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Resumen: Este articulo analiza el modo en que se ha reconocido y
materializado en Espafa el derecho a la justicia de las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos y/o crimenes internacionales cometidos
durante la Guerra Civil y la dictadura franquista. Para ello, se tomard como
punto de referencia temporal clave la aprobaciéon de la Ley de Memoria
Democratica. Examinando, en consecuencia, la situacion anterior y sobre todo
posterior a ese momento, y confrontado lo acontecido con el régimen juridico
internacional aplicable a estos supuestos.

Palabras clave: Crimenes del pasado, obligacién de investigar y enjuiciar,
recurso judicial efectivo, Justicia Transicional, Guerra Civil, franquismo.
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Abstract: This article examines how the Right to Justice has been
recognized and implemented in Spain for victims of serious human rights
violations and/or international crimes committed during the Spanish Civil War
and the Francoist dictatorship. It takes the enactment of the Law of
Democratic Memory as a key temporal reference point, examining the legal
and institutional context before —and especially after— its adoption and enter
into force. The Spanish case is then evaluated in light of the applicable
international legal framework governing such cases.

Keywords: Past crimes, duty to investigate and prosecute, effective
judicial remedy, transitional justice, Spanish Civil War, Franco regime.
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1. Precisiones iniciales

Hablar del derecho a la justicia en el contexto general en el que se
enmarca este nimero monografico, esto es, la justicia transicional,
aconseja comenzar realizando algunas precisiones previas. Desde luego,
la cuestién de fondo daria para una discusion muy amplia, como de
hecho ha ocurrido durante afios, pero en lo que ocupa a este articulo el
punto clave es especificar en qué sentido utilizaremos y analizaremos
aqui este concepto. Si acudimos a referencias ya clasicas, como el
conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, la
premisa de base podriamos situarla en la afirmacién de que:

... en procesos de restablecimiento de la democracia y/o de la paz o
de transicion hacia ellas [es imprescindible] adoptar (...) medidas
nacionales e internacionales, para que, en interés de las victimas de
violaciones de los derechos humanos, se asegure conjuntamente el
respeto efectivo del derecho a saber qué entrana el derecho a la
verdad, el derecho a la justicia y el derecho a obtener reparacién, sin
los cuales no puede haber recurso eficaz contra las consecuencias
nefastas de la impunidad (Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas 2005, Preambulo).

De este modo, en lo que sigue utilizaremos el término derecho a la
justicia como un elemento, desde luego no el Unico pero propio en si
mismo, dentro de las obligaciones de un cuadro transicional precedido
de graves violaciones a los derechos humanos. Su contenido se
explicita en el principio 19 del documento recién citado, a cuya luz los
Estados deben investigar las violaciones de los derechos humanos y
adoptar las medidas necesarias para que sus autores sean procesados,
juzgados y condenados debidamente. Por completar lo anterior con
una mencién a otro texto de importancia e influencia indudables, se
trata de que las victimas de graves violaciones de los derechos
humanos tienen el derecho a un recurso judicial efectivo, conforme a
lo previsto en el Derecho internacional, que complementa la obligacién
estatal de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las
personas presuntamente responsables de esas violaciones vy, si se las
declara culpables, castigarlas (Asamblea General de las Naciones
Unidas 2005, articulos 4, 10y 11).

' Con anterioridad puede ver el Documento de Naciones Unidas: E/CN.4/2005/L.10/
Add.11, de 19 de abril de 2005.
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En el mismo ambito del sistema universal de protecciéon de los
derechos humanos se ha recordado en los Ultimos tiempos que el
castigo de las violaciones graves de los derechos humanos es, ademas
de una parte importante del pilar de la justicia dentro de la justicia
transicional, obligatorio en virtud del Derecho internacional general
(Asamblea General de las Naciones Unidas 2023, parr. 44). De otro
lado, su asidero convencional puede encontrarse en multitud de
tratados internacionales, muchos de los cuales se citan en los
documentos recién referenciados. De todos ellos, valga mencionar aqui
uno que tendra un protagonismo especial en lo que vendra, esto es, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que entré en vigor
para Espafa el 27 de julio de 19772. Resultando que, a tenor del
contenido de su articulo 2.3, el Comité de Derechos Humanos, es
decir, el 6rgano expresamente autorizado para interpretar su contenido
(por todos, Salvioli 2022, 137-150, 403-419), ha determinado sin
sombra alguna de duda que:

Cuando las investigaciones (...) revelan violaciones de
determinados derechos del Pacto, los Estados Partes deben velar por
gue los responsables sean sometidos a la justicia. (...) Esas
obligaciones surgen, en particular, con respecto a las violaciones
reconocidas como delictivas con arreglo al derecho interno o al
derecho internacional, como la tortura o los tratos crueles,
inhumanos o degradantes similares (art. 7), la ejecuciéon sumaria y
arbitraria (art. 6) y la desaparicion forzosa (articulos 7 y 9 v,
frecuentemente, 6). (...) Cuando se cometen como parte de un
atague generalizado sistematico contra la poblacién civil, esas
violaciones del Pacto son crimenes de lesa humanidad (...). En
consecuencia, cuando funcionarios publicos o agentes del Estado
han cometido violaciones de los derechos del Pacto a que se hace
referencia en el presente parrafo, los Estados Partes no pueden
eximir a los autores de su responsabilidad personal, como ha
ocurrido con determinadas amnistias?® (...) o los periodos
excesivamente breves de prescripcion en los casos en que esas
limitaciones son aplicables (Comité de Derechos Humanos 2004,
parr. 18).

2 B.0O.E n. 103, de 30 de abril de 1977.

3 Sobre las mismas, con anterioridad el Comité ya habia concluido, de igual modo,
que “las amnistias son generalmente incompatibles con la obligacién de los Estados de
investigar tales actos, de garantizar que no se cometan tales actos dentro de su
jurisdiccién y de velar por que no se realicen tales actos en el futuro”. Véase, Comité de
Derechos Humanos 1992, parr. 15.
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En fin, como muy bien se ha sintetizado recientemente, la idea a
retener en el uso que daremos a este derecho es que —antes, y
también durante y después de procesos de transicion— el “Derecho
internacional obliga a los Estados a perseguir y sancionar a los
responsables de violaciones graves de derechos humanos y violaciones
serias de Derecho internacional humanitario por medio de un
procedimiento penal” (Garcia Casas 2022, 360). Expresado en otros
términos mas especificos, “under international law, transitional justice
imposes on states a responsibility to investigate and prosecute, not
only to serve the cause of justice in individual cases and address
victims’ needs but also to provide the most effective means of
preventing future crimes” (Gonzalez lbanez 2025, 181).

La Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica*
(LMD, en adelante), de hecho, desde practicamente su inicio hace
referencia al conocimiento de la verdad, el establecimiento de la
justicia, la reparacién y el deber de memoria de los poderes publicos®; y
concretamente indica entre sus principios generales que se
fundamenta en los “de verdad, justicia, reparacion y garantia de no
repeticion” (articulo 2.1). No obstante, sin adelantarnos a lo que
después veremos®, conviene advertir que cuando luego pasa a
desarrollar el contenido de lo que ha denominado como “derecho a la
justicia”, ya en su Predmbulo’ la palabra “derecho” desaparece y solo
aparece la expresion “de la justicia” (titulo I, capitulo II), o el “derecho
a la investigacién” de las violaciones de los derechos humanos vy el
Derecho humanitario ocurridas con ocasion de la Guerra Civil y la
dictadura franquista y hasta la entrada en vigor de la Constitucion
(articulo 29).

Ciertamente, es bastante probable que, en realidad, buena parte
de lo que se contiene en ese capitulo Il sea algo mas cercano a, en
todo caso, el derecho a la verdad (sobre el mismo, Rodriguez
Rodriguez 2023), como retomaremos mas adelante. Pero en lo que
ahora ocupa, en tanto que en esta ley se lo incluye dentro de las
medidas nominalmente en materia de justicia, no de verdad (que se
recogen en el capitulo | del titulo II), en lo sucesivo lo consideraremos y
valoraremos desde la perspectiva juridica resumida supra.

4 B.0O.E n. 252, de 20 de octubre de 2022.
5> Véanse, por ejemplo, los parrs. 5 0 10 del Predmbulo.
6 Para mas datos, véase el apartado 3.1 de este trabajo.
7 Literalmente: “El capitulo Il regula el derecho a la justicia” en el parr. 52 del
Predmbulo.
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A su vez, conviene aclarar que no es el objeto de este articulo
evaluar en detalle el modo en que los 6rganos espafoles, especialmente
los jurisdiccionales, han entendido y/o interpretado este derecho a la
justicia en lo que corresponde a las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo. Con mayor o menor acierto, ya he ofrecido mis opiniones
al respecto desde el punto de vista juridico internacional, muy
especialmente de todo lo acontecido antes de la aprobacion de la LMD
(puede verse, a modo de sintesis, Chinchén 2019). Inevitablemente, en
lo que vendra abordaremos este particular, pero en cuanto al
despliegue de nuevos analisis juridicos detallados, la cuestién basica
cabe resumirla del siguiente modo alternativo: si el estado de cosas
anterior a la LMD se hubiera modificado notablemente tras su entrada
en vigor, todo lo razonado en aquellos trabajos no tendria verdadera
relevancia a dia de hoy; pero, en sentido contrario, si el posicionamiento
de los tribunales espafnoles apenas se hubiera modificado en estos
Ultimos afnos, bastaria con remitirse a mis anteriores conclusiones al
respecto. Aclarando que, fueran mas o menos atinadas, en la actualidad
siguen siendo iguales a las que llevo defendiendo desde hace algunos
lustros.

Finalmente, como Ultima premisa a mencionar, al menos a mi juicio
y como trataremos de resumir en el siguiente apartado, lo que parece
dificilmente discutible sobre la base de las definiciones antes apuntadas
es que (al menos) hasta la LMD, por a citar a algunos expertos en la
materia, “el tratamiento que el Estado espafol otorga[ba] a las victimas
del franquismo no satisface ninguno de los tres derechos que han de
presidir las medidas de justicia transicional: verdad, justicia y reparacion
integral” (Escudero 2016, 164). Y ello asi a partir, a mi entender
también, “de una interpretacion y aplicacién del derecho espafol [que]
contradice estandares internacionales” (Capella i Roig 2021, 132); que,
en suma, ofrecia hasta aquella fecha, “una conclusién general que
[negaba] a cualquier victima de las violaciones graves de derechos
humanos cometidas en cualquier momento de la dictadura el acceso a
la justicia penal” (Pérez Gonzalez 2022, 71). La cuestién entonces clave
a partir de ello sera examinar si, y en tal caso en qué medida, la LMD
ha modificado esta realidad.

2. El estado de cosas anterior a la aprobacion de la Ley de
Memoria Democratica

Como acabo de recordar, con cierto detenimiento he aportado ya
mi examen y analisis de la situacién previa a la LMD en el caso de
Deusto Journal of Human Rights
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Espana (Chinchén 2012), incorporando las posturas que diferian, en
todo o en parte, con mis razonamientos o posicionamientos juridicos.
En consecuencia, no repetiré ahora aquellas, u otras, discusiones, sino
gue me limitaré a esbozar el escenario que dejaron las actuaciones
habidas durante aquellos afios, junto con una minima valoracién al
respecto.

Aungue seguramente sea menos conocido, tras el proceso que dio
lugar a lo que se ha calificado como la recuperacién de la Memoria
Histérica en Espana (Pinilla 2006), desde finales del siglo pasado se
dieron algunos casos en que las victimas de crimenes cometidos
durante la Guerra Civil y la dictadura acudieron a los tribunales de
justicia espanoles. La respuesta que se les dio entonces no diferiria en
mucho de la que obtendrian durante los restantes afios: inadmisién y/o
sobreseimiento libre y archivo de plano, alegando que aquellos hechos
no eran constitutivos de infraccion penal y/o que se habria producido la
prescripcién, sumando ya también sefalamientos expresos a que
aquellas denuncias podrian dar, o daban lugar, a “reavivar las viejas
heridas o remover el rescoldo de la confrontacion civil 2.

Como es sabido, hubo algunas notables excepciones como las que
se derivaron de las denuncias presentadas ante la Audiencia Nacional
por distintas asociaciones y particulares a partir de mediados de
diciembre de 2006, por, en lineas generales, la comision de presuntos
crimenes contra la humanidad a través de actos de desaparicién
forzada de personas durante la Guerra Civil y el franquismo®. Me
refiero especialmente a piezas como el Auto de 16 de octubre de 2008
del magistrado Garzén donde, en resumen, se sostuvo practicamente
todo lo contrario a lo antes apuntado, determinando en una primera

8 La cita es de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccion Primera, Auto de 21 de
febrero de 2005, recogido en su Auto de 16 de octubre de 2006, Diligencias Previas
3651/2006, Fundamento Juridico Tercero. Para algunos ejemplos de casos con
argumentos como los expuestos, pueden verse: Juzgado de Instruccion No. 1 de Arenas
de San Pedro, Auto de 15 de diciembre de 1999, Diligencias Previas Proc. Abreviado
1557/1999; Juzgado de Instruccién No. 2 de Aranda de Duero, Auto de 26 de
septiembre de 2002, Diligencias Previas Proc. Abreviado 816/2002; Juzgado de
Instruccién No. 1 de Daroca, Auto de 14 de octubre de 2005, Diligencias Previas Proc.
Abreviado 342/2005.

9 Otras actuaciones “excepcionales”, en las que al menos se acordaron algunas
Diligencias que hicieron posible la determinacién de la fecha y causa de la muerte, y/o la
recuperacion/exhumacion de los restos de las victimas, y/o su identificacion y entrega a
sus familiares, pueden encontrarse en los casos del Juzgado de Instruccién No. 2 de
Segovia, Auto de 14 de julio de 2003, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado
556/2003; y del Juzgado de Instruccién No. 1 de Talavera de la Reina (Madrid), Auto de
7 de abril de 2005, Diligencias Previas 523/2003.
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aproximacion provisional que el nimero de victimas de desaparicion
forzada, como crimen contra la humanidad, en esos periodos serian
114.266 personas'®. Con todo, como es también conocido, aquella
actuacion se mantuvo abierta apenas un par de meses, en concreto,
hasta el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de 2 de diciembre de
aquel ano, que declard la falta de competencia de la Audiencia
Nacional enviando, de nuevo, los procesos abiertos, y en consecuencia
también los futuros, a los juzgados territoriales'!. Para enero de 2009,
de otro lado, ya habia sido registrada la primera querella por
prevaricacion contra el magistrado Garzén en el Tribunal Supremo por
aquellas resoluciones, lo que resulté llamativo hasta para parte de la
doctrina especializada que habia sido muy critica con los
planteamientos de este magistrado (Maculan 2010, 280). Este
procedimiento acabaria resolviéndose en sentencia de febrero de
20122, a la que luego volveremos.

Hasta esa fecha, los tribunales territoriales fueron atendiendo una
pluralidad de casos que respondian a tres tipologias: aquellos que
seguian abiertos en esas jurisdicciones a inicios de 2009; aquellos otros
que se abrieron, o continuaron, tras haber pasado por la Audiencia
Nacional como consecuencia de la falta de competencia decretada por
esta; y, finalmente, los que se iniciaron tras ello por nuevas denuncias.
En cualquier caso, el desenlace de todos ellos fue practicamente
idéntico al antes expuesto, con la diferencia de que fueron sumandose
nuevas razones para, en fin, denegar cualquier actuacién de los
tribunales espafioles en estos procedimientos. Por resumirlo en un
ejemplo, puede escogerse el Auto de 6 octubre de 2009 de la
Audiencia Provincial de Soria, segun el cual:

...las conductas delictivas denunciadas (...) han prescrito al
transcurrir los plazos que para la prescripcion sefala el articulo 131
del Codigo Penal. Por otra parte, los hechos investigados y
denunciados (...) se encuentran amnistiados en virtud de la Ley de 15
de octubre de 1977 (...). A lo expuesto debemos afiadir que los
presuntos responsables de los delitos de detencién habrian fallecido

0 Auto de 16 de octubre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado
399/2006 V, del Juzgado Central de Instruccion No. 5 de la Audiencia Nacional,
Razonamiento Juridico Sexto.

" Auto de 2 de diciembre de 2008, Procedimiento ordinario numero 53/08 del
Juzgado Central de Instruccion No. 5, Expediente numero 34/08, Cuestién de
competencia del articulo 23LECR, del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.

12 Sentencia del Tribunal Supremo No. 101/2012, de 27 de febrero de 2012.
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(...). La (...) recurrente con la habilitacién que le otorga la (...)
denominada Ley de Memoria Histérica, si a bien lo tiene, puede
acudir a las autoridades administrativas competentes para conseguir
la justa pretension de recuperar la memoria y dignidad de las
numerosas victimas ocasionadas por la Guerra Civil Espanola (...), no
siendo esta via penal la competente para resolver las pretensiones
planteadas por la apelante....

En lo que ahora interesa, la sentencia del Tribunal Supremo de
febrero de 2012 no aport6é ningun cambio juridico significativo. Sin
retirar mis valoraciones criticas al respecto, su sintesis pudiera ser que,
aunque sin llegar a prevaricar, practicamente todos y cada uno de los
razonamientos del magistrado Garzdn para hacer posible el inicio de la
investigacion ya sefialada en octubre de 2008 eran incorrectos. De tal
modo que al tiempo de afirmar, literalmente, que “la normativa
internacional de proteccién de los derechos humanos, en permanente
discusioén, esta propiciando importantes debates juridicos que impiden
hoy un pronunciamiento categérico sobre su extensién”'4, la
conclusion del Supremo es que no existia normativa internacional de
proteccion de los derechos humanos alguna, o potencial interpretacion
de esta, que hiciera posible materializar el derecho a la justicia de las
victimas de los crimenes de la Guerra Civil y la dictadura en Espafia.

Casi una década después, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas afirmaria que el magistrado Garzéon “adopté
decisiones motivadas por las que asumia competencia para investigar
los hechos denunciados (...) [que] constituian cuanto menos una
interpretacion juridica plausible” (Comité de Derechos Humanos 2021,
parr. 5.7.). Pero la realidad fue que, a partir de aquella sentencia de
2012, el resto de tribunales espafioles se limitd a archivar cualquier
proceso judicial que se le presentara, apoyandose total y
absolutamente en lo sostenido por el Tribunal Supremo. En otras
palabras, ninguno entendié como algo realmente “plausible”, al
menos alguno de los argumentos defendidos por el magistrado
Garzoén, dandose incluso archivos de causas basados en un Unico
fundamento juridico de poco mas de cinco lineas de extension'®.

Por su parte, tras inadmitir de plano numerosos recursos de
amparo, el Tribunal Constitucional se manifestaria sobre la cuestion

'3 Audiencia Provincial, Seccion Primera, de Soria, Auto de 6 de octubre de 2009,
Diligencias Previas 263/09, pp. 2-3.

4 Sentencia del Tribunal Supremo No. 101/2012, de 27 febrero de 2012, p. 34.

5 Véase, a modo de ejemplo, Juzgado de Instruccién No. 39 de Madrid, Auto de 7
de febrero de 2018, Diligencias Previas 2464/2017.
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objeto de este breve repaso en el aflo 2021, en la causa derivada de la
querella presentada por Gerardo Iglesias Argielles por presunto delito
de lesa humanidad en concurso real con delitos de lesiones o,
subsidiariamente, lesiones causadas por tortura, cometidos en 1964,
1967 y 1974, en el marco de la persecucion de los disidentes politicos
—en suU caso, por su pertenencia al Partido Comunista y al sindicato
Comisiones Obreras. Esta querella no fue admitida a tramite por el
Juzgado de Instruccién No, 4 de Oviedo'®, lo que ratificaria la
Audiencia Provincial de Oviedo unos meses después'’, sobre la base de
los motivos ya resumidos. El Tribunal Constitucional, de su lado,
zanjaria el asunto inadmitiendo el recurso de amparo con un
razonamiento que conviene reproducir, en su esencia, COmo casi pieza
de cierre de este apartado:

...al tiempo de cometerse los hechos denunciados en la querella no
existia en el ordenamiento juridico-penal espafiol la figura del crimen
contra la humanidad, que se introduce (...) a partir del 1 de octubre
de 2004 (...) La posibilidad de acudir al Derecho internacional como
fuente de tipos penales, en especial al consuetudinario, resulta
incompatible con el principio de legalidad penal tanto desde la
garantia formal como desde la garantia material (...) La prohibicion de
renunciar a la persecucion y castigo penal de los atentados contra los
derechos humanos es una prohibicién inexistente al tiempo de los
hechos denunciados, de la amnistia (1977) e incluso de la prescripcion
conforme a la normativa aplicable (...). En definitiva, el principio de
legalidad garantizado por el art. 25.1 de nuestra Constituciéon y el de
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras desfavorables (art.
9.3 CE), impiden necesariamente que una vez extinguida la
responsabilidad penal por hechos ocurridos hace mas de cuarenta
afos, al haberse agotado los plazos maximos de prescripciéon
determinados expresamente en el momento de cometerse los hechos,
pueda revivirse con posterioridad una responsabilidad penal ya
inexistente y, en consecuencia, que puedan ser investigadas
penalmente las acciones imputadas a los supuestos responsables’s.

En cuanto al fondo del asunto, solo hubo tres votos que podemos
entender como parcialmente disidentes' y que retomaremos, en parte,

6 Auto de 28 de junio de 2018, Diligencias Previas 1094/2018.
7 En concreto, mediante Auto de 17 de septiembre de 2018.
'8 Tribunal Constitucional, Pleno, Auto 80/2021, de 15 de septiembre de 2021.
Recurso de amparo 5781-2018, p. 7y 13.
9 Voto particular que formula la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias al auto
dictado en el recurso de amparo avocado n. 5781-2018; y voto particular que formula
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hacia el final de nuestro andlisis, pues las divergencias se repitieron,
con mayor intensidad a mi juicio, en el posterior Auto del Tribunal
Constitucional de 17 de junio de 202420, Apuntar entonces solamente
aqui que respecto al méas amplio, el de la magistrada Maria Luisa
Balaguer Callejon y el magistrado Juan Antonio Xiol Rios, sin rebatir
directamente los planteamientos de la mayoria, si aportaron algunos
argumentos adicionales que habrian hecho posible, quizas a su juicio,
haber alcanzado un resultado diferente sobre el fondo. Si bien, en mi
opinién, la critica principal se encuentra en el Ultimo parrafo de esos
dos votos, en el que se dice que:

La verdad, la justicia y la reparaciéon no pasan necesariamente por
la obtencién de una condena penal, que nada de lo sacrificado
—salvo la dignidad y el reconocimiento— puede devolver a las
victimas. Pero que los tribunales, incluido el Tribunal Constitucional,
atiendan al menos a la peticién de reflexionar y escuchar a las
victimas, dandoles una respuesta completa, profunda y adecuada,
también es una forma de reparaciéon y de hacer justicia,
independientemente del resultado final, estimatorio o
desestimatorio, de las pretensiones deducidas. Y solo de eso se
estaba hablando en esta fase de tramitacion del recurso de amparo,
de admitir a trdmite la demanda para escuchar, construyendo de ese
modo, al mismo tiempo nuestra memoria colectiva, la de todos?'.

Del otro lado, durante todos aquellos afios diversos érganos de
protecciéon internacional de los derechos humanos, especialmente del
sistema de las Naciones Unidas, como el Comité de Derechos
Humanos??, el Comité contra la Tortura (2015), el Comité contra la
Desaparicion Forzada (2013), el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias??, o el Relator Especial sobre la promocion de

la magistrada dofia Marfa Luisa Balaguer Callejon al auto dictado en el recurso de
amparo n. 5781-2018, al que se adhiere el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios.

20 Véase el apartado 3.2 de este trabajo.

21 Voto particular que formula la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon al
auto dictado en el recurso de amparo n. 5781-2018, al que se adhiere el magistrado
don Juan Antonio Xiol Rios, en Tribunal Constitucional, Pleno, Auto 80/2021, de 15 de
septiembre de 2021, p. 23.

22 Sin perjuicio de otros documentos que se referiran infra, véase Comité de
Derechos Humanos (2009).

23 A modo de resumen de también sus manifestaciones anteriores, a partir de su
vista a Espafa en 2014 (Documento de Naciones Unidas: A/HRC/27/49/Add.1), puede
verse: Grupo de Trabajo de Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones
Unidas (2017).
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la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticiéon?4,
exigirian a Espafa lo que podemos sintetizar con este parrafo:

El Comité reitera su recomendacion en el sentido de que se
derogue la Ley de Amnistia o se la enmiende para hacerla
plenamente compatible con las disposiciones del Pacto. El Estado
parte debe impulsar activamente las investigaciones respecto de
todas las violaciones a los derechos humanos del pasado. El Estado
parte debe también velar por que en estas investigaciones se
identifique a los responsables, se los enjuicie y se les impongan
sanciones apropiadas, proporcionales a la gravedad de los crimenes
y se repare a las victimas (Comité de Derechos Humanos 2015,
parr. 21)

Ciertamente, en algunos casos individuales, otros érganos como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2012), o incluso el mismo
Comité de Derechos Humanos (2021a)?>, no atendieron las
demandas presentadas contra Espafa, pero, basicamente, a través de
construcciones procesales sobre los requisitos de admision tan
formalistas como sorprendentes y decepcionantes, al menos en mi
opinién?®. A la vista de todo ello, y desde el punto de vista material,
la conclusién a ofrecer hasta la aprobacion de la LMD no es otra que
suscribir, como muy bien se ha dicho, que “Espafia, parapetada en la
amnistia, la prescripcion y la prohibiciéon de la retroactividad, [seguia]
obviando la obligacion que tiene de investigar, enjuiciar y sancionar a
los responsables franquistas por graves crimenes contra la
humanidad. Las victimas no pueden alcanzar (...) la justicia” (Jimeno
2018, 235).

24 Al igual que en el caso del Grupo de Trabajo de Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, el primer informe clave refiere a su visita a Espana en 2014 (Documento
de Naciones Unidas: A/HRC/27/56/Add.1). Con posteridad puede consultarse, Relator
Especial para la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion de las Naciones Unidas (2021).

25> Parcialmente similar, aunque no versase sobre un caso de desaparicion forzada
de personas, puede consultarse, Comité de Derechos Humanos (2021b).

26 Para el lector interesado en ella, respecto a la decision del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, puede verse Chinchon (2013); en cuanto a la primera decision
mencionada del Comité de Derechos Humanos, Chinchén (2022).
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3. La situacion posterior a la entrada en vigor de la Ley
3.1. Las previsiones respecto al “derecho a la justicia”

Como hemos avanzado, la LMD se auto-enmarca dentro del
ambito de la justicia transicional, que bosquejamos al inicio, desde ya
casi el comienzo de su Predmbulo. Como primera cuestién a destacar
entonces, este hecho la diferencia radicalmente de su, digamos,
predecesora, la comunmente conocida como “Ley de Memoria
Histérica” de 200727, en la que tal posibilidad se descarté de plano,
singularmente entre sus propios defensores, en tanto que en palabras
de la entonces vicepresidenta del Gobierno, en sede parlamentaria, la
justicia transicional era algo completamente inaplicable e impropio
para el caso de Espafa, ya que “nuestro pais (...) [habia] hecho
ejemplarmente y con éxito su transiciéon hace 30 afios..." 28,

Por mas decir, en el mismo Predmbulo de la LMD se hace referencia
expresa a parte de algunos de los documentos que hemos recogido
supra, concretamente los del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas e Involuntarias, y el Relator especial para la verdad, justicia,
reparacion y garantias de no repeticion (parr. 30 y 31). En términos mas
generales se afirman igualmente cosas como que “la consolidaciéon de
nuestro ordenamiento constitucional nos permite hoy afrontar la verdad
y la justicia sobre nuestro pasado” (parr. 5), conectando con mayor
claridad “la memoria democratica en Espafia (...) con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos” (parr. 18); y siendo que a la
luz de “la practica de los organismos de derechos humanos (...) se ha
de garantizar el derecho (...) a la justicia de las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos o del derecho internacional
humanitario (...) para profundizar en el objetivo original de fomentar la
convivencia pacifica y el continuo desarrollo de nuestra democracia”
(parr. 16). De igual modo, se citan varias normas internacionales clave
(parr. 15), recordando ademas su prelacion temporal respecto a otras
medidas, y asi se recoge que cuando se “aprobo la Ley 46/1977, de 15
de octubre, de Amnistia (...) [fue] posteriormente a la entrada en vigor
en Espafa del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
ratificado el 30 de abril de 1977" (parr. 16).

27 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y
se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecuciéon o violencia durante
la Guerra Civil y la dictadura, en B.O.E. n. 310, de 27 de diciembre de 2007.

28 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Ao 2006, VIII Legislatura, No.
222, Sesion plenaria n. 206, celebrada el jueves, 14 de diciembre de 2006, p. 11270.
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En consecuencia, y en la linea ya apuntada, la LMD refiere como un
soporte claro al Derecho internacional, “se ancla en los Derechos
Humanos” (Martinez Lopez 2024, 66), lo que se habia ignorado tanto
en el proceso de elaboracién como en el contenido de la ley de 2007
(Escudero 2025, 29 y 150-151). Seguramente, uno de los mejores
ejemplos de ello es el contenido de su ya mencionado articulo 2, que
en este punto conviene reproducir integramente:

Articulo 2. Principios generales.

1. Esta ley se fundamenta en los principios de verdad, justicia,
reparacion y garantia de no repeticién, asi como en los valores
democraticos de concordia, convivencia, pluralismo politico, defensa
de los derechos humanos, cultura de paz e igualdad de hombres y
mujeres.

2. De acuerdo con el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola,
los poderes publicos interpretaran la presente ley de conformidad
con los tratados internacionales de derechos humanos en la materia
ratificados por Espafa, sin perjuicio de su aplicacion directa cuando
correspondiera.

3. Todas las leyes del Estado espafiol, incluida la Ley 46/1977, de
15 de octubre, de Amnistia, se interpretaran y aplicaran de
conformidad con el Derecho internacional convencional y
consuetudinario y, en particular, con el Derecho Internacional
Humanitario, segun el cual los crimenes de guerra, de lesa
humanidad, genocidio y tortura tienen la consideracion de
imprescriptibles y no amnistiables.

En lo que ocupa a este trabajo, diversas especialistas han resumido
su literalidad, y en especial la del tercer parrafo, como un intento de
forzar una determinada interpretacion judicial ya rechazada
—correctamente a su juicio— con anterioridad (Gil Gil 2024, 9). Lo
que se ha considerado, a la postre y en cualquier caso, como algo
realmente “inutil” (Manjon-Cabeza 2023, 44), y/o que trasladaria a
los tribunales “la ingrata tarea de frustrar las ilusorias expectativas
creadas” (Gil Gil 2022, 10). En una visiéon menos critica, se ha
sostenido, de otra parte, que no iba a representar ningiin cambio
porque lo que se dice es lo que ya deberian haber hecho nuestros
tribunales para “acomodar la interpretacion de la Ley de amnistia a los
principios del derecho penal internacional” (Castresana 2022, 54);
aunque con la virtud anadida de al menos formularlo de manera
explicita (Rallo 2023, 125). De cualquier modo, lo que parece poder
compartirse es que junto a su importancia politica y simbdlica, este
mandato legal podria abrir “una puerta para que jueces y magistrados
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se enfrenten de manera diferente a la experimentada hasta ahora a
las denuncias que puedan interponerse” (Escudero 2025, 76). Si bien,
tras el Auto 80/2021 del Tribunal Constitucional, para otras
especialistas pareceria no quedar mucho espacio para el optimismo
(Andrés 2023, 78).

La concrecion de esta potencial oportunidad la abordaremos en el
siguiente apartado, con lo que en lo que aqui corresponde, podemos
pasar al titulo Il, capitulo II, articulos 28 y 29, que, como ya apuntamos,
se centran en lo que cabria entender como el “derecho a la justicia”
aungue no se denomine como tal. El articulo 28 cred un Fiscal de Sala
de Derechos Humanos y Memoria Democratica, cuyo mandato se
dirigié a la investigacion de los hechos que constituyan violaciones de
Derecho internacional de los derechos humanos y del Derecho
internacional humanitario, incluyendo los que tuvieron lugar con
ocasion del golpe de Estado, la Guerra y la Dictadura. En realidad, las
funciones de esta nueva figura son mucho mas amplias (para una
vision en detalle e institucional, Garcia Aller 2024), pero desde la
perspectiva de este trabajo parece ser la entidad encargada de
satisfacer lo que se recoge en el articulo 29.1; es decir, de que:

El Estado garantizard el derecho a la investigacion de las
violaciones de los derechos humanos y el Derecho Internacional
Humanitario ocurridas con ocasién de la Guerra y la Dictadura, asi
como el periodo que va desde la muerte del dictador hasta la entrada
en vigor de la Constitucion Espafiola. El Fiscal de Sala de Derechos
Humanos y Memoria Democréatica intervendra en su caso en defensa
de la legalidad y los derechos humanos.

Como ya advertimos al inicio, pareciera que “el Estado” cambia en
este punto su posicion de partida y ya no se asume su deber, y derecho
de las victimas, a la justicia, sino (solo) a la “investigacion”. Dentro
entonces de este concepto, algunas de las otras competencias y
previsiones de la LMD, singularmente su articulo 29.22°, nos alejarian
aun mas del derecho a la justicia tal y como ya lo definimos; y en la
misma ley nos llevarian hasta su Disposicion final tercera, que modificé la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. Ello asi, en tanto
que mas alla de las posibles virtudes (Garcia Aller 2024, 81-85, 89-90) o
deficiencias de este sistema disefiado (en sintesis, Castresana 2022, 36-

23 "Se garantizara la tutela judicial en los procedimientos encaminados a la
obtenciéon de una declaracién judicial sobre la realidad y las circunstancias de hechos
pasados determinados relacionados con las victimas a que se refiere el articulo 3.1".
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41), lo que parece evidente es gue su configuracién juridica solo cabe
referirla al derecho a la verdad (en detalle, Vallés 2025). Conectando con
la caracterizacion realizada al comienzo, y expresado de otro modo que
evite mayores discusiones, esto es, el de la misma fiscalia, la:

. investigacion a que alude el art. 29.1 LMD ha de entenderse
necesariamente referida a la jurisdiccion penal (...) [mientras que]
desde el punto de vista de una interpretacién sistematica, se observa
gue el legislador ha querido referirse especificamente a la jurisdiccién
civil en apartado diferenciado del precepto, al garantizar también la
tutela judicial a través del nuevo expediente de jurisdiccion voluntaria
relativo a declaraciones judiciales sobre hechos pasados (...) y, en el
apartado tercero, a las inscripciones de defuncion de las personas
desaparecidas como consecuencia de la guerra y la represién de la
dictadura3°.

En consecuencia, en lo que vendra centraremos nuestra atencion
en lo que cabria considerar incluido dentro del “derecho la
investigacion” en los términos de los articulos 28 y 29.1 de la LMD, en
conexion con lo previsto en su articulo 2; aunque ello quiza nos acabe
llevando a algo brillantemente resumido como un derecho a la justicia,
o “una justicia, ¢sin juicios?” (Escudero 2025, 79). Puesto que, en
suma, de lo recogido pudiera colegirse que, pese a que la LMD “alude
a la interpretacion del ordenamiento juridico de acuerdo con las
normas internacionales, declarando la imprescriptibilidad y la
inadmisibilidad de la amnistia, y a pesar de que fija ciertos deberes
procedimentales que debe desarrollar el Ministerio Publico (...) no
permite la utilizacion de la via judicial para la depuracion de
responsabilidades criminales y para el castigo de los autores” (Ruiz
Morales 2025, 491).

3.2. Su aplicacion practica

Enlazando con buena parte de lo expuesto, para algunos
especialistas la LMD podia suponer un cambio importante, en tanto

30 Véase el apartado de la Memoria anual del Fiscal General del Estado, referida al
ejercicio 2023, dedicado a “Derechos Humanos y Memoria Democratica”, y en especial
el punto 11.1.3.2 El derecho a la justicia. Disponible en: https:/Awww.fiscal.es/memorias/
memoria2024/FISCALIA_SITE/index.html. Para una visién de sintesis, e interna, de la
labor del Ministerio Fiscal en la investigacion no penal de las violaciones de derechos
humanos, puede verse Campoy (2024).
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que “los 6rganos jurisdiccionales no pod[rian] obviar la posicion
adoptada por el legislador democratico de 2022", lo que “demandara
de los tribunales de justicia, especialmente del Tribunal Constitucional
(...) un esfuerzo hermenéutico” para “no seguir interpretando el
ordenamiento juridico-penal como si nada hubiera pasado en las
Cortes Generales” (Carrillo 2022, 202). Los hechos, sin embargo,
obligaran a descartar, casi en su totalidad y muy singularmente en lo
que respecta al Tribunal Constitucional, esta hipdtesis planteada en
aquel momento, como veremos a continuacion; debiendo apuntar aqui
también que esta pendiente la resolucion del recurso de
inconstitucionalidad presentado contra esta ley por el principal partido
de la oposicién, que fue admitido a trdmite a inicios de 20233'. Por
mas decir, en una visién de conjunto podriamos afirmar que el
escenario a partir de la entrada en vigor de la LMD ha sido muy similar
al gue hemos examinado antes, siendo claramente identificable una
pauta general, con algunas (pequefias) excepciones que, en ocasiones,
se alinean con el posicionamiento que seguird siendo mantenido por
los drganos internacionales de proteccién de los derechos humanos.

Ahora bien, en realidad, el caso que ha ejemplificado a la
perfeccion lo recién avanzado comenzd antes de la aprobacion de la
LMD. En concreto, con la querella presentada por Francisco Ventura
Losada el 13 de mayo de 2022 en los juzgados de Valencia, por
presuntos crimenes de lesa humanidad en concurso real con un delito
de torturas, contra distintas personas que integraban la Brigada Politico
Social de Valencia y el Juzgado Militar en 1967. En la dinamica ya
establecida, el Juzgado de Instruccién No. 2 de Valencia decretd el
sobreseimiento libre y archivo de la causa3?, aunque aqui conviene
precisar que lo hizo siguiendo también lo mantenido por el Ministerio
Fiscal, en especial sobre la base de la prescripcion y la aplicacion de la
Ley de Amnistia. Destaco este particular no porque fuese algo diferente
a la postura anterior de la fiscalia, sino porque aqui si veremos un
cambio muy destacable en los siguientes meses.

El recurso de apelacion, al que también se opuso el Ministerio
Fiscal, fue posteriormente inadmitido por la Audiencia Provincial de
Valencia®3, lo que llevé a la interposicién de un recurso de amparo el 7
de noviembre de 2022. Segun se trasluce de la lectura del Auto del
Tribunal Constitucional de 17 de junio de 2024, la ya vigencia de la

31 Providencia de 18 de abril de 2023 del Pleno del Tribunal Constitucional.
32 Auto de 1 de junio de 2022, Diligencias Previas 923/2022.
33 Mediante Auto de 12 de septiembre de 2022.
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LMD le llevaria a volver a manifestarse sobre el particular. Ley que, de
hecho, habia sido ya invocada en otros procedimientos3.

No obstante, antes de aquella decisiéon, conviene detenerse en el
posicionamiento ya apuntado de la fiscalia. El 17 de noviembre de
2022, José Carlos Vallejo Calderon presenté una querella por presunto
delito de lesa humanidad y de torturas en el contexto de crimenes
contra la humanidad, ocurrido durante su detencion en la Jefatura
Superior de Policia de Barcelona, entre diciembre de 1970 y enero de
1971. El 22 de mayo de 2023, la fiscal encargada del caso emitio
informe sosteniendo la inadmisién de la querella, fundandose, en
resumen, en los argumentos ya comentados. Ello llevaria al “traslado de
una serie de consideraciones” por parte de la ya referida Fiscal de Sala
en materia de Derechos Humanos y Memoria Democratica a la Fiscal
Jefa de la Fiscalia Provincial de Barcelona, en el marco de lo previsto en
el articulo 20.2 ter a) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal®>. El
contenido de aquella comunicaciéon puede sintetizarse en que, a su
juicio, la LMD “supone un nuevo escenario normativo de insoslayable
importancia y cuyas consecuencias juridicas es necesario entrar a valorar,
en particular, el deber de investigar al que se refiere el art. 2"39;
resultando que, en consecuencia, concluyd entendiendo “procedente
apoyar la admisién de la querella y practicar las diligencias de
investigacion necesarias para la determinacién de los hechos con el fin
de adoptar, en el momento procesal oportuno, una decisién fundada en
derecho en cuanto a la prosecucién del procedimiento o su archivo”3.

Este muy notable cambio de posicionamiento es el que se ha
mantenido desde entonces y hasta la fecha3®. Y en este orden de ideas,

34 Véase, por ejemplo, Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Tercera, Auto de
20 de julio de 2022, (apelacién n. 1201-2022); y Juzgado de Instruccién No. 18 de
Barcelona, Auto de 5 de octubre de 2023, Diligencias Previas 1500/2023.

35 "En la Fiscalia General del Estado existird un Fiscal en materia de derechos
humanos y memoria democratica, con la categoria de Fiscal de Sala, que ejercera las
siguientes funciones: a) Supervisar y coordinar la accién del Ministerio Fiscal en todos los
procedimientos y actuaciones a que se refiere la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de
Memoria Democratica, dando conocimiento al Fiscal Jefe de las fiscalias
correspondientes”.

36 Fiscal de Sala en materia de Derechos Humanos y Memoria Democréatica, “N./
Ref.. M.D. 20/2023 DESTINATARIA.: llma. Sra. Fiscal Jefa de la Fiscalia Provincial de
Barcelona. ASUNTO: Diligencias Indeterminadas n. 438/2022 Juzgado de Instrucciéon n.
18 de Barcelona (E.G. 175/2023)", 13 de septiembre de 2023, p. 2. Original en poder
del autor.

37 lbid., p. 7.

38 En el momento de revision de este trabajo, se dio a conocer un documento que
recoge, especifica y sistematiza todo lo que estamos resumiendo en este punto; esto es,
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ha llevado también a la apertura de Diligencias de investigacion,
primero en abril de este 2025, respecto a las presuntas torturas
perpetradas durante el franquismo por miembros de la Brigada
Politico-Social en dependencias de la Jefatura Superior de Policia de Via
Laietana en Barcelona3?; y después, el 5 de mayo, sobre las
responsabilidades pertinentes y la existencia de una posible estrategia
conjunta entre la dictadura espafiola encabezada por Francisco Franco
y el Régimen Nazi en la detencién y posterior traslado de miles de
espafoles exiliados en Francia, a diferentes campos de exterminio?°.

En lo que ahora ocupa, junto a las disposiciones ya destacadas de
la LMD, las referencias al Derecho internacional general aplicable
aparecen reiteradamente en estos escritos de la fiscalia, también al
articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
ya subrayamos supra; y vinculando ambas cuestiones, en alguna
oportunidad califican lo previsto en el articulo 2.3 de la Ley como de
“extraordinaria importancia (...) toda vez que la norma de manera
expresa acoge el valor interpretativo del derecho consuetudinario y las
normas de jus cogens relativas a las mas graves violaciones de los
derechos humanos, atribuyendo eventuales efectos de
imprescriptibilidad y no amnistiabilidad a los crimenes contra la
humanidad”4'. Ahora bien, es interesante puntualizar que, dentro del
esquema que hemos establecido al inicio, podria decirse que el vinculo
mas directo que aparece formulado en estos documentos lo es con el
derecho a la verdad, que es también seflalado como el objetivo de
estas investigaciones segun resoluciones judiciales como el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de febrero de 2025%2. No
obstante, en los argumentos de la fiscalia también estadn presentes
planteamientos que ofrecen una visidn integradora de conjunto. A

la Instruccién 1/2025, de 26 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre el/la Fiscal
de Sala Coordinador/a de Derechos Humanos y Memoria Democrética y sobre las
secciones especializadas en las fiscalias territoriales.

39 Consultese: https://www.fiscal.es/web/fiscal/-/la-fiscalia-abre-por-primera-vez-
diligencias-de-investigacion-por-torturas-durante-el-franquismo.

40 Véase: https://www.fiscal.es/-/la-fiscalia-de-derechos-humanos-y-memoria-
democratica-investiga-por-primera-vez-la-muerte-de-miles-de-espanoles-en-los-campos-
de-exterminio-nazis.

41 Fiscal de Sala en materia de Derechos Humanos y Memoria Democréatica, “N./
Ref.: M.D. 20/2023...", doc. cit., pp. 5-6.

42 Este Auto confirmd, en todo caso, el archivo del antes mencionado proceso ya
inadmitido por el Juzgado de Instruccién No. 18 de Barcelona, Auto de 5 de octubre de
2023, Diligencias Previas 1500/2023, en el que también se identificaba el derecho a la
verdad como el objeto de labor de la fiscalia, aunque apoyandose para ello en la
también ya comentada sentencia del Tribunal Supremo de 2012.
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modo de ejemplo, valga recoger lo siguiente del texto que se anuncid
el pasado dia 5 de mayo:

La LMD (...), exige, independientemente de la concurrencia de
eventuales causas de extincién de la responsabilidad criminal, una
investigacion efectiva que satisfaga el derecho de las victimas a la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién,
principios estos que son pilares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y que han de integrarse en el derecho a la tutela
judicial efectiva por mor del art. 10.2 CE. debiendo llevarse a cabo,
antes de adoptar cualquier decision al respecto®.

La practica totalidad de los 6rganos judiciales, sin embargo, no
compartieron lo recién citado, manteniéndose en la ténica ya vista,
esto es, acordando la inadmision de las querellas presentadas (también)
tras el cambio de criterio de la fiscalia**. Este escenario adquiria un
cariz aun menos estimulante con el ya anunciado Auto del Tribunal
Constitucional de 17 de junio de 2024. De hecho, desde casi el
comienzo de sus razonamientos juridicos, el Tribunal dejaria claro lo
gue vendra a continuacién; y asi que afirmase literalmente que “la
vigencia de la nueva Ley 20/2022 no altera la aplicacién de la doctrina
fijada en el ATC 80/2021"4%, casi en un tono de amonestacion, porgue
a ello agregaria a renglén seqguido que la LMD “no sustituye al Tribunal
Constitucional en la interpretacién de los derechos fundamentales”. En
el plano formal, afadiria que al no ser la LMD una ley orgénica su
“articulado no habilita para que las normas del Derecho internacional
penal se conviertan en fuente directa o indirecta del Derecho penal
para investigar y juzgar hechos que no estaban tipificados en la ley
penal nacional entonces vigente, aplicandoles ahora las caracteristicas
de imprescriptibilidad y de no ser susceptibles de amnistia”. Y de aqui
en adelante, en resumen, se limité a reproducir lo ya sostenido en su
Auto de 2021 para inadmitir el recurso de amparo. La conclusién
entonces, muy al contrario de lo que estaba —y estdé— manteniendo la

43 Diligencias de Investigacion Preprocesal n. 1/2025, original en poder del autor. La
cita es de la pagina b.

44 \éanse, a modo de ejemplo, Juzgado de Instruccién No. 18 de Barcelona, Auto
de 5 de octubre de 2023, Diligencias Previas 1500/2023; Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n. 1 de Aoiz/Agoitz, Auto de 18 de diciembre de 2023, Diligencias Previas
749/2023; Juzgado de Instruccién n. 2 de Donostia/San Sebastian, Auto de 10 de enero
de 2024, Diligencias Previas 2147/2023.

45 Tribunal Constitucional, Pleno, Auto 57/2024, de 17 de junio de 2024. Recurso
de amparo 7261-2022, Fundamento juridico 3.
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Fiscal de Sala de Derechos Humanos y Memoria Democratica, es que ni
tan siquiera es posible llevar a cabo un proceso de investigacion, en el
ambito penal, “si los hechos de la investigacién no reuniesen los
caracteres de delito o resultara aplicable alguna causa legal de
extincion de la responsabilidad penal ”46.

Ya dijimos que su decisién en el Auto 80/2021 suscitd votos
particulares, que en esta oportunidad y en un caso, se repitio. Fue el de
la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon que, de hecho, se remiti¢
expresamente a lo ya mantenido entonces. Ahora bien, en lo que a
este apartado interesa, lo realmente relevante fue el voto discrepante
del magistrado Ramoén Saez Valcarcel, pues en él se incorporaron una
serie de argumentaciones derivadas de la entrada en vigor de la LMD.
En cierta medida, son parecidos a lo que, como reprodujimos, fue
mantenido por la fiscalia a partir de septiembre de 2023, siendo
también constantes las referencias a la normativa internacional ya
expuesta. En consecuencia, creo que la mejor sintesis del
posicionamiento de fondo de este magistrado podemos ubicarlo en la
siguiente consideracion, que enlaza directamente con el inicio de este
apartado:

La Ley tiene una clara incidencia en el derecho de acceso a la
jurisdiccion penal como recurso efectivo de las victimas de torturas y
de otras graves violaciones de los derechos humanos. El legislador ha
abordado una tarea de ampliacion de los derechos de las victimas
que requiere de la colaboracion del Tribunal Constitucional, que
puede actualizar los derechos fundamentales, en el caso el de tutela
judicial efectiva, para incorporar los niveles de superior proteccion de
los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por
Espafa y hacer viable la apertura de diligencias procesales penales
para la investigacion de las graves y sistematicas vulneraciones de
derechos humanos ejecutadas por agentes del Estado durante la
dictadura, cauce de realizacién del derecho a la justicia y a la verdad
del que aquellas son titulares.

La debida deferencia con el legislador democratico parecia
recomendar que el Tribunal admitiera la demanda y en el seno del
proceso constitucional de amparo reflexionase si procedia mantener,
matizar o modificar la doctrina sobre la investigacion de los crimenes
de la dictadura en el periodo del tardofranquismo?’.

46 Tribunal Constitucional, Pleno, Auto 57/2024, de 17 de junio de 2024. Recurso
de amparo 7261-2022, Fundamento juridico 4.
47 Voto particular discrepante que formula el magistrado don Ramoén Saez Valcarcel
al auto que inadmite el recurso de amparo n. 7261-2022, parr. 9.
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Con todo, su eco en el &mbito jurisdiccional ha sido, al menos
hasta la fecha, casi inapreciable. Y asi por ejemplo, valga destacar una
de las excepciones a la regla que ya hemos expuesto, esto es, la
admisién a tramite por parte del Juzgado de Instruccién No. 50 de
Madrid de una querella presentada por Julio Pacheco Yepes, el 23 de
marzo de 2023, por presuntas torturas en el contexto de crimenes de
lesa humanidad durante su detencion en la Direccién General de
Seguridad en 197548, Un elemento llamativo, al menos para mi, es
gue, COMO ocurrird en otros casos que citaremos posteriormente, no
existen verdaderos razonamientos juridicos para sostener tal admision,
acudiendo a una formulacion estandar®®; pero, en cualquier caso, unos
pocos meses después de ello se derivé, por utilizar la grafica
caracterizacion del Centro Sira, que “por primera vez en la historia, un
Juzgado espanol tomal[se] declaracién a una victima de torturas
durante la dictadura franquista”®0.

Pues bien, practicada aquella y otras Diligencias, al poco de
conocerse el Auto del Tribunal Constitucional este juzgado procedié a
decretar el archivo de esta causa. En buena medida, se apoy6 en las
construcciones jurisprudenciales anteriores a la LMD, pero en lo capital
reprodujo parte del voto particular recién comentado, para afadir
inmediatamente lo que sigue:

Pero el ATC 57/2024 dictado con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley de Memoria Democrética obliga a un replanteamiento
de la instruccién y a declarar el sobreseimiento libre por prescripcién
y archivo de las actuaciones, sin necesidad de practicar nuevas
diligencias de investigaciéon para la averiguacién de los hechos, sin
perjuicio de que el querellante pueda acudir a las instituciones

48 Juzgado de Instruccién No. 50 de Madrid, Auto de 12 de mayo de 2023,
Diligencias Previas 713/2023.

4% En concreto, sélo se dice lo que reproduzco a continuacién: “PRIMERO.—
Reuniendo la querella los requisitos que establece el articulo 277 de la L.E.Criminal y
siguientes de procedente aplicacion, procede su admisién a tramite. Por otro lado, no
procede la exigencia de prestaciéon de fianza por estar querellante comprendido en el n.
1° del art. 281 de la LECrirn. SEGUNDO.— Los hechos que resultan de las anteriores
actuaciones presentan caracteristicas que hacen presumir la posible existencia de delitos
cuya instruccién corresponde a este érgano judicial, segun los articulos 14.2 y 15 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. TERCERO.— No estando determinadas la naturaleza y
circunstancias de tales hechos ni las personas que en ellos han intervenido, es
procedente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 757 y 774 de la citada Ley
procesal, instruir Diligencias Previas y practicar aquéllas esenciales encaminadas a
efectuar tal determinacion y, en su caso, el procedimiento aplicable”.

30 Véase: https://centrosira.org/primera-declaracion-de-una-victima-de-torturas-del-
franquismo-julio-pacheco/.
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juridicas cuya constitucién de (sic) prevé al amparo de lo previsto en
la Ley de Memoria Democratica, para contribuir al esclarecimiento de
las violaciones de los derechos humanos durante la Guerra y la
Dictadura con la finalidad de que con objetividad e imparcialidad, se
proceda a la elaboracion de conclusiones y recomendaciones para la
reparacion de las victimas y evitar a que tales hechos vuelvan a
repetirse en el futuro®’.

El patrén general mostrado de inadmisiones y/o archivos se ha
mantenido hasta el mismo momento de cierre de esta contribucion®2,
No obstante, en la linea excepcional apuntada también se ha conocido
en los ultimos meses la inicial admision de otras querellas presentadas
en Paterna®3, Elda>* y Madrid>>. El primero de estos casos reline algunas
caracteristicas especialmente relevantes, pues se trataba de una querella
por presuntos asesinato y desaparicién forzada en un contexto de
crimenes contra la humanidad, en la que por vez primera se habia
citado a declarar a una de las querellantes por este tipo de crimenes, en
concreto el 20 de febrero de este 2025. Un dia antes, la declaracion fue
suspendida por la titular del Juzgado No. 5 de Paterna®®. En cuanto a la
argumentacion juridica, tal y como avanzamos, no se afiaden motivos
(adicionales) para sostener estas actuaciones, lo que me lleva a formular
al menos una hipdtesis, pues no tengo evidencia cierta de ello. Esta
forma de comportarse, admitir una querella pero sin hacer apenas

51 Juzgado de Instruccién No. 50 de Madrid, Auto de 31 de julio de 2024,
Diligencias Previas 713/2023, p.11.

52 La querella presentada el 18 de octubre de 2024 por Manuel Reboiras Noia ante
el Juzgado de Instruccion de Vigo contra los autores y responsables de las presuntas
torturas sufridas en un contexto de crimenes contra la humanidad, a finales de la
dictadura franquista y en la Transicién, ha sido inadmitida a finales de este mes de
mayo, bajo los argumentos ya ampliamente reiterados.

53 A través del Auto del Juzgado de Instruccion No. 6 de Paterna, de 5 de
septiembre de 2024.

> Mediante Auto del Juzgado de Instruccion No. 1 de Elda, de 11 de octubre de
2024. En el momento de revisién de este trabajo se hizo publica la citacion en calidad
de investigados, a los efectos de tomarles declaracién, de Rodolfo Martin Villa y Daniel
Aroca del Rey. Tedricamente, la misma se producird a mediados del proximo mes de
noviembre. En cuanto al fondo del asunto, en la linea que estamos exponiendo, no sé
afadieron argumentos adicionales en la Providencia de este juzgado. Al respecto,
puede verse: https://www.eldiario.es/sociedad/martin-villa-jueza-responsable-
franquismo-respondera-banquillo-crimenes_1_12388472.html.

55 A través del Auto del Juzgado de Instruccién No. 41 de Madrid, de 22 de enero
de 2025.

%6 Véase: https://www.ceaqua.org/suspenden-la-declaracion-de-la-nieta-de-un-
asesinado-por-el-franquismo/. Al momento de redaccion de este trabajo, no se ha fijado
aun fecha para esta declaracion.
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“ruido juridico”, sin discutir en nada el estado de cosas asentado por el
Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional, etc., para ordenar la
practica de algunas Diligencias (como recibir declaraciéon de los
guerellantes), parece demostrar la existencia de una voluntad de hacer
al menos algo ante el reclamo de justicia de las victimas, aunque sea
con mucha cautela. De ser asi, es desde luego una actitud a valorar,
dentro del panorama particular que estamos analizado e incluso desde
una perspectiva general (Aragoneses 2018). De cualquier modo, junto a
todo lo que pueda derivarse de las acciones impulsadas por la Fiscal de
Sala de Derechos Humanos y Memoria Democratica, habra que estar
atentos al desarrollo de estos procedimientos, pese a que no parece
haber muchos motivos para ser optimistas en cuanto a su verdadero
recorrido final, como ejemplifica lo ya acontecido en el Juzgado de
Instruccién No. 50 de Madrid.

Finalmente, del otro lado, los érganos internacionales de
proteccién de los derechos humanos se mantuvieron en estos UGltimos
afios en las mismas posiciones que ya hemos resumido supra.
Afadiendo, en su caso, un reconocimiento general al impulso que
suponia la LMD, pero insistiendo en que Espafia debia adoptar “todas
las medidas legislativas y de otra indole necesarias para garantizar que
los actos de tortura y las desapariciones forzadas no sean crimenes
sujetos a amnistia o prescripcion, y que esta prohibicion se cumpla
escrupulosamente en la practica” (Comité contra la Tortura 2023, parr.
36). A la vista de todo lo examinado en este articulo, no parece
discutible la opinién de aquel que considere esta exigencia casi como
una nueva voz clamando en el desierto.

4. Reflexion final a modo de conclusion

Con motivo del segundo aniversario de la entrada en vigor de la
LMD, las organizaciones Amnistia Internacional, la Coordinadora
Estatal de Apoyo a la Querella Argentina, Iridia y Sira, hicieron publico
un comunicado en el que denunciaban que:

En los ultimos anos, se han presentado mas de 100 querellas por
torturas, desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales, robo de
bebés y trabajo esclavo, tanto por querellantes individuales como por
corporaciones locales. Mas de una decena de estas querellas han sido
interpuestas desde la entrada en vigor de la Ley de Memoria
Democratica. Todas se han inadmitido o archivado (Amnistia
Internacional 2024).
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Al mismo tiempo, recordaban que, como hemos venido sefialando,
multiples 6rganos internacionales llevan afios demandando que Espafa
adopte “medidas concretas y efectivas para poner fin a la impunidad
por los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo” (Amnistia
Internacional 2024). Todo ello, obvia decirlo, sobre la base de las
obligaciones internacionales que vinculan a nuestro Estado, y que
también son parte de nuestro Derecho interno. Volviendo entonces a la
alternativa que planteamos en el primer apartado de este trabajo, la
realidad en este punto no es que se hayan esgrimido nuevas
argumentaciones que hubiera que discutir y/o rebatir ahora, sino que la
practica totalidad de los tribunales espafioles siguen sin moverse ni
apenas un milimetro, con la LMD o sin ella, de aquello de que no existe
normativa internacional alguna, o posible interpretaciéon de esta, que
hiciera o haga posible materializar el derecho a la justicia de las
victimas de los crimenes de la Guerra Civil y la dictadura.

En febrero de 2025, la Coordinadora Estatal de Apoyo a la Querella
Argentina emitia un nuevo comunicado, que ampliaria un mes después
(CEAQUA 2025a), en el que afirmaba que:

... hasta la fecha la practica totalidad de las mas de 115 querellas
presentadas en todo el estado espafol por distintos crimenes, como
desapariciones forzadas, torturas o bebés robados, ocurridos durante
la dictadura franquista han sido inadmitidos a tramite, a pesar de
haberse producido en un contexto de represién generalizado y
sistémico contra la poblacién civil. Dejando en total desamparo
judicial a las victimas (CEAQUA 2025b).

Este indiscutible estado de cosas conduce a tener que terminar este
breve analisis constatando que sin negar las (otras) virtudes de la LMD,
pasados cincuenta afios desde la muerte del dictador, el Estado
espafol, dicho en términos de Derecho internacional, todos sus
6rganos y poderes —minimas pero muy destacables excepciones
hechas, como hemos visto—, no ha sido capaz de encontrar un modo
de satisfacer el derecho a la justicia de las victimas de las mas graves
violaciones a los derechos humanos y/o crimenes internacionales
cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo. El balance final, en
consecuencia, no puede ser otro que la confirmacion de algo tan
insostenible como descorazonador.
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