del 29 de marzo de 1941 (BOE
del 11 de abril), que contenfa un amplisimo catdlogo de figuras delictivas destinadas a
proteger el “bien juridico del prestigio, seguridad y unidad de la nacién”, previendo in-
cluso la pena de muerte para las infracciones mds graves;'” la ley del 2 de marzo de 1943,
que equiparaba una serie de conductas al delito de rebelién militar;™ el decreto ley del 18
de abril de 1947, sobre rebelién militar y bandidaje y terrorismo, cuya vigencia marcé
la época més dura de la represién de la posguerra: el trienio del terror, durante el que se
acos6 de forma implacable a los huidos a la sierra y se persiguié cualquier actividad po-
litica clandestina.”” A estas leyes siguié la Ley de Orden Publico del 30 de julio de 1959,
que consideraba actos contrarios al orden publico los paros colectivos, los cierres de em-

presas o suspensiones ilegales, las manifestaciones y las reuniones politicas, y la creacién

de los juzgados y el Tribunal de Orden Publico (el TOP), por ley del 2 de diciembre de

13 BOE de 13 de febrero de 1939; Jiménez Villarejo, 2006, p. 5; Alcaraz Abellan, 1990, pp. 147 ss.; Aguilar,
2002, p. 154, nota 41; Gonzdlez Calleja, 2000, p. 394. Las disposiciones anteriores fueron complementadas
por la ley de 23 de septiembre de 1939 sobre “bienes de los antiguos sindicatos marxistas y anarquistas”
(Jiménez Villarejo, 2006, p. 8).

4 Informe general..., p. 23; Jiménez Villarejo, 2006, p. 13.

15 Jiménez Villarejo, 2006, p. 12 ss.

16 Informe general..., p. 23. En ella se documentaban, aunque exagerandolas (Julia, 1999, p. 133), las tor-
turas cometidas en las checas —cdrceles improvisadas en las zonas republicanas—, las ejecuciones realizadas
en las sacas, etcétera, junto con tipos delictivos directamente inventados por el régimen.

17 Informe general..., p. 24.

18 Cerezo Mir, Curso, PG, |, p. 143.

19" Gonzélez Calleja, 2000, p. 396-297.
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1963,” que sustituy6 al Tribunal para la Represién de la Masoneria y el Comunismo” y
que pasaria a conocer de los delitos politicos y sindicales.

Ademis se tipificaron como delito las conductas que supusieran ataque o puesta
en peligro de los principios en que descansaba el régimen (texto refundido de 1944 y
CP de 1963).” Junto con el Cédigo Penal franquista se conservé durante muchos anos
la Ley de Vagos y Maleantes, del 4 de agosto de 1933, pero el nuevo régimen la modificé
para introducir nuevos estados peligrosos, como los homosexuales, para los que se pre-
vefan medidas privativas de libertad.”® En 1970 se sustituy6 la Ley de Vagos y Maleantes
por la ley del 4 de agosto, de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, que seguia conside-
rando peligrosos, entre otros, a “quienes realicen actos de homosexualidad”, a los que se
castigaba con el internamiento en establecimientos de reeducacién. La ley fue utilizada
también para la persecucién de otras minorias, como por ejemplo la de los gitanos, cuya
lengua fue prohibida por el régimen y calificada de argot de la delincuencia.*

En los anos cuarenta las cdrceles estaban atestadas de presos politicos, lo que
origin6 graves problemas de mortalidad como consecuencia de la pésima situacién hi-
giénica, alimentaria y psiquica de los presos. En la posguerra ademds se instauré una
estrategia de tortura masiva y generalizada, basada en palizas que a menudo concluian
con la muerte del preso, que oficialmente se justificaban como un “intento de fuga”.”

Asimismo, el régimen franquista promulgé una serie de normas destinadas a pro-
teger, compensar y ensalzar a los muertos, heridos y familiares de las victimas de la
guerra civil, e incluso se previé la busqueda y exhumacién de caddveres,” pero limitando
todas estas medidas a las victimas de su propio bando y excluyendo a las que habian
combatido por la Republica,” lo que suponia su revictimizacién. El nuevo régimen ade-
mds inventé un discurso oficial sobre la guerra y sobre la Republica para legitimarse, que
planteaba su victoria como una cruzada contra el mal'y fue impuesto en monumentos,

desfiles, rotulacién de calles, festividades, libros de texto, noticiarios, documentales. ..

20 |bidem, p. 397.

2 Informe general..., p. 24.

2 |bidem.

2 Cerezo Mir, Curso, |, p. 147.

24 Véase la declaracion de reconocimiento de la persecucién y el genocidio del pueblo gitano del Parlament
de Catalunya, leida en el pleno del Parlament el dia 29 de marzo de 2007.

% Gémez Bravo, 2006, p. 9; Gonzdlez Calleja, 2000, p. 396; Moreno, en Julié (ed.), 1999, pp. 288 ss.

2 Ortiz Heras, op. cit., p. 22 del original.

2 Moreno, en Julid (ed.), 1999, pp. 301 ss.

% Orden de 1 de mayo de 1940 sobre exhumaciones e inhumaciones de “cadéveres de asesinados por los
rojos” (BOE de 9 de mayo).

2 Informe general..., p. 24.
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de manera que durante anos la poblacién vivié bajo el adoctrinamiento y la memoria
impuesta. Durante afios los derrotados no hablaron ni de la guerra ni de la represién.»

Las violaciones de derechos humanos que se dieron en la segunda etapa del fran-
quismo no fueron equiparables a las que habian tenido lugar en los afios cuarenta, pero
llegaron a ser muy frecuentes al final del periodo, especialmente en el Pais Vasco.” En los
ultimos afios de la dictadura se decretaron numerosos estados de excepcién en los que se
practicé con frecuencia la tortura.®

El 20 de noviembre de 1975 murié el dictador y Espana se dirigié hacia la demo-
cracia.®® A pesar de que la transicidn espafiola se pone como ejemplo siempre del trdnsito
pacifico por excelencia, lo cierto es que entre 1975 y 1982 hubo 644 muertes violentas
relacionadas con la politica, la mayoria causadas por grupos terroristas, y 140 muertes
achacables al Estado,* al producirse en el transcurso o en la represién policial®* de mani-
festaciones callejeras, etcétera,* a lo que habra que afiadir posteriormente la guerra sucia

contra el terrorismo.¥

2 Mecanismos de superacion del pasado conflictivo

Muerto Franco Espafa transita hacia la democracia. Acontecimientos clave en
esa transicién son el referéndum sobre la Ley de Reforma Politica, por la que se abre la
puerta a la convocatoria de elecciones generales democridticas, la reforma del Cédigo

Penal de 19 de julio de 1976 para eliminar la calificacién como asociacién ilicita de

30 S. Julig: Victimas de la guerra civil, p. 37. Sobre este tema véase también ampliamente Ardstegui y
Godicheau (eds.), 2006.

31 Aguilar, 2002, p. 162.

32 Aguilar, 2002, p 162 y nota 61.

33 Sobre los contactos muy anteriores —desde mediados de los afios cuarenta— entre pequefos grupos de la
oposicién procedentes de los dos bandos de la guerra civil para acordar una transicién a la democracia véase
S. Julig: Victimas de la guerra civil, p. 38 ss.

3 Las cifras proceden de una “Base de datos de violencia politica” elaborada por Ignacio Sénchez-Cuenca
y Paloma Aguilar Ferndndez. Ain no estd publicada, pero forma parte de un proyecto titulado “Explaining
Terrorist Target Selection”, subvencionado por el Ministerio de Educacién (SEJ2006-12462): <http://www.march.
es/ceacs/proyectos/dtv/index.asp.

3 Aguilar, 2002, p 168.

3 Sobre los atentados cometidos durante este periodo véase también Julid: “La estrategia de la tension”,
1996.

37 Ruiz De Aziaq, pp. 393 ss.; Gil Calvo, pp. 401 ss., ambos en Memoria de la transicion, 1996.
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todos los partidos politicos, la legalizacién del Partido Comunista en abril de 1977, la
celebracién de las elecciones generales el 15 de junio de ese mismo afo y la aprobacién
por referéndum de la nueva Constitucién en 1978.%

En 1969 Franco habia publicado el decreto ley 10/1969, por el que prescribian
todos los delitos cometidos antes de 1 de abril de 1939, © fecha en que concluyé la
guerra. En la transicién las medidas tomadas en materia penal van destinadas precisa-
mente a evitar la persecucion de los crimenes franquistas, junto con los delitos con mo-
tivacién politica cometidos por la oposicién democrdtica o incluso por grupos terroristas
que luchaban contra el régimen.

La Ley de Amnistia 46/1977, de 15 de octubre,* que fue aprobada por el primer
Parlamento democrdtico tras 40 anos de dictadura, con el voto del 93,3% de los dipu-
tados,” y ha sido celebrada como “el mds significativo hito de todo el proceso de repa-
racién y restitucién de la libertad personal a quienes fueron privados de ella por razones
politicas vinculadas a la guerra y a la dictadura”,* escondia en realidad dos articulos que
suponfan la impunidad de los crimenes cometidos por el régimen: la ley amnistiaba
(articulos primero y segundo) todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que
fuese su resultado, tipificados como delitos y faltas, realizados con anterioridad al 15 de
diciembre de 1976; los actos de la misma naturaleza, realizados entre el 15 de diciembre
de 1976 y 15 de junio de 1977, siempre que se apreciara un mévil de restablecimiento
de las libertades publicas o de reivindicacién de la autonomia de los pueblos de Espana;
los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad realizados hasta el 6 de octubre de
1977, siempre que no hubieran supuesto violencia grave contra la vida o la integridad
de las personas. Entre esos actos de intencionalidad politica tipificados como delitos y
faltas se declaraban incluidos en todo caso los delitos de rebelién y sedicién, la objecién
de conciencia a la prestacién del servicio militar, la denegacién de auxilio a la Justicia por

negativa a delatar delitos politicos y los actos de expresién de opiniones. Pero también

% Mufioz Conde, 2008, pp. 5 ss.

37 Sobre los indultos generales concedidos entre 1936 y 1975 con detalle Linde Paniagua, 1976,
pp. 117 ss.

40 BOEn.c 78 de 1.4.1969.

4 Completada después por el real decreto 19/1977 de 14 de marzo. A esta ley habia precedido el decreto
2940/1975, de 25 de noviembre de 1975, por el que se concede indulto general con motivo de la procla-
macién de su majestad don Juan Carlos de Borbén como rey de Espafia, BOE n.° 284, de 26 de noviembre
de 1975, que sin embargo no contemplaba de forma expresa medidas de gracia para los delitos de cardcter
politico.

2 Finalmente la ley se aprobé con 296 votos a favor, 2 en contra, 18 abstenciones y un voto nulo. Véase
Informe general..., pp. 29 ss., Chinchén Alvarez, 2007, p. 126, nota 23, Aguilar, 2002, p. 159, nota 55,
Aguilar, 1996, pp. 266-271.

4 Informe general..., p. 27.
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se amnistiaban los delitos y faltas cometidos por autoridades, funcionarios y agentes del
orden publico con motivo u ocasién de la investigacién y persecucién de los actos com-
prendidos en su dmbito y los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden
publico contra el ejercicio de los derechos de las personas.

En la transicién ninguna fuerza politica, sindical o social reclamé la adopcién de
medidas de justicia politica (purgas, juicios o comisiones), en parte por el tiempo que
habia transcurrido desde el momento represivo més dlgido del franquismo y en parte por
el temor que sentia la sociedad ante las posibles reacciones del ejército y de la extrema
derecha.*

Tras la muerte de Franco no se purgaron las principales instituciones civiles y
militares heredadas de la dictadura, ni el ejército, ni la policia, ni la judicatura fueron
desfranquizados.* Y tampoco se produjo una eliminacién de la simbologfa franquista,
por lo que en muchos lugares subsistieron durante muchos afos los nombres de las
calles que hacen referencia a personajes del régimen, monumentos dedicados a Franco,
etcétera, que perpetuaban la discriminacién entre vencedores y vencidos.*

No se crearon en Espana comisiones de la verdad que investigaran las violaciones

de derechos humanos cometidas bajo el franquismo.*
2.1. Fuera del ambito penal

Fuera del 4mbito penal, con la llegada de la democracia se fueron promulgando
una serie de normas destinadas a compensar a las victimas de la guerra en el bando re-
publicano y a las victimas de la represion franquista, pasando asf a un “modelo de olvido
del pasado ‘absoluto’ con rehabilitacién” de las victimas.* Asi, por ejemplo, una serie de
disposiciones legales tuvieron como objetivo la rehabilitacién de los funcionarios a los
que la guerra civil primero y la depuracién administrativa después supuso la quiebra de

su carrera y la pérdida de sus puestos de trabajo.* El real decreto ley 10/1976, el 30 de

44 Aguilar, 2002, p. 166.

4 Sobre el lastre que esta decisién haya podido suponer para el funcionamiento de nuestra democracia véase
Aguilar: Las politicas..., p. 149.

4 El término estd tomado de Agiero, citado por Aguilar, 2002, p. 171, nota 81.

47 Aguilar, 2002, p. 179 y 184 s.

48 Aguilar, 2002, p. 136 ss.

49 Chinchén, 2007, p. 137.

%0 Entre ellos el decreto del 5.12.1975 por el que se declaran revisadas de oficio y anuladas las sancio-
nes administrativas derivadas de la ley del 10 de febrero de 1939 de Responsabilidad Politica, la orden del
5.12.1975 por la que se extienden los beneficios del decreto de indulto al dmbito académico, la orden del
17.12.1975 por la que se hace extensivo a las entidades locales la aplicacién del decreto de indulto, el decreto
de 18.3.1976 por el que se extienden los efectos del decreto de indulto a los funcionarios de corporaciones
y empresas concesionarias de servicios pUblicos, el real decreto de 27.5.1977 de indulto a personal de las
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julio, sobre Amnistia, y la propia ley 46/1977 de 15 de octubre, prevefan la plena resti-
tucién de los derechos activos y pasivos de los funcionarios civiles.

Esta legislacion se complet6 con disposiciones posteriores destinadas a rehabilitar
a los funcionarios locales, el personal auxiliar de juzgados y tribunales, los funcionarios
docentes, los militares profesionales separados del servicio durante el franquismo.s” En
cambio, a los militares republicanos, que tampoco habian podido reintegrarse en las
fuerzas armadas en 1977,% se les habia reconocido su condicién de retirados y determi-
nadas prestaciones correspondientes a tal situacion por el real decreto ley 6/1978, del 6
de marzo, y las leyes 10/1980, de 14 de marzo, y 37/1984, del 22 de octubre.®

Por otro lado, durante la transicién se realizé una ingente labor en materia de
reconocimiento de prestaciones a los damnificados por la guerra civil y el franquismo,*
reconocimiento de pensiones,* y ademds las previsiones contenidas en diversas normas
que declaraban sin efecto las sanciones administrativas, los delitos y las faltas de inten-
cionalidad politica supusieron asimismo el reconocimiento de un importante niimero
de pensiones a favor de los afectados o sus familiares supervivientes. En materia de re-
conocimiento y equiparacién de pensiones, prestaciones y ayudas econémicas se legislé
profusamente desde 1975.5¢

A esta normativa hay que afiadir una serie de disposiciones adoptadas por las
comunidades auténomas para completar, segtin distintos criterios de territorialidad, el
régimen de pensiones estatales otorgadas por privacién de libertad por motivos politicos

de personas excluidas de la previsién estatal.”

e Se dictaron varias normas para la restitucién de los bienes incautados a par-

tidos politicos y sindicatos.® No se ha procedido en cambio a la devolucién

Fuerzas Armadas, el real decreto de 2.6.1977 de integracién profesional de maestros del 31 y cursillistas del
36, etcétera. Agradezco a Paloma Aguilar toda la informacién suministrada sobre este aspecto. Un listado
ordenado cronolégicamente de todas las medidas adoptadas, tanto de rehabilitacién como compensatorias y
de reconocimiento personal, puede verse Aguilar, 2008.

51 Sobre toda esta legislacién con mayor detalle Gil Gil, 2009 (en prensa).

52 Aguilar, 2002, p. 163.

%3 Para mds detalles sobre todas estas normas véase Chinchén, 2007, p. 138 ss.

Sobre cémo se gestaron las principales leyes dictadas a tal efecto véase Informe general..., p. 38. Una lista exhaus-
tiva y cronolégicamente ordenada de las ayudas y los reconocimientos econémicos puede verse en Aguilar, 2008.

% Sobre lo mucho que costé llegar a la equiparacién de las pensiones de los mutilados, funcionarios o viudas
de republicanos, y las discriminaciones que sufrieron durante afos, véase Aguilar, 2002, pp. 180-183.

% Véase Gil Gil, 2009 (en prensa).

57 Sobre ellas véase Chinchén, 2007, p. 143.

% Ley 4/1986, de 8 de enero, de cesién de bienes del patrimonio sindical acumulado (desarrollada por el
real decreto 1671/1986, de 1 de agosto; ley 43/1998 de 15 de diciembre, de restitucién o compensacién a
los partidos politicos de bienes y derechos incautados en aplicacién de la normativa sobre responsabilidades
politicas del periodo 1936-1939 (desarrollada por el real decreto 610/1999, de 16 de abril, modificada re-
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con cardcter general —salvo en el Pais Vasco— de los bienes incautados a
particulares o asociaciones distintas a los sindicatos, o al menos a una in-
demnizacién en caso de no ser posible la devolucién.

*  En relacién con la bisqueda y recuperacion de los caddveres de personas
ejecutadas extrajudicialmente, las comunidades auténomas han iniciado
ya actuaciones en este campo por tener transferidas las competencias en
materia de policia sanitaria y mortuoria.” Pero lo cierto es que, al depender
esta cuestiéon hasta el momento de cada comunidad auténoma, su tratamien-
to ha sido desigual a lo largo de la geografia espafiola, y mientras algunas
comunidades han mostrado gran sensibilidad e interés por el tema, otras, en
cambio, no lo han hecho. En Espana ya hay localizadas 284 fosas comunes
de la guerra civil y la posterior represién franquista, con un nimero indeter-
minado de personas en su interior. La Asociacién para la Recuperacién de
la Memoria Histérica en los dltimos seis afos ha exhumado 900 cuerpos en

cerca de 80 de estos enterramientos.

El 20 de noviembre del ano 2002 el Congreso de los Diputados aprueba la decla-
racién institucional sobre el reconocimiento de los derechos de las victimas de la guerra
civil y del régimen franquista,® que incluye medidas respecto a los documentos y archi-
vos relativos a la guerra civil (singularmente la creacién del Archivo General de la Guerra
Civil —en un Centro Documental de la Memoria Histérica—,¢' asi como la obligacién
de las administraciones publicas de facilitar el acceso a las fosas comunes y de ayudar a
la identificacién de los restos.s

Por real decreto 1891/2004, de 10 de septiembre del 2004 se crea la Comisién
Interministerial para el estudio de la situacién de las victimas de la guerra civil y del
franquismo.** Dos afios mds tarde la ley 24/2006, del 7 de julio, declaré el 2006 como

Ano de la Memoria Histérica.

cientemente por la ley de 26.12.2007). Sobre el resultado del proceso de devolucién véase Informe general...,
pp. 62 ss.

% Informe general..., pp. 80 ss.

¢ La declaracién se aprobé por unanimidad mientras gobernaba el PP Sobre otras medidas de reconocimien-
to o reparacién de cardcter simbélico adoptadas desde 1978 véase la tabla 11 de Aguilar Ferndndez, 2008,
en prensa.

¢ Véase Chinchén, 2007, p. 144.

62 Aguilar, 2006, p. 272.

% Sobre sus cometidos véase Chinchén, 2007, p. 144 y ss.

% La Ley se aprobé con 176 votos a favor y 131 en contra, lo que es indicativo de la polémica que el tema
generd en la Gltima legislatura entre el gobierno del PSOE y sus socios, de una parte, y el principal partido de
la oposicién, el PR de ofra.
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La Comisién Interministerial para el estudio de la situacién de las victimas de la
guerra civil y del franquismo, una vez estudiada toda la normativa existente, advierte de
la necesidad de afrontar algunos temas pendientes. Asi, formul6 una serie de propuestas
que han sido recogidas en la ley 52/2007, del 26 de diciembre, por la que se reconocen
y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién
o violencia durante la guerra civil y la dictadura,* popularmente conocida como Ley de
la Memoria Histérica.

La tramitacién de la ley ha originado una agria e inmerecida polémica entre el
gobierno y el principal partido de la oposicidn. La ley mantiene la regla de la impunidad
y de la no investigacidn, y solo contempla medidas de indemnizacidn, reparacién y reco-
nocimiento de las victimas, de eliminacién de los simbolos franquistas o de exaltacién de
uno solo de los bandos de la guerra y de promocién del conocimiento y la investigacion
de estos periodos histéricos. La ley fue aprobada con el voto de todos los grupos parla-
mentarios excepto el del Partido Popular y el de Esquerra Republicana de Catalunya, por
motivos opuestos. Los primeros consideran la ley innecesaria y perjudicial por “reabrir
heridas”, los segundos en cambio la consideran insuficiente por no anular las sentencias

franquistas. Los principales puntos de la ley son los siguientes:
2.1.1. Medidas de reconocimiento general

*  Declaracion del cardcter radicalmente injusto de todas las condenas, sancio-
nes y cualesquiera formas de violencia personal producidas por razones po-
liticas, ideolégicas o de creencia religiosa, o por el ejercicio de conductas
vinculadas con opciones culturales, lingiiisticas o de orientacién sexual, du-
rante la guerra civil o durante la dictadura, y declaracién de la injusticia que
supuso el exilio de muchos espafioles durante la guerra civil y la dictadura
(articulo 2). Lo anterior da derecho a la victima o sus familiares a obtener
del Ministerio de Justicia una declaracion de reparacion y reconocimiento per-
sonal, que es compatible con cualquier otra férmula de reparacién prevista
en el ordenamiento juridico pero no constituird titulo para el reconocimien-
to de responsabilidad patrimonial del Estado ni de cualquier administracion
publica, ni dard lugar a efecto, reparacién o indemnizacién de indole econé-

mica o profesional (articulo 4).

¢ BOE de 27.12.2007.
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*  Declaracién de la ilegitimidad de los tribunales, jurados y cualesquiera
otros 6rganos penales o administrativos que, durante la guerra civil, se hu-
bieran constituido para imponer, por motivos politicos, ideoldgicos o de
creencia religiosa, condenas o sanciones de cardcter personal, asi como de
sus resoluciones, en especial las del Tribunal de Represién de la Masoneria
y el Comunismo, el Tribunal de Orden Publico, asi como los tribunales de
responsabilidades politicas y consejos de guerra constituidos por motivos
politicos, ideolégicos o de creencia religiosa, y declaracién de ilegitimidad,
por vicios de forma y fondo, de las condenas y sanciones dictadas por
motivos politicos, ideoldgicos o de creencia por cualesquiera tribunales
u 6érganos penales o administrativos durante la dictadura contra quienes
defendieron la legalidad institucional anterior, pretendieron el restableci-
miento de un régimen democrético en Espafa o intentaron vivir confor-
me a opciones amparadas por derechos y libertades hoy reconocidos por
la Constitucién (articulo 3). Lo anterior da derecho a la victima o sus
familiares a obtener del Ministerio de Justicia una declaracion de repara-
cidn y reconocimiento personal con los efectos vistos en el parrafo anterior

(articulo 4).

2.1.2. Mejoray extension de prestaciones e indemnizaciones
y otros reconocimientos

*  Mejora de las prestaciones reconocidas por la ley 5/1979, de 18 de sep-
tiembre, de reconocimiento de pensiones, asistencia médico-farmacéutica y
asistencia social en favor de las viudas, hijos y demds familiares de los espa-
fioles fallecidos como consecuencia o con ocasién de la pasada guerra civil
(articulo 5).

*  Aumento de las pensiones de orfandad (articulo 6).

*  Ampliacién de pensiones por prisién a quienes acrediten haber sufrido pri-
vacién de libertad en establecimientos penitenciarios o en batallones disci-
plinarios® y a familiares de condenados a muerte ejecutados antes de cumplir

tres afios de prisién (articulo 7) que tuvieran cumplida la edad de sesenta

% Esta ampliacién trae su causa de la STC de 180/2005, de 4 de julio de 2005.
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afos el 31 de diciembre de 1990. Estas indemnizaciones estdn exentas de
tributacién (articulo 8), por lo que ademis se prevé la devolucién en forma de
ayuda a quienes en afios anteriores hubiesen tributado por ellas (articulo 9).

e  Concesién de indemnizacién por muerte en defensa y reivindicacién de
las libertades y los derechos democraticos durante el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 1968 y el 6 de octubre de 1977 (articulo 10).

*  Concesién de la nacionalidad espanola a los voluntarios integrantes de las
Brigadas Internacionales (articulo 18).

*  Posibilidad de acceder a la nacionalidad espafiola para los hijos y nietos de
espafioles que perdieron su nacionalidad por el exilio (DA 72).

¢ Reconocimiento a las asociaciones de victimas (articulo 19).

e Aplicacién de la ley 37/1984, del 22 de octubre, a efectos de reconocimien-

to de pensién al personal de la Marina Mercante que fue incorporado al

Ejército Republicano desde el 18 de julio de 1936 (DA 52).
2.1.3. Desaparecidos y fosas comunes

*  Establecimiento del deber de colaboracién de las administraciones publi-
cas con los descendientes de desaparecidos en la bisqueda e identificacion
de sus familiares y compromiso de la Administracién General del Estado
de elaborar planes de trabajo y establecer subvenciones para tales fines.
Mandato al gobierno de elaborar un protocolo de actuacién conjunta y
obligacién de preservar los terrenos en los que puedan localizarse ente-
rramientos. Obligacién de las administraciones publicas de autorizar las
prospecciones. Declaracién de las tareas de busqueda como actividades de
interés publico a efectos de permitir la ocupacién temporal de terrenos
(articulos 11 a 14).

2.1.4. Simbolos y monumentos publicos

e Retirada de escudos, insignias, placas y otros objetos o menciones conme-
morativas de exaltacion, personal o colectiva, de la sublevacién militar, de
la guerra civil y de la represién de la dictadura. Entre estas medidas podrad

incluirse la retirada de subvenciones o ayudas publicas. Se exceptian las

| 483

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

menciones que sean de estricto recuerdo privado, sin exaltacién de los en-
frentados, o aquellas en las que concurran razones artisticas, arquitecténicas
o artistico-religiosas protegidas por la ley (articulo 15).

*  El Valle de los Caidos se regird estrictamente por las normas aplicables con
cardcter general a los lugares de culto y a los cementerios ptblicos. En nin-
gtn lugar del recinto podrén llevarse a cabo actos de naturaleza politica ni
exaltadores de la guerra civil, de sus protagonistas, o del franquismo (articu-
lo 16). Ademds la fundacién gestora del Valle de los Caidos incluird entre
sus objetivos honrar y rehabilitar la memoria de todas las personas fallecidas
a consecuencia de la guerra civil y de la represién politica que la sigui6, con
objeto de profundizar en el conocimiento de este periodo histérico y de los
valores constitucionales. Asimismo, fomentard las aspiraciones de reconci-

liacién y convivencia que hay en nuestra sociedad (DA 62).
2.1.5. Documentos y archivos

*  Creacién del Centro Documental de la Memoria Histérica y Archivo
General de la Guerra Civil en Salamanca, a disposicién de los interesados,
con el fin de fomentar la investigacién sobre la guerra civil y el franquismo
(articulo 20) y compromiso de la administracién de adquirir documentos y
fondos para el archivo (articulo 21).

*  Se garantiza el derecho de acceso de los particulares a los fondos documen-
tales relativos a la materia de esta ley depositados en los archivos publicos o
privados sostenidos con fondos publicos y la obtencién de las copias que se

soliciten (articulo 22).
2.1.6. Leyes franquistas

*  En congruencia con lo establecido en el punto 3 de la disposicién deroga-
toria de la Constitucién, se declaran expresamente derogados el bando de
guerra del 28 de julio de 1936, de la Junta de Defensa Nacional, aprobado
por decreto niimero 79, el bando del 31 de agosto de 1936 vy, especialmente,
el decreto del general Franco niimero 55, de 1 de noviembre de 1936: las le-
yes de seguridad del Estado, de 12 de julio de 1940 y 29 de marzo de 1941,
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de reforma del Cédigo Penal de los delitos contra la seguridad del Estado;
la ley del 2 de marzo de 1943 de modificacion del delito de rebelién militar;
el decreto ley de 18 de abril de 1947, sobre rebelién militar y bandidaje y
terrorismo, y las leyes 42/1971 y 44/1971, de reforma del Cédigo de Justicia
Militar; las leyes del 9 de febrero de 1939 y la de 19 de febrero de 1942, sobre
responsabilidades politicas, y la ley de 1 de marzo de 1940 sobre represién de
la masoneria y el comunismo, la ley del 30 de julio de 1959, de orden publico

y laley 15/1963, creadora del Tribunal de Orden Publico (DD).

En realidad esta disposicién es superflua, pues toda esa legislacion se encuentra ya
derogada, bien expresamente durante la propia dictadura, o bien, las que no lo hubieran

sido antes, por la Constitucién del 78.
2.2. La persecucion penal

En el dmbito judicial son pocos los particulares que han denunciado ante los
tribunales alguno de estos crimenes, pues la persecucién se ve imposibilitada por las
leyes de amnistia. Una excepcidn fue el caso Ruano, en el que el abogado de la acusacién
particular exigi6 para la aplicacién de la amnistia que los dos policfas acusados de haber
matado a un joven estudiante reconocieran haber cometido el delito y haber actuado
por motivos politicos, tal y como exigian, en su opinién, los presupuestos de aplicacién
de la ley del 77. Sin embargo, los policias negaron haber matado a Ruano y actuar por
motivos politicos, con lo que se rechazé que la amnistia fuera aplicable al caso.¢” Esta
interpretacién acercaria mds nuestra Ley de Amnistia a un mecanismo de averiguaciéon
de la verdad y no de olvido absoluto. Pero esta tictica no se siguié en ningtin otro caso.

Recientemente ha habido un intento de acudir a los tribunales apelando a las fi-
guras del derecho penal internacional. La asociacién para la recuperacion de la memoria
histérica de Mallorca ha interpuesto una denuncia ante la AN por la desaparicién de 194

personas, muchas de las cuales se recoge en la propia denuncia que fueron ejecutadas.

¢’ La Audiencia asumié que la aplicacién de la ley exigia probar un mévil politico y rechazé por falta de
prueba del mévil en aquel momento procesal admitir la aplicacién de la ley de amnistia como cuestién de
previo pronunciamiento y sugirié examinar la cuestién en el juicio oral (auto de la Seccién Segunda de la AP de
Madrid, de 19 diciembre 1995), pero ello deberia llevar a la defensa a alegar tal mévil politico en el juicio, a
lo que los acusados no accedieron, pues suponia asumir su culpabilidad. Finalmente fueron absueltos por falta
de pruebas, Sobre este caso con mayor detalle véase Gil Gil, 2009 (en prensa).

% La denuncia puede consultarse en <http://www.memoriadelesilles.org/public/armhm/armhm.asps.
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La denuncia no identifica a los presuntos autores mds que con el término genérico de
“un grupo de falangistas”, y menciona a algunos responsables politicos y militares ya
fallecidos.® Para la calificacién de los hechos como crimenes contra la humanidad en el
momento en que fueron cometidos se apela en la denuncia a la “clusula Martens”.”

El fiscal ha pedido el archivo de las actuaciones” argumentando, en mi opinién
con razén, que la figura de los crimenes contra la humanidad no existfa al tiempo de la
guerra civil espafola, y recordando que el TS en la sentencia sobre al caso Scilingo ha ve-
tado la posibilidad de aplicar retroactivamente la figura del crimen contra la humanidad
introducida en nuestro CP en el afio 2003.” Como crimenes comunes el fiscal recuerda
que los hechos estdn amnistiados, lo que supuso la extincién de la responsabilidad penal,
consecuencia que ademds se habria alcanzado hoy de todas maneras y sin duda alguna a
través de la prescripcion.’”? Ademds recuerda el fiscal que al haberse cometido los hechos
en territorio espafiol su conocimiento no compete a la AN sino a las audiencias provin-
ciales y los juzgados de instruccién.”

El juez Garzén no ha afirmado todavia su competencia, pero ha solicitado infor-
macién a diversas administraciones y otras entidades, con lo que parece que comienza
asi un “juicio por la verdad”. Es decir, la utilizacién de la justicia penal como mecanismo
solo para conocer lo que ocurrié y para obligar al Estado a implicarse de manera activa
en la busqueda de los desparecidos y no para obtener realmente una sancién penal, que
es un mecanismo importado de Argentina.”

El juez Garzén, ante una denuncia interpuesta por una supuesta asociacion de
victimas por la matanza de Paracuellos del Jarama,” en auto del 8 de marzo del 2000,
confirmé el archivo de la querella al desestimar el recurso presentado por la asociacién,
haciendo suyos los argumentos del fiscal, que habia argumentado en contra de los que-
rellantes que los hechos estaban prescritos, amnistiados y que la tipificacién como geno-

cidio no era aplicable al ser posterior a los hechos.””

¢’ Ello hace pensar que la denuncia no busca realmente el castigo de nadie, sino implicar al Estado, a través

de sus tribunales, en la busqueda e identificacién de los desaparecidos.

70 Sobre la fundamentacién juridica véase Capelld i Roig, 2006.

Agradezco a Manuel Ollé y a Margalida Capelld que me hayan hecho llegar el informe del fiscal sobre este
caso.

2 Informe del fiscal, punto tercero, pp. 2 ss.

73 Informe del fiscal, punto cuarto, p. 5.

Informe del fiscal, punto quinto, pp. 5-6.

Contra este tipo de procesos véase Pastor, 2007, pp. 95 ss. y 101 ss.

Agradezco a Manuel Ollé que me haya hecho llegar toda esta informacién.

Sobre este caso con mayor detalle Gil Gil, 2009 (en prensa)
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3 Analisis de los mecanismos utilizados

3.1. Medidas de restitucion, reparacién/compensacion,
rehabilitacion, no repeticion.

Aunque las medidas compensatorias establecidas por la legislacién han sido por
lo general bien acogidas por las ONG, también se critica su cardcter parcial, casuistico y
la elusién de una responsabilidad patrimonial del Estado por la declaracion de reparacion
y reconocimiento personal.’® En realidad, todas estas medidas econémicas no son segin
nuestro TC indemnizaciones, sino prestaciones establecidas gracialmente por el legisla-
dor.? Y eso es precisamente lo mds criticable.®

La ausencia de un reconocimiento personal viene en parte a subsanarse con la
declaracion de reparacion y reconocimiento personal. Sin embargo, esta presenta también
defectos: recae de nuevo sobre la victima la tarea de probar su condicién y de tomar la
iniciativa para ser reconocida. En segundo lugar, los efectos limitados por la propia ley
que se otorgan a esa declaracién. La no declaracién de nulidad de las sentencias fran-
quistas por delitos politicos y aquellas dictadas con falta de garantias ha sido uno de los
puntos mds criticados de la nueva Ley de Memoria Histérica. El Tribunal Supremo, en
aplicacién del recurso de revisién,® ha anulado una sentencia y en cambio ha declarado
improcedente anular otras muchas, cuando a su juicio los recurrentes no han conseguido
aportar nuevas pruebas, o no ha considerado suficientes las presentadas, de la inocencia
del condenado.® No se admite el recurso extraordinario de revisidn para declarar injusta
una condena por el contenido injusto de la ley aplicada o su infraccién del principio de
legalidad o tipicidad, ya que no son estos los fines que la ley asigna a este recurso.®

Algunos autores se han manifestado a favor de la anulacién de este tipo de con-

denas.® En mi opinidn, solo el legislador tiene la llave para modificar por ley el dmbito

8 Amnistia Internacional: “Victimas de la guerra civil y el franquismo”, pp. 31 ss.

72 Chinchén, 2007, p. 143.

8 lbidem, p. 181.

81 El recurso de revision se regula en el articulo 328 de la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril.

82 Asi por ejemplo, los autos del TS, Sala de lo Militar, del 5.7.2007 y de 18.12.2006.

8 Véase el auto de la Sala de lo Militar de 21.9.2006 que resume la jurisprudencia del TS.

84 Véase por ej. la critica de Marc Carrillo, 2004, a la resolucién de la sala de lo Militar del TS anulada en
amparo por la STC 123/2004, de 13 de julio de 2004. Véase también a favor de la anulacién de conde-
nas la opinién del magistrado del Tribunal Supremo Martin Pallin, “Nacido en el 36”, en El Pais, “Opinién”,
12.11.2004. A favor de considerar nulos los juicios por aplicar un derecho injusto y por no respetar las garan-
tias procesales bdsicas se manifiesta Mufioz Conde, 2008, p. 2, remitiéndose a la doctrina de Radbruch del
derecho injusto y el derecho supralegal. Sobre la citada doctrina véase Radbruch, 1971.
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del recurso de revisién o para introducir nuevos recursos que hagan posible la anula-
cién de estas sentencias injustas, en particular las que condenan por hechos que segiin
la Constitucién no podrian calificarse de delictivos, sino, por el contrario, de ejercicio
de un derecho fundamental, o aquellas sentencias recaidas en procesos absolutamen-
te carentes de las mds bdsicas garantias procesales. De la misma forma que se hizo en
Alemania® al promulgarse la Ley de Rehabilitacién e Indemnizacién de las victimas de
resoluciones penales contrarias al Estado de derecho, del 29 de octubre de 1992,% y la Ley
para la Eliminacién de las Sentencias Nacionalsocialistas Injustas en la Administracién
de Justicia Penal, del 25 de agosto de 1998.7” Pero el legislador espafiol ha decidido no
emprender esta reforma legislativa.

También resulta criticable la actitud pasiva que el Estado adopta en laley 52/2007,
del 26 de diciembre, respecto al tema de las fosas comunes. De nuevo se privatiza una

tarea que en realidad deberfa ser entendida como una obligacién del Estado.

3.2. Laley de Amnistia.
Su validez a los ojos del ordenamiento internacional

Recientemente se ha cuestionado la validez de la Ley de Amnistia espanola a los
ojos del derecho internacional.®® La obligacién internacional de perseguir determinados
delitos es clara en la actualidad, viene impuesta en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y ya antes, en determinados convenios internacionales como el Convenio
contra el Genocidio, el Convenio contra la Tortura o los Convenios de Ginebra, en re-
lacién con las graves violaciones de los derechos humanos, pero solo obliga a los Estados
parte, y respecto de los delitos tipificados en cada uno de ellos.® Por tanto estas obliga-
ciones son posteriores a la Ley de Amnistia, ademds de que en la mayoria de los casos
simplemente no resultan aplicables al conflicto espafiol por no encajar los hechos en

los tipos descritos, como veremos infra. No puede decirse, en mi opinién, por tan-

o, que e 1977, at promutgar el Parlamento democritico la Ley de Amnistia violara

8  También o favor de seguir este modelo alemdn Joan Queralt: “Los Juicios”, ponencia en el seminario

Justicia transicional, 14 de marzo de 2007.

8 <http://www.gesetze-im-internet.de/strrehag/index.htmb.

87 Eltexto de la ley, traducido al espafiol por Joan Queralt, puede consultarse en ttp://www.juristasporlame-
moriademocratica.org/documentos/Alem_LcSTinjusta_20 27b3.pdh.

8 Chinchén, 2007, p. 123 ss., y p. 201; de la misma opinién Amnistia Internacional: “Victimas de la guerra
civil y el franquismo: no hay derecho”, pp. 19 ss., que defiende incluso la ilegalidad en derecho internacional
de las leyes de amnistia aun cuando estas sean aprobadas por un Parlamento democrdtico.

8 Ambos, 2008, p. 30-31.
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ALICIA GIL GIL

ninguna obligacién internacional de perseguir penalmente los crimenes recogidos en
ninguno de estos tratados de los que Espana fue parte con posterioridad.

Algunos autores,” la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos
(en adelante ComIDH y CIDH) han deducido del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, o en el caso de las segundas de los textos regionales de derechos
humanos, la obligacién de perseguir penalmente las violaciones a los derechos funda-
mentales, apoydndose en la exigencia de recurso del articulo 2 (1) y (3) del pacto o el
paralelo en los textos americanos.” Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas (CDH)” negé que hubiese violacién del articulo 2.3 del PIDCP
cuando las violaciones de derechos humanos se hubiesen producido antes de la entrada
en vigor del Pacto para el Estado en cuestién, y aunque la ley de amnistia se haya pro-
mulgado después de esa entrada en vigor, apoyandose en la literalidad del articulo, ya
que el derecho al recurso solo nace desde que una violacién del pacto ha sido establecida,
y para establecer una violacién del pacto tiene que estar vigente el pacto en el momento
de la violacién.” Asi pues, para el CDH no hay violacién del articulo 2.3 PIDCP en el
caso espafol, pues, aunque la amnistia es posterior a la adhesién de Espana al pacto, las
violaciones de derechos humanos que darian origen al nacimiento de la obligacién del
articulo 2.3 son anteriores a él, por lo que, al no poder afirmarse que constituyen una
violacién del pacto, tampoco el no poner a disposicién de la victima un recurso judicial
efectivo por ellas lo es.” En 1977 no podemos constatar que otro instrumento interna-
cional obligara a Espafia a la persecucién penal y prohibiera, por tanto, una amnistia.
La tGnica opcién es afirmar la existencia de una obligacién de perseguir penalmente
determinados delitos (torturas, ejecuciones extrajudiciales, etcétera) que prohibirfa las

amnistias, como norma consuetudinaria de 7us cogens anterior a 1977, para lo que nos

% Para Chinchén, en prensa, p. 23, la ley 46/1977 de Amnistia, con las previsiones del articulo 2.e y f,

ignoraba, y por tanto violaba, el contenido del articulo 2.3 del PIDCP en su letra y en su espiritu.

71 Sobre esta argumentacién y mi contestaciéon con mayor detalle: Gil Gil, 2009 (en prensa).

72 Se trataba de casos en los que se cuestionaba la validez de la ley argentina de Punto Final ante lo dispuesto
en el articulo 2.3 del Pacto en relacién con asesinatos y desapariciones. El Comité declaré la irretroactividad
del Pacto incluso para los casos de desapariciones en los que la victima seguia desaparecida. Véase Y. S. E.
v. Argentina (comunicacién n.° 275/1988: Argentina. 4.4.90. CCPR/C/38/D/275/1988, 4 de abril de 1990)
y R.A. V. N. et al. v. Argentina (comunicaciones n.° 343, 344 y 345/1988: Argentina: 5.4.90. CCPR/C/38/
D/343/1988, CCPR/C/38/D/343/1988 5 April 1990. En sentido similar, comunicacién n.> 717/1996: Chile.
16.9.99, CCPR/C/66/D/717/1996.

7 Ambos, 1999, p. 136.

74 Con mayor detalle Gil Gil, 2009 (en prensa).

% El auto de la AN (Sala de lo Penal, Seccién 3.°), de 4 noviembre 1998, Recurso de Apelacién n.° 84/1998
(ARP 1998/5943). Fundamento juridico octavo, en relacién con las leyes argentinas 23492 y 23521, de Punto
Final y de Obediencia Debida, admitié la posibilidad de que fueran contrarias al ius cogens internacional y a
los tratados ratificados por Argentina; sin embargo, no fue el argumento concluyente este para no aplicarlas,
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faltaria una practica de los Estados que es inexistente, e incluso una opinio iuris que tam-
poco creo que pueda constatarse en la época que nos ocupa.” En realidad es a partir del
decenio de los afios noventa cuando puede verse un giro radical en el tema y observarse
decisiones claras de los 6rganos internacionales en contra de la admisibilidad juridica de
las amnistias de determinados delitos.”

La ley espanola de amnistia no seria por supuesto un obstdculo para la per-
secucion por tribunales de otro pais, en ejercicio de la jurisdiccién universal, de los
crimenes que en el momento de su comision fueran tipificables como delitos internacio-
nales y que no hubieran prescrito conforme a la legislacion del pais que persigue,
como no lo fueron tampoco las leyes de punto final y de obediencia debida para
la persecucién seguida por la AN espanola.” El tercer Estado que lleva adelante la
persecucidn estd ejerciendo su propia jurisdiccién y, en consecuencia, no estd vin-
culado por los obstdculos de procedimiento existentes en otra jurisdiccion, y si los
crimenes perseguidos son tipificables como delitos internacionales segtin el derecho
internacional vigente en el momento de comisidn, la persecucién por otro Estado
desconociendo la ley interna de amnistia no puede entenderse que vulnere la sobe-

ranfa del Estado que amnisti6.”

sino el de que no vinculaban a los tribunales espafioles ni eran un indulto (posterior a la necesaria condena)
que evitara la persecucién universal segun el articulo 23 LOPJ: “Con independencia de que dichas Leyes pue-
dan tenerse por contrarias al ‘ius cogens’ internacional y hubiesen contravenido tratados internacionales que
Argentina tenia suscritos, las indicadas Leyes vienen a ser normas despenalizadoras [...] no seria encuadrable
en el supuesto de imputado absuelto o indultado en el extranjero [letra ¢ del apartado 2 del articulo 23 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial], sino en el caso de conducta no punible —a virtud de norma despenalizadora
posterior— en el pais de ejecucién del delito [letra a del mismo apartado 2 del articulo 23 de la Ley citada],
lo que ninguna virtualidad tiene en los casos de extraterritorialidad de la jurisdiccién de Espafia por aplicacion del
principio de proteccién o de persecucién universal, visto lo dispuesto en el apartado 5 del tan aludido articulo 23 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial”. La AN reconoce asf la posible existencia de una norma general que prohibiria las
amnistias absolutas, pero referida a finales de los ochenta, mientras que la amnistia espafola es diez afios anterior.
% Desde luego, a la doctrina espafiola de la época ni se le pasaba por la cabeza la idea de que la amnistia
pudiera ser invélida juridicamente por exigencias del derecho internacional. Linde Paniagua, en la que fue sus
tesis doctoral defendida en la Universidad de Bolonia en 1975, habla de la amnistia como un instrumento
para facilitar los cambios juridicos que exigen los cambios politicos y sociales, y propone como condiciones de
su aceptabilidad su aprobacién por el Parlamento, que su dmbito guarde relacién con su fundamento y que
respete el principio de igualdad. Pero ni una alusién a limites relacionados con los derechos humanos; al con-
trario, no se vefan limites al posible objeto de la amnistia; véase Linde Paniagua, Amnistia e indulto en Espafia,
1976.

97 Chinchén: Derecho internacional..., 2007, p. 445.

% Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 3.9), 4 de noviembre de 1998 (ARP 1998/5943).
Fundamento juridico octavo. Véase también Gil Gil, “Espaia”, 2003, p. 357.

77 Ambos, 2008, p. 103 s.
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3.3. (Existe todavia alguna posibilidad de persecucién penal?
3.3.1. Como crimenes internacionales

En relacién con los crimenes cometidos por uno y otro bando durante la guerra
civil no es posible afirmar su cardcter delictivo conforme al derecho penal internacional,
que se desarroll6 con posterioridad.'®

Cosa distinta debe decirse de los crimenes posteriores a 1954."' Si podemos de-
mostrar el cardcter general o sistemdtico de los atentados contra bienes juridicos fun-
damentales, estos podrian calificarse de crimenes contra la humanidad.’? A pesar de
ello nos encontramos con dos problemas para su enjuiciamiento como tales por los
tribunales espafoles (dejando aparte el tema de la amnistia). El primero es que nuestro
CP introduce el tipo de los crimenes de lesa humanidad en el articulo 607 bis por la LO
15/2003, del 25 de noviembre, que entr en vigor el 1 de octubre del 2004, y nuestro TS
ya se ha manifestado en contra de la posibilidad de aplicarlo retroactivamente a hechos
anteriores a su entrada en vigor con el argumento de que la prohibicién de tales conduc-
tas ya existia en derecho internacional consuetudinario, por vulnerar tal argumentacién
la regulacién del principio de legalidad de los delitos y de las penas recogida en nuestra
Constitucion.'®

En segundo lugar, nos encontramos con el problema de la prescripcién de los
hechos. No creo que antes de 1998 se pueda afirmar una costumbre internacional que
declare la imprescriptibilidad, y, aunque ello se defendiera, no podria remontarse, en mi

opinién, a antes de su codificacién en la Convencién de las Naciones Unidas de 1968.

100 Con mayor detalle Gil Gil, 2009 (en prensa).

191 Fecha en que por primera vez se independiza el crimen contra la humanidad de la situacién de guerra. Y
ello si damos por buena la idea de que la versién final del primer proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y Seguridad de la Humanidad codificaba lo que ya era costumbre internacional (tema sobre el que siempre
caben dudas, dado que le proyecto no llegd a buen puerto hasta 1998, y que la redaccién de los crimenes
contra la humanidad ha cambiado notablemente desde 1954 hasta hoy. Por ejemplo, en la versién de 1954
se exigfa para todas las conductas actuar por determinados méviles, lo que después desapareceria, y no se
exigia la comisién generalizada o sistemdtica, requisito que aparece en 1996 —véase Gil Gil, Derecho penal
internacional, 1999, pp. 139 y 143—). Sobre la evolucién detallada del contenido del delito en cada uno de
los proyectos de las Naciones Unidas véase Lifidn Lafuente, tesis doctoral inédita, pp. 161 y ss.

102 Aunque hacemos la trampa de trasladar el concepto actual a 1954, ya que en esa época no se exigia
comisién sistematica sino determinados méviles, concepto que no llegé a prosperar, lo que vendria a demostrar
Unicamente que hasta 1998 no ha estado claro el contenido del crimen contra la humanidad, y podria desmon-
tar toda la idea de una norma consuetudinaria existente en aquella época, a no ser que nos conformemos para
seguir defendiendo la existencia de la norma con constatar su nicleo minimo: la prohibicién de determinados
ataques a civiles en determinado contexto de victimizacién global, y claramente independiente de una guerra
internacional a partir de 1954.

103 STS n.> 798/2007 de 1.10.2007.
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Aunque admitiéramos esta, luego tendriamos que afirmar ademds su cardcter retroacti-
vo, pero aun asi nada de esto nos serviria, pues el TS ha rechazado ya en su sentencia
n.° 798/2007 del 1 de octubre del 2007 la costumbre como fuente de derecho penal
aplicable por los tribunales espafioles en contra del reo. Y como norma interna la impres-
criptibilidad de los crimenes contra la humanidad se introdujo en el CP por LO15/2003,
del 25 de noviembre, que entré en vigor el 1 de octubre del 2004, y el TS en numerosas
ocasiones se ha manifestado en contra de la retroactividad de los cambios legislativos en
materia de prescripcién que puedan perjudicar al reo. En el sistema juridico espafiol, por
tanto, no es posible castigar estos hechos como crimenes contra la humanidad.

Nos quedaria abordar el tema de las desapariciones forzadas, por su cardcter de
delito permanente. Pero en realidad este delito ya no se comete apenas desde 1950. Si
se admitiera, lo que veo complicado, que por su cardcter de delito permanente las des-
apariciones forzosas no prescriben hasta que aparece el caddver, en todo caso estarian
amnistiadas. El cardcter permanente del delito no tiene nada que ver en mi opinién con
la posibilidad o no de amnistiarlo, ya que tanto qué delitos se amnistian como de qué
manera se cuentan los plazos de prescripcién es algo que se determina en la ley. > Y al
respecto la Ley de Amnistia senala que se amnistian los realizados antes de determinadas
fechas y afade en su articulo 1, II: “A los meros efectos de subsuncién en cada uno de los
parrafos del apartado anterior, se entenderd por momento de realizacion del acto aquel
en que se inicid la actividad criminal”.’® Y ademds, al tiempo de la aprobacién de la ley
de amnistia todas las situaciones antijuridicas —privacion de libertad fuera del amparo
de la ley— habian cesado. Lo tnico que permanecia y permanece es el desconocimiento
de la ubicacién de los restos mortales de las victimas, lo que en mi opinién no constituye
el contenido de injusto del crimen de desaparicién forzada.

Por supuesto, no es posible afirmar que las desapariciones forzadas por su ca-
rdcter permanente que durarfa hasta hoy son calificables conforme al nuevo tipo penal

del articulo 607 bis sin que ello suponga una aplicacién retroactiva de la ley, pues para

104 Mantiene que no estdn amnistiados Capelld, 2006, p. 20. También defiende que la desaparicién forzada

de personas no es amnistiable Rodriguez Arias, 2007, p. 73, apoydndose en el articulo 18 de la Declaracién de
la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 1992. Pero es evidente que tal decla-
racién no tiene fuerza juridica vinculante y que, si la tuviera, en todo caso no serfa de aplicacién retroactiva.
105 E| TS aparentemente se salté este precepto en un caso que calificé de “delito permanente”, aunque en
realidad se referfa a una continuidad de la actividad delictiva después de los plazos establecidos en la ley y no
a un mero delito permanente. El caso se referia a dos acusados de colaborar con ETA que habian mantenido
una cuenta abierta con dinero de la organizacién, realizando movimientos por orden de ETA después de las
fechas fijadas en la ley de amnistia. STS de 20 de enero de 1986. La estructura del supuesto no es de de delito
permanente sino continuado.
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la calificacién de los hechos debe elegirse la ley vigente en el momento de /z realiza-
cion de la conducta, y no la ley posterior desfavorable, aun cuando se argumente una
consumacién permanente y que la ley posterior estd vigente en el momento de esa con-
sumacion permanente, pues asi lo dispone claramente el articulo 7 del CP espafol.

Por ultimo, es preciso sehalar que la Corte Penal Internacional no es competente
para conocer los crimenes cometidos durante la guerra civil espafiola y el franquismo,
pues los hechos son anteriores a la entrada en vigor del Estatuto de Roma. Aun cuando
se pudieran calificar los paseos y sacas de desapariciones forzadas constitutivas de cri-
menes contra la humanidad —lo que no veo posible por ser los hechos anteriores a la
codificacién internacional— y se calificasen de delitos permanentes que perduran en
la actualidad —lo que tampoco veo posible por haber terminado las detenciones hace
afios—, la Corte no serfa competente porque el componente de ataque masivo o siste-
mitico cesé muchos afios antes de la entrada en vigor del ER, y los Elementos de los
Crimenes'® sefalan que el crimen serd de la competencia de la Corte inicamente si el
ataque contra la poblacidn civil en el que se incardina se produjo después de la entrada

en vigor del Estatuto.'”
3.3.2. Como crimenes internos

Las ejecuciones, las torturas, las detenciones ilegales, etcétera, eran claramente
delictivas incluso desde el derecho interno. Pero desde esta perspectiva todos estos crime-
nes se hallan prescritos, pues han pasado 70 afos desde la guerra y 33 desde que murié
el dictador.’® La mayoria de ellos habian prescrito incluso antes de la aprobacién de la
Ley de Amnistia del 77. Las desapariciones forzadas no existian como tales en el CP
espafiol al tiempo de comisién del delito, sino solo como detenciones ilegales, con la
agravacion por no dar razén del paradero del detenido aplicable solo a los particulares
y solo a partir de 1944."° Las detenciones ilegales cometidas por funcionario publico o
autoridad eran tipos privilegiados castigados con penas ridiculas' en el anterior CP'2

que prescribieron antes de la entrada en vigor de la Ley de Amnistia.

106
107
108

Articulo 7.1.i, Crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de personas, nota 23.

Por ello se equivoca Rodriguez Arias, 2007, p. 74.

De acuerdo con esto Capelld, 2006, p. 17.

199" Sobre ello con detalle Gil Gil, 2009 (en prensa).

19 Véase el articulo 483, que fue reintroducido en 1944, pues no existia en el CP de 1932.

" Criticadas ya por los comentaristas del anterior CP Véase Rodriguez Devesa: Derecho penal espafiol, PE,
1966, p. 617.

112 Véanse los articulos 184 ss. del antiguo CP, que ya figuraban asi en 1944, y que imponian solo penas de
suspension por detenciones ilegales menores de tres dias o suspension y multa si la detencién duraba hasta 15
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4 Impacto de los mecanismos utilizados

El caso espafol es un ejemplo de que es posible una reconciliacién nacional sin
justicia penal si se dan una serie de circunstancias muy especificas, como el relevo gene-
racional en la negociacién de la transicién, la distancia de los crimenes mds cruentos de
la guerra y la posguerra, el miedo a una nueva guerra civil,"® el sentimiento de culpabili-
dad de quienes vivieron la guerra por las atrocidades cometidas por los dos bandos y por
quienes no la vivieron por la connivencia o al menos la no oposicién de una gran parte
de la poblacién al franquismo, etcétera.”™ El deseo de transicién pacifica que predomina
sobre los deseos de justicia o de venganza permitié un acuerdo casi absoluto de los espa-
fioles acerca de no exigir responsabilidades por el pasado.

Una parte considerable de los analistas sigue insistiendo en que la no revisién del
pasado fue una decisién atinada y sintoma de la madurez politica de los espanoles,* y, lo
que es mds importante y sintomadtico, la transicién espanola es motivo de orgullo para la
gran mayoria de los ciudadanos. En el ano 2000, un 86,1% de la poblacién se sentia su-
mamente satisfecho con el proceso de transicién."* Como senala Aguilar Ferndndez: “El
elevado orgullo que suscita la transicién a la democracia nos permite pensar que se ha
producido un proceso de reconciliacién de la ciudadania espafiola consigo misma”."”

La ausencia de demandas de justicia en la poblacién se debe, segtin Aguilar,"® en
parte al miedo a una nueva guerra civil, en parte a que sorprendentemente un sector
importante de la sociedad veia todavia en el afio 2000 el franquismo como una etapa
que tuvo cosas buenas y cosas malas, y a este sentimiento de ambivalencia hay que anadir
un alto grado de apatia y desafeccion politica, junto con el sentimiento de culpa por la
brutalidad de la guerra y por la connivencia de una gran parte de la poblacién con la

dictadura, que haria a los espanoles preferir soslayar todo lo referente a estos crimenes.

dias, previendo prisién solo si la detencién pasaba de un mes. Hoy, por el contrario, la cualidad de funcionario
o autoridad del sujeto activo es motivo de agravacién y no de privilegio (véase el articulo 167 del actual CP).
18 Hay que tener en cuenta el hecho de que al morir Franco el poder y la fuerza seguian en manos de los
franquistas y la oposicién democrdtica se encontraba en una situacién de debilidad en la negociacién.
Aguilar Ferndndez, 2002 y 2006, pdssim.

115 Citados por Aguilar, 2002, p. 190.

e Aguilar, 2006, p. 264.

17| bidem, p. 265.

Véanse los andlisis de diferentes encuestas y sus correspondientes gréficos en Aguilar, 2006, pp. 264 ss.,
sobre esta cuestion en particular pp. 268-269.
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Una encuesta llevada a cabo por el CIS en el 2005 (estudio n.° 2622), realizada
con motivo de los trabajos de la Comisién Interministerial para el estudio de la situacién
de las victimas de la guerra civil y del franquismo, pone de manifiesto que la mayoria de
la poblacién estd de acuerdo con la idea de reparar a las victimas de la guerra civil."” En
las respuestas a las preguntas de esta encuesta son significativas las diferencias existentes
en quienes habitan en pueblos pequefios y por edades en la generacién que protagonizéd
la transicién.” En opinién de Aguilar, “resulta sorprendente lo poco partidaria que es de
estas medidas la generacién que protagonizé la transicién (aquellos que en 2005 tenian
entre 55 y 64 afios). Esta cohorte parece estar mds convencida que las demds de que lo
mejor que puede seguir haciendo la sociedad espafiola es dejar de lado el pasado”. Segtin
la explicacién de Aguilar Ferndndez, es muy probable que ello sea asi porque atribuyen
buena parte del éxito de la transicidn a la decision de relegar las viejas rencillas. De hecho
este grupo coincide con el que mds orgulloso se siente de la transicién espanola. Frente a
ello quisiera destacar que algunas de las asociaciones para la recuperacién de la memoria
histérica estdn lideradas por personas de entre 30 y 40 anos, es decir, la generacion de
los nietos.

Pero si hemos concluido que en Espafa ha habido reconciliacién sin justicia, otra
cosa diferente son las consecuencias que este tipo de transicién haya dejado en nuestro
sistema politico y si nuestra democracia presenta hoy determinados déficit que pueden
achacarse a nuestra historia.

Mientras para algunos historiadores la transicién espanola fue modélica, para
otros la falta de medidas de justicia politica, resultado de las claudicaciones de la opo-
sicién democrdtica, ha traido consecuencias negativas para la democracia espanola y es
la causa del comportamiento oligirquico de nuestros partidos politicos, la corrupcién,
episodios como los de los GAL,"?" o un déficit de cultura democrdtica en nuestra so-
ciedad.’” Muy significativa resulta la frase de Colomer: “las virtudes de la transicién se
han convertido en los vicios de la democracia”.'> Esta frase resumiria la idea de que, si

bien en la transicién se hizo lo tnico que se podia hacer para pasar pacificamente a la

" La informacién se ha extraido de Aguilar Ferndndez, 2008, pp. 402 ss., quien critica que las preguntas

estdn en su mayorfa mal formuladas y pueden distorsionar las respuestas. Resumidamente puede verse fambién
el confenido de esta encuesta y los comentarios de Aguilar Fernandez en Gil Gil, 2009, en prensa.

120 Sefala Aguilar, 2008, pp. 404 ss., que en los pueblos y ciudades pequefias, donde mds claramente pue-
den atribuirse las responsabilidades, es donde més aversién existe a hurgar en el pasado.

121" Véanse las distintas opiniones recogidas por Aguilar, 2002, p. 186.

122 Vincens Navarro: “Consecuencias de la transicién inmodélica”, en El Pais, Madrid, 8.1.2003. De transicién
incompleta la califica Mufioz Conde, 2008, p. 3.

123 Colomer, 1998, citado por Aguilar, 2002, p. 191.
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democracia, sin duda lo que se pudo hacer era imperfecto y ha tenido sus consecuencias,
y las sigue teniendo en nuestro sistema politico.

La idea de revisar el pasado sigue levantando polémica hoy, no solo en el terreno
politico, también en el doctrinal. Si la mayoria de la doctrina, de los politicos y de la
propia sociedad opina que no es hora de buscar responsabilidades penales, pero si de
honrar e indemnizar convenientemente a las victimas, en ninguno de estos puntos nos
ponemos todavia de acuerdo sobre la mejor manera de hacerlo. Lo cierto es que hoy en
dia ni siquiera los hijos y los nietos de las victimas que reclaman un reconocimiento de
sus seres queridos han pedido el castigo de los autores, sino solo una reparacién moral,'*
o la implicacién activa del Estado en la averiguacién de la verdad y en la localizacién de

los restos de sus familiares.>s

5 Evaluacion final

El modelo espafiol de justicia de transicién ha sido un modelo de olvido abso-
luto con rehabilitacién parcial; un modelo fruto de la necesidad y la coyuntura politica
y social en el que se desarroll6. El resultado de una transicién “pacifica’ no rupturista,
plagada de incoherencias e imperfecciones, pero que es uno de los hechos histéricos
que miés orgullo despiertan en los espafoles, por haber conseguido evitar una nueva
guerra civil. La reconciliacién sin justicia penal fue posible por un ciimulo de circuns-
tancias y sin duda por el sacrificio de la justicia en favor de la paz que muchas victimas
generosamente aceptaron. La lejania de los crimenes mds atroces de la guerra y la pos-
guerra fue un factor a favor de la amnistia.

Personalmente estimo que la Ley de Amnistia de 1977 no fue contraria al derecho
internacional vigente en la época. Se ha criticado a los tribunales esparioles la incoherencia
politica de perseguir crimenes cometidos en otros paises desconociendo leyes de amnistia,
mientras no persigue los cometidos en Espana amparados por una ley de amnistia.”” Sin
embargo, en un pais con divisién de poderes y con independencia judicial, las decisiones de
los tribunales no tienen por qué ser politicamente correctas, ni politicamente coherentes,

sino solo juridicamente correctas, y al respecto entiendo que la decisién de la AN respecto

124 Mufoz Conde, 2008, p. 15.

125 Este es, como ya dije, el sentido que tenia la querella por desapariciones forzadas interpuesta por la
Asociacién de Memoria Histérica de Mallorca ante la AN.

126 Sancinetti y Ferrante, 1999, p. 15.
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de las leyes argentinas de Punto Final y Obediencia Debida es juridicamente correcta, como
también lo es someterse a la propia ley de amnistia, que si vincula a los jueces espafoles
—no a los extranjeros cuando persigan crimenes claramente tipificables como internaciona-
les en el momento de su comisién.

Pero, si bien en Espana se consigue una reconciliacién nacional sin acudir a la via
penal, lo cierto es que todavia existen muchas deudas pendientes con las victimas de la
guerra civil y del franquismo, y que el cdmo se debe afrontar el pasado no es un asunto
sobre el que exista consenso todavia. Finalmente, la ley conocida popularmente como
Ley de Memoria Histérica no ha dado satisfaccién a todas las reivindicaciones de las
asociaciones de victimas, sobre todo, la mds importante: la anulacién por ley de las sen-
tencias por delitos politicos o las dictadas sin garantias procesales. Pero, ademds de ello,
y lo que es mds importante, las indemnizaciones se conceden en Espana de forma gracial
y no con base en un reconocimiento de la condicién de victima. Sobre la victima recae
el peso de probar su condicién, de exigir un reconocimiento o de pedir una subvencién
para emprender la busqueda o identificacién de sus familiares desaparecidos. Se puede
decir que las victimas de la guerra civil y el franquismo siguen sin ser bien tratadas por
el ordenamiento espafiol.

Sin embargo, a la vista del revuelo politico que una ley tan imperfecta e incomple-
ta como la que se aprobé en diciembre del 2007 ha generado,'”” parece claro que la socie-
dad espanola —o quizds solo la interesada clase politica— no estd todavia preparada, tras
treinta afios de democracia, para cumplir la obligacién moral de investigar los hechos
—aunque estén prescritos y amnistiados— como violaciones de derechos humanos, para

reconocer a las victimas en su condicidn de tales e indemnizarlas convenientemente.

127 No hay mds que leer los discursos de los parlamentarios del PP en el Parlamento en la defensa de sus

enmiendas a la tofalidad presentadas contra la ley. En la enmienda n.o 91, el Grupo Popular califica la ley
como un paso mds en “una estrategia de ruptura con el pacto de convivencia que los espafoles formularon a
través de la Constitucién de 1978". Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, serie A: Proyectos de ley, 14 de marzo de 2007, n.o 99-20.
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