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Espafa, el pais que con casi 150.000 personas en fosas clandestinas, y un ndmero
indeterminado de “nifios perdidos”, se sitla en cabeza del tragico ranking mundial de victimas de
desaparicion forzada — superados tales numeros del franquismo tan sélo por el régimen de Pol Pot —,
carece sin embargo, todavia hoy, de ninguno de los instrumentos internacionalmente previstos en
materia de verdad, justicia y reparacion a los desaparecidos y a sus familias. Tal como suena.

La dura crénica de todo lo que — aun con treinta afios de retraso — se continda omitiendo en
nuestro pais resulta ya demasiado sobrecogedora, demasiado extensa e incomprensible. Como si, una
vez mas, el derecho internacional de los derechos humanos, el mismo derecho penal internacional,
volviese a acabarse en los Pirineos; al menos respecto de todo un amplio colectivo de ciudadanos con
los apellidos y antecedentes familiares “equivocados”.

No se articularon, desde el principio, las politicas pablicas de memoria y reparacion
siguiendo el modelo de Comision de la Verdad, independiente, prevista con normalidad por el sistema
ONU como espacio natural de debate y amplia participacién, transparente — en algunas experiencias
retransmitidas sus sesiones por radio o television — que elevase sus propuestas legislativas a nuestras
autoridades, funcion esencial ésta ultima atribuida a las Comisiones de la Verdad precisamente para que
ningun estudioso ministerial, ni interministerial, se despiste; se prefirio crear, en cambio, una Comisién
Interministerial de estudio. Aunque “interministerial” e “independiente” no signifique exactamente lo
mismo. Aunque la laconica idea de transparencia y accesibilidad a las actas, testimonios y demas
documentacion del afio y medio de trabajos de nuestra Comision Interministerial sea constatable por el
lector en la red (http://www.mpr.es/Documentos/memoria.htm). Aunque tras todo ese estudio,
lamentablemente, se dejasen en el tintero por completo el caso de los “nifios perdidos”, que la
subsiguiente ley “de la memoria” ni siquiera menciona — ni siquiera lo menciona —; aunque de “memoria
de género” tampoco se diga una sola palabra, ni de las vigentes responsabilidades de los empresarios del
franquismo, las requisas coactivas de papel moneda de la Republica, las deportaciones forzadas de
poblacién civil protegida, su persecucion... imaginense que en las sesiones de una Comision de la
Verdad, independiente, retransmitida por television, se hubiese acabado escuchando cientos de tales
testimonios, y hasta debatiéndose de todas estas cosas, y se hubiese llegado al atrevimiento — que a los
independientes los carga el diablo — de elevar propuestas legislativas concretas respecto de todo ello en
su informe final para la elaboracién de una ley “de la memoria” diferente, y que, probablemente,
hubiesemos tenido que llamar de otra manera.

Pero total, para qué va a necesitar nuestra sociedad conocer la verdad para poder hacer
“memoria”, si con el buen rollo institucional y un par de subvenciones nos sobra... la sombra de los
Pirineos, efectivamente, es alargada.

Y, claro, asi las cosas, mucho menos ain se iba a enjuiciar a los responsables de toda esa
inmensidad de desapariciones, justamente por aquello mismo del andémalo *“efecto juridico
ultrapirenaico”: al parecer al norte de los Pirineos si que rigen con normalidad los posicionamientos
adoptados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde Papon contra Francia y Kolk Kislyiy
contra Estonia en materia de persecucion penal de los crimenes de ese periodo historico — nuevamente
reiterado, ademas, todo ello en recientisimos pronunciamientos de septiembre de 2008 y de este mismo
enero de 2009 —, y que permitieron a los tribunales de dichos paises aplicar el legado de Nuremberg a
sus nacionales; al sur de los Pirineos, en cambio, esto tampoco es asi. Y no lo es, precisamente, en
virtud de la llamada doctrina “Scilingo” de un Tribunal Supremo bastante menos atento a dicha
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jurisprudencia del méximo drgano jurisdiccional europeo de derechos fundamentales de lo que lo ha
estado respecto a los argumentos de la ultra derecha patria contra Baltasar Garzon, justamente el primer
juez que ha intentado hacer valer en Espafia esa misma jurisprudencia europea. Ver para creer.

Y no hay que quejarse tanto, que aunque los derechos fundamentales de los familiares de
los desaparecidos se sigan violando de forma continuada, cada dia que se sigue prolongando esta
situacion, — sin que hayamos cumplido ni una sola de nuestras obligaciones al respecto para tratar de
imperdirlo — nuestra olvidadiza ley “de la memoria” ya se encarga de prever todo un bonito puzle de
normas sin desarrollo...que ahora tampoco parece que las comunidades autdnomas estén dispuestas a

pagar.

Como si finalmente lo hicieran: el problema es el mal planteamiento de base de una ley
contraria a varios derechos humanos recogidos en los articulos 2 y 13 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos — veinte organizaciones de jueces y fiscales de toda Europa agrupadas en torno a
MEDEL se lo han dicho a nuestro Gobierno —; el problema es que nuestra ley descarga las funciones
estatales de busqueda de los desaparecidos en sus familiares, subvencionados a su suerte, y no tiene
nada que ver con los minimos internacionales exigidos por la Corte Internamericana de Derechos
Humanos, o el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, respecto el deber de llevar a cabo una
“investigacion oficial efectiva e independiente” sin tardanza, por propia iniciativa de las autoridades del
Estado — no de ningun familiar — y en todos los casos de desaparicion de los que se tenga noticia; un
modelo patrio, sur-pirenaico, el actualmente vigente en nuestro pais que, de hecho, esta copiado-pegado
de una orden de Franco de mayo de 1940 (BOE n.130 de 09/05/1940, pag. 3157), por mucho que pueda
producir verguenza hasta el mencionarlo. Y por eso no hay buen desarrollo que valga de dicha
regulacion, sino expulsar ese “redivivo” juridico del pasado de nuestro ordenamiento modificando la ley
— como se modifican tantas otras — y creando una Comision Nacional de Busqueda de los Desaparecidos
del Franquismo con plena garantia de la participacion de las asociaciones en su seno, como se le tuvo
que recordar al Salvador con ocasion del caso de las “nifias perdidas” Serrano Cruz.

Pero, lamentablemente, antes parece previsible — nada deseo tanto como equivocarme — la
inminencia de nuevas dosis de malabarismo dialectico-juridico, de huida hacia adelante,
“protocolizando” ahora dicha misma abdicacién de funciones propias del Estado, que ninguna otra cosa.
Segun parece “el espectaculo debe continuar”, aunque el precio de todo esto lo continten pagando todas
esas familias, victimas del “trato inhumano” de nuestro Estado y hasta de injerencia en su “derecho a la
vida familiar” en virtud de otras cuantas mas de esas sentencias “latosas” de allende los Pirineos y con
las que — antes o despues — tendremos que acabar haciendo las cuentas como cualquier otro Estado de
Europa.

¢Como podremos explicar a nuestros hijos, a nuestros estudiantes, los presentes momentos
de impunidad y abandono de todos esos miles de personas, nosotros que estamos siendo testigos
directos de todo esto, el dia que obtengan pleno reconocimiento juridico e institucional los derechos
humanos de estas victimas, y nuestro Estado tenga que pedir perdén y cumplir con todo lo que hoy
incumple?, ;cdmo hablarles, ese dia, del relato de estos crimenes contra la humanidad de la dictadura
mas sangrienta de nuestra historia, y de la propia parcela de responsabilidad de unas autoridades ya
democraticas que, durante décadas, toleraron la continuacion de dicha situacion sin activar por propia
iniciativa ni uno so6lo de los mecanismos del entero aparato de justicia?, ¢con qué palabras seremos
capaces de escribir, y preservar para el futuro, esa otra “memoria histérica” de la verglienza, el relato de
todas esas madres y familiares — cientos, miles... — cuya vida hemos permitido, seguimos permitiendo,
que se vayan apagando, una por una, en el intimo dolor y la soledad de un anhelado reencuentro familiar
que ya nunca podra llegar?.

Por favor, que impere de una vez la cordura — juridica, institucional —, que impere de una
vez la humanidad y la compasion, el Estado de Derecho, y se detenga, de una vez, toda esta situacion
que nos hace ya acreedores de nuestra propia parte de dafio en el tragico devenir de estas decenas de
miles de seres humanos. Comision Nacional de Busqueda de los Desaparecidos del Franquismo,
“investigacion oficial efectiva e independiente”, ya.
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Estas son las normas con que me propongo hacer la grandeza de Tebas, y hermanas de ellas las
ordenes que hoy he mandado pregonar a los ciudadanos sobre los hijos de Edipo: a Etéocles, que
luchando en favor de la ciudad por ella ha sucumbido, totalmente el primero en el manejo de la lanza, que
se le entierre en una tumba y que se le propicie con cuantos sacrificios se dirigen a los mas ilustres
muertos, bajo tierra; pero a su hermano, a Polinices digo, que, exiliado, a su vuelta quiso por el fuego
arrasar, de arriba a abajo, la tierra patria y los dioses de la raza, que quiso gustar la sangre de algunos de
sus parientes y esclavizar a otros; a éste, heraldos he mandado que anuncien que en esta ciudad no se le
honra, ni con tumba ni con lagrimas: dejarle insepulto, presa expuesta al azar de las aves y los perros,
miserable despojo para los que le vean. Tal es mi decision: lo que es por mi, nunca tendréan los criminales
el honor que corresponde a los ciudadanos justos;

(...)

Y, pues, exaltadora de nombres, la Victoria ha llegado a Tebas rica en carros, devolviendo a la
ciudad la alegria, conviene dejar en el olvido las lides de hasta ahora, organizar nocturnas rondas que
recorran los templos de los dioses todos; y Baco, las danzas en cuyo honor conmueven la tierra de Tebas,
que él nos guie.

Antigona, Sofocles.

I. La desaparicion forzada como flagelo de la humanidad: De la guerra total contra la poblacion
civil espafiola a la guerra de baja intensidad en América Latina. Il. La histdrica sentencia
Velasquez Rodriguez contra Honduras y el principio de diligencia debida del Estado ante la
desaparicion forzada. I1l. EI caso Bamaca Veldsquez contra Guatemala: la obligacion de
exhumar los restos mortales y el reconocimiento de los familiares como victimas de la
desaparicién forzada. a) La obligacion del Estado responsable de devolver los restos mortales a
los familiares. b) La ampliacion de la posicion de victima ante el sufrimiento de los familiares
privados de los restos mortales y del derecho a conocer la verdad. c) La difusion de la propia
sentencia como forma de desagravio. V. Bastante mas alla de la condena moral: El caso Molina
Theissen contra Guatemala y el mandato judicial de crear una Base Nacional de Datos
Genéticos. a) Obligacién de investigar los hechos que generaron las violaciones, e identificar,
juzgar y sancionar a los responsables. b) Obligacion de buscar los restos mortales de la victima
y entregarlos a sus familiares como garantia de no repeticion. ¢) Designacion de un centro
educativo con el nombre de los desaparecidos como forma adicional de homenaje y desagravio.
d) El mandato judicial de creacién de una Base Nacional de Datos Genéticos. V. El caso
Serrano Cruz contra El Salvador: el mandato judicial de crear un organismo gubernamental de
basqueda de los desaparecidos. a) Creacion de una Comision Nacional de busqueda de los
desaparecidos plenamente participada en su funcionamiento por la sociedad civil. b) Creacion
de una pagina web informativa y de blsqueda. ¢) Designacion de un dia nacional dedicado a los
desaparecidos durante el conflicto armado interno y otras medidas de desagravio. d) Deberes de
efectiva asistencia médica y psicoldgica a los familiares. Conclusiones.

* Versién preliminar del estudio que, con el mismo titulo, fue publicado en el nimero 60 de la revista Jueces para la
Democracia, de noviembre de 2007; El autor quiere dedicar el articulo a la memoria del profesor Marino Barbero,
jurista comprometido con la defensa de la democracia y los derechos humanos en Espafia y la abolicién de la pena de
muerte.



I. La desaparicion forzada como flagelo de la humanidad: De la guerra total
contra la poblacion civil espafiola a la guerra de baja intensidad en América
Latina.

El surgimiento en el siglo XX de la cuestion de la denominada “frontera
ideologica”, o el cambio de planteamiento estratégico militar basado en el control
territorial de posiciones geograficas para pasar a aquel otro del sometimiento a control a
la propia poblacion, — a los sectores con capacidad de disidencia organizativa , politica
o de cualquier otra indole — y el empleo de la desaparicion forzada como instrumento
para ello, ha venido siendo circunscrita en distintos analisis a los conflictos producidos
desde la década de los sesenta en el continente americano en lo que se di6 en llamar
“guerra de baja intensidad”; “baja intensidad” respecto la menor cuantia de los recursos
militares a movilizar gracias al empleo auxiliar del terror como factor paralizador, ya
que no, ciertamente, respecto el dafio social resultante.

Si bien, mas ampliamente, nos cabra retrotraer en realidad su origen a un
contexto histérico anterior y, — terminoldgicamente al menos — opuesto a dicha
nomenclatura de “baja intensidad”, el de la “guerra total”” europea de los treinta-
cuarenta en sus dos actos peninsular-mundial’; y ello ain si la base sera el mismo
fundamento: valerse del terror como recurso auxiliar ante la necesidad, por parte de las
fuerzas nazi-franquistas-fascistas del eje, de controlar la retaguardia de los territorios
respectivamente ocupados sin sustraer para ello altas cantidades de tropas y suministros
de los frentes donde se venia desplegando el esfuerzo bélico principal. En el segundo de
dichos actos mediante el conocido Nacht und Nebel Erlass, o “Decreto noche y niebla”,
mientras que, en el caso de la guerra contra la poblacion civil espafiola para el
derrocamiento del régimen constitucional republicano, sera expresion, a su vez, de una
diferente forma de hacer la guerra de un determinado sector del ejército, la denominada
“escuela africana”. Los textos y proclamas publicas de destacados miembros del
organigrama militar nazi y franquista como el Mariscal Keitel o los Generales Mola y
Queipo de Llano, entre otros, dejarian claro testimonio de todo ello?; en el caso de las

! Asi, en palabras de la reciente e histérica condena de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
a la dictadura franquista, de 17 de marzo de 2006, en su pto. 55: “La guerra civil espafiola fue una guerra
total. EI bombardeo de la ciudad vasca de Guernika por la Legién Cdndor, tema de un célebre cuadro de
Picasso, anticip6 los momentos mas negros de la Segunda Guerra mundial”.

“Conforme lo ordenado por Keitel el 23 de julio de 1941: “A la vista de la gran extension de las &reas
ocupadas en el Este, las fuerzas disponibles para establecer la seguridad en el area sélo seran suficientes
si toda resistencia es castigada, no dentro de un procesamiento legal de los culpables, sino a través de la
diseminacion de tal terror por las fuerzas armadas que toda pretension de resistencia del pueblo sea
erradicada (...)”, Vid. Case no. 72, The German High Command Trial of Wilhelm Von Leeb and thirteen
others, United States Military Tribunal, Nuremberg, 30th december. 1947 - 28th october, 1948, part
11, pag. 21, Genocide Documentation Centre, http://www.ess.uwe.ac.uk/WCC/ghctrial2.htm, source: Law-
Reports of Trials of War Criminals, The United Nations War Crimes Commission, Volume XII, London,
HMSO, 1949; junto a todo ello véase igualmente una versidn integra de las Richtlinien fir die Verfolgung
von Straftaten gegen das Reich oder die Besatzungsmacht in den besetzten Gebieten vom 7 Dezember
1941 asi como su completa Erste Verordnung, entre las Gltimas publicaciones en la materia, en: KEITEL,
H.J. [Hrsg.] (2002): Keitel in Nirnmberg, Verlag S. Bublies, Schnellbach, pags. 316 y ss; En cuanto a la
intencionada instrumentalizacion del terror como parte de la guerra total en el caso espafiol, y en palabras
de Mola: “Se tendra en cuenta que la accién ha de ser en extremo violenta para reducir lo antes posible
al enemigo[...] seran encarcelados todos los directivos de los partidos politicos, sociedades o sindicatos
no afectos al Movimiento, aplicandoles castigos ejemplares a dichos individuos para estrangular los


http://www.ess.uwe.ac.uk/WCC/ghctrial2.htm

soflamas radiofénicas de este udltimo, “un hombre cuyas emisiones radiofonicas
nocturnas alentaban el asesinato y la violacion” como lo calificarda PRESTON?, en
términos especialmente evocadores, ademas, de otros casos mas recientes, como la
condena en el 2000 de Georges Henry Joseph Ruggiu por su incitacion, desde la Radio
Télevision Libre des Mille Collines (RTLM), a la milicia Interahamwe a perpetrar
ejecuciqlnes extrajudiciales y crimenes contra los perseguidos en el genocidio de
Ruanda”.

Y asi no se tratard de que la desaparicion forzada de personas fuese una
exclusiva del pasado siglo XX pero si que lo seria su puesta en practica con un tal
alcance masivo, sistematico y reiterado, su utilizacion como una técnica destinada a
producir no sélo la desaparicion misma, momentanea o permanente, de determinadas
personas sino, también, un estado generalizado de angustia, inseguridad y temor; tal
sera, justamente, el elemento que hara de la desaparicion forzada una forma compleja de
violacic')sn de los derechos humanos que debe ser comprendida y encarada de una manera
integral®.

De este modo Keitel seria la primera persona condenada por un tribunal
internacional por una tal practica sistematica de desaparicion forzada de personas en la
noche y la niebla, si bien como en aquella época todavia no se habia aceptado que las
desapariciones forzadas formaban parte del concepto de crimenes de lesa humanidad, el

movimientos de rebeldia o huelgas. En este trance de la guerra yo ya he decidido la guerra sin cuartel. A
los militares que no se hayan sumado a nuestro Movimiento, echarlos y quitarles la paga. A los que han
hecho armas contra nosotros, contra el ejército, fusilarlos. Yo veo a mi padre en las filas contrarias y lo
fusilo. Cualquiera que sea abierta o secretamente defensor del Frente Popular, debe ser fusilado [...]
Hay que sembrar el terror; dejar sensacion de dominio eliminando sin escripulos ni vacilacién a todos
los que no piensen como nosotros”. General Mola, sublevado contra la Constitucion espafiola el 18 de
julio de 1936, vid. SILVA, Emilioy MACIAS, Santiago (2003): Las fosas de Franco, los republicanos
que el dictador dejo en las cunetas, Temas de Hoy, Madrid, pag. 131., cursivas propias. Sobre el alcance
de la estrategia de terror y la guerra total véanse entre los ultimos estudios: ESPINOSA MAESTRE, F.
(2006): La justicia de Queipo. Violencia selectiva y terror fascista en la Il Divisién en 1936: Sevilla,
Huelva, C&diz, Cérdoba y Badajoz, Critica, Barcelona, asi como el propio prélogo de Paul Preston;
ESPINOSA MAESTRE, F. (2003): La columna de la muerte, el avance del ejército franquista de Sevilla
a Badajoz, Critica, Barcelona; NERIN, G (2005): La guerra que vino de Africa, Critica, Barcelona.

% La Justicia de Queipo, ob cit, p4g. 9. Y asi, entre sus alocuciones mas conocidas, en si misma
ilustrativas de la impactante realidad concreta del concepto de guerra total contra la poblacién civil y la
génesis de los miles de fosas que, impunemente, aln salpican nuestro territorio: “Yo 0s autorizo a matar
como a un perro a cualquiera que se atreva a ejercer coaccion ante vosotros: Que si lo hiciereis asi,
quedaréis exentos de toda responsabilidad. ;Qué haré? Pues imponer un durisimo castigo para callar a
esos idiotas congéneres de Azafa. Por ello faculto a todos los ciudadanos a que, cuando se tropiecen a
uno de esos sujetos, lo callen de un tiro. O me lo traigan a mi, que yo se lo pegaré. Nuestros valientes
legionarios y regulares han ensefiado a los rojos lo que es ser hombre. De paso también a las mujeres de
los rojos, que ahora por fin han conocido hombres de verdad, y no castrados milicianos. Dar patadas y
berrear no las salvard. Ya conocerdn mi sistema: por cada uno de orden que caiga, yo mataré a diez
extremistas por lo menos, y a los dirigentes que huyan, no crean que se libraran con ello; les sacaré de
debajo de la tierra si hace falta, y si estan muertos los volveré a matar”. General Queipo, sublevado contra
la Constitucién espafiola el 18 de julio de 1936, igualmente rescatado del olvido por la Asociacion para la
Recuperacion de la Memoria Histdrica en: Las fosas de Franco, los republicanos que el dictador dejé en
las cunetas, ob cit, padg. 131-132, cursivas propias. El concreto puesto jerarquico de quien publicamente
alentaba y autorizaba tales desmanes, maxima autoridad judicial de la Segunda Divisién y la zona bajo su
control, no podré ser aqui lo suficientemente subrayado.

* The Prosecutor v. Georges Ruggiu, Case No. ICTR-97-32-1, sentencia de 1 de junio de 2000, disponible
en la web del Tribunal penal internacional para Ruanda, http://www:.ictr.org/.

® En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez contra
Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 149-150.
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Tribunal Penal Internacional de Nuremberg le declaré culpable de crimenes de guerra®,
a pesar de tratarse, sin duda, de “la otra innovacion”, sobrecogedora y avergonzante, de
las potencias del eje a la historia de la inhumanidad, junto a campos de exterminio y
camaras de gas.

A partir de ahi la desaparicion forzada alcanzaria su definitiva consideracion
autobnoma, también en tiempos de paz, precisamente, como una reaccion de la
comunidad internacional al fendmeno de impunidad en América Latina, y a la,
conmovedora lucha por lo mas querido de las familias, por los hijos, hermanos, padres,
conyugues, arrebatados a la fuerza por los agentes del Estado’, de la que la Corte
Interamericana seria escenario privilegiado; de esto Ultimo habra de resultar —
justamente al acoger con singular determinacion, y pleno sentido histérico e
institucional de su funcidn, la tutela de estas desamparadas familias en un mérito que no
podra serle suficientemente reconocido a la Corte — tanto el singular valor de conjunto
de su avanzada jurisprudencia para la configuracion e interpretacion del aparato
internacional puesto a tutela de los derechos humanos ante todo ello, como el
consiguiente interés de su estudio.

Pero junto a tal condicion de crimen de lesa humanidad, la desaparicion forzada
de personas se vera adicionalmente caracterizada por una segunda nota especifica y de
gran trascendencia en cuanto a su actualidad: su configuracion internacional como
delito de consumacion permanente.

Pocas dudas cabe inferir igualmente a este segundo respecto, sea de la propia
vigente Declaracion sobre la protecciébn de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 19922, del sentido de su desarrollo interpretativo conforme
sus Comentarios Generales formulados en sede de Naciones Unidas®, y tal y como, de

® Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con las desapariciones y las
ejecuciones sumarias. Informe presentado por el Sr. Manfred Nowak, experto independiente encargado
de examinar el marco internacional existente en materia penal y de derechos humanos para la proteccién
de las personas contra las desapariciones forzadas o involuntarias, de conformidad con el parrafo 11 de la
resolucion 2001/46 de la Comisién, Documento E/CN.4/2002/71, 8 de enero de 2002,Consejo Econémico
y Saocial, pto. 65.

’ Sobre todo ello véase igualmente, Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones
relacionadas con las desapariciones y las ejecuciones sumarias, ob cit. Pto 65. Y asi de nuevo con
NOWAK: Como las desapariciones forzadas forman parte seguramente de las violaciones mas crueles de
los derechos humanos que constituyen un ataque directo contra la vida, la libertad y la dignidad del ser
humano, no es sorprendente que esos actos figuren entre los primeros reconocidos como crimenes de lesa
humanidad en la evolucién del derecho penal internacional moderno. Ya en los proyectos de
convenciones propuestos en el Coloquio de Paris de 1981 y por la Federacién Latinoamericana de
Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (FEDEFAM) en 1982 se sugiri6 que las
desapariciones forzadas debian considerarse crimenes de lesa humanidad. Un afio mas tarde, la Asamblea
General de la OEA declar6 en una resolucion historica que la desaparicion forzada era "una afrenta a la
conciencia del hemisferio... y constituye un crimen de lesa humanidad”. Ibidem.

8 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 47/133 de 18 de diciembre
1992. En este sentido el articulo 17.1 de la vigente Declaracién, es claro: “Todo acto de desaparicién
forzosa serd considerado delito permanente mientras sus autores continden ocultando la suerte y el
paradero de la persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos”.

% Asi, conforme el General Comment on article 17 of the Declaration: El sentido y propésito general del
articulo es el de asegurar las condiciones que permitan que los responsables de actos constitutivos de
desaparicion forzada sean llevados ante la justicia dentro de una concepcion restrictiva de los
instrumentos de perscripcion legal (pto.27); en definitiva, “The article is intended to prevent perpetrators
of those criminal acts from taking advantage of statutes of limitations™, y asi, la interpretacion del
articulo 17 debe ser acorde con las previsiones de los articulos 1 (1), 2 (1), 3 y 4 de la Declaracion, con



hecho, ha sido igualmente plasmado en otros instrumentos internacionales como la
Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas®®, o la nueva
Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas unanimemente aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el pasado 20 de Diciembre de 2006 y en abierto proceso de ratificacion — en el
caso de Espafia iniciado el tramite por acuerdo del Consejo de Ministros del pasado 15
de junio de 2007 —; Tanto es asi que dicho consustancial caracter permanente de la
desaparicion forzada de personas ha venido a ser, de hecho, el principal escollo a toda
pretensién de validez o reconocimiento de las distintas férmulas pro impunidad a
medida de los perpetradores frente al deber de persecucion universal e imprescriptible
hasta en las regiones mas alejadas de la tierra, en lo que habra de ser materia atinente a
toda la humanidad y no cuestion privativa de ningun Estado sobre la que disponer.

En otras palabras, sin investigacion efectiva de los hechos por parte del Estado,
sin que se respete el derecho de los familiares a conocer la verdad, y sin plena
reparacion a los mismos, la desaparicion forzada de personas quedard, respecto la entera
comunidad internacional, mas alla del alcance de amnistias domésticas y leyes de punto
final, siendo esta una nota especifica y diferenciadora de esta tipologia delictiva incluso
respecto a otros crimenes de caracter internacional’®>. Como sefialaria todavia con

miras a establecer la severa persecucion penal de estos crimenes que permita la erradicacion de tal
practica. Esto sera lo que explique y justifique el enfoque restrictivo en la aplicacion de tales limitaciones
legales respecto tal tipologia delictiva (pto. 32), Compilation of General Comments on the Declaration on
the Protection of All Persons from Enforced Disappearance,Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances,http://www.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/ GeneralCommentsCompilation
May06.pdf.

10 Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada en Belém do Para,
Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos. Asi conforme su articulo tercero, “(...) Dicho delito sera
considerado como continuado o0 permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la
victima”.

1y asi conforme al articulo 5 de la misma: “La préctica generalizada o sistemética de la desaparicion
forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el derecho internacional
aplicable y entrafia las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable”; Mientras el
articulo 8 sefiala como, sin perjuicio de lo dispuesto en dicho articulo “Cada Estado Parte que aplique un
régimen de prescripcion a la desaparicion forzada tomara las medidas necesarias para que el plazo de
prescripcion de la accion penal:

a) Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito;

b) Se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicién forzada, habida cuenta del caracter
continuo de este delito.”. Tal y como sefialaria igualmente la resolucion 56/83 de la Asamblea General de
Naciones Unidas sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, en su articulo
14.2: “2. La violacion de una obligacion internacional mediante un hecho del Estado que tiene caracter
continuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho continda y se mantiene su falta de
conformidad con la obligacion internacional”. Véanse los comentarios al respecto en CRAWFORD, J.
(2004): Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad Internacional
del Estado, Dykinson, Madrid, pag. 174 y ss.

2 Asi, ya el art. 18 de la Declaracion de 1992 estableceria, con especial significacion para el caso
espafiol: 1.Los autores o presuntos autores de actos previstos en el parrafo 1 del articulo 4 supra no se
beneficiaran de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas analogas que tengan por efecto
exonerarlos de cualquier procedimiento 0 sancion penal.
2. En el ejercicio del derecho de gracia debera tenerse en cuenta la extrema gravedad de los actos de
desaparicion forzada.” Sefialandose igualmente en los General Comments, pto. 8, como auln en los casos
excepcionales en los que tales leyes de amnistia pudieran resultar compatibles con la practica de
desapariciones forzadas, estas deberan observar determinados limites, y entre ellos: (c) Los perpetradores
de las desapariciones no han de beneficiarse de tales leyes en tanto el Estado no haya cumplido
plenamente sus obligaciones de investigar las circunstancias relevantes resultantes en la desaparicion, de
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contundencia CRESPO BARQUERO en relacion al caso Pinochet, “el delito de
desaparicion forzada, es decir, los secuestros o detencion ilegal de una persona con
desaparicion, sin dar razon de su paradero, es, en la legislacion espafiola, en la
legislacién britanica y en todas las legislaciones un delito de efecto permanente. En
consecuencia, se consuma desde que se produce la desaparicién y mientras no vuelva a
aparecer la persona secuestrada o se tenga certeza de su muerte”*®. Mientras la situacion
de desaparicion no se vea interrumpida en tales términos y no quede esclarecido el
paradero del desaparecido, o de sus restos mortales, la consumacion continuara abierta y
no podremos hallarnos ante otra cosa, por el contrario, que no sea un “punto y seguido”,
sostenido en el tiempo, de especial trascendencia todo ello si dicha consumacién se
prolonga ademas hasta el momento actual, mas alla incluso de la entrada en vigor en
julio de 2002 del Estatuto de Roma siendo Espafia uno de sus firmantes. La concreta
significacion juridica de todo ello a la vista de un mecanismo de complementariedad
precisamente previsto para los contextos consolidados de impunidad y constatada
inhibiciﬁn por parte de las autoridades del lugar, habra de ser, sin duda, del mas amplio
alcance™.

Asi, siquiera brevemente encuadrada la actualidad y urgencia juridica de la
cuestion en sus origenes conceptuales y contexto normativo internacional, nos
centraremos aqui, particularmente, en los parametros esenciales que marcan la correcta
actuacion del Estado democratico y de derecho que, como en el caso de la reestablecida
democracia espafiola, se ve confrontado con una violacion masiva y manifiesta de los
derechos humanos de tal sobrecogedora magnitud. Ello tanto respecto el analisis de los
concretos mecanismos de atribucion de responsabilidad internacional por su propia
actuacion una vez retomada la andadura democratica — y no sélo ya la consabida
responsabilidad del periodo dictatorial —, conforme el denominado principio de
diligencia debida en la tutela de los derechos humanos, como, sobre todo, respecto el
comentario de las principales sentencias de la Corte que han dado lugar a la progresiva
concrecion y desarrollo del alcance y perfil jurisprudencial de las medidas reparatorias
seriamente debidas a estas victimas en virtud de ello mismo — lo que en realidad habra

identificar y detener a los perpetradores, y asegurar la satisfaccion del derecho a la justicia, verdad e
informacion, restitucion, reparacién, rehabilitacién y compensacion a las victimas. Los procesos de
verdad y reconciliacién en nada han de oponerse a la paralela funcién de los procesamientos e
investigaciones especiales respecto las desapariciones, General comment on article 18 of the Declaration
WGEID Report 2005 (E/CN.4/2006/56), Compilation of General Comments on the Declaration on the
Protection of All Persons from Enforced Disappearance, Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances, http://www.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/General CommentsCompilation
May06.pdf.

3 CRESPO BARQUERO, P. (2000): “La Justicia y los <<desaparecidos>> de las dictaduras chilena y
argentina”, en DELGADO, | (Coord.): Impunidad y derecho a la memoria: de Pinochet a Timor,
Sequitur, Madrid, pag. 63-64.

4 para un analisis monografico de éste y otros aspectos ligados a la olvidada cuestion, desde el ambito del
Derecho penal internacional y pese a su vigente trascendencia, de los crimenes contra la humanidad de
desaparicion forzada perpetrados por la dictadura franquista nos remitimos aqui a nuestro estudio
monogréfico de proxima aparicion, RODRIGUEZ ARIAS, M.A. (2008): El caso de los nifios perdidos
del franquismo: Crimen contra la humanidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, investigacion centrada en la
poco tratada modalidad de desaparicion forzada infantil y de la que es deudora el presente articulo sobre
la desaparicion forzada seguida de ejecucion extrajudicial y las obligaciones internacionales del Estado,
nuevamente democratico, ante dicho pasado. Para un abordaje de la cuestion de la impunidad en términos
méas amplios, con una extensa documentacion histérica, juridica, periodistica y de opinion relativa a la
misma nos es obligado remitir aqui a la web del Equipo Nizkor y su informe, La cuestién de la impunidad
en Espafia y los crimenes franquistas, de 14 de Abril de 2004, suscrito por una larga serie de
organizaciones sociales, en http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/impuesp.pdf.
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de interesarnos aqui por encima de cualquier otra consideracion —, muy especialmente
en cuanto a la clara comparativa resultante entre el ser y el deber ser internacional,
verdaderamente a la vista por si mismo en el caso del sometimiento a desaparicion
forzada, por decenas de miles, de los defensores de la Segunda Republica Espafiola.

I1. La histdrica sentencia Velasquez Rodriguez contra Honduras y el principio de
diligencia debida del Estado ante la desaparicién forzada.

Suscitada ante la desaparicion de Manfredo Velasquez, joven estudiante activista
introducido a la fuerza en un vehiculo por varios hombres armados el 12 de septiembre
de 1981 en el centro de Tegucigalpa y a plena luz del dia, el caso Velasquez Rodriguez
contra Honduras™ supondria un significativo desarrollo de las reglas de imputacién de
la responsabilidad internacional del Estado ante las desapariciones forzadas perpetradas
bajo su jurisdiccion, o, mas ampliamente, ante los actos de cualesquiera agentes que
lesionen los derechos humanos bajo la misma, suponiendo, de hecho, la consagracion
jurisprudencial de el principio de diligencia debida en este &mbito.

Varias serian las valiosas consideraciones de la Corte Interamericana ante tan
fundamental cuestion.

En primer lugar, respecto el deber de proteger y garantizar los derechos humanos
como compromiso expresado en incontables instrumentos internacionales ratificados
por los Estados, que “no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacién” sino que implicara “la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”*®, la Corte Interamericana
reafirmara “el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental vy,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos”*’de modo que “como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por

la violacion de los derechos humanos™*.

En segundo lugar, desde la complementaria afirmacion fundamental de que las
infracciones de tales deberes por parte de los Estados no podian ser juzgadas aplicando
reglas que tengan en cuenta elementos de naturaleza psicologica, orientados a calificar
la culpabilidad individual de sus autores, la Corte Interamericana sostendra como, a los
efectos del analisis de la diligencia del Estado sera irrelevante la intencion o motivacion
del agente que materialmente haya violado los derechos reconocidos por la Convencién,
“hasta el punto que la infraccion a la misma puede establecerse incluso si dicho agente
no esta individualmente identificado. Lo decisivo es dilucidar si una determinada
violacion a los derechos humanos reconocidos por la Convencion ha tenido lugar con el
apoyo o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la trasgresion

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, sentencia de
29 de julio de 1988.

18 |dem, parr. 167.

7 |dem, pérr. 166.

8 Ibidem.



se haya cumplido en defecto de toda prevencién o impunemente”®®, en definitiva, de

determinar si la violacion a los derechos humanos resulta de la inobservancia por parte
de un Estado de sus deberes de respetar y de garantizar dichos derechos®.

De modo que, conforme tal posicionamiento “el Estado esta en el deber juridico
de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro
del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las
sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacién”?,
haciéndose, en caso contrario, acreedor de responsabilidad internacional.

Y asi, pormenorizadamente y conforme tal sentencia:

- El deber de prevencion abarcara todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es
susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. Como sefialara
igualmente la Corte, no es posible hacer una enumeracion detallada de esas medidas,
que varian segun el derecho de que se trate y segun las condiciones propias de cada
Estado Parte; se tratara de una obligacion de medio o comportamiento y no se
demostrza;ré su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido
violado*.

- El Estado estard, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la que
se hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del
Estado actia de modo que tal violacién quede impune y no se restablezca, en cuanto
sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha
incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccion?.

- Mas aln, con especial relevancia para el establecimiento de los deberes de
busqueda de los desaparecidos por parte de las propias instituciones gubernamentales, y
en ningun caso relegada la cuestion al &mbito privado familiar como sefialara la Corte:

En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacién de hechos que atenten
contra derechos de la persona. La de investigar también ser4, como la de prevenir, una
obligacion de medio o comportamiento que no es incumplida por el sélo hecho de que la
investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con

19 Velasquez Rodriguez, ob cit. parr. 173.

20 |hidem.

2! \elasquez Rodriguez, ob cit. parr. 174.

°2 |dem, parr, 175.

%% |dem, parr, 176, cursivas propias; la propia Corte definiria posteriormente “impunidad” como “la falta
en su conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de
las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la
obligacién de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad
propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las
victimas y de sus familiares”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Paniagua Morales y
otros contra Guatemala, sentencia de 8 de marzo de 1998, parr. 173.



seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe
tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una
simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o
de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad
publica busque efectivamente la verdad®*,

De modo que, frente a tales deberes positivos de actuacion diligente, la completa
inhibicién mostrada, en cambio, respecto los mecanismos tedricamente adecuados del
Estado hondurefio para atender a la investigacion de la desaparicién de Manfredo
Velédsquez, asi como respecto al cumplimiento de deberes como la reparacion de los
dafios causados y la sancion a los responsables — sin que tampoco los 6rganos del Poder
Ejecutivo abordaran, por su parte, una investigacion seria para establecer la suerte del
desaparecido — determinaria la responsabilidad y condena internacional sin paliativos de
Honduras®; mas adn cuando los hechos denunciados se referfan a una préctica
cumplida dentro del seno de la institucién armada la cual, por su naturaleza, esta cerrada
a investigaciones particulares®®, cerrandose pues con ello, sobre si mismo, el circulo de
la impunidad — el Estado que efectivamente puede, y debe, investigar la desaparicion se
inhibe y contribuye a la impunidad abandonando a las victimas a su esfuerzo y el de sus
familias que, por el contrario, aun queriendo hacerlo, no tendré el acceso a los registros
y expedientes militares —.

Dicha configuracion de la diligencia debida jurisprudencialmente sentada ante
las desapariciones forzadas en Velasquez Rodriguez contra Honduras seria ademas
progresivamente acogida en lo internacional, en ambitos tales como la lucha a la
discriminacion contra la mujer y la violencia de género? o de la violacién de los
Derechos Econémicos y Sociales®® como pardmetro concreto de medicién de el
esfuerzo y la voluntad politica desplegados por el Estado para cumplir sus obligaciones
en materia de derechos humanos, ofreciéndonos, como ha sido igualmente sefialado, un
umbral de la accién y el esfuerzo que debe realizar un Estado para cumplir con su deber
de proteger a las personas contra el abuso de sus derechos.

**\elasquez Rodriguez, ob cit. parr. 177, cursivas propias.

% |dem, parr. 178 y 180.

% |dem, parr. 180.

2 Asi el principio de la diligencia debida habra sido igualmente plasmado en distintas resoluciones y
posicionamientos de organismos de Naciones Unidas como la Recomendacion General 19 del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, “La violencia contra la mujer “,11° periodo de
sesiones, 1992, A/47/38, parr. 9; en la posterior Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra
la mujer, de la propia Asamblea General, Resolucion 48/104 de 20 de diciembre de 1993, particularmente
su Art. 4 c), hasta llegar, mas recientemente, a la Resolucién 55/66, Hacia la eliminacion de los delitos de
honor cometidos contra la mujer, donde se recogera también expresamente como: “los delitos de honor
cometidos contra la mujer son una cuestion de derechos humanos y que los Estados tienen la obligacion
de ejercer la diligencia debida para impedir esos delitos, investigarlos, castigar a los autores y dar
proteccion a las victimas, y que no hacerlo constituye una violacién de los derechos humanos”, Doc.
ONU. A/RES/55/66, de 31 de enero de 2001.

8 Vid. Directrices de Maastricht sobre las Violaciones de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, doc. ONU E/C.12/2000/13; véase
igualmente, “El principio de la diligencia debida”, en: AMNISTIA INTERNACIONAL (2000): Respetar,
proteger, observar...los derechos humanos de la mujer, indice Al: I0R 50/01/00/s.



I11. El caso Bamaca Velasquez contra Guatemala: la obligacion de exhumar los
restos mortales y el reconocimiento de los familiares como victimas de la
desaparicion forzada.

En el caso Bamaca Velasquez contra Guatemala®, Efrain Bamaca Velasquez,
conocido como Comandante Everardo, desapareceria a manos del ejército guatemalteco
en marzo de 1992 entre informaciones contradictorias que apuntaban tanto a su posible
ejecucion como a su condicion de “prisionero secreto” de las autoridades para ser
sometido a torturas con la finalidad de “romperlo psicolégicamente” y “maximizar su
valor de inteligencia” e informacién, en la terminologia militar empleada®. En medio
de obstéaculos, dilaciones y negativas de las autoridades, su esposa y otros allegados
iniciarian una ardua lucha para determinar el paradero del desaparecido que les llevaria
a protagonizar varias huelgas de hambre ante las instituciones nacionales, a captar la
atencion de los medios de comunicacién en EEUU y emprender distintas acciones
legales y diplomaéticas, concurriendo, ademas, otros elementos tragicos no esclarecidos
como el asesinato de Shilvia Jerez fiscal asignada al caso.

Varias seran las cuestiones de trascendencia abordadas en el fallo para el
desarrollo del tratamiento internacional de las desapariciones forzadas en clave de
diligencia debida, brillando con luz propia los andlisis formulados en sus votos
razonados por los magistrados CANCADO TRINDADE y GARCIA RAMIREZ desde
una postura concordante con el posicionamiento de la Corte:

a) La obligacion del Estado responsable de devolver los restos mortales a los
familiares.

En primer lugar y como sefialara GARCIA RAMIREZ, de un lado se partira de
la constatacion del “derecho que asiste a los familiares de una persona que ha fallecido
de recibir los restos mortuorios de ésta, independientemente de cualesquiera
consideraciones étnicas, religiosas, culturales que particularicen el caso”, “un derecho
universal, irreductible”®*; y ello sin perjuicio de que, en todo caso, se haya tomado en
consideracién adicionalmente “la relevancia especifica que la recepcion, la honra y la
adecuada inhumacion de esos restos poseen en la cultura maya, etnia mam, a la que

pertenecid la victima y pertenecen sus allegados. No hay conflicto alguno entre estos

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, sentencia de
25 de noviembre de 2000.

% No habran de faltarnos tampoco referentes inmediatos de esto mismo en los Gltimos afios, en lo que
representard una tercera modalidad especificamente reconocible de crimen contra la humanidad de
desaparicion forzada, como sustraccion del sujeto de la tutela del derecho, no ya con fines de ejecucién
extrajudicial o de robo de su identidad, sino con las aludidas finalidades de tortura y ruptura psicoldgica
del sujeto, al servicio de la inteligencia militar — también aqui en la noche y la niebla, como solucién més
efectiva en sus resultados ante lo incierto del veredicto condenatorio de los tribunales como sefialara
Keitel, pues esa fue precisamente la idea central del Nacht und Nebel Erlass, la articulacion de un sistema
alternativo desde el que llevar a cabo sin interferencias la finalidad pretendida por las autoridades —,
siendo de obligada referencia aqui el informe recientemente publicado por Amnistia Internacional: United
States of America, Below the radar: Secret flights to torture and ‘disappearance’, Al Index: AMR
51/051/2006, http://web.amnesty.org/library/Index’ENGAMR510512006; Igualmente tratado todo ello al
abordar el concepto y perspectivas de desarrollo de la desaparicion forzada en Los nifios perdidos del
franquismo: crimen contra la humanidad, ob cit.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, sentencia de
reparaciones de 22 de febrero de 2002, Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.
2.
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derechos, que son manifestaciones o circulos concéntricos de una misma facultad
juridicamente tutelada”; ello mientras por su parte CANCADO TRINDADE desde un
enfoque maés antropolégico y sociocultural calificaria esta cuestibn como “una
preocupacién de las mas antiguas del ser humano” como lo ejemplificaran obras como,
el Libro de los Muertos de los Antiguos Egipcios (de 2350-2180 a.C.), “un tema
verdaderamente universal, ademas de perenne, cultivado por las culturas de todos los
pueblos en todos los tiempos”*, destacando por tanto lo “verdaderamente penoso y
preocupante” de constatar que no es esta la primera vez que, en casos sometidos al
conocimiento de la Corte Interamericana, se presenta, en el marco de la desaparicion
forzada de personas, tal falta de respeto de las autoridades del Estado por los restos
mortales®; para CANGADO TRINDADE esta habria de ser una cuestién de verdadero
vinculo de solidaridad social no solo entre los miembros vivos de la comunidad, esto es,
en el espacio sino también hacia los ya fallecidos, desde una dimensién ya temporal de
pertenencia, llegando a apuntar en su voto razonado:

El presente caso, en efecto, realza la necesidad de considerar el ser humano en relacion
con el medio social en que vive (y muere), y sus derechos en relacién con el medio social en que
son ejercidos. (...) lo que concebimos como el género humano abarca no sélo los seres vivos
(titulares de los derechos humanos), sino también los muertos (con su legado espiritual). El
respeto a los muertos se debe efectivamente en las personas de los vivos. La solidaridad humana
tiene una dimension mas amplia que la solidaridad puramente social, por cuanto se manifiesta
también en los lazos de solidaridad entre los muertos y los vivos (...)En definitiva, los vivos y
los muertos encuéntranse mucho mas vinculados de lo que uno pueda prima facie suponer, y
esta realidad no puede seguir siendo ignorada por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en evolucién®.

No iria desencaminada dicha especial sensibilidad manifestada en torno a toda
esta cuestion por CANCADO TRINDADE vy dicha realidad no seguiria ocupando un
segundo plano mucho maés tiempo siendo, de hecho, la nueva Convencion Internacional
de Naciones Unidas contra las desapariciones forzadas la que, en sus articulos 15y 24.3
contemplaria expresamente esta cuestion®, lo que constituiria una de las concretas
innovaciones respecto la precedente declaracion de 1992. Esto es: el consenso
convencional internacional, unanime, del deber positivo del Estado de exhumar como

%2 |bidem.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, sentencia de
25 de noviembre de 2000, voto razonado del juez A.A. Cangado Trindade, parr. 8.

3 |dem, parr. 1.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de reparaciones de 22 de febrero de 2002, voto
razonado del juez A.A. Cangado Trindade, parr. 25; Y abundando sobre la misma idea: “La solidaridad
humana se manifiesta en una dimension no so6lo espacial - es decir, en el espacio compartido por todos los
pueblos del mundo, - sino también en una dimension temporal - es decir, entre las generaciones que se
suceden en el tiempo, tomando el pasado, presente y futuro en conjunto. Es la nocién de solidaridad
humana, entendida en esta amplia dimension, y jamas la de soberania estatal, que se encuentra en la base
de todo el pensamiento contemporaneo sobre los derechos inherentes al ser humano”, Caso Bamaca
Velasquez contra Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000, voto razonado del juez A.A.
Cancado Trindade, pérr. 23.

% «Articulo 15. Los Estados Partes cooperaran entre si y se prestaran todo el auxilio posible para asistir a
las victimas de las desapariciones forzadas, asi como en la blsqueda, localizacién y liberacion de las
personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, en la exhumacién, la identificacion de las personas
desaparecidas y la restitucion de sus restos.”

“Art 24.3. Cada Estado Parte adoptara todas las medidas apropiadas para la blsqueda, localizacion y
liberacién de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la busqueda, el respeto y la
restitucion de sus restos.”
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medida de la diligencia esperable y de reparacién a las victimas ante esta modalidad de
violacion de los derechos humanos que habré de tener asi en Espafia uno de los paises
mas afectados del globo al hallarse atn su entero territorio, de norte a sur, sembrado de
incontables fosas comunes y enterramientos masivos, sin identificar mientras los
familiares siguen sin conocer de forma cierta la suerte de sus seres queridos.

b) La ampliacion de la posicion de victima ante el sufrimiento de los familiares
privados de los restos mortales y del derecho a conocer la verdad.

La misma constatacion de lo anterior, conllevara otra consecuencia adn si cabe
mas trascendente: el reconocimiento de la especial posicion de los familiares, tanto por
el caracter inhumano de tal tratamiento dispensado a éstos por parte del Estado como
por la reafirmacion del derecho igualmente vulnerado a conocer la verdad en torno a las
circunstancias de la desaparicion: de la negacion estatal de ambos extremos resultara la
plena consideracion juridica como propias victimas de la desaparicion de los familiares
y allegados, junto a los propios desaparecidos.

Y asi sera también recogido expresamente por primera vez en el articulo 24 de la
nueva Convencién de diciembre de 2006%, atn si en el articulo 19 de la adn vigente
Declaracion de 1992 cabia percibir ya un reconocimiento implicito a este respecto:

Las victimas de actos de desaparicion forzada y sus familiares deberan obtener
reparacion y tendran derecho a ser indemnizadas de una manera adecuada y a disponer de los
medios que les aseguren una readaptacién tan completa como sea posible. En caso de
fallecimiento de la victima a consecuencia de su desaparicion forzada, su familia tendra
igualmente derecho a indemnizacion®®.

Como recapitulara CANCADO TRINDADE ante el caso Bamaca:

Ya en ocasiones anteriores, como en el caso Blake (Sentencias sobre el fondo, del
24.01.1998, y reparaciones, del 22.01.1999), y en el caso de los "Nifios de la Calle” (Sentencia
sobre el fondo, del 19.11.1999), la Corte Interamericana expuso correctamente la
fundamentacion juridica de la ampliacion de la nocion de victima, a abarcar, en las
circunstancias especificas de los referidos casos (en los cuales los restos mortales de los
victimados estuvieron no-identificados u ocultados por algun tiempo), también los familiares
inmediatos de las victimas directas. (...) La ampliacion de la nocién de victima vuelve a ocurrir
en el presente caso, en relacion con los familiares inmediatos del Sr. Efrain Bamaca Velasquez.
El intenso sufrimiento causado por la muerte violenta de un ser querido es ain méas agravado
por su desaparicion forzada, y revela una de las grandes verdades de la condicion humana: la de
que la suerte de uno encuéntrase ineluctablemente ligada a la suerte de los deméas. Uno no puede
vivir en paz ante la desgracia de un ser querido. Y la paz no deberia ser un privilegio de los
muertos. La desaparicién forzada de una persona victimiza igualmente sus familiares inmediatos
(a veces desagregando el propio nucleo familiar), tanto por el intenso sufrimiento y la

7 «Articulo 24. 1. A los efectos de la presente Convencién, se entender4 por "victima" la persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una
desaparicion forzada.”

#Art. 19 de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas
ob cit., cursivas propias. Una vez igualmente considerados victima de la desaparicion, pues, los familiares
mas allegados, el resto de la familia seguira teniendo el derecho a la indemnizacidn incluso tras la muerte
de estos, y no ya solo respecto los propios desaparecidos, hecho este igualmente trascendente respecto el
caso espafiol. Asi por ejemplo, y entre los mas recientes pronunciamientos, en el caso Serrano Cruz contra
el Salvador la familia sera igualmente indemnizada por el sufrimiento experimentado durante los afios de
bUsqueda por la ya fallecida madre de las desaparecidas.
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desesperacidon causados, cuanto por sustraer a todos del manto protector del Derecho. Este
entendimiento ya forma hoy, en el umbral del siglo XXI, jurisprudence constante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®.

Ello mientras, en su voto razonado sobre la sentencia de fondo GARCIA
RAMIREZ destacara el avance de la sentencia Bamaca Velasquez, en el contexto de
una jurisprudencia evolutiva que trabaja sobre las figuras de victima directa e indirecta
y beneficiarios de aquélla, en la linea de elaboracion de un concepto amplio de victima
de la violacion “que distingue entre la afectacion de derechos correspondientes al sefior
Efrain Bamaca Velasquez, por una parte, y la vulneracion de derechos de los familiares
de éste y de la sefiora Jennifer Harbury, por la otra. Es claro que algunas violaciones
recayeron directa e inmediatamente sobre aquél; otras, sobre la sefiora Harbury y los
familiares cercanos del sefior Bamaca”*’; de modo que “la distincién técnica entre
ambas categorias no implica que alguna de ellas revista mayor jerarquia para los fines
de la tutela juridica. Ambas se hallan igualmente tuteladas por la Convencion y pueden
ser atendidas en la Sentencia, tanto para considerarlas, sustantivamente, como sujetos
pasivos de una violacion, acreedores a reparaciones, como para atribuirles legitimacion

procesal, de manera genérica e indistinta”*".

En cuanto al derecho a la verdad, igualmente plasmado con contundencia como
una de las obligaciones del Estado en la nueva Convencién de Naciones Unidas contra
las desapariciones forzadas*>, CANCADO TRINDADE apuntaria también una
dimension mas amplia de la que se pueda desprender prima facie del articulo 19 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos*®:

Maés allad del enunciado en aquella disposicion, que inspird otras disposiciones
congéneres de distintos tratados de derechos humanos, el derecho a la verdad, en ultima
instancia, se impone también en sefial de respeto a los muertos y a los vivos. El ocultamiento de
los restos mortales de una persona desaparecida, en una flagrante falta de respeto a los mismos,
amenaza romper el lazo espiritual que vincula los muertos a los vivos, y atenta contra la
solidaridad que debe guiar los rumbos del género humano en su dimension temporal®.(...)
Dado que el Estado tiene el deber de hacer cesar las violaciones de los derechos humanos, la
prevalencia del derecho a la verdad es esencial para el combate a la impunidad y se encuentra

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto razonado del juez A.A. Cancado Trindade a la
sentencia de fondo del caso Bamaca Velasquez, parr. 39 y 40.

0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia
Ramirez a la sentencia de fondo del caso Bamaca Velasquez, parr. 4.

L |dem, parr. 5.

2 Notese, asi, la propia sistematizacion de dicho derecho junto a la ampliacién de la condicién de
victima, siguiendo la misma légica expresada en su desarrollo por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, conforme lo aqui expuesto, en el propio apartado segundo del
articulo 24 para captar la trascendencia profunda de la praxis jurisprudencial de este organismo: “2. Cada
victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion forzada, la
evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona desaparecida. Cada Estado Parte
tomara las medidas adecuadas a este respecto”. Entorno a los origenes del concepto en el Primer
Protocolo adicional a la Convencion de Ginebra, art 32, y en sede de la Comisién de Derechos Humanos
de Naciones Unidas y el caso Elena Quinteros contra Uruguay véase PEREZ SOLLA, M2, F. (2006):
Enforced Disappearances in internacional human rights, Mc Farland and Company Inc. Publishers,
North Carolina, pag. 91y ss.

* Conforme el mismo, "todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

* Voto razonado del juez A.A. Cancado Trindade a la sentencia de fondo en Bamaca Velasquez, ob cit,
parr. 31.
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ineluctablemente ligada a la propia realizacion de la justicia, y a la garantia de no repeticién de
aquellas violaciones™®.

¢) La difusion de la propia sentencia como forma de conceder satisfaccion honorifica.

Finalmente la sentencia Bamaco Velasquez estableceria la publicacién en el
Diario Oficial, y en otro de tirada nacional, como medida de satisfaccion honorifica, tal
y como serd posteriormente recogido en los Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones proclamados por la Asamblea General de
Naciones Unidas*®, lo que en palabras de GARCIA RAMIREZ habia de servir a un
triple objetivo:

a) por una parte, la satisfaccion moral de las victimas o sus derechohabientes, la
recuperacion de una respetabilidad y un crédito que pudieron verse mellados por versiones y
comentarios erréneos o falaces; b) por la otra, la formacién y el fortalecimiento de una cultura
de la legalidad en favor, sobre todo, de las nuevas generaciones; y c) finalmente, el servicio a la
verdad en bien de los agraviados y de la sociedad en su conjunto. Todo ello se inserta en el
amplio régimen de reconocimiento y tutela de los derechos y en la correspondiente preservacion
de los valores de una sociedad democratica®’.

Concluyendo todavia a este respecto como, de hecho, la Corte pudo ir mas lejos
en tal aspecto, trascendiendo el ambito territorial del Estado responsable de la violacién
de los derechos humanos, alcanzando el Estado de residencia de los familiares.

Si se atiende al conjunto de las circunstancias y al propdsito de la medida de
satisfaccion que entrafia esta especie de reparaciones, resultaria pertinente que la sentencia se
publicase asimismo en el lugar donde reside la persona afectada por el juicio de la opinion
publica. En efecto, se trata de que ésta encuentre debida satisfaccion social precisamente en el
medio donde normalmente se encuentra y desenvuelve. Mediante la difusion de ciertos capitulos
de la sentencia no solo se procura informar al pablico sobre un hecho relevante, sino también
atraer el aprecio social hacia quienes se vieron involucrados en aquél y padecieron injustamente
la vulneracion de sus derechos®.

IV. Bastante més allad de la condena moral: El caso Molina Theissen
contra Guatemala y el mandato judicial de crear una Base Nacional de Datos
Genéticos.

El caso Molina Theissen, familia vinculada a la Universidad guatemalteca y
significada por su oposicion al régimen, se originara cuando el 6 de octubre de 1981
varios miembros del ejército irrumpan en el domicilio y, tras registrar el inmueble, se
lleven a la fuerza al menor Marco Antonio Theissen, de 14 afios de edad,
introduciéndole a la fuerza en un costal de nailon.

*|dem, parr. 32.

*® Principio 22, medidas de satisfaccion: d ) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la
dignidad, la reputacién y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella.
Resolucién 60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005.

" \Voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de reparaciones del caso
Bamaca Velasquez, ob cit, parr. 3.

*8 \Voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de reparaciones del caso
Bamaca Velasquez, Ibidem.

14



Suscitado el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos Guatemala
reconoceria su responsabilidad en los hechos — en la linea del reconocimiento publico
de responsabilidades previamente realizada por parte del Jefe del Estado el 9 de agosto
de 2000 —, retirara las excepciones preliminares inicialmente presentadas y reconocera
su responsabilidad por la violacion de los articulos 1.1, 2, 4.1,5.1,5.2,7,8,17,19y 25
de la Convencion Americana de Derechos Humanos “y por el incumplimiento de la
obligacion internacional adquirida en los articulos I y 1l de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en perjuicio del nifio Marco
Antonio Molina Theissen, sin entrar a determinar la responsabilidad particular o
individual de los presuntos victimarios”*. En la audiencia publica, las autoridades del
Estado expresarian ademas su “profundo sentimiento de pesar por los hechos vividos y
sufridos por Marco Antonio Molina Theissen y su familia desde el 6 de octubre de
1981” pidiéndoles perdon como “una primera muestra de respeto, reparacion y garantia
de no repeticion”°.

Aln positivamente valorado por la Corte tal reconocimiento expreso de
responsabilidad y peticién de perdon por parte del Estado como contribucion a la
vigencia de los derechos humanos, Iégicamente, la escenificacion de tal desagravio en
sede judicial no s6lo no tendré per se caracter sustitutivo alguno respecto el conjunto de
las plenas reparaciones debidas a las victimas, sino que ni tan siquiera exoneraria a
Guatemala de un adicional, y méas especifico, acto publico de reconocimiento y
desagravio hacia la familia Theissen como reflejaria la sentencia. Las medidas
simbolicas y de expresion de condolencias no exoneraria, ni sustituiria, el alcance total
de la responsabilidad internacional del Estado ante sus victimas.

Asi, la sencilla evidencia, sorprendentemente no siempre tomada en cuenta — y
no sélo por Guatemala —, de que el deber positivo de actuar del Estado ante la
desaparicion forzada trasciende los actos de homenaje y las buenas intenciones para
alcanzar, o no, el debido cumplimiento de la plenitud de las medidas reparatorias
internacionalmente previstas, resultara, pues, la primera constatacion de la sentencia
Molina Theissen. Antes al contrario: el arrepentimiento y reconocimiento de las
autoridades habra de constituir sin duda la mas deseable actitud para que el Estado se
apreste a enmendar, finalmente y sin mayor tardanza, la situacion derivada de su
precedente inhibicién en la materia, cumpliendo de buena fe con sus obligaciones hacia
las victimas y cesando en su violacion de la legalidad internacional en materia de
derechos humanos.

Entre los distintos deberes reparatorios de actuar positivo igualmente impuestos
a las arrepentidas autoridades de Guatemala — al margen de la propia satisfaccion de las
indemnizaciones monetarias igualmente firme — la sentencia sobre reparaciones de 3 de
julio de 2004 contemplaria, pues, las siguientes obligaciones:

a) Obligacion de investigar los hechos que generaron las violaciones, e identificar,
juzgar y sancionar a los responsables.

A este respecto de un lado la Corte destacara los sentimientos de inseguridad,

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Molina Theissen contra Guatemala, sentencia sobre
el fondo 4 de mayo de 2004, parr. 36.
%0 Ibidem.
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impotencia y angustia de los familiares debidos a la propia deficiente investigacion
emprendida por las autoridades, que habria impedido sancionar a los responsables en
una situacion calificada de “imperio de la impunidad”, sefialando con toda claridad:

A la fecha de esta Sentencia, después de mas de veintidés afios de ocurridos los hechos
del presente caso, no se ha identificado, juzgado y sancionado a los responsables de la
desaparicién forzada de Marco Antonio Molina Theissen. Por lo tanto, se ha configurado una
situacion de impunidad que constituye una infraccion del deber del Estado al que se ha hecho
referencia, lesiona a la victima y a sus familiares y propicia la repeticién cronica de las
violaciones de los derechos humanos de que se trata".

Y ello al tiempo que la Corte incidird nuevamente, al igual que respecto el caso
Bamaco Velasquez, en el derecho de las victimas de graves violaciones de derechos
humanos y sus familiares a conocer la verdad:

Los familiares de Marco Antonio Molina Theissen tienen derecho de conocer lo
sucedido a éste y saber donde se encuentran sus restos. Este derecho a la verdad ha venido
siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su reconocimiento
puede constituir un medio importante de reparacion. Por lo tanto, en este caso, el derecho a la
verdad da lugar a una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de la victima®.

Una y otra consideracién convergeran en la argumentacion de la Corte en el
concreto deber positivo de investigar efectivamente los hechos con el fin de identificar,
juzgar y sancionar a los autores materiales e intelectuales de la desaparicion forzada de
Marco Antonio, debiendo ser ademas el proceso publicamente divulgado, para que la
entera sociedad guatemalteca conozca la verdad, puntualizando todavia:

La Corte advierte que el Estado debe garantizar que el proceso interno tendiente a
investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los hechos de este caso surta sus debidos
efectos. Ademas, el Estado debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que
pretendan impedir la persecucion penal o suprimir los efectos de la sentencia condenatoria®.

b) Obligacién de buscar los restos mortales de la victima y entregarlos a sus
familiares como garantia de no repeticion.

Siguiendo igualmente lo antes analizado respecto el caso Bamaca Velasquez, y
reconocida esta medida entre las reparaciones atinentes a las denominadas “garantias de
no repeticion”, la Corte Interamericana sera igualmente tajante, puntualizando todavia
varios aspectos del deber estatal a tal respecto:

Este Tribunal considera que el Estado debe localizar y hacer entrega de los restos
mortales de Marco Antonio Molina Theissen a sus familiares, a fin de que reciban sepultura
seglin sus costumbres y creencias. Ademas, el Estado debe brindar las condiciones necesarias
para trasladar dichos restos al lugar de eleccion de sus familiares, sin costo alguno para ellos, y
satisfacer los deseos de la familia en relacion con la sepultura®.

5! Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Molina Theissen contra Guatemala, sentencia sobre
reparaciones de 3 de julio de 2004, parr. 79.

°2 Molina Theissen, reparaciones, ob cit, pérr. 81.

>3 |dem, parr. 83. Asi en el mismo sentido de los arts. 13.6 y 18.1 de la Declaracion de 1992.

> Idem, parr. 85.
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c) Designacién de un centro educativo con el nombre de los desaparecidos como
forma adicional de homenaje y desagravio.

Junto a la ya aludida publicacion de la sentencia dos seran las medidas
adicionalmente impuestas a Guatemala dandose un paso mas en este &mbito®°.

La primera, mas alla del arrepentimiento expresado por las autoridades, y
precisamente “para que dicha declaracion rinda plenos efectos de reparacion a las
victimas y sirva de garantia de no repeticién”®, consistira en la organizacion de un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad internacional y en desagravio de Marco
Antonio Molina Theissen y de sus familiares, acto que debera contar, ademas, con la
presencia de altas autoridades del Estado,

La segunda consistira en la “designacion de un centro educativo existente
ubicado en la ciudad de la comision de los hechos, con un nombre que aluda a los nifios
desaparecidos durante el conflicto armado interno, y colocar en dicho centro una placa
en tributo de Marco Antonio Molina Theissen”, y ello con la expresa finalidad de
contribuir a “despertar la conciencia publica para evitar la repeticion de hechos como

los ocurridos en el presente caso y a conservar viva la memoria de la victima™>’.

d) El mandato judicial de creacion de una Base Nacional de Datos Genéticos.

Por altimo, pero resultando sin duda lo més trascendente e innovador del entero
fallo Molina Theissen en cuanto a medidas de diligencia debida por parte del Estado, ya
en el capitulo de las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que resulten
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades protegidos, la Corte expresara
su conviccion — a la luz de las alegaciones de la propia Comision Interamericana de
Derechos Humanos, asi como de testigos y peritos — en torno al hecho de que en caso de
desapariciones forzadas de personas es de suma importancia que se cuente con un banco
de datos genéticos que permita identificar a las personas desaparecidas o sus restos™, lo
que, no nos es posible aqui obviarlo, en todo caso habra de ser ubicado en el contexto de
la pionera y conocida experiencia de Argentina, ya desde mediados de los ochenta, y su
Base Nacional de Datos Genéticos para la localizacion de las victimas de la dictadura
creada por ley 23.511/87°%°.

Dos seran asi las medidas de obligada actuacion por Guatemala a este respecto
sucintamente expresadas todavia en el Caso Molina Theissen:

a) un procedimiento expedito que permita obtener la declaracién de ausencia y
presuncion de muerte por desaparicion forzada, con fines de filiacion, sucesion y reparacion y
demas efectos civiles relacionados con ella; y

b) un sistema de informacion genética que permita la determinacion y esclarecimiento
de la filiacién de los nifios desaparecidos y su identificacion®.

%% Molina Theissen, reparaciones, ob cit, parr. 86.

% |dem, parr. 87.

5" Ambas citas, Idem, parr. 88.

%8 |dem, parr. 90.

> ey Nacional Argentina 23.511/87 que crea el Banco Nacional de Datos Genéticos (BNDG) de 13 de
mayo de 1987, Boletin Oficial, 10 de julio de 1987.

% Molina Theissen, reparaciones, ob cit, parr. 91. Como veremos a continuacién en parecidos términos y
como sefialara la posterior sentencia Serrano Cruz contra el Salvador volviendo sobre el mismo punto: El
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V. El caso Serrano Cruz contra El Salvador: el mandato judicial de crear un
organismo gubernamental de busqueda de los desaparecidos.

El caso Serrano Cruz contra el Salvador®, suscitado por la desaparicion de las
hermanas Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, vistas por ultima vez veintiln afios antes a
bordo de un transporte militar, supondra un ulterior desarrollo respecto de buena parte
de los postulados de diligencia debida hasta aqui abordados, en particular respecto una
clara reafirmacion del genuino caracter estatal de la accion de busqueda de los
desaparecidos, acompafiada ahora ademas de un expreso reconocimiento de la debida
garantia de la participacion de las organizaciones ciudadanas, si bien en primer lugar, y
junto a ello, serd igualmente apreciable la propia amplitud de los términos de las
indemnizaciones econémicas a satisfacer por el Estado, alcanzando a las propias
hermanas, con independencia de hallarse éstas aln en dicha situacion de desaparicion
forzada y del propio fallecimiento de la madre de éstas que habia suscitado la bisqueda;
la obligacién de reparar continuara vigente para el resto de la familia y allegados,
largamente sometidos al sufrimiento de la situacién creada primero — y permitida
después — por el Estado en los términos de victimizacion juridicamente relevante en lo
internacional®, alcanzando igualmente las indemnizaciones, de forma congruente, “los
gastos por medicinas y tratamientos psicolégicos que requirieron los familiares de
Ernestina y Erlinda como consecuencia del sufrimiento ocasionado por la
desintegracion familiar, inseguridad, frustracién, angustia e impotencia ante la
abstencion de las autoridades judiciales de investigar diligentemente lo sucedido a
Ernestina y Erlinda y determinar su paradero dentro de un plazo razonable. Asimismo,
debe comprender los gastos en que incurrieron los familiares de Ernestina y Erlinda con
el fin de indagar su paradero”®; la Corte Interamericana ordenaré también, en relacién a
los propios colectivos y asociaciones intervinientes en apoyo de la familia Serrano Cruz,
singularmente la Asociacion Pro-Busqueda del Salvador, el reintegro de todos los
gastos asumidos tanto respecto las costas y gastos en que incurrié en el &mbito interno
como en el proceso internacional emprendido ante el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos®.

De este modo, las cuantias indemnizatorias a favor de las propias nifias perdidas
habran de ser depositadas en una cuenta y, de no poder ser finalmente localizadas — una
vez seriamente activada su busqueda por parte de las autoridades —, éstas pasaran
igualmente a sus familiares.

Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para crear un sistema de informacién genética que
permita obtener y conservar datos genéticos que coadyuven a la determinacion y esclarecimiento de la
filiacién de los nifios desaparecidos Yy sus familiares y su identificacion. EI Estado debera cumplir con
esta reparacion en un plazo razonable para poder encontrar a los nifios y nifias que tuviesen algo que ver
con el conflicto”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Serrano Cruz contra el Salvador,
sentencia de 21 de marzo de 2005, pérr. 192.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Serrano Cruz contra el Salvador, sentencia de 21 de
marzo de 2005.

S2Asi en el presente caso Serrano Cruz la Corte sostendra: “El dafio inmaterial de las hermanas Serrano
Cruz y de sus familiares resulta evidente, toda vez que la falta de una investigacion seria y diligente por
parte de las autoridades estatales para determinar lo sucedido a aquellas y, en su caso, identificar y
sancionar a los responsables, y la falta de adopcién de medidas idéneas que coadyuvaran a la
determinacion de su paradero, impiden la recuperacion emocional de los familiares y causan un dafio
inmaterial a todos ellos”, Serrano Cruz , ob cit, parr. 158.

% Serrano Cruz, ob cit, parr. 152.

% Idem, parr. 207.
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A continuacién analizaremos las innovaciones y ulterior desarrollo que el caso
Serrano Cruz implicara, a su vez, respecto el caso Molina Theissen.

a) Creacion de una Comision Nacional de busqueda de los desaparecidos
plenamente participada en su funcionamiento por la sociedad civil.

Constatada la efectiva existencia en el &mbito nacional del denominado “Decreto
Ejecutivo No. 45” de creacion de la ‘Comision Interinstitucional de Busqueda de Nifios
y Nifias Desaparecidos a Consecuencia del Conflicto Armado en El Salvador’”, la
primera obligacion positiva de actuar que la Corte impondréd al Salvador sera la de
“efectuar una blsqueda seria de las victimas”®, més alla de las apariencias, en el
entendido de que para ello es preciso, “que se asegure que todas las instituciones y
autoridades estatales se encuentren obligadas a prestar su cooperacion en el suministro
de informacidn a la comisién nacional de busqueda y en el acceso a todos los archivos y
registros que pudieran contener datos sobre los posibles destinos de los jovenes a que se
hace referencia®. Notando sobre todo la Corte, “con preocupacién” como “el
mencionado Decreto No. 45 establece que la referida Comision Interinstitucional de
Busqueda estara integrada solamente por autoridades estatales, pese a que podria contar
con la colaboraciéon y acompafiamiento de otras instituciones publicas como la Corte
Suprema de Justicia o la Procuradurfa para la Defensa de los Derechos Humanos®'.

En ello estribara, de hecho, otra importante novedad al respecto quedando
establecida por la Corte la obligacion de plena participacion de las organizaciones
ciudadanas en dicha Comision de blsqueda de los desaparecidos, justamente, como
consecuencia concreta de la constatada ausencia de la diligencia estatal debida y en
términos preventivos de dicha ausencia hacia el futuro. Desde una concepcion de fondo
de ciudadania singularmente comprometida vendra a consagrarse tal participacion
ciudadana como un antidoto a la negligencia y un elemento de garantia para las victimas
y sus derechos en el futuro funcionamiento del 6rgano:

Segun la prueba aportada en el presente caso, los resultados positivos en la busqueda y
localizacion de los jovenes desaparecidos cuando eran nifios durante el conflicto armado, y su
reencuentro y recuperacion de las relaciones familiares no fueron consecuencia del actuar
diligente del Estado, sino de la Asociacion Pro-Busqueda y los familiares de las personas
desparecidas (...). Por ello, el Tribunal estima necesario que en la composicién de la comision
nacional de busqueda se incluya a las instituciones estatales que han mostrado interés en la
solucion de este problema y a otras que correspondiere por las funciones que desempefian, asi
como que se dé participacidn a la sociedad civil a través de organizaciones no gubernamentales
que se han dedicado a dicha busqueda o que estan especializadas en el trabajo con jovenes
desaparecidos, como por ejemplo la Asociacion Pro-Busqueda®.

Y asi el Estado no sélo debera asumir el esfuerzo institucional de la bdsqueda
aprestando a ello “todos los medios econdmicos, técnicos, cientificos y de otra indole

% Asi en la parte dispositiva, pto. sexto, se sefialara expresamente la obligacién de, en un plazo razonable,
“investigar efectivamente los hechos denunciados en el presente caso, identificar y sancionar a los
responsables y efectuar una busqueda seria de las victimas, eliminar todos los obstaculos y mecanismos
de hecho y derecho que impidan el cumplimiento de dichas obligaciones en el presente caso, de modo que
utilice todas las medidas a su alcance, ya sea por medio del proceso penal o0 mediante la adopcion de otras
medidas idoneas”, ldem.

% |dem, parr. 186.

®7 |dem, parr. 188.

% Serrano Cruz , ob cit, parr. 188.
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idéneos para determinar el paradero de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, solicitando, en
caso de ser necesario, la cooperacidbn de otros Estados y organizaciones
internacionales.”®®, en la linea con el marco de obligaciones antes analizado, sino que,
entrando también significativamente a dictaminar aspectos esenciales en cuanto al modo
diligente de hacerlo, deberd garantizar igualmente las condiciones de plena
participacion de las organizaciones sociales en el proceso.

Con ello se introducira ademas, resulta obligado hacerlo aqui autbnomamente
visible, un reconocible antecedente en torno a la creacion de las condiciones para una
plena participacion ciudadana, de amplias posibilidades, en conexién a la idea de la
diligencia estatal debida en la tutela Estatal de los derechos humanos, verdadera
condicion necesaria, mas alla de las apariencias — no cabe calificarlo de otra manera a
tenor del propio fallo — conforme esta histérica sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lo que, en si mismo, habra de constituir un fecundo elemento de
desarrollo de valiosas implicaciones en términos de modernidad, gobernabilidad
democratica y derechos humanos, més alla del ambito de este estudio.

El aseguramiento de una participacion expresada en tales términos serad
expresion de dicha misma diligencia debida del Estado en la proteccion de los derechos
humanos.

b) Creacién de una pagina web informativa y de basqueda.

Otro llamativo deber positivo del Estado expresion de su debida diligencia
conforme el fallo Serrano Cruz seré la creacion de una pagina web mediante la cual:

- Se difundan los nombres y apellidos, posibles caracteristicas fisicas, y todos los
datos con los que se cuenta de las hermanas Serrano Cruz, asi como de sus familiares.

- Se establezcan direcciones y teléfonos de contacto de instituciones estatales y
de la sociedad civil de tal manera que “en caso que las hermanas Serrano Cruz se
encontraran con vida y contactaran dicha pagina, tanto ellas como cualquier persona que
poseyeran datos sobre dichas hermanas, puedan ubicar a los familiares, a las
instituciones estatales 0 no estatales pertinentes, o remitir informacién sobre Ernestina y
Erlinda y su paradero™.

c) Designacion de un dia nacional dedicado a los desaparecidos durante el conflicto
armado interno y otras medidas de desagravio.

Junto a la publicacion de la sentencia en el Diario Oficial del Estado y
celebracion de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad y de desagravio de
las hermanas Ernestina y Erlinda Serrano Cruz y sus familiares, en muy parecidos
términos a lo ya establecido en el caso Molina Theissen’*, la Corte considerara
igualmente el deber del Estado de designar un dia dedicado a los nifios y nifias que, por
diversos motivos, desaparecieron durante el conflicto armado interno, con el proposito

% |dem, parr. 181.

"% Serrano Cruz , ob cit, parr. 189- 190.

™t Como se sefialard aqui también el Estado “debe disponer los medios necesarios para facilitar la
presencia de las personas debidas en el acto y ademas deberd difundir dicho acto a través de los medios de
comunicacion, incluyendo internet. Para ello, el Estado cuenta con un plazo de un afio, contado a partir de
la notificacion de la presente Sentencia”, Idem, parr. 194 y 195.

20



de concienciar a la sociedad sobre la necesidad de que todos los salvadorefios trabajen
juntos para encontrar las mejores soluciones que los conduzcan a la verdad sobre el
paradero de los menores’?.

Y asi por acuerdo de la Asamblea Legislativa del Salvador de 5 de enero de
2007 seria finalmente designado el pasado 29 de marzo de 2007 como primer "Dia
Dedicado a las Nifas y los Nifios Desaparecidos a Consecuencia del Conflicto
Armado".

d) Asistencia médica y psicolégica a los familiares.

La Corte estimard igualmente preciso la activacion de medidas especificas y
adicionales tendentes a reducir los padecimientos de los familiares de las desaparecidas:

Con el fin de contribuir a la reparacion de los dafios fisicos y psicoldgicos, el Tribunal
dispone la obligacién a cargo del Estado de brindar gratuitamente, a través de sus instituciones
de salud especializadas, el tratamiento médico y psicologico requerido por los familiares de las
victimas, incluyendo los medicamentos que éstos requieran, tomando en consideracion los
padecimientos de cada uno de ellos después de una evaluacién individual .

Y, en un nuevo reconocimiento del valor de la participacion de las organizaciones
ciudadanas, puntualizard inmediatamente a continuacion:

La Corte estima conveniente que se brinde participacion en dicha evaluacion y en la
implementacion de dichos tratamientos a una institucion no gubernamental especializada, como
por ejemplo la Asociacion Pro-Busqueda. Asimismo, en caso de que Erlinda y Ernestina sean
encontradas con vida, el Estado también debera brindarles los referidos tratamientos médicos y
psicoldgicos’™.

Tratamientos que habran de ser individuales, familiares y colectivos’.

La corte establecera finalmente los respectivos plazos para la actuacion de unas y
otras medidas positivas del Estado conforme lo establecido en la sentencia’®.

"2 |dem, parr. 196.

73 Serrano Cruz, ob cit, parr. 198.

" Ibidem.

"> |dem, parr. 199.

78 El Salvador deber4 efectuar el pago de las indemnizaciones por concepto de dafio material e inmaterial,
el reintegro de costas y gastos y adoptar la medida de reparacion referida a la realizacion de un acto
publico de reconocimiento de su responsabilidad y de desagravio a las victimas y sus familiares, dentro
del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de la misma. El Estado debera adoptar las medidas
de reparacion relativas al funcionamiento de una comision nacional de busqueda de jovenes que
desaparecieron cuando eran nifios durante el conflicto armado y participacion de la sociedad civil, la
creacién de una pagina web de busqueda, la publicidad de la sentencia, la designacion de un dia dedicado
a los nifios y nifias desaparecidos durante el conflicto armado interno, y correspondientes a brindar
tratamiento médico y psicoldgico a los familiares de Ernestina y Erlinda, dentro del plazo de seis meses,
contado a partir de la notificacion de la misma. El Salvador deberd cumplir con la obligacion de
investigar los hechos denunciados, e identificar y sancionar a los responsables y adoptar la medida de
reparacion relacionada con la creacién de un sistema de informacion genética, dentro de un plazo
razonable. Serrano Cruz, ob cit, parr, 208.
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Conclusiones.

Impulsada por la conmovedora determinacion de los familiares de no renunciar a sus
seres queridos desaparecidos, apoyada en organismos como la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, nos es posible reconocer toda una dinamica de reforzamiento
reciproco, una relacion de vasos comunicantes, entre la accion de las familias, los
sucesivos avances practicados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la progresiva plasmacion normativa en textos internacionales de
distinto rango y ambito geografico, desde la Declaracion de 1992 a la recientisima
Convencién de diciembre de 2006, pasando por los igualmente recientes Principios y
Directrices béasicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones o el Conjunto
de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad.

Una pionera evolucién en materia de deberes de diligencia, abordada en el
presente comentario jurisprudencial a cuatro actos en cuanto al sucesivo “anudado” de
tales resultados — Velasquez Rodriguez contra Honduras, Bamaca Velasquez contra
Guatemala, Molina Theissen contra Guatemala y Serrano Cruz contra el Salvador como
hemos visto — y cuyas consecuencias para el caso espafiol y los incontables defensores
de la Segunda RepuUblica masivamente sometidos a la practica de la desaparicion
forzada y ejecucion extrajudicial”’, resultan evidentes por si mismas.

Y ello a pesar de los apreciables esfuerzos, por primera vez desplegados con una
tal intensidad, por las autoridades espafiolas en los ultimos tres afios que, como tales,
merecen ser reconocidos en su justo meérito, si bien — ello debe ser también
inmediatamente apuntado — ni una sola de las medidas contempladas por el 6rgano
internacional de tutela de los derechos humanos como expresion de la diligencia debida
del Estado ha resultado, en realidad, plenamente asumida, como han criticado con
especial dureza, entre otras, organizaciones de la solvencia de Amnistia Internacional’®;
todo esto, en definitiva, en unos términos que nos resultan inquietantemente evocadores
del posicionamiento — también de caracter limitado y predominantemente simbdlico —
de Guatemala ante la Corte Interamericana.

En dicho contexto, pues, y junto a la previsible apertura de distintas causas por
parte de familiares y allegados de los desaparecidos a lo que todo ello se presta,
reclamando la satisfaccion de las cuantiosas indemnizaciones econémicas y todas las
restantes previsiones internacionales de reparacion y desagravio aqui analizadas — por
alguna razon maés alla de nuestra comprension juridica, todavia hoy discrecionalmente

" En un incierto contexto de impactantes cifras, la condena del Consejo de Europa llegaré a hablar de
hasta 190.000 ejecutados o fallecidos en prisién citando las propias cifras del régimen: “En 1944, un
portavoz del ministerio de justicia franquista reconocié que mas de 190.000 detenidos habian sido
ejecutados o habian muerto en prision. Las fosas comunes atestiguan de la manera mas terrible los medios
utilizados por Franco para imponer su poder”, Condena de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, ob cit, pto. 64.

78 \/éase en particular el tercero y mas reciente de los estudios respecto la impunidad de los crimenes de la
dictadura franquista, AMNISTIA INTERNACIONAL (2006): Victimas de la Guerra Civil y del
franquismo: No hay derecho. Preocupaciones sobre el proyecto de ley de derechos de las victimas de la
guerra civil y del franqusimo, http://www.es.amnesty.org/paises/espana/pagina/victimas-de-la-guerra-
civil-y-del-franquismo/
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“sustituidas” desde un completamente inexistente “principio de alternatividad
reparatoria” ante el rotundo deber, por el contrario, de reparacion de todos los dafos,
materiales e inmateriales’® — sin duda la cuestién de las exhumaciones y digna sepultura
de los restos mortales habra de ocupar, como ninguna otra, el centro de atencion, pues
como deja de manifiesto el caso Bamaca, no sélo se tratara de localizar y hacer entrega
por parte del Estado de los restos mortales a fin de que reciban sepultura segin sus
costumbres y creencias, sino de brindar, ademé&s, las condiciones necesarias para
trasladar dichos restos al lugar de eleccion de sus familiares y su debido homenaje®, en
lo que nos sitia en la antesala de un propio Plan Nacional de Exhumaciones y
complementaria Base Nacional de Datos Genéticos que permita la correcta
identificacion de los desaparecidos.

Todo ello bien como congruente expresion de una sincera asuncion de
responsabilidad conforme la condena formulada por las instituciones democréaticas
nacionales — y el activo y exigente papel desempefiado por Espafia en la Gltima década
cuando se ha tratado de violaciones de los derechos humanos cometidas fuera de
nuestras fronteras —, bien como resultado de una sustanciacion judicial en sede europea,
inicialmente poco alentadora, tanto a la vista de los altos estandares internacionales
analizados, como del nuevo y reforzado marco convencional propiciado desde Naciones
Unidas, asi como de la dificilmente contestable ausencia de la diligencia debida ante
estas victimas mostrada por nuestro Estado Social y Democratico de Derecho, del que
cabe esperar, por el contrario, que cumpla con normalidad sus obligaciones
internacionales y trate de garantizar los derechos humanos de todos los ciudadanos sin
distincion alguna en razén de las propias convicciones personales, incluso a pesar de
haber optado por comprometerse con la defensa de nuestra democracia constitucional
amenazada.

™ Nos remitimos aqui nuevamente a la Resolucién 56/83 sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos sefialara, art. 31: “El Estado responsable estd obligado a reparar integramente
el perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito. 2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto
material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado”. Todo esta materia sera
ademas ampliamente desarrollada en su conjunto por los igualmente referidos Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, con independencia “de si el autor de la violacion ha sido identificado, aprehendido,
juzgado o condenado”, Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas, ob cit, pto. 9.

% Molina Theissen, ob cit, parr. 85; mientras la Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en su
resolucidn 40/34, de 29 de noviembre de 1985, se sefialard igualmente en su pto. 11: Cuando funcionarios
publicos u otros agentes que actlen a titulo oficial o cuasioficial hayan violado la legislacion penal
nacional, las victimas seran resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables
de los dafios causados. En los casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo la
accion u omision victimizadora, el Estado o gobierno sucesor deberd proveer al resarcimiento de las
victimas.

23



La nueva ley “de la memoria” vy la vulneracién de los articulos 2 y 13 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos en el caso de
los desaparecidos del franquismo®.

Miguel Angel Rodriguez Arias.
(mangel.rodriguez@uclm.es)
Instituto de Derecho penal Europeo e Internacional.
Universidad de Castilla-La Mancha.

En esta Espafia marcada por cuarenta anos de fascismo, sélo cabe
descubrir a los muertos y enterrarlos de nuevo. Recuperar la dignidad que les
llevé a oponerse a la barbarie de un golpe militar no merece el esfuerzo de
aplicar las normas del derecho internacional de los derechos humanos. La
conclusion es clara, los espanoles durante los afos de la dictadura no tenfamos
derechos humanos, s6lo éramos stibditos y ademas extraterrestres.

José Antonio Martin Pallin, “La sombra de Franco es alargada”.

I. Contra la impunidad fambién en Espana: miles de crimenes de /lesa humanidad de desaparicién
forzada de personas en abierta consumacién permanente treinta anos después. Il. El articulo 13 de
la ley “de la memoria” como reedicién del modelo franquista de aufo-restitucion familiar de la
Orden de 1 de Mayo de 1940 “sobre exhumaciones e inhumaciones de cadaveres asesinados por
los rojos”. IIl. El auténtico problema de “memoria”: las autoridades democréticas espafolas olvidan
su deber de llevar a cabo una investigacion oficial efectiva, conducente al esclarecimiento de los
hechos, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. a) Vulneracién
del articulo 2 del Convenio Europeo por la constatada ausencia, de facto, de una investigacion
oficial efectiva respecto los miles de casos de desaparicién forzada del franquismo. b) Vulneracién
del articulo 2 del Convenio Europeo por consagrar ahora la definitiva ausencia, de iure, de una
investigacion oficial efectiva: la deficiente regulacion legislativa del deber de proteger la vida. c)
Obstaculizacién en la practica de un recurso efectivo por omisién de las funciones del Estado: la
consustancial afectacién del articulo 13 del Convenio Europeo. IV. Conclusiones: la reestablecida
democracia espanola en la encrucijada de la legalidad internacional de los derechos humanos ante
el caso de los desaparecidos del franquismo.

[. Contra la impunidad fambiéen en Espana: miles de crimenes de /lesa humanidad de
desaparicién forzada de personas en abierta consumacién permanente treinta afios
después.

Como ya hemos tenido ocasién de abordar en otro lugar! el especifico caracter
permanente del crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de personas ha de
suponer la inaplicabilidad de amnistias domésticas — rebasadas éstas el mismo dia
siguiente a su promulgacién en tanto que no haya sido interrumpido dicho estado

* Texto integro del articulo del mismo titulo publicado en la Revista Jueces para la Democracia, n. 63, de
noviembre de 2008, pags. 68-85. Dedicado a la memoria de los defensores de la Constitucién espafiola de
1931 y a sus familias, tras toda una vida de lucha, sufrimiento y olvido. Con agradecimiento a Luis Arroyo
Zapatero y a Rosario de Vicente Martinez sin cuyo magisterio este articulo no habria sido posible.

! Me remito aqui a mi reciente articulo RODRIGUEZ ARIAS, M. A. (2007):“Las fosas de Franco v la diligencia
debida del Estado ante el crimen de desaparicién forzada a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de ,Derechos Humanos”, en: Jueces para la Democracia, n. 60, pags. 70-89; asi como a mi
monografia RODRIGUEZ ARIAS, M. A. (2008): EI caso de los nirios perdidos del franquismo: Crimen contra la
humanidad, Tirant Lo Blanch, Valencia; singularmente el apartado primero del capitulo cuarto, “Doble
trascendencia penal e internacional del caracter permanente del crimen de /esa humanidad de desaparicién
forzada de los hijos de los Defensores de la Segunda Republica espanola”.



consumatorio mediante la localizacién de los desaparecidos o de sus restos mortales —
tanto como la propia aplicabilidad de /a ley en vigor en el momento de terminacion del
hecho, en reconocida formulacién del § 2. 2 del Cédigo penal alemén?; lo que en nuestro
caso es tanto como apuntar la entrada en escena del articulo 7 del Estatuto de Roma de la
Corte penal internacional a partir del 1 de julio de 2002, asi como de la propia Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 19923, o
mas previsiblemente ya, de la nueva Convencion internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, llamada a sustituirla una vez
unanimemente aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el pasado 20 de
Diciembre de 2006 y en abierto proceso de ratificacién — en el caso de Espafia iniciado el
tramite por acuerdo del Consejo de Ministros del pasado 15 de junio de 2007.

Y ello sin olvidar tampoco que, ya desde nuestro propio Cédigo penal interno,
respecto el delito permanente Ginicamente se dara inicio al computo de prescripcién “desde
que se eliminé la situacién ilicita” — articulo. 132.1 —, lo que manifiestamente no es asi ante
los miles de crimenes de desaparicién forzada perpetrados por la dictadura franquista, y ha
de mostrarse igualmente congruente con todo lo anterior *.

Ante todo ello, transcurridos ya treinta afos desde la reinstauracién de las
libertades y la entrada en vigor de la nueva Constitucién espanola de 1978 — 29 anos
desde la ratificacion espanola del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950° —, la impunidad de los incontables
crimenes de desaparicién forzada de los Defensores de la Segunda Republica espanola
abandonados en alguna de las numerosas fosas comunes que aln salpican nuestra
geograffa® — pero también la desaparicién de un ntimero indeterminado de menores de su

2 Asf conforme el § 2 StGB “Zeitliche Geltung’: “(2) Wird die Strafdrohung wéhrend der Begehung der Tat
gedndert, so ist das Gesetz anzuwenden, das bei Beendigung der Tat gilt”, justamente, como el propio § 2
puntualiza a continuacién, a diferencia del caso de modificacién legislativa tras el cierre de la consumacién
conforme la idea de la lex posterior favorable: “(3) Wird das Gesetz, das bei Beendigung der Tat gilt, vor der
Entscheidung geédndert, so ist das mildeste Gesetz anzuwenden”.

3 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 47/133 de 18 de diciembre 1992.
En este sentido el articulo 17.1 de la vigente Declaracion, es claro: “Todo acto de desaparicién forzosa sera
considerado delito permanente mientras sus autores continiien ocultando la suerte y el paradero de la persona
desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos”.

4Y asi, conforme al articulo 5 de la misma Convencion internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas. “lLa préctica generalizada o sisteméatica de la desaparicién forzada
constituye un crimen de lesa humanidad tal como estéa definido en el derecho internacional aplicable y entrafia
las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable”; Mientras el articulo 8 senala como, sin
perjuicio de lo dispuesto en dicho articulo “Cada Estado Parte que aplique un régimen de prescripcién a la
desaparicién forzada tomara las medidas necesarias para que el plazo de prescripcién de la accién penal: a)
Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito; b) Se cuente a partir del momento en
que cesa la desaparicién forzada, habida cuenta del cardcter continuo /sic/ de este delito”; Mientras que, en
otra esfera distinta de responsabilidad y tal y como sefialaria igualmente la resolucién 56/83 de la Asamblea
General de Naciones Unidas sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, en su
articulo 14.2: “2. La violacién de una obligacién internacional mediante un hecho del Estado que tiene
caracter continuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho continlia y se mantiene su falta de
conformidad con la obligacién internacional”. Véanse los comentarios al respecto en CRAWFORD, J. (2004):
Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad Internacional del Estado,
Dykinson, Madrid, pag. 174 y ss.

5 Instrumento de ratificacién del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los protocolos adicionales
numeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963, y 20 de enero de 1966, respectivamente, BOE n. 243 de 10/10/1979,
pags. 23564 — 23570.

6 De insustituible referencia a ese respecto habrad de resultar igualmente el amplio informe del EQUIPO
NIZKOR (2004): La cuestion de la impunidad en Espana v los crimenes franquistas, documento electrénico,
http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/impuesp.html, en cuyos punto cuarto de su plan de actuacién se
abogaria por ‘4. Elaborar una ley de exhumaciones e identificacién de victimas que tenga en cuenta los tipos


http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/impuesp.html

entorno que, al igual que en otros casos como el denunciado por las Abuelas de la Plaza
de Mayo, o el caso australiano de las “generaciones perdidas” fueron arrebatados a sus
familias como parte de una politica de Estado — viene a representar una esfera de
responsabilidad auténoma por parte de las instituciones y autoridades del Estado
democriético.

Una responsabilidad de la que nos ocuparemos aqui de forma limitada al anémalo
régimen de auto-restitucion familiar introducido en nuestro ordenamiento — reintroducido
mas bien a la luz de la Orden de 1 de Mayo de 1940 “sobre exhumaciones e
inhumaciones de cadéveres asesinados por los rojos” — tras la reciente entrada en vigor de
la denominada ley “de la memoria histérica”’. Y asi, nos centraremos aqui en contrastar
ello miso a la luz del contrapuesto deber internacional de localizacién e identificacién de
los desaparecidos por parte del Estado, asi como de un adecuado examen de la escena de
estos crimenes internacionales y recuperacién del material probatorio, en si mismo
habilitador tanto de la posterior investigacion oficial conducente al esclarecimiento de los
hechos y depuracién de las responsabilidades penales a que hubiese lugar, tanto como de
unas reales posibilidades de interposicién de un recurso efectivo por parte de los familiares
de las victimas — propiamente consideradas victimas indirectas ellos mismos del crimen de
desaparicién forzada® - todo ello de conformidad con los articulos 2 v 13 del aludido
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos como hemos visto . O,
mejor dicho, nos ocuparemos de la definitiva puesta en peligro que, para el cumplimiento
de tales irrenunciables funciones estatales y de lucha a la impunidad no tnicamente fuera
de Espana, ha de suponer ahora la irrupcion de dicha nueva — como esperamos mostrar
deficiente —, regulacién de la materia: la denominada ley “de la memoria” histérica como
inadecuado marco de tutela del derecho a la vida de fodas las personas bajo su
jurisdiccién.

No seran, ciertamente, éstos los uUnicos articulos en liza, ni dicha misma
Convencién europea el Unico instrumento internacional desatendido por la reestablecida
democracia espanola ante tales victimas, objeto hasta el momento de una tutela “de
segundo orden” en lo tocante a sus derechos fundamentales profundamente conculcados —
y apuntar que haya existido algin tipo de tutela respecto los desaparecidos del franquismo
por parte de nuestro Estado de Derecho ya es decir mucho —, en unos términos rallanos
con lo discriminatorio hacia un concreto colectivo politico y social; todo lo cual ha de
llevarnos, inevitablemente, a preguntarnos ya no Unicamente por el sobrecogedor alcance
de lo actuado por los responsables de la dictadura, sino, también, por el impactante calado
de lo que a lo largo de las ultimas décadas ha sido omitido, y contintia siéndolo, por parte

de delitos, el necesario conocimiento de la verdad y que fije los procedimientos acordes con el derecho
internacional de derechos humanos. Dicha ley ha de tener en cuenta ademas los diferentes tipos de
enterramientos clandestinos, oficiales, etc. y resolver el caso de las fosas comunes producto del plan de
exterminio, de los enterramientos ilegales v de las fosas comunes de las tropas regulares en los frentes de
batalla”.

7 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a
favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura. Jefatura de Estado
(BOE n. 310 de 27/12/2007).

8 Y asf en todo caso de conformidad con el articulo 24.de la nueva Convencién internacional contra las
desapariciones forzadas “1. A los efectos de la presente Convencién, se entendera por "victima" la persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una
desaparicién forzada. 2. Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicién forzada, la evolucién y resultados de la investigacién vy la suerte de la persona desaparecida. Cada
Estado Parte tornara las medidas adecuadas a este respecto”; me remito en todo caso, més ampliamente a este
respecto, a mi articulo “Las fosas de Franco y la diligencia debida del Estado...”, 0b cit, en especial referencia
al caso Bamaca Veldsquez confra Guatemala, Sentencia sobre el fondo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 25 de Noviembre de 2000, asi como la sentencia de reparaciones de 22 de febrero de
2002.



de las autoridades de la reestablecida democracia espanola, para impedir la silenciosa
continuacién de estos crimenes, y el sufrimiento de estas familias.

[I. El articulo 13 de la ley “de la memoria” como reedicién del modelo franquista de “auto-
restitucién” familiar de la Orden de 1 de Mayo de 1940 “sobre exhumaciones e
inhumaciones de cadaveres asesinados por los rojos”.

La conocida como ley “de la memoria histérica”, abordara la cuestion de la
localizacién y recuperacion de los restos de victimas de desaparicién forzada en su articulo
13, estableciendo un marco legal para una suerte de “auto-restituciéon” de los desparecidos
por parte de los propios familiares:

“2. Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, estableceran el
procedimiento y las condiciones en que los descendientes directos de las victimas referidas en el
apartado 1 del articulo 11, o las entidades que actien en su nombre, puedan recuperar los restos
enterrados en las fosas correspondientes, para su identificacién y eventual traslado a otro lugar.

3. En cualquier caso, la exhumacién se sometera a autorizacién administrativa por parte de
la autoridad competente, en la que debera ponderarse la existencia de oposicién por cualquiera de
los descendientes directos de las personas cuyos restos deban ser trasladados. A tales efectos, y con
caracter previo a la correspondiente resolucién, la administracién competente debera dar adecuada
publicidad a las solicitudes presentadas, comunicando en todo caso su existencia a la
Administracién General del Estado para su inclusién en el mapa referido en el apartado primero del
articulo anterior”.

Aun siendo constatables ciertas mejoras introducidas respecto la redaccién inicial
de los articulos. 13-16 del proyecto de ley®, varias seran las perplejidades juridicas a poner
de relieve ante lo que viene a constituir la creacién de un marco administrativo para la
auto exhumacion por parte de los familiares de estas victimas de crimenes sisteméticos de
lesa humanidad perpetrados por agentes del mismo Estado que entiende, ahora,
adecuado v suficiente, con limitarse a subvencionar los gastos en que puedan incurrir sus
propios familiares — los que atn vivan, agrupados en torno a distintas asociaciones — , para
emprender la tarea de localizarles y sacarles de las fosas comunes en que fueron
ejecutados y darles digna sepultura. Una subvencién para desenterrar a sus propios
muertos de alli donde el Estado los asesiné de forma atroz y masiva, y traté de ignorarlos
después durante varias décadas de dictadura y ya casi otras tantas de democracia.
Verdadera pieza de cierre del sistema de duelo privado ante las victimas de ésta violencia
publica — la propia restitucién ahora también por los propios familiares — de todas las
décadas precedentes.

Y lo primero a constatar serd el hecho de que, con ello, no se haré otra cosa que
reeditar, reintroducir en nuestro ordenamiento democrdtico, el mismo modelo
contemplado desde la ley de 16 de mayo de 1939 dictada por Franco en Burgos —

9 Asf en determinados aspectos como el nuevo articulo 11.2 el Estado parecera asumir al menos, si bien en
términos genéricos, la elaboracién de planes de trabajo en la materia, y, més firmemente, la normal previsién
de subvenciones frente a la mera apertura de una tal posibilidad ex articulo 13. 2 del proyecto salido del
Consejo de Ministros. De este modo, y conforme el actual texto, “La Administracién General del Estado
elaborard planes de trabajo y establecerd subvenciones para sufragar gastos derivados de las actividades
contempladas en este articulo”, mientras respecto el anterior, referido también en su segundo punto
genéricamente a “Las Administraciones publicas, en el marco de sus competencias”, meramente recogia:
“Conforme a su normativa reguladora, podran arbitrarse subvenciones para contribuir a sufragar los gastos
derivados de las actividades contempladas en este articulo. Lo mismo podra ser senalado respecto el actual
articulo 12.1 respecto al articulo 14.1 del Proyecto.



“facultando a los Ayuntamientos para dispensar o reducir las exacciones municipales que
gravan las inhumaciones, exhumaciones y traslados de cadaveres victimas de la barbarie
roja o muerta en el frente”!® — y, especialmente de las ordenes de 1 de mayo de 1940 —
“sobre exhumaciones e inhumaciones de cadaveres asesinados por los rojos”*!, y de 22 de
julio del mismo afio’?, ésta ultima aclaratoria de la primera v ambas dictadas por Serrano
Suner.

Asi, y conforme las disposiciones primera y tercera de dicha Orden de 1 de mayo,
la sujecién a régimen de autorizacién administrativa, el caracter familiar — incluso la
dimensién representativa de la accién en el caso de las congregaciones religiosas —, v la
ayuda econdémica del Estado, en términos de exencién de pago, seran igualmente
previstas de forma reconocible en sus lineas esenciales:

“Primero — Toda persona que desee exhumar el cadaver de alguno de sus deudos que
fueron asesinados por la horda roja, para inhumarlos de nuevo en el cementerio, puede solicitarlo
al gobernador civil de la provincia correspondiente que, previa la justificacién de aquel extremo,
concederd el permiso para el traslado e inhumacién con arreglo a las disposiciones sanitarias
vigentes.

(...)

Tercera — La instancia solicitando la autorizacién correspondiente serd elevada por el
familiar del finado de maés préximo parentesco, el que, en consideracién a al patriética muerte de su
deudo, estara exento de pago de derechos sanitarios. Cuando se trate de religiosos o religiosas, la
instancia la presentara el Superior o Superiora de la Comunidad a la que perteneciese el asesinado,
y gozara asi mismo de la exencién de derechos mencionada”.

Que, a las alturas de 2007, dicha suerte de ‘auto-restitutio” familiar, haya sido
estimado por nuestras autoridades democréticas como un mejor modelo a seguir, méas
adecuado y respetuoso con la debida proteccién estatal de los derechos humanos, que los
estindares emanados en las ultimas décadas por parte de distintos organismos
internacionales en materia de ‘restitutio in integrum” estatal — singularmente desarrollada
ante casos de desaparicién forzada de personas como ya vimos**—, ha de ser, a mi juicio,
objeto de critica'*. Mé&s atin, justamente, ante la especial necesidad de sacar plenamente

10 Jefatura del Estado, BOE n. 137, de 17/05/1939, pag. 2687 — 2688.

1 Ministerio de la Gobernacién, BOE n. 130, de 09/05/1940, pag. 3157.

12 Ministerio de la Gobernacién, BOE n. 207, de 25/07/1940, pag. 5151.

13 Me remito aqui nuevamente a mi precedente estudio “Las fosas de Franco y la diligencia debida del
Estado...”, ob cit.

14 Una restitutio in integrum por parte del Estado cuyo mismo aparato de poder se vi6 envuelto en los
crimenes, que, como ha explicado GARCIA RAMfREZ, debe ser entendida ademas en una relacién de
complementariedad con las restantes formas reparatorias: Restitutio in integrum significa, en sentido estricto —
que es también su alcance literal —, restitucion de las cosas al estado que guardaban antes de que ocurriera la
conducta ilicita v se vieran afectados los bienes juridicos de ciertas personas. Eso es lo que se dice y se
pretende al hablar de ‘“plena restitucion”, que no es una restitucion a secas, inevitablemente parcial v relativa.
Aquella restitucion plena - que implica un retorno pleno- es conceptual v materialmente imposible. (...) Lo
que se quiere - mejor fodavia: lo tnico que se puede- no es tanto restituir integramente la situacion previa a la
violacion cometida - en su tiempo, su espacio, sus caracteristicas, su absoluta continuidad, para siempre
modificados -, sino construir una nueva situacion que se asemeje, tan fielmente como sea posible, a la que
antes se tuvo. Con este proposito es que se aportan al sujeto elementos de reparacion, compensacion,
satisfaccion, retribucion, liberacion, complemento, sustitucion, etcétera. Asi se rescataran los bienes juridicos de
la victima, al menos en parte, y se le colocara en una posicion muy parecida a la que antes tuvo. Empero, lo
perdido se habra perdido para siempre. De esta diferencia inevitable entre lo que fue v lo que puede ser
resulta, logicamente, el sistema de reparaciones en su vertiente resarcitoria. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de reparaciones del caso
Bémaca Veldsquez, 22 de febrero de 2002, péarr. 1.; Y asi, conforme el articulo 24.5 de la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas: “5. El derecho a la
reparacién al que se hace referencia en el parrafo 4 del presente articulo comprende todos los dafios materiales
y morales y, en su caso, otras modalidades de reparacion tales como: a) La restitucién; 6) La readaptacién; c¢)



de la esfera privada o familiar la restituciéon de los desaparecidos, o sus restos mortales, en
términos de publica satisfaccion por parte del Estado™.

Que sea ademas la propia ley “de la memoria” la que — precisamente en materia
de reparaciones a las victimas del franquismo — venga a reintroducir nuevamente en
nuestro ordenamiento tales concepciones juridicas y practicas pretéritas del régimen
franquista, también; ademéas de ofrecernos una insustituible perspectiva de lo
verdaderamente desenfocado del abordaje de la intervencién legislativa ante toda esta
cuestion desde sus mismos planteamientos de base; y no precisamente por ausencia de los
instrumentos internacionales de referencia ya aludidos, de modo especialmente
significativo al respecto el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de 1950, como esperamos poder mostrar a
continuacién.

[II. El auténtico problema de “memoria”: las autoridades democréaticas espanola olvidan su
deber de llevar a cabo una investigacion oficial efectiva, conducente al esclarecimiento de
los hechos, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

a) Violacién del articulo 2 del Convenio Europeo por la constatada ausencia, de facto, de
una investigacion oficial efectiva respecto los miles de casos de desaparicion forzada del
franquismo.

Pero, sin duda alguna, lo que precisamente hard que todo ello se nos muestre
como juridicamente insostenible seréd el hecho mismo de tratarse de escenarios, y victimas,
de crimenes de lesa humanidad — ni tan siquiera crimenes de gravedad y trascendencia
“ordinaria” — no sélo imprescriptibles, sino en abierta consumacién permanente.

Y ello sea en relacién a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en cuanto a la denominada tutela procesal del derecho a la vida ex articulo 2 del

La satisfaccién; incluido el restablecimiento de la dignidad y la reputacién; d) Las garantias de no repeticién”.
Y, muy particularmente, conforme el punto 20 de los Principios v directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos v de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos v obtener reparaciones en cuanto a la especial
dimension de todo ello en términos de “satisfacciéon” respecto: “c) La busqueda de las personas desaparecidas,
de las identidades de los nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para
recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segin el deseo explicito o presunto de la victima o las
précticas culturales de su familia y comunidad”; Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados por resolucién
60/147, aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005; En relacién al derecho de restitucién
vid en todo caso los iniciales trabajos como relator de Theo VAN BOVEN (1993): Estudio relativo al derecho
de restitucion, indemnizacion v rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos
v las libertades fundamentales, Consejo Econémico y Social, Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones
y Proteccion a las Minorias, 451 periodo de sesiones, Tema 4 del programa provisional, E/CN.4/Sub.2/1993/8,
2 de julio de 1993, inicial precursor de todo ello.

15 En especial una vez tomada constancia, con MORENO GOMEZ, del hecho de que la represién se llevase a
cabo en los pueblos de origen de las victimas, no en las capitales, respondia ademas a las finalidades de
ejemplaridad v exhaustividad, en un dmbito donde represores y reprimidos eran perfectamente conocidos
entre si; como senalara el mismo con elocuencia, para los verdugos “ningtin sitio mejor que el propio pueblo
para depurar la menor veleidad izquierdista o revolucionaria”, MORENO GOMEZ, F. (1989): “La represién en
la Espafia campesina”, en: GARCIA DELGADO, J.L. (Ed) £/ primer franquismo, Espana durante la Segunda
Guerra Mundial, pag. 193.



Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos'® — también en cuanto al
articulo 13 del mismo Convenio como veremos'’ —, sea en relacién a las debidas garantias
probatorias ex articulo 11.2 de la nueva Convencién Internacional en conexién al principio
aut dedere aut judicare consagrado en el articulo 11.1 de la misma - estableciéndose un
igual nivel de exigencia probatoria frente a los acusados con independencia de que se
instituya la propia jurisdiccién nacional o se los transfiera a una jurisdiccién penal
internacional cuya competencia haya reconocido'® — y la especifica obligacién prevista por
el articulo 12.3 a) del mismo texto, relativa a que las autoridades judiciales dispongan, ante
tales crimenes “de las facultades y recursos necesarios para llevar a cabo eficazmente la
investigacién”; Pero también de forma poco congruente, méas ampliamente considerado,
con lo propios deberes de busqueda de los fallecidos para darles “destino decoroso”
igualmente referible ex articulo 8 del Segundo Protocolo a la Convencién de Ginebra para
los casos de conflictos armados internos ratificado por Espafa desde 1989%°.

Y si bien no habria de ser el régimen franquista el que tuviese la necesidad de
plantease, ciertamente, ninguna de tales cuestiones al decretarse la Orden de 1 de Mayo
de 1940 - especialmente las relativas a la afectacién de las garantias probatorias
resultantes de la exhumacién familiar — dificilmente puede pensarse que nuestro actual
Estado democratico de Derecho pueda prescindir también de tales consideraciones a la
hora de reeditar un tal modelo.

Asi, v conforme la jurisprudencia constante emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos®, uno de los deberes méas genuinamente reconocibles por parte de las
instituciones del Estado de Derecho en materia de proteccién del derecho a la vida sera el
de llevar a cabo una investigacién “suficiente y efectiva” — investigacién “exhaustiva e
imparcial”, “emprendida sin demora”, “aun cuando no se haya presentado ninguna

1642 1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley. Nadie podré ser privado de su vida
intencionadamente, salvo en ejecucién de una condena que imponga pena capital dictada por el tribunal al reo
de un delito para el que la Ley establece esa pena”, cursivas propias.

17 “Articulo 13. Derecho a un recurso efectivo. Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus
funciones oficiales”.

18 Articulo 11. 2. Dichas autoridades tomaran su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a
cualquier delito comun de caréacter grave, de acuerdo con la legislacién de tal Estado. En los casos previstos en
el parrafo 2 del articulo 9, el nivel de las pruebas necesarias para el enjuiciamiento o inculpacién no sera en
modo alguno menos estricto que el que se aplica en los casos previstos en el parrafo 1 del articulo 9.

19 Conforme al mismo se tomaran sin demora todas las medidas posibles, entre otros supuestos, “buscar a los
muertos, impedir que sean despojados y dar destino decoroso a sus restos”. Vid. Segundo Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos
Armados sin Caracter Internacional, aprobado el 8 de junio de 1977 por la Conferencia Diplomética sobre la
Reafirmacién y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados, en
vigor desde el 7 de diciembre de 1978, de acuerdo con el articulo 95. Instrumento de ratificacién espariola de
11 de abril de 1989, publicado en BOE n. 177 de 26/7/1989; vid asi mismo BOE n. 241 de 7/10/1989 y BOE
n. 242 de 9/10/1989.

20 Como complemento de los distintos posicionamientos que abordaremos a continuacién nos remitimos aqui,
en todo caso, mas ampliamente a nuestros comentarios semestrales a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos desde enero de 2004 hasta abril de 2007, por todos, MAROTO CALATAYUD, M.,
RODRIGUEZ ARIAS, M. A. y SCHEUNEMANN DE SOUZA, D. (2007): “Comentarios a la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (octubre 2006- abril 2007)”, en: Revista General de Derecho penal,
Iustel (Revista electrénica); asi mismo FERNANDEZ APARICIO, J. M. (2003): “Una visién jurisprudencial del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre la cuestion de los desaparecidos”, en: Revista juridica de
Castilla- La Mancha, n. 34, pags. 121-136; MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2006): Vias concurrentes para la
proteccion de los derechos humanos, Perspectivas espanola vy europea, Madrid, Thompson Civitas;
GRABENWARTER, C. (2005): Européische Menschenrechtskonvention, BECK, Miinchen, pag. 130-132.



denuncia formal”, como calificard por su parte el articulo 12 de la Convencién
Internacional contra las Desapariciones Forzadas, en sus apartados 1y 2% —.

Como se reconocera ya desde el caso McCann contra el Reino Unido:

una prohibicion general de ejecuciones arbitrarias por parte de los agentes del Estado seria
inefectiva, en la practica, de no existir procedimientos de revision de la conformidad a derecho del
uso de la fuerza letal por parte de las autoridades estatales. La obligacion de proteger el derecho a la
vida bajo tal prevision (art. 2) ha de ser entendida en conjuncion con el deber general del Estado
bajo el articulo 1 de la Convencion de ‘asegurar a toda persona dentro de su jurisdiccion los
derechos y libertades recogidos en la Convencion”, lo que requiere que deba darse alguna forma de
investigacion oficial efectiva cuando ha habido individuos que han perdido la vida como resultado
del uso de la fuerza®.

Y, asi, ha sido desarrollada una amplia linea jurisprudencial en materia de
violacién de dicho mismo deber de proteccién del derecho a la vida ex. articulo 2, en una
vertiente denominada “procesal”’, en relacién a los casos de ausencia de actividad
investigadora efectiva por parte de las autoridades de tal modo que no sea posible la
determinacién de la existencia, o no, de la violacién material, ni por tanto de las concretas
responsabilidades y reparaciones debidas al respecto; sin perder de vista ciertamente
tampoco la intrinseca dimensién que, por dicha misma razén, ello ha de conllevar respecto
a la paralela violacién del articulo 13 del Convenio Europeo, derecho a un recurso efectivo
, cuya vigencia practica ha de quedar justamente comprometida como abordaremos
posteriormente.

En sintética exposicién del Tribunal Europeo en Aelly contra el Reino Unido:

debe darse alguna forma de investigacion oficial efectiva cuando ha habido individuos
asesinados como resultado del uso de la fuerza (...) El proposito esencial de una tal investigacion ha
de ser el de asegurar una efectiva implementacion de las leyves domésticas que protegen el derecho
a la vida asi como, en los casos en los que se vean envueltos agentes o cuerpos del Estado, la
exigencia de responsabilidades (... ).

21 Precisamente serd la propia Convencién internacional la que, ex articulo 12.2, preverd que con
independencia de la previsién de posibilidades de impulso por parte de las victimas, el Estado deberé
investigar de oficio 2. Siempre que haya motivos razonables para creer que una persona ha sido sometida a
desaparicién forzada, las autoridades a las que hace referencia el parrafo 1 iniciardn una investigacién, aun
cuando no se haya presentado ninguna denuncia formal; Si bien ya en relacién al articulo 3 de la previa, vy
actualmente vigente, Declaracién de 1992, se senalaria: “It is, however, not enough for legisiative,
administrative, judicial or other measures to be taken, since they also have to be 'effective” if they are to
achieve the objective of prevention and termination. If the facts showed that the measures taken were
ineffective, the international responsibility of the State would be to take other measures and to adapt its policies
so that effective results would be achieved. The main criterion for determining whether or not the measures are
suitable is that they are effective in preventing and, as appropriate, terminating acts of enforced
disappearance”, “General Comment on article 3 of the Declaration”, WGEID report 1995 (E/CN.4/1996/38),
pto. 48, en: Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances Compilation of General Comments on
the Declaration on the Protection of All Persons from EnforcedDisappearance, http://www2.ohchr.org/english
Jissues/disappear/WGEID %20compilation %200f %20general %20comments.doc, pto. 52.

22 McCann y otros contra el Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de
Septiembre de 1995, pérr. 161.

B Kelly v otros contra el Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de mayo de
2001, péarr. 94; Y asi, en Ogur contra Turquia se hablard més exactamente del concepto de ‘effective
investigations capable of leading to the identification and punishment of those responsible for the events in
question”, Vid. Ogur contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de mayo 5
de 1999, péarr. 93; O como sefalard igualmente el Alto Tribunal con toda contundencia ante la actitud de las
autoridades en el caso de desaparicién sometido a su valoracién en el caso Gongadze confra Ucrania, al
apreciar la violacién del articulo segundo del convenio en su vertiente procesal “The Court considers that the
facts of the present case show that during the investigation, until December 2004, the State authorities were


http://www2.ohchr.org/english%20/issues
http://www2.ohchr.org/english%20/issues

Y si bien, en palabras del Alto Tribunal, qué forma de una tal investigacién
efectiva e independiente puede resultar apta a tales propésitos pueda variar en diferentes
circunstancias®*, en todo caso serd igualmente puntualizado como /as autoridades deben
actuar de propia iniciativa una vez la cuestion haya sido suscitada a su atencion,

En contundentes términos del Tribunal Europeo en el fallo Seker contra Turquia:

El mero hecho de que las autoridades sean informadas del asesinato de un individuo da
lugar, ipso facto, a la obligacion, bajo el articulo 2 de la Convencion, a llevar a cabo una
investigacion efectiva acerca de las circunstancias que rodearon la muerte (...) dicha obligacion
resulta igualmente aplicable en casos en los que una persona ha desaparecido en circunstancias que
puedan ser consideradas como de temor por su vida. A este respecto, debe ser aceptado que cuanto
mas tiempo pase sin noticia alguna por parte de la persona que ha desaparecido, mayor resulta la
probabilidad de que el o ella han muerto®.

O nuevamente en Kelly contra el Reino Unido, en cita a su vez de [lhan contra
Turquia —y en sentido también aqui dificilmente reconciliable con los actuales postulados
de la “ley de la memoria” —:

(las autoridades) no pueden dejar esta cuestion a la iniciativa de los parientes para plantear
una denuncia oficial o asumir la responsabilidad por el impulso de cualesquiera procedimientos de
investigacion *°.

No serd tampoco ésta, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una
cuestion Unicamente relativa a la existencia de una mejor regulacién tedricamente
adecuada, y asi en Tanis v otros contra Turquia, se entenderd igualmente violado el
articulo 2 en un caso en el que el Tribunal llegard a reconocer una clara apatia y

more preoccupied with proving the lack of involvement of high-level State officials in the case than by
discovering the truth about the circumstances of the disappearance and death of the applicant’s husband”,
Gongadze contra Ucrania, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de febrero de 2006,
parr. 179.

2Y asi, en Ogur contra Turquia se llegaré a admitir que la investigacién oficial fuese llevada a cabo fuera del
contexto especificamente penal, siempre habria de serlo por parte de las instancias oficiales independientes
adecuadamente capacitadas para ello: “The subsequent investigation carried out by the administrative
investigation authorities scarcely remedied the deficiencies noted above in that, again, no post-mortem or other
forensic examination, notably in the form of ballistic tests, was ordered and no members of the security forces
that took part in the operation were questioned, although their names were known (...)”, vid. Ogur contra
Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de mayo de 1999, parr. 90; Sobre
idéntico punto se pronunciaria el fallo 7as contra Turquia “ {(...) It has already found in a number of cases that
the use of provincial administrative councils to investigate allegations of unlawful killings did not comply with
the requirement that the investigation be carried out by an independent body in a process accessible fo the
alleged victim’s close relatives, in particular since these councils were composed of officials under the authority
of the Governor who was administratively in charge of the security forces under investigation”, Tas contra
Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de noviembre de 2000, péarr.71; Junto
a ello, en /makayeva contra Rusia, y en términos igualmente criticos con la actuacién de la fiscalia y las
autoridades turcas, al apreciar la violaciéon procesal del articulo segundo del convenio se llegard a senalar:
“Their behaviour in the face of the applicant'’s well-established complaints gives a strong presumption of at least
acquiescence in the situation and raises strong doubts as fo the objectivity of the investigation”. Imakayeva
contra Rusia, de 9 de febrero de 2007, péarr. 155.

% Seker contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de mayo de 2006, parr.
67 y 69; De hecho, y como se puntualizara asi mismo en Seker contra Turquia, “This obligation is not confined
to cases where it has been established that the killing was caused by an agent of the State”, Idem, péarr. 67; O
como se precisara por su parte en 7ashin Acar confra Turquia “Such investigations should take place in every
case of a killing resulting from the use of force, regardless of whether the alleged perpetrators are State agents
or third persons. However, where an involvement of State agents or bodies is alleged, specific requirements as
to the effectiveness of investigation may apply”, Tashin Acar contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 8 de abril de 2004, parr. 220.

% Kelly v otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 94.



abstencion, por parte de las fuerzas policiales turcas, en el uso de los mecanismos
tecdricamente adecuados para desarrollar la investigacién?’.

De este modo, y entre otras caracteristicas que ha de reunir la investigacién oficial
llevada a cabo por las autoridades del Estado, nos cabré extraer las siguientes cinco notas
esenciales, definitorias, del umbral de diligencia debida establecido por la jurisprudencia
del Alto Tribunal Europeo respecto dicha investigacion oficial efectiva e independiente:

a) que sea capaz de llevar a determinar si el uso de la fuerza usada en el caso fue, o
no, justificada por las circunstancias®®.

b) a la identificacion vy castigo de sus responsables. Ello no es una obligacion de
resultado sino de actividad® .

c) las autoridades deben haber tomado las medidas razonables a su alcance para el
asequramiento de las evidencias relativas al incidente, incluidas, iter alia, los testimonios de
testigos oculares, evidencias forenses, v donde ello resulte apropiado una autopsia que
suministre un completo y riguroso expediente de las lesiones v un analisis objetivo de los
hallazgos clinicos, incluida la causa de la muerte (...) toda deficiencia en la investigacion
que socave su capacidad para establecer la causa de la muerte o la persona responsable
arriesgara la apreciacion de su insuficiencia bajo un tal estandar®.

d) Un requerimiento de prontitud v expedicion razonable resulta implicito en un tal
contexto (...) debe ser aceptado que podra haber obstaculos o dificultades que traben el
progreso en una investigacion en una determinada situacion. En todo caso, una pronta
respuesta por parte de las autoridades en la investigacion del uso de la fuerza letal sera
habitualmente contemplado como esencial en el mantenimiento de la confianza de la
ciudadania en su adhesion al Estado de derecho v en la prevencion de foda apariencia de
colusion o tolerancia con actos ilegales™ .

e) Por la misma razon, debe darse un suficiente grado de control publico de la
investigacion o sus resultados para asegurar la exigencia de responsabilidades en la
practica tanto como en la teoria. El grado de control publico requerido es susceptible de
cambiar de caso a caso. En todos los casos, sin embargo, los parientes cercanos a la
victima deben ser tomados en cuenta en el procedimiento en la medida necesaria en que
ello resulte preciso para salvaguardar sus legitimos intereses *.

27 Como sera sefialado en Tang y otros contra Turquia: “It follows that the authorities have failed to set in
motion the machinery which in theory would be adequate to investigate the disappearance of Serdar Tanis and
Ebubekir Deniz”, Tanis v otros contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de noviembre de 2005,
parr. 209.

2 Kelly v otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 96.

2 Kelly v otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 96;

%0 Ibidem

31 Idem, pérr. 97; en el mismo sentido vid. Seker contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 21 de mayo de 2006, parr. 68; igualmente Gongadze contra Ucrania, Sentencia de 8 de febrero
de 2006, péarr. 177, entre otros.

32 [dem, pérr. 98; Y asi, cuestién muy distinta a la previsién de un régimen administrativo para tales practicas
auto exhumatorias de los muertos “de la familia”, serd igualmente que el deber de una investigacién efectiva
conlleve, junto a todo lo anterior, el 16gico deber de suministrar informacién y documentos a los familiares
sobre el curso de la misma, de modo que no quede impedida la posibilidad de ejercicio de sus derechos como
ha sido reconocido en casos como Aismir contra Turquia, “the Court notes that the Government have not
submitted any information to show that the family of Aydin Kismir have ever been informed of the
developments in the investigation. Neither is there any information in the case file fo suggest that the
documents concerning the investigation have been made available fo the applicant The Court finds that these
failures effectively prevented the applicant from being involved in the procedure to safequards her legitimate
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Como es facil de constatar, ni nada de esto ha sido observado, de facto, hasta
ahora por parte de las autoridades de la reestablecida democracia espanola respecto el
caso de los miles de desaparecidos del franquismo, ni lo serd ahora, de iure, desde el
criticable marco legal introducido por articulo 13 de la nueva ley “de la memoria”, desde
el momento en que la grave responsabilidad estatal de localizacién, levantamiento y
examen de restos mortales del propio escenario de las matanzas viene a ser ahora
impropiamente “delegado” en manos de familiares y particulares — no digamos ya del
efecto de todo ello en cuanto a la posterior validez del material probatorio asi obtenido —.

De hecho, vy ahondando en relacién al tercero de tales requisitos, de particular
interés aqui para nosotros, el completo desentendimiento por parte del Estado en Gu/
contra Turquia de actividades bésicas como la localizaciéon de casquillos, la realizacién de
autopsias, la realizacién de fotografias del lugar, de la posicién en la que la victima habia
quedado, serd considerado una fagrante violacion del Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos por mas que el gobierno turco alegase que la causa
de la muerte resultaba clara; siendo, ademas, expresamente invocado por el Alto Tribunal
el deber del Estado de atenerse cuando menos al Mode! Autopsy Protocol annexed to The
Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and
Summary Executions adoptado por Naciones Unidas en 1991, que, justamente, enfatizara
la especial necesidad de un examen sistemético y exhaustivo, y la debida prevencién de la
omisién o pérdida de pruebas importantes, especialmente necesaria en ese tipo de casos®.

Dicha misma cuestién de la existencia de tales actuaciones del Estado en relacién
al tratamiento del material probatorio e indagaciones en la escena del crimen, y
consiguiente investigacion, seria igualmente suscitada en el caso Adali contra Turquia, en
el que la ausencia de practicas esenciales como la toma de huellas dactilares, de fotografias
del lugar de los hechos, de un examen balistico o de un informe detallado de lo
encontrado en éste, por parte de las autoridades del Estado, son algunos de los aspectos
que moverian al Tribunal Europeo de Derechos Humanos a apreciar la concurrencia de tal
violacién de la dimensién procesal del deber de proteger el derecho a la vida ex articulo
2% Mientras, por su parte, también en otro tipo de casos como Sergev Vasilyevich

interests. In these circumstances, and having particular regard to the Government’s own submission that an
objection must be supported by proof and facts which justify the opening of a prosecution (see paragraph 64
above), the Court finds that a possible objection by the applicant against the decision not to prosecute, without
first having regard to the documents in the investigation file, would have had no chance of success”, Kismir
contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2005, parr. 119 y
121; el ya apuntado Sergey Vasilyevich Shevchenko contra Ucranid’ o Koku contra Turquia: “The Court
reiterates that for an investigation into a death to be regarded as effective within the meaning of the case-law of
the Court, it is imperative that the next-of-kin of the victim be involved in the procedure to the extent necessary
to safeguard their legitimate interests”, Koku contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 31 de agosto de 2005, parr. 157, vid asi mismo el pérr 143, en relacién a la pasividad mostrada
por la fiscalia, y, més detenidamente los parr, 153-161;

3 Gul contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de diciembre de 2000,
parraf. 89.

34 En palabras del Tribunal Europeo: “In this connection, the Court would point out that the investigating
authorities failed to take fingerprints on the terrace or inside the applicant'’s family home with a view fo finding a
clue which could have shed light on the tragic event (see paragraphs 117, 139 and 147 above). It is to be
observed in this latter connection that there was no real coordination or monitoring of the scene of the incident
by the investigating authorities. A typical example of this is that there was no report on what was found on the
terrace and inside the house, whereas according fo a photograph which was taken shortly after the incident and
produced to the Court by the applicant there was a glass, a bottle and an ashtray on the terrace (see paragraph
139 above). It is also striking that the police officers who examined the scene of the incident did not consider
taking photographs of the terrace or of the inside of the house. The Court further considers that the ballistic
examination carried out by the authorities was insufficient. In particular, although the investigators compared
the bullet cartridges found at the scene of the incident against those held in the police laborafories of the
“TRNC”, there is no record of any attempt having been made to broaden the scope of the ballistic tests so as to
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Shevchenko contra Ucrania se estimara igualmente la existencia de una violacién del
articulo 2 del Convenio Europeo en su vertiente procesal ante una investigacion plagada
de irregularidades, como no haber sido realizado un examen forense de las manos de la
victima a la busqueda de restos de haber abierto fuego, no haberse procedido a la
reconstruccion de los hechos, o no haber examinado suficientemente la autoria de la
supuesta carta de suicidio mediante pruebas grafolégicas.

Con todo, v como quedara de manifiesto en la mas reciente sentencia Luluyev v
otros contra Rusia, en un caso de victimas de ejecucién extrajudicial hallados en una fosa
comin en Chechenia, no se tratard Unicamente de un tal obligacién de examen forense
por las autoridades sino, méas ampliamente, de la subsiguiente investigacién, apreciandose,
de hecho, la existencia de una infensificacion de tales obligaciones de investigacion
derivadas del Convenio Europeo justamente a la luz de la especial gravedad criminal
apreciada por el Tribunal respecto tales masacres®.

Que junto a esto, en determinados supuestos de sujeccion especial como Celikbilek
contra Turquia de 31 de mavo de 2005, o Stiheyla Avdin contra Turquia de 24 May 2005,
— en los que se constatard que la victima habia quedado bajo custodia de agentes del
Estado —, sea ademaés apreciada la existencia de una violacién del articulo segundo
también en su sentido material — incluso a pesar de que los restos mortales no hayan sido
recuperados®’ — debe ser igualmente subrayado®; al tiempo que en recientes evoluciones

cover the archives of the police in Turkey (see paragraphs 125 and 126 above). While the chief inspector, Mr
Sovalan, advanced a claim to the contrary, no report of a ballistics test in Turkey has been furnished to the
Court (Ibid.), vid. Adali confra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 de
Marzo de 2005, parr. 227-228.

35 Sergey Vasilyevich Shevchenko contra Ucrania, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4
de julio de 2006, parr. 72-73, asi como 67.

36Luluyev vy otros contra Rusia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de noviembre de
2006. parr. 98: “The Court further notes that the discovery of Nura Luluyeva's body in 2001 provided the
authorities with new important facts. In particular, it was then established that her death was a result of a
murder and, what is more, one of a series of murders. Such a major event should have prompted the
investigative authorities to infensify their efforts. However, no information has been submitted by the
Government as to whether any investigative actions were taken following the discovery of the mass grave, apart
from the identification and forensic examination of the bodies”.

37 A este tltimo respecto véase igualmente /smail Ertak contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 9 de mayo de 2000, parr, 131 y ss.

%Y asi conforme dicho fallo, las evidencias respecto la responsabilidad por la ejecucién extrajudicial han de ir
mas alla de toda duda razonable, precisamente en casos en los que la persona queda bajo la custodia policial,
en los que corresponde a las fuerzas policiales y de seguridad suminstrar una explicacién sufiente y convincente
de lo sucedido(pérr. 66) — como por ejemplo la ruptura de la custodia por cualquier circunstancia — no siendo
tal el caso ante la clara ausencia de documentos y toda comunicacién a tal respecto, (parr. 67- 68) ; asi las
cosas no cabra apreciar pues insuficiencia en el material probatorio aportado por el hermano de la victima,
recurrente — habiendo realizado todo lo que razonable y realistamente cabia esperar de él (parr. 69) — y
Turquia resultard pues condenada tanto en el sentido procesal del articulo 2 por no haber llevado con
posterioridad una investigacién efectiva al respecto, como también en su sentido material. Vid. Celikbilek
contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 31 Mayo de 2005; véase
igualmente Siiheyla Avdin contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de
agosto de 2005, dénde el Tribunal Europeo recordard, una vez mas, que las personas sujetas a custodia se
encuentran sometidas a una posicién de vulnerabilidad, vy ello coloca a su vez a las autoridades detentadoras
en una muy especial posicién al respecto: “here the events in issue lie wholly, or in large part within the
exclusive knowledge of the authorities, as in the case of persons within their conftrol in custody, strong
presumptions of fact will arise in respect of injuries and death occurring during such detention. Indeed, the
burden of proof may be regarded as resting on the authorities fto provide a satisfactory and convincing
explanation” (parr. 147). Nétese por tanto la especial trascendencia de todo ello para un caso como el espanol
donde los agentes estatales o paraestatales implicados en las desapariciones tomaron bajo custodia a las
victimas en sus mismas casas, delante de sus propios familiares, o ya en los propios centros de detencién con la
clara aquiescencia de los responsables del mismo.
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jurisprudenciales a la luz de casos como Estamirov v otros contra Kusia® cabe apreciar
una paulatina tendencia a la ampliacién de tal nocién — o materializacion del calado de la
violacién desde su mera vertiente procesal, en defecto de la debida explicacién por parte
de las autoridades, constatada la relacién de sujecién especial — hasta dar idéntico
tratamiento jurisprudencial a la méas genérica situacién de control del territorio por parte
del ejercito ocupante; de especial interés también para nosotros como mecanismo de
imputacién de vulneracién material a la luz de la practica de desapariciones forzadas de
modo paralelo al avance de las lineas del frente v la ocupacién de las nuevas zonas en el
caso espanol. Todo ello en el sentido de lo que, de hecho, venia siendo reclamado por
miembros como BONELLO en su voto particular al caso Sirin Yilmaz contra Turquia™.

Finalmente y concluyendo aqui, todavia, con el cuarto de los requisitos apuntados
en Kelly contra el Reino Unido, la propia valoracion por parte del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del tiempo transcurrido hasta el inicio de las investigaciones sera, en
definitiva, otro factor de especial relevancia a la hora de valorar dicha misma “efectividad
y suficiencia” de las investigaciones*'.

3 Estamirov v otros contra Rusia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de enero de
2007, - caso este ultimo ademas en el que tras una matanza al margen de la legalidad con ocasién de la toma
de Grozny por parte de las tropas rusas, la corte subrayaria que la investigacién oficial en las muertes nunca fue
terminada ni se identificaron ni fueron procesados los individuos responsables, ni fue facilitada explicacién
alguna por parte del Estado por la muerte de esas victimas: “lnexplicably, no actions in that direction were
taken until more than three years after the commencement of the investigation. (...) There is no information
about the identification of the cartridges and bullets collected at the site of crime or about the carrying out of a
military or security operation in the area on the relevant dates”. Vid. Estamirov v otros contfra Rusia, ob cit.
parr. 108; Asi el Alto Tribunal no sélo recordard que el hecho de que los Estados faciliten tal acceso a los
documentos ha de ser de la méaxima importancia para la operatividad efectiva del sistema de tutela individual
instaurado por el articulo 34 de la Convencién (parr.103), sino que el hecho de que el gobierno ruso rehtse en
el presente caso cumplir sus obligaciones hacia el Tribunal y el Convenio no ha de impedir que el Tribunal
Europeo pueda enjuiciar la existencia de responsabilidad material por las autoridades rusas, siendo indiscutido
que los familiares de los recurrentes fueron victimas de una matanza al margen de la legalidad (parr.106);
dicha laguna en el conocimiento de los hechos provocada por Rusia determinara la inversion de la carga de la
prueba y no dando por tanto el Gobierno ruso explicacién alguna debidamente fundamentada respecto lo
acaecido a las cinco victimas mientras esa parte de Grozny estaba bajo control del ejército federal declarara la
responsabilidad material de Rusia por tales ejecuciones.

40 En gréfica argumentacién del juez BONELLO en su voto disidente ante el caso Sirin Yimaz, de 29 de
octubre de 2004 - disidente, nétese, en tanto que junto al sentido procesal de la violacién plenamente
reconocido por la Corte, BONELLO entenderd que el Estado Turco violard simultaneamente la dimensién
material del articulo 2 debido a la propia situacién de imposibilidad probatoria en que ello colocara a las
victimas en su accién frente a la Corte Europea - :Hablando claro, la Corte comparte que el Estado
demandado no hizo practicamente nada, v va es decir mucho, para asegurar que las evidencias fuesen
descubiertas v preservadas (o que lo fueran los hechos reales mediante los cuales la verdad sobre lo sucedido
pudiese ver la luz ). (...) El Estado tiene una obligacion, reconocida por la Corte v su jurisprudencia, de recoger
v proveer las pruebas v evidencias de todas las circunstancias que rodeen la muerte en cuestion por medio de
investigaciones efectivas. Es el Estado el que falla en cumplir con esta obligacion. Y entonces, efectivamente, la
Corte ha de decirle a los recurrentes que su accion en Estrasburgo no puede prosperar por no conseguir
aportar las evidencias que es el Estado el que indebidamente no ha conseguido aportar Sirin Yilmaz contra
Turquia de 29 de octubre de 2004, partly dissenting opinion of judge Bonello, parr. 3 y 5.

41 De hecho aun de no existir una base probatoria suficiente como para poder sostener, més allé de toda duda
razonable, que el desaparecido fuese asesinado por agentes del Estado (parr 65) justamente en aquellos casos
en que la desaparicién se dé en circunstancias en las que quepa temer por la vida la obligacién de investigar ha
de permanecer necesariamente intacta, subrayandose ademas cémo “the more time passes without any news
of the person who has disappeared, the greater the likelihood that he or she has died’, idem, parr. 69; mientras
que, muy por el contrario, el Tribunal apreciard como: “within the context of the investigations initiated in
October 1999 by the Bismil and Divarbakir public prosecutors info the disappearance of Mehmet Sah Seker,
the only serious step that the public prosecutors took was to obtain statements from four persons and to request
the custody records of 8-11 October 1999 from the Security Directorate and the Gendarmerie Command in
Bismil’, idem, parr. 71; Junto a ello en Tanis y otros contra Turquia, se senalard. “The apathy displayed by the
investigating authorities poignantly bears out the importance attached to the prompt judicial intervention
required by Article 5 $§ 3 and 4 of the Convention which may lead fo the detection and prevention of life-
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O en palabras de 7anis v otros confra Turquia, en un caso de ausencia de
investigacién efectiva una vez ya transcurridos cuatro anos de producirse dos casos de
desaparicion:

“Ningun procedimiento penal fue instituido para determinar a los responsables de la
desaparicion de los hombres. (...) Las circunstancias en las que Serdar Tanis v Ebubekir Deniz
quedaron desaparecidos (...), el hecho de que cuatro anos mas tarde su destino continida siendo
desconocido, v la ausencia de una investigacion apropiada vy una explicacion plausible de las
autoridades sobre lo sucedido lleva a la Corte a concluir la existencia de responsabilidad por parte
del Estado demandado respecto la desaparicion de los dos hombres en relacion al articulo 2 de la
Convencion™.

Y atin cuando en el caso de los desaparecidos del franquismo habra de ser tenida
en cuenta la imposibilidad de iniciar la blsqueda e investigacién hasta el reestablecimiento
del Estado Democrético, parece dificilmente reconciliable una tal dicotomia entre la
ratificaciéon por parte de Espana, desde 1979, del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos, vy lo posteriormente (no) actuado por nuestras autoridades
democraticas frente al consabido mantenimiento en el tiempo de tales situaciones — la
consumacién permanente de tales delitos —.

Ciertamente los deberes de “prompiness and reasonable expedition” de las
actuaciones, que deben ser valorados dentro de las concretas circunstancias v obstaculos
del caso, como hemos apenas apuntado con la jurisprudencia reconocible desde Kelly
contra el Reino Unido®, pero incluso constatada en nuestro caso la gravisima entidad, y
efecto intimidatorio, del intento de golpe de Estado contra las instituciones democréaticas
espanolas en 1981, al poco de ser promulgada nuestra Constitucién, parece dificilmente
argumentable la ausencia de toda actuacién a este respecto, a lo largo de las tltimas dos
décadas, en algin momento posterior tras la propia entrada en la Unién Europea vy la
definitiva consolidacién de nuestro sistema democratico.

threatening measures in violation of the fundamental guarantees contained in Article 2”, Tanis y ofros contra
Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de noviembre de 2005, parr. 208; En Timurtas contra Turquia
se sefnalara: “The Court is in particular struck by the fact that it was not until two vears after the applicant's son
had been taken info detention that enquiries were made of the gendarmes in Swnak. (...) The lethargy
displayed by the investigating authorities poignantly bears out the importance of the prompt judicial
intervention required by Article 5 $§ 3 and 4 of the Convention”, Timurtas contra Turquia, Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de junio de 2000, parr. 89; Y en Tahsin Acar contra Turquia,
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de abril del 2004, junto a otras carencias se
tomaria igualmente constancia del inicio de las investigaciones tan sélo tres meses después, parrafo 220; Por su
parte en Ognyvanova and Choban contra Bulgaria, el inicio efectivo de las investigaciones mas de seis meses
después de la muerte de Mr Stefanov, con una duracién posterior de estas de casi cinco anos Unicamente para
realizar, en cambio, una minima actividad investigadora, salpicada ademas de largos periodos de inactividad
(parr. 114) y, muy especialmente, la toma en consideracién de la carencia de objetividad de la misma, llevara a
apreciar también la violacién del articulo 2 en su dimensién procesal: “the investigation lacked the requisite
objectivity and thoroughness, a fact which undermined its ability to establish the cause of Mr Stefanov’s death
and injuries. Its effectiveness cannot, therefore, be gauged on the basis of the number of reports made,
witnesses questioned or other investigative measures taken’, Ognyanova and Choban contra Bulgaria,
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 febrero 2006, parr. 113;

42 Tanis v otros contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de 30 de noviembre de 2005, 208 y 210;
concluyendo todavia: “/In the light of the foregoing (see paragraphs 206-09 above), the Court finds that the
investigation carried out into the disappearance of the applicants' next-of-kin was inadequate and, therefore, in
breach of the State's procedural obligations to protect the right to life. The Court accordingly dismisses the
Government's preliminary objection (see paragraphs 190-91 above) and holds that there has also been a
breach of Article 2 of the Convention on that accounf’, Idem, parr. 211.

43 Remitimos de nuevo a Kelly v otros contra el Reino Unido, ob cit, parr. 97, asi como, en el mismo sentido, a
Seker contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de mayo de 2006, pérr.
68; igualmente Gongadze contra Ucrania, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de
febrero de 2006, parr. 177, entre otros.
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Tal y como nos mostrara el fallo Bazorkina contra Kusia — dénde algunos de los
interrogatorios serfan igualmente omitidos hasta cuatro afos y cuatro meses después de
perpetrada la desaparicion —: la comprensiéon de determinadas circunstancias
excepcionales no representard en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos
Humanos ningln tipo de carfa en blanco en cuanto a la legitimacién del retraso en el
cumplimiento del deber de investigar crimenes de una tal gravedad:

De hecho, pareciera que la mayoria de las acciones necesarias para resolver el crimen
ocurrieron unicamente después de diciembre de 2003, cuando la demanda del recurrente fue
comunicada al gobierno. Tales retrasos por si mismos considerados no es que hayan podido sino
que han tenido un negativo impacto en el propdsito de llegar a la verdad. Incluso aceptando, en
alguna medida, que una explicacion para tales refrasos pudiera haberse fundado en las
excepcionales circunstancias que han prevalecido en Chechenia v a las que se refiere el Gobierno,
la Corte estima que en el presente caso, todo ello excede claramente toda posible limitacion de
eficiencia que pudiera ser tolerable en el abordaje de un crimen de una semejante gravedad™.

A lo que todavia habrd que sumar, como nos mostrard una vez mas el caso de la
fosa comin chechena en Luluyev v otros contra Rusia, el propio retraso en dar el
reconocimiento de la condicién de victima de tales crimenes a /los familiares representara,
en si mismo, otro elemento temporal especialmente tomado en consideracién por el
Tribunal Europeo en cuanto al establecimiento de la violacién del derecho a la vida en el
sentido procesal que aqui nos ocupa®.

En definitiva, que en el caso espanol hayan sido las propias autoridades del Estado
— las de la democracia en las ultimas décadas casi tanto como las de la dictadura
anteriormente —, las que se hayan desentendido tan largo tiempo de dicha tarea, no puede
ser excusa, ahora, para el definitivo abandono de sus funciones en materia de justicia y
tutela de los derechos humanos ante victimas de crimenes internacionales, sino, en todo
caso, motivo de un mayor celo indagatorio, y uso de las ultimas tecnologias hoy
disponibles en la recopilacién de pruebas vy el examen del lugar de los hechos.

Al tiempo que, a la luz de todo ello, y haciendo nuestros los argumentos de
MULARONI, nos cabra preguntarnos aqui por una paralela toma en consideracién del
articulo 14 del Convenio Europeo (no discriminacién), en tanto que también apreciable en
nuestro propio caso espanol la concurrencia de tales déficits de tutela estatal debida en
torno a las victimas de un determinado colectivo humano — en nuestro caso el de los
defensores de la Segunda Republica espafnola —, de forma auténoma ya a la propia
violacién del articulo 2.

4 Bazorkina contra Rusia, Sentencia de 11 de diciembre de 2006, parr. 121; en el mismo sentido y en idéntico
contexto checheno, vid. Baysayeva contra Rusia, Sentencia del tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24
de septiembre de 2007, parr. 127.

% [uluyev v otros contra Busia, ob cit. parr. 100: “Finally, there has been a substantial delay in granting victim
status to the applicants. It was not until December 2000 that the decision fo grant victim status to the second
applicant was taken, thus affording him minimum guarantees in the criminal proceedings. Moreover, even after
victim status had been granted, information concerning the progress of the investigation was provided fo him
only occasionally and in parf’; vid asi mismo los pérrs. 111-113, asi como 117.

4 Vid. Su voto particular en Dizman contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 20 Septiembre 2005, asi como el igualmente formulado en Aijpmir contra Turquia, Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 31 de Mayo de 2005, Yasin atep contra Turquia, Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 31 May 2005 y Aoku contfra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 31 de agosto de 2005.
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b) Vulneracién del articulo 2 del Convenio Europeo por consagrar ahora la definitiva
ausencia, de iure, de una investigacion oficial efectiva: la deficiente regulacién legislativa
del deber de proteger la vida.

Si la omisién, hasta ahora de facfo, de una tal investigaciéon efectiva e
independiente en los términos analizados resulta ya contraria al Convenio Europeo, la
pretendida consagracién de ello mismo de iure, ex articulo 13 de la ley “de la memoria”,
nos parecerda igualmente enfrentada con otro aspecto — acaso menos desarrollado
jurisprudencialmente, pero en todo caso reconocible — en cuanto al deber del Estado de
proteger la vida en el &mbito del articulo 2: el propio deber de una adecuada organizacién
del Estado, y todos sus érganos e instituciones, de modo no contradictorio con dicha
obligacién internacional.

Y dicho inadecuado funcionamiento de los agentes y autoridades del Estado sera
lo que terminard determinando una tal legislacién “de la memoria” de obligado
cumplimiento interno en términos conflictuales con las obligaciones internacionales del
Estado a tal respecto; Asi. tal y como nos mostrara la Jusrisprudencia del tribunal Europeo
de Derechos Humanos en pronunciamientos como Makaratzis contra Grecia, de 20 de
Diciembre de 2004*" ante un supuesto de ausencia de establecimiento de un marco
normativo que impidiese que las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado ejerciesen su
deber "en el vacio" en materia de uso de la fuerza, o en Onervildiz contra Turquia — dénde
quedara igualmente de manifiesto que la obligacién positiva de tomar todas las medidas
necesarias para la protecciéon de la vida, en el sentido del articulo 2, implica, ante todo,
para los Estados el deber primordial de establecer un adecuado marco legislativo y
administrativo®, acorde con los deberes hacia el Convenio — mientras en Byrzykowski
contra Polonia se recordard como la debida tutela del derecho a la vida, atin si no tiene
porque determinar la obligacién del Estado de penalizar determinadas conductas, lo que si
determinara, en todo caso, sera la garantia de un funcionamiento independiente y eficaz
del sistema de justicia que permita indagar v determinar la causa de la muerte, respecto lo
cual las obligaciones del Estado no seran satisfechas si la proteccién producida por ley
doméstica existe solamente en feoria: por encima de todo debe también funcionar con
eficacia en la practica®.

47 Makaratzis contra Grecia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 20 de Diciembre de 2004,
péarr. 59 y 71, incumpliéndose ya con ello mismo, dicha obligacién positiva del Estado hacia el derecho a la
vida en tal contexto; Vid. En el mismo sentido GOLLWITZER, W. (2005): Menschenrechte im Strafverfahren,
MRK und IPBPR. Kommentar, De Gruyter Recht, Berlin, pag. 159.

8 Onervyildiz contra Turquia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de noviembre de
2004, parr. 89.

%Y asi, en palabras del Alto Tribunal “the obligations of the State under Article 2 of the Convention will not be
satisfied if the protection afforded by domestic law exists only in theory: above all, it must also operate
effectively in practice within a time-span such that the courts can complete their examination of the merits of
each individual case”’, Byrzykowski contra Polonia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
27 de septiembre de 2006, parr. 105. En otros casos se regresara sobre la cuestiéon de la imparcialidad como
en Kakoulli contra Turquia, de 22 noviembre 2005, dénde el Tribunal Europeo tomaréd cuenta de un alto
numero de significativas omisiones que arrojaran dudas sobre la efectividad e imparcialidad de la investigacion
en cuestién (parr 125), y con especial incidencia para nuestro propio caso, habida cuenta de las carencias de la
autopsia: “Thus, the failure of the autopsy examination to record fully the injuries on Petros Kakoulli’s body
hampered an assessment of the extent fo which he was caught in the gunfire, and his position in relation to the
soldiers on guard duty. In this context, the Court reiterates that the purpose of a post-mortem examination is to
elucidate the circumstances surrounding the death, including a complete and accurate record of possible signs
of injury and an objective analysis of clinical findings (see in that connection the Model Autopsy Protocol
annexed to the Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-legal, Arbitrary and Summary
EXxecutions adopted by the United Nations in 1991, which emphasises the necessity in potentially controversial
cases for a systematic and comprehensive examination and report to prevent the omission or loss of important
details, and is referred to in Glil, cited above, § 89)”, Idem, parr. 126.
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¢) Obstaculizacién en la practica de un recurso efectivo por omisién de las funciones del
Estado: la consustancial afectacién del articulo 13 del Convenio Europeo.

Por dltimo, y junto a la propia vulneraciéon del articulo 2 del Convenio Europeo,
habrén de ser igualmente resaltadas las consecuencias de todo ello respecto la paralela
vulneracion del articulo 13 del mismo, en cuanto a la constatable obstaculizacién de facto
— mas alla de lo teéricamente recogido en la legislacién nacional — del acceso de victimas y
allegados a un recurso efectivo, como consecuencia de dicha misma ausencia de una
investigacién efectiva e independiente por parte de las autoridades.

Nos hallamos aqui ante una linea igualmente consolidada y reconocible en el seno
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ya en Kurt contra Turquia senalaria:

El objetivo de la obligacion bajo el articulo 13 varia dependiendo de la naturaleza de la
pretension del demandante al amparo de la Convencion. Sin embargo, el remedio requerido por el
articulo 13 debe ser “efectivo” en la practica asi como en ley, particularmente en el sentido de que
su ejercicio no debe ser injustificadamente obstaculizado por los actos u omisiones de las
autoridades del Estado demandado®™.

O como ha sido igualmente observado, por su parte, por el Comité de Derechos
Humanos en cuanto al alcance de las obligaciones internacionales en materia de recurso
efectivo ante el fundamental Pacto internacional de Derechos Civiles v Politicos®': no sélo
se requerira que los Estados Partes otorguen una reparacién a las personas cuyos derechos
del Pacto han sido violados — de modo que si ésta no es otorgada la obligacién de
proporcionar un recurso efectivo no se cumple®-, sino que “el derecho a un recurso
efectivo puede en algunas circunstancias hacer necesario que los Estados Partes adopten v
apliquen medidas provisionales para evitar violaciones constantes v para reparar lo mas
pronfo posible cualquier dano que se pueda haber causado de resultas de esas
violaciones’®. En resumen: “la falta de realizacién por un Estado Parte de una
investigacién sobre las alegaciones de violaciones podria en si constituir una violacién
separada del Pacto. £/ cese de una violacion continua es un elemento esencial del derecho
a un recurso eficaz’™*.

A la luz de ello mismo, y en sintética exposicién de la reciente sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Akhmadova v Sadulayeva contra
Rusia, de 12 de noviembre de 2007:

Dada la fundamental importancia del derecho a la proteccion de la vida, el articulo 13
requiere, junto al pago de una compensacion apropiada, una investigacion pormenorizada y eficaz,
capaz de llevar a la identificacion v al castigo de los responsables de la privacion de la vida v de
infligir un tratamiento contrario al articulo 3, incluyendo un acceso eficaz del denunciante al
procedimiento de la investigacion que lleva a la identificacion v al castigo de esos responsables™ .

%0 Kurt contra Turquia, sentencia de 25 de mayo de 1998, pérr. 139.

51 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York, de 19 de Diciembre de 1966,
ratificado por Espana por Instrumento de 27 de abril de 1977, BOE n. 103 de 30/4/1977.

52 Observacién general n. 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, La
indole de la obligacién juridica general impuesta, 80° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225
(2004) pto. 16.

%8 Observacién General 31, ob cit, pto 19, cursivas propias.

54 Observacién General 31, ob cit, pto 15, cursivas propias.

% Akhmadova y Sadulayeva contra Rusia, Sentencia del de 12 de noviembre de 2007, parr. 125; vid.
igualmente Baysayeva contra Rusia, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de
septiembre de 2007, parr. 157; en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el Estado en
Velésquez Rodriguez estd en el deber juridico de “investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccién”, ha de tener la concreta finalidad de
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Y con idéntica contundencia se expresaria el Alto Tribunal ante el caso Aurt contra
Turquia®, fallando a favor de la pretensién de los familiares de apreciarse la violacién de
dicho articulo 13 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, en
especial a la vista de la ausencia de toda “seria consideracién” otorgada al caso por parte
de la fiscalfa nacional a la situacién de desaparicién®’.

Finalmente, el mero hecho de que junto a la completa ausencia de una tal
investigacion el articulo 13 de la “ley de la memoria” contemple ademés la posibilidad de
oposicion a que dichos restos mortales de las victimas del crimen sean debidamente
localizados y examinados, no hard sino ahondar en el sentido de dicha misma
obstaculizacion indebida por accién u omisién del Estado, en su formulacién de las
distintas actuaciones.

IV. Conclusiones: la reestablecida democracia espanola en la encrucijada de la legalidad
internacional de los derechos humanos ante el caso de los desaparecidos del franquismo.

Dicho mismo desenfoque de toda esta cuestiéon por parte de la “nueva” regulacién
introducida por la “ley de la memoria” habra de llevarnos, por tltimo, a la constatacién de
la existencia de otros aspectos criticos a este mismo respecto — singularmente la técnica de
limitacién de la participacién de las asociaciones en funcién de la constitucién de las
mismas con fecha anterior a primero de junio de 2004 tal y como contempla el inciso final
del articulo 11.1% —; si bien, y como hemos tratado de apuntar, el problema esencial viene
representado por el propio recurso a una tal impropia delegacién de funciones estatales,

identificar a los responsables, e imponerles las sanciones pertinentes asi como “asegurar a la victima una
adecuada reparacién” Ambas citas, Velasquez-Rodriguez confra Honduras, ob cit. parr. 174; asi y junto a dicho
caso, y al caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, nos cabra referir igualmente, y con DONDE MATUTE, el
fallo Paniagua Morales y otros de 8 de marzo de 1998, parr. 157 y ssy 173 y ss. Vid. el apdo. “Obligacién de
investigar y sancionar”, DONDE MATUTE, J. (2006): La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos v su relevancia para el Derecho penal internacional, Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE), Méjico, pag. 224.

% “n the view of the Court, where the relatives of a person have an arguable claim that the latter has
disappeared at the hands of the authorities, the notion of an effective remedy for the purposes of Article 1.3
entails, in addition fo the payment of compensation where appropriate, a thorough and effective investigation
capable of leading to the identification and punishment of those responsible and including effective access for
the relatives to the investigatory procedure”, Kurt contra Turquia, ob cit, parr. 140.

57 “The Commission found that the applicant had brought the substance of her complaint to the attention of the
public prosecutor. However, her petitions received no serious consideration. The public prosecutor was not
prepared to inquire further info the report issued by the gendarmes that her son had not been detained; no
statements were taken from the soldiers or village guards who were involved in the military operation in the
village and the inadequacy and ineffectiveness of the investigation were further compounded by the fact that
the task of taking witness statements from villagers was entrusted to the gendarmes against whom the complaint
had been made (see paragraph 38 above). For these reasons the Commission found that the authorities were
in breach of Article 13", Kurt contra Turquia, ob cit, parr. 138.

%8 Como ya hemos visto “Lo previsto en el parrafo anterior podra aplicarse respecto de las entidades que,
constituidas antes de 1 de junio de 2004, incluyan el desarrollo de tales actividades entre sus fines”; anémala
diferenciacién ésta, que — en contraste con otras asociaciones que pudiesen haber sido constituidas con
posterioridad a dicha fecha o incluso constituibles en el futuro dentro de unos fines igualmente legitimos —
resulta de mal encaje a la luz del derecho fundamental de asociacién recogido en el articulo 22 de nuestra
Constitucién — mas aun a la luz del expreso llamamiento en este sentido del articulo 24.7 de la Convencién
Internacional contra las Desapariciones forzadas de “garantizar”, “el derecho a formar y participar libremente
en organizaciones y asociaciones que tengan por objeto contribuir a establecer las circunstancias de
desapariciones forzadas y la suerte corrida por las personas desaparecidas” —, en lo que se muestra una técnica
legislativa también a este respecto altamente cuestionable para acotar las organizaciones participantes en el
ambito de dicha anémala delegacién de funciones de tutela, en lo que en su caso podia haber quedado
referido como asociaciones de una determinada antigliedad desde su constitucién si la pretensién era la de
contar con organizaciones de una solvencia acreditada en el tiempo.
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de modo que las propias deficiencias identificables dentro de una tal anémala légica han
de resultarnos, ya, de un evidente segundo orden maés alla de nuestro especifico objeto de
estudio: lo que creemos plenamente rechazable es ya el mismo modelo de aufo restitutio
familiar seguido por la misma.

Otro serd, en definitiva, el verdadero problema de fondo de toda esta cuestiéon: /a
obligacion de reparar que se regula, en todos los aspectos (alcance, naturaleza,
modalidades v determinacion de los beneficiarios) por el Derecho Internacional, no puede
ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando para ello disposiciones de
su derecho interno™. A la luz de ello mismo tanto la critica regulacién de la “ley de la
memoria” aqui analizada, como los restantes deberes de reparacién y justicia que nuestras
instituciones democraticas continlan sin abordar tras largos anos, no puede dejar de
representar una huida hacia delante, meramente vigente en lo doméstico en tanto no sean
objeto de acciones en lo internacional — como pudiera llegar a ser el caso ante toda una tal
abrumadora serie de precedentes jurisprudenciales en torno a la vulneracién de los
articulos 2 y 13 del Convenio Europeo —; o de una mas deseable revision y toma de
conciencia de nuestras mismas instituciones en torno al verdadero alcance de las
responsabilidades que le conciernen respecto todos estos miles de victimas y sus familias a
la luz de los deberes internacionales asumidos por nuestro Estado en materia de derechos
humanos.

Para que el derecho a la vida de toda persona quede debidamente protegido por la
ley en los términos requeridos por el Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos, sin discriminacién alguna hacia ningtin concreto grupo politico, ni de
ninguna otra indole, por parte de nuestras instituciones; y el derecho a un recurso efectivo
también.

Por ello, y al contrario de lo actuado por nuestro legislador con la reedicién del
aludido modelo aufo-restitutivo, lo que habria que introducir en nuestro ordenamiento en
atencién al deber de adecuada organizacion del Estado vy fodos sus drganos e instituciones
en relacién al derecho a la vida, se asemeja mas al modelo de restitucion estatal a dos
organos — Comisién gubernamental de busqueda de los desaparecidos del franquismo y
Base Nacional de Datos Genéticos —, promovida en los fallos Molina Theissen contra
Guatemala y Serrano Cruz contra el Salvador por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®; acaso a tres — resultando igualmente congruente la propuesta de crear una
fiscalia especializada formulada por Amnistia Internacional y en la linea, también, con lo
contemplado por el articulo 12.3.a) de la nueva Convencion internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas — ©*.

% Caso Serrano Cruz contra el Salvador, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de
marzo de 2005, ob cit., parr. 135-136.

%0 Me remito asi a tal respecto a mi estudio “Las fosas de Franco v la diligencia debida del Estado...”, ob cit.
De hecho, dicho mismo deber de establecimiento judicial de los hechos y circunstancias que rodearon la
violacién de un derecho fundamental seria igualmente consagrado en el Caso Barrios Alfos en tanto que, en
palabras de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “sobre el Estado recae una obligacién positiva
de garantizar informacién esencial para preservar los derechos de las victimas, asegurar la transparencia de la
gestién estatal y la proteccién de los derechos humanos”, Barrios Altos contra Perd, Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 14 de marzo de 2001, parr. 45; A este respecto la propia Corte
sefialaria: “el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a
obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8
y 25 de la Convencién”, Idem, pérr. 48;

61 Véanse, en particular, el primer y tercer informe formulado en relacién a la impunidad de los crimenes del
franquismo: AMNISTIA INTERNACIONAL: (2005): Espana: poner fin al silencio v a la injusticia, la deuda
pendiente con las victimas de la guerra civil esparniola v del régimen franquista, documento electrénico,
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En definitiva: la necesidad de una urgente revisién de la ley “de la memoria” en
cuanto a su adecuacién a los extremos analizados, y su no interferencia con el deber de
Espania de llevar a cabo una investigacion oficial efectiva e independiente, como auténtica
encrucijada — en si misma expresiva de otras cuestiones de fondo —, para el conjunto de
nuestras reestablecidas instituciones democraticas.

http://www.es.amnesty.org/paises/espana/; - (2006): Victimas de la guerra civil v el franquismo: no hay
derecho. Preocupaciones sobre el provecto de ley de '"derechos de las victimas de la guerra civil v del
franquismo, documento electrénico, http://www.es.amnesty.org/paises/espana/; En cuanto a la cuestién de las
bases de Datos Genéticos, y como sexta propuesta del plan de Accién del Equipo Nizkor se senalaria la
necesidad de proceder a una “Normalizacién legislativa de los bancos de datos de ADN para la identificacién
de victimas, procediendo al registro judicial de las muestras de los restos de las victimas, asi como las de los
familiares que lo soliciten, y creando los pardmetros de reconocimiento que surjan de la experiencia
antropoldgico forense vy sociolégica”, La cuestion de la impunidad en Espana v los crimenes franquistas, ob cit.
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