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Resumen

Este estudio se centra en el derecho a reparacion econémica y el derecho a saber la suerte o el
paradero de las personas civiles desaparecidas durante la Guerra Civil en Espafa y a recuperar
sus restos. El objetivo es explicar qué recursos existen en derecho espafiol para que familiares
de las victimas civiles de las desapariciones relacionadas con la Guerra Civil y la represion
franquista puedan reclamar una investigacion judicial sobre los hechos acaecidos, la localizacién
y exhumacion de las personas desaparecidas y, ademas, una reparacion del dafio sufrido, en
concreto por el trato inhumano y cruel infligido por accién o por omision a estos familiares tanto
durante los periodos mencionados como incluso en la actual democracia. Planteo si estos
recursos son efectivos de acuerdo con los estandares internacionales y si la reparacién prevista
resulta adecuada, efectiva y rapida.

" Este trabajo se enmarca en el proyecto N° PID2019-104418RB-100 «Mas alla del subtierro: del giro
forense a la necropolitica en las exhumaciones de fosas comunes de la guerra civil», del Ministerio de
Ciencia e Innovacion.

” Profesora contratada doctora de Derecho Internacional Publico.
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Abstract

This study focuses on the right to economic reparation and the right to know the fate or
whereabouts of civilians who disappeared during the Civil War in Spain and to recover their
remains. The objective is to explain what remedies exist in Spanish law so that relatives of the
civilian victims of the disappearances related to the Civil War and Franco's repression can
demand a judicial investigation into the events that occurred, the location and exhumation of
the disappeared and, furthermore, a reparation for the damage suffered, specifically for the
inhuman and cruel treatment inflicted by action or omission on these relatives both during the
mentioned periods and even in the current democracy. | ask if these remedies are effective in
accordance with international standards and if the planned remedy is adequate, effective and
quick.

Keywords
International Law, reparations, remedies, Spanish Civil War, disappeared people, mass
graves, Francoism, transitional justice.

SUMARIO. 1. ElI derecho a reparacion en el marco juridico
internacional. 2. La regulacion juridica de la situacion de desaparicion
de civiles durante la Guerra Civil hasta la actual Ley 52/2007 «de
memoria histérica». 2.1. Inscripcién de desapariciones durante y tras
la guerra en el registro civil. 2.2. Pensiones extraordinarias y
reparaciones relacionadas con la guerra para familiares de
desaparecidos. 2.3. Exhumaciones, censos de desaparecidos de la
Guerra Civil y homenajes como formas de reparacion. 3. Falta de
acceso igual a un recurso efectivo. 3.1. La via penal. 3.2. La via civil.
4. Propuestas de reforma legislativa. 5. Conclusiones.

En los ultimos afos distintos 6rganos internacionales han dejado constancia de las
carencias y de la ineficacia de las medidas estatales adoptadas en Espana en relacion
con las victimas de desapariciones forzadas y su acceso a medidas de reparacién y
busqueda de sus familiares'. Numerosos factores legales, histéricos y politicos
explican esta situacion, pero en este articulo me centraré en uno que bajo mi punto
de vista no se ha explicado suficientemente desde la perspectiva juridica: el trato
desigual o asimétrico que desde el principio de la Guerra Civil las autoridades
franquistas infligieron a los familiares de desaparecidos en la retaguardia republicana
mediante la llamada «legislacién de guerra» y que tuvo como objetivo y como
resultado anular el reconocimiento del derecho a reparaciéon de estas personas, sin
que a dia de hoy cuenten con un remedio efectivo para resarcirse de la discriminacion
sufrida.

En este estudio desarrollaré en concreto los problemas, obstaculos e
impedimentos que han tenido y tienen aun los familiares de desaparecidos en la
inscripcion de la desaparicion, en la obtencion de una reparacion econdmica, en la

" NU doc. A/HRC/27/56/Add.1, Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticién, Pablo de Greiff. Mision a Espafia, de 22 de julio de 2014
(en adelante: Informe Relator, 2014); NU doc. A/HRC/27/49/Add.1, Informe del Grupo de Trabajo sobre
las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Mision a Espafia, de 2 de julio de 2014; NU doc.
CED/C/ESP/CO/1, Observaciones finales sobre el informe presentado por Espafia en virtud del articulo
29, parrafo 1, de la Convencion, 12 de diciembre de 2013; NU doc. CCPR/C/ESP/6, Comité de Derechos
Humanos, Observaciones finales sobre el sexto informe peridédico de Espafia, 14 de agosto de 2015.
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localizacion y exhumacion de fosas comunes y en el acceso a un recurso efectivo por
la via penal y la via civil. Me referiré al final al Anteproyecto de Ley de Memoria
Democrética, una iniciativa legislativa anunciada en setiembre de 2020 pero que no
ha sido registrada como proyecto de ley en el momento de cerrar este estudio?.

1. El derecho a la reparacion en el marco juridico internacional

El marco juridico de este estudio se encuentra en el «derecho de las victimas de
violaciones de derechos humanos a la reparacion». Este derecho se basa, en primer
lugar, en la obligacién internacional que asumen los Estados de respetar y aplicar las
normas internacionales de derechos humanos cuando ratifican los tratados de
derechos humanos. Las obligaciones asumidas por un Estado en virtud del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho humanitario entrafian
consecuencias juridicas, no sélo con respecto a otros Estados sino también con
respecto a personas individuales o grupos de personas sujetos a la jurisdiccion de un
Estado (Pisillo, 2003). Este deber de garantizar el disfrute efectivo de los derechos
humanos requiere que el Estado adopte todas las medidas legislativas y de otro tipo
necesarias para hacer efectivos los derechos garantizados en el derecho
internacional, mediante todo su sistema legal, politico e institucional, y para organizar
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se ejerce el poder publico, de modo que sean capaces de garantizar legalmente el
ejercicio libre y pleno de los derechos humanos?.

Brevemente, y a efectos de valorar las medidas adoptadas en Espafia para
garantizar el derecho a reparacién de los familiares de personas desaparecidas en
relacion con la Guerra civil, hay que tener en cuenta que las diferentes obligaciones
del Estado mencionadas en esta materia son complementarias y no alternativas (no
pueden sustituirse entre si), y ademas son incondicionales: es decir, aunque
interrelacionadas, no dependen las unas de las otras, ni tampoco estan condicionadas
a una denuncia individual. Asi, aunque las victimas pueden renunciar a su derecho a
la reparacion, el Estado no puede, por ejemplo, eludir su obligacién de investigar y
llevar ante la justicia a los autores de graves violaciones de derechos humanos y
ofrecer reparaciones en forma de pensiones e indemnizaciones: al tratarse de
violaciones graves de derechos humanos el Estado tiene un deber no solo hacia las
victimas, sino también hacia la sociedad en general porque el deber de reparacion
contiene un elemento disuasorio encaminado a la prevencion de futuras violaciones
de derechos humanos*.

2 El Consejo de Ministros aprobo el Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica el 15 de setiembre de
2020. Véase: La Moncloa (2020, 15 de setiembre) y Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes y Memoria Democratica (2020). Se sometié a participacion publica del 11 de noviembre al 3 de
diciembre de 2020.

3 Véase el reciente manual sobre reparaciones de la Comision Internacional de Juristas que recoge
ampliamente jurisprudencia de los comités de derechos humanos y de los tribunales regionales, asi como
del Tribunal Internacional de Justicia y de los tribunales penales internacionales especiales sobre las
caracteristicas de las reparaciones (International Comission of Jurists, 2018, pp. 15-31).

4 Como concluia ya en 1993 el Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias:
«Segun el derecho internacional, los gobiernos estan obligados a llevar a cabo investigaciones
exhaustivas e imparciales sobre las denuncias de violaciones del derecho a la vida, identificar, llevar ante
la justicia y castigar a sus autores, otorgarles indemnizacion a las victimas o sus familias, y tomar
medidas efectivas para evitar la recurrencia futura de tales violaciones. Los primeros dos componentes
de esta obligacion cuadruple constituyen en si mismos el elemento disuasorio mas efectivo para la
prevencion de violaciones de derechos humanos. Por el contrario, si los perpetradores pueden estar
seguros de que no seran considerados responsables, es probable que tales violaciones continten sin
cesar [...] Otorgar una indemnizacion presupone el cumplimiento de la obligacion de llevar a cabo una
investigacion sobre las denuncias de abusos contra los derechos humanos con el fin de identificar y
procesando a sus perpetradores. Sin embargo, las compensaciones financieras o de otro tipo otorgadas
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En segundo lugar, el derecho a la reparacion se incluye en el derecho de las
victimas a un remedio o recurso efectivo cuando se produce una violacion de
derechos humanos, asi es como se reconoce en tratados como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.3), la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 6), la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo
14) o la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 39). En el ambito del
derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional también prevén la
reparacion el Convenio de La Haya relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre
(articulo 3), el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales
(articulo 91) y, asimismo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(articulos 68 y 75).

La jurisprudencia internacional ha sido clave en el desarrollo de los aspectos
relacionados con la obligacion de los Estados de garantizar la reparacion. Aunque la
interpretacion y la terminologia difieren de un sistema a otro, a menudo por cuestiones
linguisticas (por ejemplo el sentido mas amplio del término «remedy» en inglés
respecto del equivalente «recurso» en espafol), es posible identificar un conjunto
coherente de principios sobre el derecho a recurso y reparacion que ha sido
sistematizado 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»® (en adelante «Principios de 2005 sobre recursos vy
reparaciones»). Preparados por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y aprobados por la Asamblea General en 2005, dichos Principios son una
referencia obligada cuando en el caso espanol planteamos la obligacion de respetar,
asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de derechos humanos
y el derecho internacional humanitario.

Esta obligacion comprende, entre otros, el deber de:

a) Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas
apropiadas para impedir las violaciones;

a las victimas o sus familias antes de que se inicien o concluyan tales investigaciones, no eximen a los
gobiernos de esta obligacion [...] El Relator Especial insta a los Estados a que introduzcan en la
legislaciéon nacional las disposiciones pertinentes y destinen fondos para quienes hayan sufrido dafios
como consecuencia de ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias». NU doc. E/CN.4/1994/7
(1994), Informe del Relator Especial, Sr. Bacre Waly Ndiaye, presentado en cumplimiento de la
resolucion 1993/71 de la Comision de Derechos Humanos, de 7 de diciembre de 1993, par. 688 y 711.
5NU doc. A/RES/60/147, «Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones», de 21 de marzo de 2006.
Ademas, NU doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, «Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad», de 18 de febrero de 2005.
Estos instrumentos corresponden a los estandares internacionales a que me refiero a lo largo de este
estudio, que deben completarse con la jurisprudencia y las decisiones posteriores a 2005 de los 6rganos
de derechos humanos. En el ambito de la justicia de transicién en el que cabe analizar las medidas de
reparacion adoptadas en Espafia teniendo como referencias otras experiencias de transicion, es
relevante también el primer informe del Secretario General de la ONU sobre el Estado de derecho y la
justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, porque permite situar la
cuestion de la justicia de transicion, o el recurrente dilema «¢ paz o justicia?» (o «reconciliacion o justicia»
en el caso espafiol), dentro del concepto y las exigencias del Estado de derecho. Véase: NU doc.
S/2004/616, «informe del Secretario General de la ONU sobre el Estado de derecho y la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos», de 3 de agosto de 2004, y sus
posteriores desarrollos.
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b) Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa e imparcial y,
en su caso, adoptar medidas contra los presuntos responsables de
conformidad con el derecho interno e internacional;

c) Dar a quienes afirman ser victimas de una violacién de sus derechos
humanos o del derecho humanitario un acceso equitativo y efectivo a la
justicia, como se describe mas adelante, con independencia de quién
resulte ser en definitiva el responsable de la violacion; y

d) Proporcionar a las victimas recursos eficaces, incluso reparacion.

Entre los recursos eficaces contra las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y las violaciones graves del derecho
internacional humanitario figuran el derecho de acceso igual y efectivo a la justicia; el
derecho a una reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido; y el derecho
de acceso a informacién pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de
reparacion. Los recursos no solo deben ser eficaces, sino también adecuados, y
rapidos, han de comprender todos los procedimientos internacionales disponibles y
apropiados a los que tenga derecho una persona y no deberian redundar en
detrimento de ningln otro recurso interno®.

Tres cuestiones me parecen basicas para situar el problema de las
reparaciones que nos ocupa.

En primer lugar, hay que entender el término «recurso eficaz» en su doble
dimension procedimental y substantiva en el sentido mas amplio de remedio
(«remedy» en inglés) o resarcimiento: cabe referirnos tanto al remedio procedimental
(derecho a un recurso judicial) como al remedio sustantivo (el derecho a una
reparacion en si, mediante restitucion, indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccion y
garantias de no repeticion) (Shelton, 2005; International Comission of Jurists, 2018,
p. xii). La dimension procesal se subsume en el concepto de la obligacién de
proporcionar «recursos internos efectivos», explicito en la mayoria de los
instrumentos de derechos humanos. La reparacion, por tanto, es un componente de
los recursos internos efectivos y ello supone, como afirma el Comité de Derechos
Humanos, que sin reparacién, en caso de violacion de los derechos humanos, no se
cumple la obligaciéon de proporcionar un recurso efectivo’.

En segundo lugar, también es necesario tener en cuenta que las diferentes
formas de reparacion mencionadas son complementarias y no alternativas entre si®,
y de hecho lo que se prevé internacionalmente es la creacion de un programa amplio
de reparaciones, combinando y complementando las diferentes formas de reparacion,
pues un programa efectivo de reparacion debe caracterizarse por su amplitud®. En
todo caso, no cualquier reparacion cumple los estandares internacionales, pues se
debe tratar de una «reparaciéon en forma adecuada» y que variara segun cada caso

6 Principios sobre recursos y reparaciones de 2005, par. 14.

7 NU doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Observacion general n° 31, Naturaleza de la obligacion juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 26 de mayo de 2004.

8 En consonancia con el articulo 34 de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, adoptados por la Comision de Derecho Internacional, que establece que la
reparacion total debera tomar la forma de restitucion, compensacion y satisfaccion «individualmente o
en combinacion».

9 NU doc. E/CN.4/2004/88 (2004). «Estudio independiente, con inclusion de recomendaciones, sobre las
mejores practicas, para ayudar a los estados a reforzar su capacidad nacional con miras a combatir todos
los aspectos de la impunidad», de 27 de febrero de 2004, parr. 60.
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dependiendo de las circunstancias concretas que rodean cada caso y la naturaleza
precisa y el alcance de la lesion.

En tercer lugar, cabe precisar que el enjuiciamiento de los autores de
violaciones graves de los derechos humanos también puede constituir en si mismo
una forma de reparacién, en concreto una medida de satisfaccion, y contribuye al
derecho de las victimas y sus familias a la verdad y a la lucha contra la impunidad
como elemento de garantias. No obstante, el Estado tiene el deber de enjuiciar a los
autores de violaciones graves de derechos humanos, independientemente de
cualquier reclamo por reparacion interpuesto por victimas individuales.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la reparacién también deber ser
adecuada, efectiva y rapida, ademas de proporcional a la gravedad de las violaciones
y al dafio sufrido. Se deben conceder por las acciones u omisiones que puedan
atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho internacional
humanitario y se prevé que el Estado ha de procurar establecer programas nacionales
de reparacion y otra asistencia a las victimas cuando el responsable de los dafios
sufridos no pueda o no quiera cumplir sus obligaciones™".

En los Principios de 2005 sobre recursos y reparaciones se establece también
el contenido, las caracteristicas y finalidades de las diferentes formas de reparacion
previstas'?, de los que destacaria, en el caso de las desapariciones que nos ocupan,
la imposible restitucion de la victima a la situacién anterior a la detencién; la necesidad
de que la indemnizacion sea apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y
a las circunstancias de cada caso, y de que se conceda por todos los perjuicios
econdémicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como el dano fisico o mental; la pérdida de
oportunidades, en particular las de empleo, educacién y prestaciones sociales; los
dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante o los perjuicios
morales. La rehabilitacion ha de incluir la atencién médica y psicoldgica, asi como
servicios juridicos y sociales y la satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y
procedente, la totalidad o parte de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continuen las violaciones.

b) La verificaciéon de los hechos y la revelacion publica y completa de la
verdad, en la medida en que esa revelacion no provoque mas dafios o
amenace la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de
los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la victima o
impedir que se produzcan nuevas violaciones.

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los
nifos secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la
ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el

0 «El derecho a la reparacion cubrira todas las lesiones sufridas por la victima; incluira medidas
individuales relativas al derecho de restitucion, compensacion y rehabilitacién, y medidas generales de
satisfaccion segun lo dispuesto por el derecho internacional». NU doc. E/CN.4/2005/102/Add.1,
«Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad», cit., Principio 34.

™ Principios de 2005 sobre recursos y reparaciones, parr. 17.

2 |bidem, parrs. 19 a 23.
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deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su
familia y comunidad.

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente
vinculadas a ella.

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades.

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables
de las violaciones.

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas.

h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la
ensefianza de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, asi como en el material didactico a
todos los niveles.

Finalmente, las garantias de no repeticion han de incluir, segun proceda:
medidas que contribuyan a la prevencién, en este caso de las desapariciones
forzadas, entre otras, el ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles
sobre las fuerzas armadas y de seguridad; la garantia de que todos los
procedimientos civiles y militares se ajusten a las normas internacionales relativas a
las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad, o la revisién y reforma de las
leyes que contribuyan o permitan las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho
humanitario.

A continuacion, explico cdmo se han articulado en el derecho espafiol los
recursos y las reparaciones a familiares de desaparecidos durante la Guerra Civil y el
franquismo. Empezaré con las dificultades que encontraron a partir de 1936 los
familiares de desaparecidos por la represion franquista al inscribir la desaparicion en
los registros civiles. Posteriormente, indicaré las reparaciones economicas
(pensiones) reguladas por la via administrativa y los procedimientos administrativos
para la localizacion de fosas comunes y recuperacion de los cuerpos de los
desaparecidos. Finalmente, trataré la respuesta que ha dado la justicia espanola v,
por tanto, el ordenamiento juridico espafol, ante la exigencia de reparacion por la via
judicial.

2. Laregulacion juridica de la situacion de desaparicion de civiles durante la Guerra
Civil hasta la actual Ley 52/2007 «de memoria histérica»

Para los familiares de desaparecidos que no fueran afectos al régimen franquista ni
personal civil, militar o combatiente en el bando franquista no existe ni ha existido un
plan o programa nacional de reparaciones econdmicas (pensiones o0
indemnizaciones) de caracter integral, sino normativa escalonada, dispersa, sectorial,
parcial, confusa, puramente asistencial y sin reconocimiento de los hechos como
violaciones de derechos humanos (Tamarit, 2011, p. 740; Vallés, 2019, p. 28, 327;
Baylos, 2008).

El punto de partida de este «tratamiento asimétrico», en términos del Relator
especial sobre justicia de transicion (Informe sobre Espana, 2014, parr. 6), es que la
situacion de las personas desaparecidas durante la guerra civil espafiola fue tratada
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de forma diferente segun la afinidad politica del desaparecido, el lugar donde se
produjo la desaparicion (zona nacional o zona republicana), el caracter militar,
combatiente, funcionario o civil de la persona desaparecida y, finalmente, su adhesion
al golpe de estado y al régimen franquista.

Un estudio de la normativa especifica aplicada a la situacion de desaparicion
nos permite afirmar que los familiares de los desaparecidos en «zona nacional» que
fueron victimas de la represion franquista sufrieron un trato desigual durante vy
después de la guerra en tres momentos:

2.1. En la inscripcion de la desaparicion en el Registro Civil a efectos de la
declaracién de ausencia y de fallecimiento,

2.2. En las prestaciones o pensiones extraordinarias creadas durante y
después de la guerra, sin que esta situacion se haya solucionado en
democracia, y finalmente

2.3. En la busqueda, localizacion y exhumacion de las fosas comunes.
2.1. Inscripcion de las desapariciones durante y tras la guerra en el Registro Civil

En este apartado se explica por qué las familias de victimas civiles de la represion
franquista durante la guerra y la inmediata posguerra tardaron mas que las de victimas
de la retaguardia republicana en inscribir desapariciones y conseguir la declaracion
de fallecimiento. Incluso recientemente, en la Disposicion adicional octava de la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, se ha tenido que continuar legislando cémo
inscribir la defuncién de las personas desaparecidas durante la Guerra Civil y la
represion posterior para seguir eliminando los obstaculos que aun se encontraban en
esa fecha.

La inscripcion de la desaparicion a efectos de la declaracion de ausencia o de
fallecimiento para la tramitacién de expedientes de pension a favor de las familias de
los desaparecidos o, simplemente, para regularizar su fallecimiento a efectos legales,
fue facilitada por las autoridades franquistas exclusivamente para las desapariciones
de combatientes y de civiles victimas de la retaguardia republicana. Las
desapariciones en combate causadas por las tropas franquistas y por la represion
franquista tuvieron un trato legal distinto desde el mismo momento de la inscripcion
en los registros civiles, a partir de sucesivas regulaciones que dejaron
intencionadamente a cényuges e hijos de las victimas republicanas sin poder iniciar
los tramites sucesorios ni acceder a prestaciones.

Una cronologia de estas regulaciones permite apreciar el caracter progresivo,
sistematico e intencionado del trato desigual de las victimas «republicanas» civiles de
desaparicion forzada.

El Gobierno de la Republica reguld por el Decreto de 29 de agosto de 1936 un
procedimiento especifico para la inscripcion del fallecimiento de militares, milicianos
y paisanos ocurridos en campafa o de resultas de ésta pues la Ley provisional de 17
de junio de 1870 no preveia esta situacion'. Este Decreto establece donde se deben
practicar las inscripciones de fallecimiento tanto de personas identificadas como de
personas desconocidas o de hallazgos de cadaveres cuya identidad no era posible
en aquel momento comprobar. Por esta regulacidon podemos encontrar descripciones
muy detalladas de personas halladas muertas con signos de violencia en los asientos

3 Gaceta de Madrid, n°® 242. La Gaceta era el diario o boletin oficial del Gobierno republicano.
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de los registros civiles, muchas de las cuales sirvieron en su momento o bien
actualmente para identificar personas desaparecidas.

En caso de desaparicién, de la que daban cuenta, principalmente, los
familiares, se debia seguir lo previsto en el Codigo Civil vigente entonces de 1889 (CC
1889) para la presunciéon de muerte de un ausente: debian pasar treinta afios desde
que la persona desaparecio o se recibieron las ultimas noticias de ella (art. 191 CC
1889).

En la zona llamada «nacional» se impuls6 normativa desde el primer momento
en que triunfo el golpe de estado. Parte de esta normativa se refiri6é a la situaciéon de
los fallecidos y desaparecidos durante la guerra, ya fueran combatientes o civiles, y a
las pensiones reconocidas inmediatamente a favor de las familias del personal militar
y del personal civil del Estado, de las provincias y de los municipios, a medida que se
iban produciendo bajas especialmente en las filas militares «nacionales». A principios
de la guerra se regularon unas primeras pensiones extraordinarias para las familias
de los militares que se hubieran adherido al golpe militar y que hubieran desaparecido
«cuando existian vehementes indicios de haber sido asesinados por los rebeldes con
ocasion de prestar o por haber prestado servicios a la causa nacional» ™. El problema
que presentaba la solicitud y reconocimiento de estas pensiones era cdmo acreditar
la condicién de desaparecido y desde qué momento podia surtir efectos la
desaparicion para la declaracién de fallecimiento.

El Decreto n° 67, de 8 de noviembre de 1936, del llamado «Gobierno de
Burgos» (autoridades franquistas) regulé un procedimiento especial para la
inscripcion de fallecimiento o desaparicion de personas, fueran 0 no combatientes,
durante la guerra que se estaba desarrollando en ese momento y, ademas, establecio
como plazo de presuncion de muerte cinco afios después de la inscripcion de los
desaparecidos a los efectos del articulo 191 CC 1889 indicado®.

Dos dias después, la Junta Técnica del Estado emitid unas reglas para la
aplicacion de dicho decreto que sentaron las bases de la posterior discriminacion,
escasamente documentada por historiadores vy juristas y que se aplico durante afos.
Se empezo distinguiendo entre inscripcion de defuncion y de desaparicion en el
Registro Civil. Si se trataba de un fallecimiento acreditado judicialmente, el juez
competente dictaba auto ordenando la inscripcién de defuncién y producia los efectos
de una defuncion ordinaria y no se debian esperar los cinco afos previstos en el
Decreto n° 67. Si no se podia acreditar el fallecimiento, se inscribia la desaparicién
(en una nota marginal) y esta producia los efectos juridicos de una declaracion de
ausencia y cinco afos después se podia declarar la presuncion de fallecimiento®.

Pero ademas esta Orden, de 10 de noviembre de 1936, puede servir parar
probar el caracter sistematico de la represion franquista, porque queda patente que
se confeccionaban listas de desaparecidos, que después se entregaban al juez para
que quedara constancia en el Registro Civil a efectos de agilizar la tramitacion de la
defuncion en unos casos. La Orden establecia que podian instar la incoacion de la
inscripcion de fallecimiento o desaparicion el conyuge, los parientes hasta el cuarto
grado, los interesados patrimonialmente, y también «los jefes de fuerzas militares o

4 Decreto n° 24 de 13 de octubre de 1936 (Boletin Oficial del Estado, Burgos, 17 de octubre de 1936, n°
4).
15 Boletin Oficial del Estado (BOE), Burgos, 11 de noviembre de 1936, n° 27. Este era el diario oficial del
Gobierno franquista, su denominacién se ha mantenido en democracia.

6 Orden de la Presidencia de la Junta Técnica del Estado de 10 de noviembre de 1936, dictando reglas
para la aplicacion del Decreto n° 67 sobre inscripcién de fallecidos o desaparicion, BOE n° 29, de 13 de
noviembre de 1936, rectificada el 16 de agosto de 1939 (BOE n° 275, p. 5519).
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militarizadas». Estas fuerzas militarizadas eran los grupos de falangistas que
actuaban impunemente en la zona nacional. Los estragos de sus acciones pueden
seguirse en los registros civiles mediante las inscripciones de fallecimiento y
desaparicion ya que, a pesar de la situacion de guerra, los registros civiles no se
pararon. Es frecuente por ello encontrar inscripciones de desaparicion correlativas en
el mismo libro de defunciones del Registro Civil y que corresponden a las «relaciones
de individuos a sus ordenes [a las 6rdenes de los jefes de fuerzas militares o
militarizadas] que hubiesen desaparecido» como establecia la Orden de 10 de
noviembre. Estas listas debian ser enviadas por los jefes de estas fuerzas
militarizadas, es decir, por los grupos de Falange (en nuestros dias: grupos
paramilitares) a los jueces de primera instancia o alcaldes, que debian remitirla a su
vez en el plazo maximo de cinco dias al juez de primera instancia del partido judicial.
Finalmente, era el juez del domicilio u origen del presunto muerto o desaparecido
quien dictaba auto aprobando o no la informacién practicada y ordenando en su caso
la inscripcion de la defuncion en el Registro si estaba acreditada. Si solo estaba
acreditada la desaparicion (y la prueba era la relacién enviada por el jefe de las
fuerzas militares o militarizadas) se mandaba inscribir la desaparicion en aquel
registro.

En julio de 1939 comenz?d la discriminacion por razones politicas en el Registro
Civil, porque se previd que las inscripciones de desaparicion podian producir los
efectos de una inscripcién de defuncién a los cinco afos o incluso sin esperar a los
cinco anos previstos en el Decreto n® 67, siempre que se refirieran al «Glorioso
Alzamiento Nacional»: con el objeto de evitar «la posibilidad de que los expedientes
se refieran en algun caso a personas desafectas al Glorioso Alzamiento Nacional,
huidas del territorio patrio». La siguiente Orden de 26 julio de 1939 del Ministerio de
Justicia establecié la obligacion de los jueces de exigir antes de ordenar la inscripcion
de desaparicién «una prueba de antecedentes que robustezca la garantia de que en
el desaparecido no existe justificacion patridtica para que, si vive, no haya dado
noticias de su existencia»'’. Solo las inscripciones de desaparicion que incluyeran
esta prueba y que no hubieran sido impugnadas judicialmente podian producir los
efectos previstos en el Decreto de 8 de noviembre de 1936, que consistian en
normalizar las relaciones patrimoniales (abrir la sucesion) y familiares (condiciéon de
viudas/os y huérfanos/as a efectos de solicitar pension y otros) con el plazo general
de cinco afnos que, con la Orden de julio de 1939, pasé a aplicarse solamente a la
inscripciones de desaparecidos afectos al régimen franquista.

Al acabar la guerra, el Gobierno franquista modificé la declaracién de ausencia
y fallecimiento en el Cédigo Civil (Ley de 8 de setiembre de 1939) para hacer frente a
la gran cantidad de personas desaparecidas y establecid nuevos plazos, que se han
mantenido practicamente hasta la actualidad'®. Sin embargo, en los registros civiles
se siguidé aplicando el mencionado Decreto n® 67 de 11 de noviembre de 1936 con

7 BOE n° 222, p. 4353. Por esta Orden de 26 de julio de 1939 los familiares de desaparecidos afectos a
la causa franquista podian tramitar el expediente de defuncion y éste se hacia efectivo automaticamente
desde el momento de la inscripcion sin esperar a los cinco afios. El argumento era que los cinco afios
tenian sentido si el desaparecido residia en zona roja y no podia volver a «zona nacional», con lo que
aun habia esperanzas de que volviera, pero «lograda la unidad de Espafiay, si el desaparecido no se
habia reintegrado a su domicilio ni dado noticias de su actual paradero podia ser dado por muerto. En
cambio, si se trataba de un desaparecido no afecto a la causa franquista, victima de la represion
franquista, los jueces exigian a los familiares, antes de ordenar la inscripcion, una prueba que garantizara
que el desaparecido habia fallecido o bien esperar cinco afios para inscribir la ausencia como defuncion.
8 A grandes rasgos: 10 afios desde las Ultimas noticias del ausente o, a falta de estas, desde su
desaparicion; 5 afios si el ausente hubiera cumplido 75 afios; 2 afios si en la fecha de su desaparicién
existia un riesgo inminente de muerte por causa de siniestro o de violencia contra la vida, entendiendo
como violencia una subversion del orden politico y social; 2 afios en caso de militares y combatientes en
operaciones de campafia.
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una importante modificacion introducida por la Orden de 10 de agosto de 1939: los
expedientes de desaparicion durante la guerra iban a producir los efectos normales
de toda inscripcion de defuncién «siempre que se refieran a personas afectas al
Glorioso Alzamiento Nacional, a cuyo fin los Jueces de primera instancia
comprobaran ese extremo en la tramitacién de los oportunos expedientes». Si no se
trataba de personas afectas al régimen, una vez transcurridos cinco afios desde la
inscripcion, el juez a instancia de parte podia declarar la presunciéon de muerte,
siempre que estuviera documentada e informada convenientemente.

La Orden de 10 de agosto de 1939 del Ministerio de Justicia posibilité que las
inscripciones de defuncion fuera de plazo continuaran efectuandose sin tener que
esperar los cinco afos preceptivos, siempre que se refirieran «a personas afectas al
Glorioso Movimiento Nacional» '°. Incluso dos afios después se siguié aplicando este
procedimiento especial, pues, por Orden de 12 de agosto de 1941, se abridé un nuevo
plazo de seis meses para promover expedientes de inscripcion de desaparecidos o
fallecidos, siempre que se pudiera presentar «la prueba exigida por la Orden de este
Ministerio de 27 de abril de 1940, al objeto de hacer constar en el cuerpo de las actas
de defunciéon haber muerto gloriosamente por Dios y por Espafia». Finalmente, en
mayo de 1942 una ultima prorroga establecia que, hasta nueva disposicion en
contrario, se podian promover expedientes de inscripcion de desaparecidos o
fallecidos con arreglo al mencionado Decreto de 8 de noviembre de 1936 «al objeto
de hacer constar en el cuerpo de las actas de defuncidon haber muerto gloriosamente
por Dios y por Espaiia»?°.

El resultado de esta normativa es que solo pudieron beneficiarse de estos
plazos los familiares de quienes habian ganado la guerra. Ello causé un grave
perjuicio a cényuges, hijos/as y padres/madres de personas desaparecidas que no
pudieron acreditar ni beneficiarse tampoco de su condicidon de viudos/viudas,
huérfanos o padres de fallecidos hasta mucho mas tarde. Asi, por ejemplo, los hijos
de desaparecidos que habian «perdido la guerra» no fueron considerados legalmente
como huérfanos ni siquiera para beneficiarse del Fondo de proteccion benéfico-social
creado por Decreto de 23 de noviembre de 1940 sobre proteccién del Estado a los
huérfanos de la Revolucion nacional y de la Guerra, la primera norma dictada por las
autoridades franquistas que no requeria adhesion a su causa.

Este procedimiento de inscripcion de desaparecidos fue, ademas, un
mecanismo facilitador de indemnizaciones o pensiones extraordinarias a favor de
familiares de personas desaparecidas que fueran afectas al nuevo régimen franquista.
Los familiares de los desaparecidos civiles del bando republicano no percibieron
ninguna reparacion hasta la aprobacion de la Ley 5/1979, aunque, como se explicara
mas adelante, esta reparacion no fue absoluta, ni integral ni efectiva en los casos de
desaparicion.

Por ultimo, cabe destacar que en 2011 se volvié a modificar la inscripcion de
desaparecidos en el Registro Civil haciendo mencién expresa a las personas

9 BOE nam. 222, de 10 de agosto de 1939.

20 BOE de 3 de mayo de 1942, p. 3124. Véase también la Orden de 29 de abril de 1940 por la que
Gobierno franquista modificé el articulo 85 de la Ley del Registro Civil: en todas las inscripciones en el
Registro Civil relativas a personas asesinadas o cuya muerte fuese debida a la ejecucion de sentencia
dictada por las llamadas autoridades o tribunales marxistas; por fallecimiento durante su cautiverio; por
heridas o enfermedades contraidas en los frentes de combate, formando parte del «Ejército sublevado»,
se hacia constar por nota marginal «Muerto gloriosamente por Dios y por Espafia». Las pruebas para
inscribir esta consigna eran documentadas por las personas que solicitaban la inscripcién y los jueces
encargados del Registro Civil debian comprobar la certeza y veracidad de la defuncion recabando
informacion de las autoridades militares, la autoridad gubernativa, el jefe de puesto de la Guardia Civil,
y el jefe local de FET y de las JONS de la localidad del fallecido.
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desaparecidas durante la Guerra Civil y la dictadura y eliminando el requerimiento de
declaracion judicial para la declaracién de fallecimiento en esos casos. En concreto,
la Disposicion adicional octava de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil?'
bajo el titulo «Inscripciéon de defunciéon de desaparecidos durante la Guerra Civil y la
dictadura» estableci6 que:

El expediente registral, resuelto favorablemente, sera titulo suficiente para practicar la
inscripcidn de la defuncion de las personas desaparecidas durante la Guerra Civil y la
represion politica inmediatamente posterior, siempre que, de las pruebas aportadas,
pueda inferirse razonablemente su fallecimiento, aunque no sean inmediatas a éste.
En la valoracion de las pruebas se considerara especialmente el tiempo transcurrido,
las circunstancias de peligro y la existencia de indicios de persecucion o violencia.

Esta modificacion era necesaria pues el propio Ministerio de Justicia
consideraba en ese afio que «acreditar certeza de la muerte que excluyera cualquiera
duda racional», por ejemplo, mediante testigos o documentos oficiales, que es lo que
exigia el articulo 278.1 del Reglamento del Registro Civil entonces sin tener en cuenta
la situacion de la anterior Guerra Civil o de un contexto semejante, era «un
procedimiento judicial en expediente de jurisdiccion voluntaria, largo y costoso». En
cambio, los expedientes de registro civil son gratuitos. Se consideré que seria
suficiente la tramitacion de un expediente administrativo y no acudir a la via judicial
por estos motivos?2. Como se vera, esta consideracion del Ministerio de Justicia sobre
el caracter largo y costoso de la jurisdiccion voluntaria no ha sido tenida en cuenta
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de marzo de 2012 en la que dirige a
los familiares de desaparecidos a la jurisdiccion voluntaria para obtener una
reparacion consistente en la declaracion judicial de la desaparicion y la exhumacién
de los restos de la persona desaparecida, a pesar de que, efectivamente, es un
recorrido largo y costoso econémicamente.

Esta ultima modificacion refleja la dificultad que aun encontraban en esta fecha
reciente los familiares de desaparecidos que aun no habian inscrito la defuncién de
personas desaparecidas, o bien que ni tan solo habian inscrito su desaparicion
durante la guerra o en la inmediata posguerra, todo ello como resultado del trato
desigual que se instauré en 1936.

2.2. Pensiones extraordinarias y reparaciones relacionadas con la guerra para
familiares de desaparecidos

Durante la guerra, en la zona nacional se dictaron disposiciones especiales en materia
de pensiones extraordinarias para familiares de personal militar o civil fallecido o
desaparecido, tanto del Estado como de las provincias y los municipios?. Para casos

21 BOE nam. 175, de 22/07/2011. En la anterior Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, BOE
num. 151, de 10 de junio de 1957 se establecia en el articulo 86: «Sera necesaria sentencia firme,
expediente gubernativo u orden de la autoridad judicial que instruya las diligencias seguidas por muerte
violenta, que afirmen sin duda alguna el fallecimiento, para inscribir éste cuando el cadaver hubiere
desaparecido o se hubiere inhumado antes de la inscripcién».

22 Articulo 278 del Reglamento del Registro Civil. «Cuando el cadaver hubiera desaparecido o se hubiera
inhumado no basta para la inscripcion la fama o posibilidad de muerte, sino que se requiere certeza
indudable. En su caso, a la orden de la Autoridad Judicial que instruye las diligencias seguidas por la
muerte, debe haber precedido informe favorable del Ministerio Fiscal, y si se trata de Autoridad Judicial
militar, el del Auditor; si la Autoridad Judicial es extranjera, se instruira para poder inscribir el oportuno
expediente. Para precisar las circunstancias en el expediente o diligencias se tendran en cuenta las
pruebas previstas para el de reconstitucion».

23 Decreto de 2 de diciembre de 1936, BOE del 9 de diciembre; Decreto de 13 de octubre de 1936, BOE
del 17 de octubre; Decreto de 8 de mayo de 1938, BOE del mismo dia; Decreto de 18 de abril de 1938
(BOE de 23 de abril) por la que se concedieron pensiones extraordinarias a las viudas y huérfanos de
los militares sublevados muertos en el cautiverio.
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que no se encontraban entre estos supuestos generales, por ley se fueron
concediendo individualmente pensiones extraordinarias a viudas de civiles afectos a
la causa franquista fallecidos en el campo de batalla o defendiendo la causa nacional.
Después de la guerra se crearon mas pensiones extraordinarias siempre relacionadas
con la guerra y el bando vencedor, asi como, por ejemplo, pensiones en favor de
padres pobres de sacerdotes muertos a consecuencia de la guerra, equiparados a
funcionarios civiles. Las pensiones cubrian el 100%, el 50% o el 25% del sueldo del
causante®*.

En general, las familias de desaparecidos que no eran personal civil o militar
no percibieron ninguna reparacion econdémica, ni tampoco las familias de
desaparecidos civiles que pudieran ser afectos al golpe de estado o al régimen
franquista. Sin embargo, las familias de desaparecidos «no afectos al régimen
franquista» no tuvieron las mismas facilidades que las familias «afectas al régimen»
a la hora de tramitar la declaracion de fallecimiento tras la inscripcion de desaparicion,
al no constar como causa de la desaparicidon una inscripcion referida a la guerra, a las
«hordas marxistas» o al «Glorioso Movimiento Nacional». Sin esta referencia, de
marcado caracter politico, las familias de desaparecidos no afectos al régimen
franquista no se atrevian a iniciar el expediente de defuncién al haber transcurrido
cinco afios desde la inscripcion de la desaparicion, como preveia el Decreto n° 67 de
1936 ni tampoco los dos afios establecidos en el Codigo Civil reformado en 1939 para
el supuesto de riesgo inminente de muerte por causa de violencia contra la vida. Se
esperaba al plazo de diez afios desde las ultimas noticias del ausente o, a falta de
estas, desde la inscripcién de su desaparicion o bien, si no era necesario a efectos
de sucesion u otros aspectos legales, no se tramitaba la declaracion de fallecimiento.

Por su parte, las familias de fallecidos y desaparecidos del bando franquista
pudieron beneficiarse de pensiones extraordinarias, en el caso de familiares de
personal militar y personal funcionario civil, o bien, en todos los casos, de facilidades
para inscribir la desaparicién y conseguir la presuncion de fallecimiento incluso sin
esperar necesariamente los cinco anos prescritos en el Decreto n° 67 de 1936.
Asimismo, al finalizar la guerra se aprobd el acceso preferente a la funcién publica
por parte de mutilados, ex combatientes y ex cautivos, asi como a familiares de las
victimas de guerra («huérfanos y otras personas dependientes de las victimas de la
guerra y de los asesinados por los rojos») reservandoles el 80% de las vacantes
existentes en las categorias inferiores de las plantillas de los diferentes servicios
administrativos?. Entre estas «victimas de guerra» no se incluyeron a las victimas
republicanas entonces ni en ningun momento de la dictadura franquista.

En los primeros afnos de la Transicion se desarrolld6 normativa de forma
escalonada y sectorial reconociendo pensiones y otras medidas de reparacion a favor
de las victimas del franquismo y de la Guerra Civil?® pero el resultado de este proceso
administrativo de reparaciones es disperso e incoherente, no existe un plan o
programa general de reparaciones ni tampoco un texto refundido que unifique toda la
normativa vigente y expulse la normativa y las pensiones derogadas (Valleés, 2019,

24 Ley de 11 de junio de 1941, BOE del 6 de junio; Ley de 16 de junio de 1942, BOE del 3 de junio; Ley
de 31 de diciembre de 1941, BOE del 15 de enero; Ley de 13 de diciembre de 1940 por la que se concede
pension extraordinaria a los padres de los militares muertos en el cautiverio y a los familiares de los
muertos en lucha o ejecutados por negarse a servir en el ejército rojo, BOE n° 364, 13 de diciembre de
1940, p. 8947.

25 Ley de 25 de agosto de 1939, BOE de 1 de septiembre.

26 El inicio de esta normativa se sitiia en el Real Decreto-ley 35/1978, de 16 de noviembre, por el que se
conceden pensiones a los familiares de los espafioles fallecidos como consecuencia de la guerra 1938-
1939. Los supuestos no cubrian las desapariciones de civiles, se referian a muertos en acciones bélicas
0 como consecuencia de las heridas en campafa que no tuvieran reconocidas pensiones por la misma
causa. Se derogo por Ley 5/1979, de 18 de septiembre, mas amplia.
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pp. 327-335). En todo caso, las medidas legislativas reparadoras iniciales no
declararon la ilegitimidad de los actos represivos del franquismo y de la rebelion
militar, sino mas bien se encaminaron a considerar legitimo al régimen republicano
para que se pudieran generar efectos juridicos en el ordenamiento vigente para
aquellas personas que sirvieron como funcionarios o combatieron al servicio de la
Republica durante los anos de la Guerra Civil. Se distinguio, a estos efectos, entre
causantes que fueran personal civil o militar o combatiente y causantes que hubieran
fallecido o hubieran desaparecido y no tuvieran ninguna de estas condiciones.

La Ley 5/1979, de 18 de setiembre, sobre reconocimiento de pensiones,
asistencia médico-farmacéutica y asistencia social en favor de las viudas, hijos y
demas familiares de los espafioles fallecidos como consecuencia o con ocasion de la
pasada Guerra Civil fue la primera ocasion en la que el Estado, ya en democracia,
facilito la inscripcién en el Registro Civil de personas fallecidas durante la guerra en
el bando republicano (principalmente soldados), para que las viudas y huérfanos
pudieran acogerse a la Ley y cobrar una pension?’.

El supuesto de los desaparecidos esta regulado en el articulo primero de dicha
Ley con la prevision de que causan derecho a pensién los desaparecidos en el frente
o en otro lugar cuando pueda establecerse una presuncion de fallecimiento por las
causas enunciadas en los parrafos uno b) y dos b) del mismo articulo, a saber: por
condena, accion violenta o en situacion de privacion de libertad, tanto durante como
después de la guerra (a pesar de que la mayoria de desapariciones se produjeron
durante la guerra).

Es posible también que familiares de desaparecidos que hubieran conseguido
la declaracion de fallecimiento por presuncién de muerte hubieran solicitado estas
pensiones acogiéndose a los supuestos de fallecimiento después de la guerra
(apartado Dos del articulo 1 de la Ley), pues la fecha de la declaracion de fallecimiento
seria posterior a la finalizacién de la guerra por las razones explicadas. Sin embargo,
la Ley 5/1979 restringe la aplicacion del precepto a combatientes, mientras que en
caso de civiles se exige que el fallecimiento se debiera a opinion politica o sindical,
una relaciéon de causalidad entre la Guerra Civil y el fallecimiento, y que el
fallecimiento no hubiera sido consecuencia de ejecucion de sentencia ni derivado de
accion violenta del propio causante.

No pudieron ser beneficiarios de esta pension las viudas y los huérfanos de
los civiles ejecutados por pena de muerte, los que habian muerto en la carcel o en la
comisaria, los que habian sufrido una ejecucién extrajudicial y fueron asesinados por
la policia franquista o por los fascistas; entre ellos también habia personas
desaparecidas.

27 Se permitio la inscripcion fuera de plazo, con caracter gratuito y con medios de prueba generales.
Articulo 5. «Los que se consideren con derecho a las pensiones que esta Ley establece lo solicitaran
acompanando a tal efecto la documentaciéon que estimen pertinente para fundamentar su derecho. A tal
fin se aceptaran cualesquiera de los medios de prueba admitidos en derecho. Los titulares de los
Registros Civiles deberan facilitar a los eventuales beneficiarios que lo soliciten copia literal del Acta de
Defuncidn del causante, y, en caso de que no constara en el Registro, procederan a la inscripcion fuera
de plazo de acuerdo con las disposiciones de la Ley de Registro Civil, todo ello con caracter gratuito.
Asimismo, los Secretarios de los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion civil y militar deberan extender
las certificaciones de sentencia relativas a los causantes que sean solicitadas por los eventuales
beneficiarios. (...)» Las solicitudes debian presentarse en el plazo de dos afios y se preveia que el
derecho no decaia pasado este plazo, aunque los efectos econdémicos de la pensioén, en caso de ser
reconocida, solo tendrian vigencia desde la solicitud de la pension.
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La Ley 52/2007 eliminé estas restricciones, pero las pensiones reconocidas no
tienen efectos retroactivos (a 1980), sino que surten efectos econdmicos solo a partir
de 2008.

En todo caso, los beneficiarios de estas pensiones de la Ley 5/1979 estan
sujetos a criterios muy restrictivos, que no tienen que ver con su condicion de victimas
de violaciones de derechos humanos o del derecho humanitario, sino con su
vulnerabilidad al faltar o al haber faltado durante mas de cuarenta anos la figura del
padre de familia, fallecido o desaparecido durante la guerra o en relacién con la
guerra. Los supuestos beneficiados eran pocos y fueron interpretados
restrictivamente, lo que implicé que el numero de beneficiarios fuera menor que el
numero probable de casos reales.

Segun el Informe de la Comisién ministerial para el estudio de la situacion de
las victimas de la Guerra Civil y el franquismo, de 28 de julio de 2006, se otorgaron
110.000 pensiones a los familiares de los fallecidos o declarados fallecidos o
desaparecidos durante la Guerra Civil o con posterioridad, siempre que se hubiera
podido establecer una relacién de causalidad personal y directa entre ambos
sucesos?®. Estos datos no estan desglosados por fallecimiento o desaparicion.

Esta disposicion de la Ley 5/1979 estaba pensada especialmente para las
viudas de guerra que habian quedado excluidas de las pensiones extraordinarias de
viudedad por el régimen franquista. En un pais que no tenia establecido un sistema
general de pensiones y donde la mujer no se habia incorporado todavia masivamente
al mundo laboral, sin duda signific6 una ayuda importante para estas mujeres. Sin
embargo, estas pensiones:

1. Se otorgaron sin relacion con la condicion de victimas de violaciones de
derechos humanos, sin reconocimiento de los hechos ni responsabilidad
del Estado ni la presentacion de disculpas oficiales.

2. Son claramente asistenciales pues se reconoce la pensién solo a los
huérfanos (hombres y mujeres) de padre y madre (en defecto de viuda)
que estuvieran incapacitados y a las hijas que se consideraban vulnerables
por el hecho de no estar casadas, lo que constituye un claro sesgo de
género que ni la Ley 5/2007 ni otra ley posterior han eliminado: el articulo
2 de la Ley 5/1979 sigue reconociendo el derecho a la pensién regulada
por dicha Ley «a las viudas, en su defecto los hijos incapacitados, las hijas
solteras o viudas y los padres».

3. Los familiares de desaparecidos tuvieron dificultades para solicitar la
pensidon porque necesitaban copia literal del acta de defuncion del
causante y, segun la Ley sobre el Registro Civil de junio de 1958, la
inscripcion de una defuncion requeria un certificado médico (art. 85). En
caso de no contar con este certificado, el médico forense debia emitir un
dictamen sobre la causa de la muerte, incluso mediante el examen del
cadaver, tramites imposibles en caso de desaparecidos de la Guerra Civil

28 \/éase p. 43 de dicho informe en: http://www.todoslosnombres.org/content/materiales/informe-general-
la-comision-interministerial-para-el-estudio-la-situacion-las (fecha de consulta: 27 febrero 2020). El
informe no esta publicado en web oficial. La Comisién interministerial fue creada en 2004 por Real
Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre, por el que se crea la Comision Interministerial para el estudio
de la situacion de las victimas de la Guerra civil y del franquismo (BOE n°® 227, de 20 de septiembre de
2004). Pueden consultarse los datos en un reciente estudio publicado en 2019 que contiene datos
requeridos al Ministerio de Hacienda en virtud de la Ley de transparencia, disponible en:
https://bit.ly/2kQkeAW (Vallés, 2019).
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o la dictadura. Ademas, el articulo 86 de dicha Ley requeria acreditar sin
duda alguna el fallecimiento mediante sentencia firme, expediente
gubernativo u orden de la autoridad judicial. Para ello, los solicitantes
debian justificar documentalmente su derecho y, en caso de no ser posible,
se admitia la prueba testifical, cosa también dificil en estos supuestos pues
dos personas debian declarar que el desaparecido habia fallecido.

En todo caso, cabe insistir en que esta pension no se contempld en ningun
momento como una reparacion economica a victimas de violaciones de derechos
humanos o del derecho humanitario, sino como ayudas asistenciales pensadas para
personas en una situacién considerada vulnerable ante la ausencia del padre de
familia: mujeres viudas (no se prevé para viudos aunque sin duda hubo mujeres que
fallecieron durante la guerra), huérfanos incapacitados o hijas solteras o viudas,
padres de combatientes o civiles republicanos que debian justificar que estaban
imposibilitados para ganarse el sustento o bien eran mayores de setenta afios,
siguiéndose un criterio puramente asistencial?®.

Por su parte, la Ley 37/1984, de 22 de octubre, de reconocimiento de derechos
y servicios prestados a quienes durante la Guerra Civil formaron parte de las Fuerzas
Armadas, Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica,
reconocio pensiones a las viudas y huérfanos del personal militar de las fuerzas
mencionadas, acentuando asi la discriminacion entre los hijos de personal civil o
militar, por una parte, y los hijos de civiles que sufrieron la represién franquista, por
otra, en concreto los civiles desaparecidos durante la Guerra Civil, pues la cantidad y
las condiciones de la pension es diferente.

La Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian los
derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucion o
violencia durante la Guerra Civil y la dictadura® (llamada comunmente “Ley de
Memoria Histérica; en adelante, LMH) mejor6é en su articulo 5 el importe de las
pensiones de viudedad y orfandad previstas en la Ley 5/1979 pero no afectd a los
casos de desaparecidos durante la guerra, pues la modificacion se refiere al numero
2 del articulo primero («los que hubieran fallecido después de la guerra») y la mayor
parte de los casos de desaparecidos se produjo durante la guerra. En todo caso, esta
modificacion no se refiere tampoco a los supuestos de desaparicion del apartado Tres
del articulo 1, sino a los supuestos a) y ¢), no al b).

En el articulo 6 de la misma Ley se modificé el importe de las pensiones de
orfandad en favor de «huérfanos no incapacitados mayores de veintiun afios
causadas por personal no funcionario al amparo de las Leyes 5/1979, de 18 de
septiembre, y 35/1980, de 26 de junio». Sin embargo, no se modifico la disposicion
de la Ley 5/1979 por la que prevé que son beneficiarios, en defecto de las viudas, «los
hijos incapacitados, las hijas solteras o viudas y los padres» y se desconoce si se
sigue aplicando este criterio (solo hijas en esta situacién) o bien se aplica la definicion
de beneficiarios que puede consultarse en la pagina web del Ministerio de Hacienda
y Seguridad Social sobre «Clases pasivas y pensiones derivadas de la Guerra civil»:
«El conyuge viudo y, en su defecto, los huérfanos menores de 21 afios o mayores de
dicha edad, incapacitados para todo trabajo desde antes de cumplirla o del
fallecimiento del causante, y los padres del causante fallecido, siempre que retunan

29 Real Decreto 2635/1979, de 16 de noviembre para la aplicacion y cumplimiento de la Ley 5/1979, BOE
n°® 277, de 19 de noviembre de 1979, p. 26669, articulo 2.c) cuatro.
30 BOE, num. 310, de 27 de diciembre de 2007.
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las condiciones requeridas por la legislacion general sobre Clases Pasivas aplicable
en cada caso»3'.

Este criterio sigue excluyendo a las hijas no incapacitadas solteras o viudas,
al no haber modificado la Ley 15/1979 en este aspecto. La informacion distinta que
ofrece la pagina web del Ministerio de Hacienda refleja la incoherencia y falta de
claridad de la normativa que regula las pensiones relacionadas con la Guerra civil, en
especial las que podrian beneficiar a familiares de personas desaparecidas. Ademas,
no esta actualizada pues no recoge la posterior modificacién en la normativa sobre
estas pensiones.

Finalmente, es necesario apuntar que desde el 1 de enero de 2013 no es
posible obtener ya el reconocimiento de pensiones al amparo de la llamada
«legislacion de guerra». La Disposicion adicional trigésima sexta de la Ley 17/2012,
de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afo 2013
establecio que a partir de esa fecha no se efectuarian «nuevos reconocimientos de
pensiones en favor de huérfanos mayores de veintiln afos no incapacitados al
amparo de la legislacion vigente a 31 de diciembre de 1984, ni de la legislacion
especial de guerra»32. Asi, no es posible que un hijo o hija de persona desaparecida
durante la Guerra Civil, mayor de veintiun afios reclame una pensién de acuerdo con
la Ley 15/1979. Si pueden solicitar pensiones extraordinarias de orfandad, en cambio,
los huérfanos a causa de actos de terrorismo, que segun la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo
sera de aplicacion a todos aquellos hechos que hayan tenido lugar desde el 1 de
enero de 1960, por lo que se trata de una ley retroactiva, ademas de integral. Esta
Ley es un claro ejemplo de cémo Espana es capaz de atender a victimas de crimenes
muy graves cometidos antes del inicio de la democracia y bajo otro régimen politico
atendiendo a los principios de respeto, justicia y solidaridad.

Cabe destacar en este apartado que en el Anteproyecto de Ley de Memoria
democratica se prevé enmendar este problema con la derogacién de la Disposicion
adicional de 2013 mencionada®?, pero el hecho es que en todos estos afios (2013-
2021) no ha existido esta via de reparacion.

31 Véase esta informacion en Ministerio de Hacienda: https://www.clasespasivas.sepg.pap
-.hacienda.gob.es/sitios/clasespasivas/es-ES/PensionesPrestaciones/PrestacionesDerivadasGuerraCivil
[Paginas/Familiaresfallecidosenlaguerracivil.aspx. Desde el 1 de enero de 2008 las pensiones de
orfandad de huérfanos no incapacitados (sin actualizar desde el afio 1981) se revalorizan en el mismo
porcentaje que el resto de las pensiones publicas. En 2020, su cuantia esta fijada en 159,70 €/ mes.

82 BOE num. 312, de 28 de diciembre de 2012. Por «legislacion especial de guerra» el Ministerio de
hacienda comprende desde la Ley de 13 de diciembre de 1943, de pensiones extraordinarias de retiro
(para militares afectos al régimen franquista) hasta la Ley 52/2007 «de memoria histérica» y la abundante
normativa que la ha desarrollado, pasando por la Ley de amnistia de 1977, las principales leyes de
reparacion economica (Ley 5/1979 y Ley 35/1980) pero también toda la normativa primero autonémica y
después estatal sobre indemnizaciones por tiempo de permanencia en prision «durante la dictadura» (no
durante la guerra) como consecuencia de los supuestos contemplados en la Ley de amnistia,
modificados por la Ley 52/2007 «de memoria histdrica». Véase una recopilacion de esta legislacion, a la
que se puede acceder desde la pagina web sobre la Ley de memoria histérica del Ministerio de Justicia
(https://www.mijusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/memoria-historica) en: https:/www
.clasespasivas.sepg.pap.hacienda.gob.es/sitios/clasespasivas/es-ES/QuienesSomos/Normativa/Colecc
ion%20Prestaciones%20Sociales/Sumario%20PS02%20Legislaci%C3%B3n%20especial%20de%20gu
erra.pdf (fecha de consulta: 27 marzo 2020).

33 Se incluye en el Anteproyecto de Ley el apartado 2o de su Disposicion derogatoria Gnica, derogando
expresamente las mencionadas disposiciones adicionales trigésima tercera y trigésima sexta de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013. En la Memoria del andlisis de impacto
normativo del Anteproyecto se refiere que esta derogacion «tiene un caracter reparador y eminentemente
simbdlico para los colectivos afectados, y tendra un impacto econémico practicamente inapreciable,
atendiendo a los datos de las ultimas indemnizaciones concedidas en los dos Ultimos ejercicios en los
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Como se ha indicado, en la pagina web del Ministerio de Hacienda a la que se
reenvia desde la pagina web del Ministerio de Justicia sobre memoria historica no se
informa que desde 2013 no se reconocen nuevas pensiones al amparo de la
legislacion que recoge la propia web.

En este apartado sobre pensiones concedidas por causa de desaparicion
durante la Guerra Civil cabria apuntar que, ademas de la importancia que pueden
tener para las victimas individualmente, en conjunto conocer el nUmero de pensiones
concedidas por causa de desaparicion durante la Guerra Civil seria un indicio para
calcular el nUmero de personas desaparecidas (evidentemente, en uno y otro bando).

Lamentablemente, esta informacion no es posible obtenerla porque, de
acuerdo con la respuesta de la autoridad administrativa competente a una pregunta
formulada al Portal de Transparencia del Gobierno de Espana para recabar datos
para realizar este estudio, conocemos que los datos sobre pensiones en virtud de la
llamada legislacion de guerra no estan desglosados por defuncion o desaparicion. A
la pregunta sobre el numero de pensiones concedidas al amparo de la Ley 5/1979 y
52/2007 a solicitantes que acreditan la desaparicion forzada del causante durante la
Guerra Civil y el franquismo, la Unidad de Informacién de Transparencia del Ministerio
de Hacienda responde que®*

Los datos disponibles en esta Direccion General son los globales, sin distinguir entre
los distintos supuestos de hecho contemplados en la norma.

El numero de pensiones reconocidas en aplicacion de la Ley 5/1979, asciende a
112.968 pensiones (dato actualizado a 31 de diciembre de 2019), y el nimero de
indemnizaciones reconocidas en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
52/2007, es de 49.

2.3. Exhumaciones, censos de desaparecidos de la Guerra civil y homenajes como
formas de reparacién

Las exhumaciones de fosas relacionadas con la Guerra Civil empezaron durante la
misma guerra porque se practicaron judicialmente exhumaciones en la zona
republicana entre 1937-1938, mientras que en la zona nacional ya a partir de 1936 se
permitid y se regulé exhumar cadaveres y fosas del «bando nacional» (es decir,
victimas de la retaguardia republicana), se facilité la busqueda de los desaparecidos
del bando nacional y se confeccioné un censo de fallecidos y desaparecidos del bando
nacional (Etxeberria, F.; Solé, Q., 2019; Capella, 2009). En democracia no se ha
emprendido hasta ahora un programa nacional de busqueda de desaparecidos y
localizacién y exhumacion de fosas comunes, ni tampoco se ha confeccionado un
censo de desaparecidos del bando republicano o un censo global de desaparecidos
de la Guerra Civil. Todo esto lo hicieron, paraddjicamente, las autoridades franquistas
en la inmediata posguerra, pero solamente respecto de las victimas de las
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones del bando republicano.

Es necesario conocer el desarrollo de la normativa franquista en materia de
inhumaciones, exhumaciones y reinhumaciones para entender el trato desigual que

que estuvieron operativas (afos 2012 y 2013), y que, de las 7 solicitudes presentadas en el afio 2012,
tan solo se concedio 1, y en 2013, se presentd una Unica solicitud que finalmente no fue concedida».
Véase Ministerio de la Presidencia, «Memoria de analisis de impacto normativo» (sin fecha), p. 37, en
https://www.mpr.gob.es/servicios/participacion/Documents/MAIN%20APL %20Memoria%20Democratic
a.pdf (fecha de consulta: 21 enero 2021).

34 Respuesta de la Unidad de Informacion de Transparencia del Ministerio de Hacienda (n° de expediente
001-040647), de 12 de febrero de 2020.
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sufrieron los familiares de desaparecidos por represion franquista, el desamparo de
estos familiares ante la inaccion gubernamental treinta afios después del final de la
dictadura que les llevd abrir fosas a partir de 2000 y a presentar la querella ante la
Audiencia Nacional en 2006 por desapariciones forzadas, asi como su frustracion al
ser adoptada la LMH en 2007. De esta inaccion del Gobierno espafiol surgen las leyes
y politicas autonémicas en esta materia concreta, aunque unos anos antes las
Comunidades Autonomas (CCAA) ya habian empezado a cubrir graves fallos del
sistema espafiol de reparacion a las victimas del franquismo, como las
indemnizaciones por tiempo de prision en la década de 2000, o homenajes vy
monumentos a las victimas de la represion franquista.

Justo al acabar la Guerra Civil, en mayo de 1939, se establecio en el BOE el
procedimiento por el que toda persona que deseara «exhumar el cadaver de alguno
de sus deudos que fueron asesinados por la horda roja, para inhumarlos de nuevo en
el cementerio», pudiera solicitarlo del Gobernador Civii de la provincia
correspondiente y, tratandose de victimas del bando franquista, se eximié a los
familiares de desaparecidos de pagar tasas municipales de inhumacién, exhumacién
y traslado del cadaver®.

Se procedid, asimismo, a elaborar una suerte de censo de personas fallecidas
o0 desaparecidas que no entraban en el supuesto de causantes de las pensiones
reconocidas en la legislacion de guerra (militares, combatientes, funcionarios civiles,
sacerdotes) para «la proteccion econdmica de las familias de los caidos en defensa
de la Patria que han quedado desamparadas por no reunir las condiciones precisas
para disfrutar pensiones de viudedad u orfandad». Era necesario conocer el volumen
del problema y por eso se faculté a formular a los familiares de estas victimas una
declaracion con los datos del familiar «caido por Espafay», en caso de carecer de
pensién concedida por cualquier otro concepto®. Los beneficiarios podian ser «las
viudas, hijos menores de edad y padres sexagenarios o impedidos para el trabajo»®’.
No se conoce, sin embargo, qué pensiones econdémicas se llegaron a conceder a los
familiares de estas personas en conjunto, al margen de pensiones individuales a
viudas de guerra que pueden consultarse en el BOE pero que no parecen seguir un
procedimiento legal sino mas bien discrecional.

Solo los familiares de las victimas del bando franquista fueron autorizados a
localizar, exhumar y reinhumar los restos de sus allegados enterrados en fosas
comunes. Estos familiares recibieron ayudas econdmicas para llevar a cabo estas
tareas y algunas fosas pudieron acotarse y beneficiarse de la misma proteccion legal
que los camposantos3®. Ademas, se rindio tributo publico a los muertos del bando

35 Véase la siguiente normativa: Orden de 6 de mayo de 1939 y Orden de 1 de mayo de 1940 sobre
exhumaciones e inhumaciones de cadaveres de asesinados por los rojos (BOE n° 130, de 8 de mayo de
1939, p. 3157); Orden aclaratoria de la de 1 de mayo Ultimo sobre exhumaciones e inhumaciones de
cadaveres de personas asesinadas durante el periodo rojo (Boletin Oficial del Estado, num. 207, de
25/07/1940, pagina 5.151); Orden sobre exhumaciones e inhumaciones de cadaveres asesinados por
los rojos (Boletin Oficial del Estado, num. 130, de 09/05/1940, pagina 3.157); Ley de 16 de mayo
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
(Boletin Oficial del Estado, num. 137, de 17/05/1939, paginas 2.687 a 2.688).

36 Articulo 3.° «La declaracion debera contener los siguientes datos: Nombre, apellidos, profesion, esta-
do, edad, y domicilio de la persona que la presente. Nombre del familiar caido por Espafia y su
parentesco con el declarante. NUmero de hijos menores de edad a su cargo. Bienes de fortuna o
elementos de Direccién General de la Deuda y Clases Pasivas. Servicios prestados a la Patria por el
familiar muerto».

37 Orden de 18 de mayo de 1941, por la que se da plazo para establecer un censo de los familiares de
los caidos en defensa de Espafia. Boletin Oficial del Estado, num. 145, de 25/05/1941, pagina 3.740.

38 Orden de 4 de abril de 1940, disponiendo que por los Ayuntamientos se adopten medidas que
garanticen el respeto a los lugares donde yacen enterradas las victimas de la revolucién marxista, BOE
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vencedor, se erigieron monumentos y se hicieron inscripciones dedicadas a los
«caidos por Dios y por Espafia» en las fachadas de las iglesias, en las «cruces de los
caidos» (en los cruces de caminos o a la entrada de los pueblos) y se construyeron
mausoleos en los cementerios para «rendirles honores».

En cambio, en general los familiares de las victimas de la represion franquista
no pudieron desenterrar a los suyos ni les autorizaron a celebrar funerales. Sus
nombres no quedaron grabados en las fachadas de las iglesias, en las placas
conmemorativas, ni en las cruces de los «caidos». Muchos de ellos, como han
documentado los historiadores, ni siquiera pudieron ser inscritos en el registro de
defunciones hasta bien entrada la democracia, con todos los problemas que ello
conllevo para sus familiares. Con grandes dificultades y riesgos, y asumiendo gastos
muy elevados, durante la Transicion se exhumaron fosas comunes y se realizaron y
aun se realizan (en las comunidades autdnomas donde no se han creado instituciones
de memoria histérica ni se han adoptado politicas de memoria) lo que se han
denominado procesos de «autorreparacion» y «autohomenaje», ante la inaccion del
Estado, la indiferencia de los jueces y la presencia de unas élites politicas
mayoritariamente reacias a mirar al pasado (Aguilar, 2018).

Las expectativas creadas en los familiares de desaparecidos tras la
declaraciéon de 2006 como «Afo de la Memoria Histérica» por el Congreso espaiiol
quedaron frustradas cuando se presenté el proyecto de ley de lo que después resultd
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian los derechos
y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la Guerra Civil y la dictadura (en adelante LMH). Esta frustracién se debid,
entre otros motivos (Chinchoén, 2007; Capella, 2005; Amnistia Internacional, 2008) a
que fue tramitada y adoptada sin consulta ni informacion a las asociaciones o a
familiares de desaparecidos y a que con la LMH la unica obligacion que asumio el
Estado en materia de desapariciones forzadas fue «facilitar» la busqueda de
desaparecidos de la Guerra Civil y la dictadura (articulos 11 a 14). Ello implicé que:

a) La investigacion, localizacion e identificacion de las personas
desaparecidas recay6 en la iniciativa de sus familiares porque el Estado
no asumia mas obligacion que subvencionarlas®.

b) El Estado no asumia esta competencia, sino que las exhumaciones de
fosas comunes relacionadas con la Guerra Civil y el franquismo se
contemplaron en la Ley como una actividad privada a desarrollar bajo la
normativa sobre patrimonio histérico (competencia transferida, en general,
a las comunidades auténomas), con previa autorizacién administrativa de
la administracién publica competente (sin especificar en la LMH cual es),
y cuyos gastos la Administracion General debia sufragar con subvenciones
(art. 11 infine).

de 5 de abril de 1940, p. 2320. Se establecié la obligacion de acotar y cerrar aquellos lugares «donde
conste de manera cierta que yacen restos de personas asesinadas por los rojos, pero que no han sido
identificados o reclamados por sus familiares», solicitar el caracter de tierra sagrada en la misma forma
que si se tratase de un nuevo cementerio municipal, e incluso los propietarios particulares de estos
terrenos estaban obligados a permitir el uso provisional como cementerios sin derecho a indemnizacion
ni reclamacion alguna. Los ayuntamientos disponian de ocho dias para iniciar las obras a partir de esta
disposicion.

39 Es la conclusion que repetidamente el Comité de Derechos Humanos indica al Gobierno espaiiol, la
ultima ocasion en su informe de 2015. Véase: NU doc. CCPR/C/ESP/6, Comité de Derechos Humanos,
Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Espafa, 14 de agosto de 2015, parr. 21.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
s=dl  N°. 20, abril 2021 — septiembre 2021, pp. 104-140. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6065

123


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6065

MARGALIDA CAPELLA | ROIG El derecho a interponer recursos y a obtener reparacion
de los familiares de personas desaparecidas...

c) Las administraciones publicas no podian poner obstaculos a los
particulares y a las asociaciones que pretendieran exhumar fosas por su
cuenta, sino que, al contrario, debian facilitar la busqueda.

d) De acuerdo con la Ley, el Estado debia adoptar un protocolo de actuaciéon
cientifica y multidisciplinar que asegurara la colaboracién institucional y
una adecuada intervencion en las exhumaciones, asi como unos mapas
de fosas de todo el territorio espafnol que tendrian que debian ser objeto
de especial preservacion por sus titulares.

La facilitacion prevista en la LMH se redujo a subvencionar las exhumaciones
por parte del Gobierno central, previa presentacién de proyectos a las convocatorias
que se sucedieron entre 2006 (hubo dos anteriores a la entrada en vigor de la LMH)
y 2011, afo en que el presupuesto para la LMH quedd a O euros tras cambiar la
mayoria politica de gobierno en Espafia. Cabe sefialar que recientemente el Gobierno
espanol ha reprendido la politica de subvenciones, lo cual seria positivo si no fuera
porque, como sefialan hace tiempo los organismos de derechos humanos,
subvencionar las exhumaciones de fosas comunes no constituye una reparacion
adecuada“’.

El protocolo previsto en la Ley de 2007 no se adopt6 hasta setiembre de 2011
y no se le reconocid caracter vinculante, sino que se tratd de una guia metodoldgica*’,
obviando que los restos humanos encontrados en fosas relacionadas con la Guerra
Civil correspondian a muertes violentas y que tenian que ser considerados pruebas
de delitos. En caso de localizacién de restos, dicho protocolo prevé que se comunique
tanto a la comunidad autbnoma, como a la entidad local, al juzgado de instruccion
competente, como a la policia o guardia civil la entidad y caracteristicas de los
hallazgos, pero para el levantamiento de restos no se cuenta con policia forense ni
presencia judicial, solo expertos en antropologia forense que garantizan la cadena de
custodia a efectos de la restitucion de los cuerpos identificados.

No se ha realizado un mapa de fosas estatal completo y sobre el estado de
los mapas autondémicos de fosas, a marzo de 2020 solo siete comunidades
auténomas (CCAA en adelante) habian aportado informacién a la Direccién General
de Memoria Historica del Gobierno espariol*?.

En la practica, la exhumacion de las fosas comunes y la posibilidad de conocer
la suerte o el paradero de los desaparecidos de la Guerra Civil y del franquismo

40 Segun la Direccion General de Memoria Histdrica del Gobierno espafiol, ha recibido diez peticiones
de financiacién por particulares y asociaciones para realizar trabajos de exhumaciones, la mayoria en
Andalucia, probablemente ante la suspension de las politicas de memoria y, en consecuencia, de los
planes de fosas, en esta comunidad auténoma. Se trata de exhumaciones de fosas y también de
personas inhumadas en cementerios, sin que conste mas informacién. Respuesta del Portal de la
Transparencia del Gobierno (expediente 1-040646) a la pregunta «Comunicaciones de solicitudes de
exhumacién a la Administracion General del Estado para su inclusidon en el mapa de fosas previsto en
articulo 12», de 9 de marzo de 2020.

41 Orden PRE/2568/2011, de 26 de septiembre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 23 de septiembre de 2011, por el que se ordena la publicacién en el Boletin Oficial del Estado del
Protocolo de actuaciéon en exhumaciones de victimas de la Guerra Civil y la dictadura (BOE, num. 232,
de 27 de septiembre de 2011).

42 Respuesta del Portal de la Transparencia del Gobierno (expediente 1-040646) a la pregunta
«Comunicaciones sobre datos de los mapas de fosas realizados por las administraciones territoriales y
qué administraciones territoriales son (CCAA, municipios)», de 9 de marzo de 2020. Las CCAA que han
aportado esta informacion son Islas Baleares, Castilla y Le6n, Ciudad Auténoma de Melilla, Principado
de Asturias, Comunidad Valenciana, Islas Canarias y Comunidad de Madrid.
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depende en la actualidad de si una comunidad autébnoma ha asumido o no esta
competencia, expresamente o implicitamente.

En las comunidades auténomas que no han asumido la competencia
especifica sobre fosas comunes no se sabe a quién se debe comunicar este hallazgo,
ni por razéon de la materia (sanidad, cultura) ni por razén de la institucion
(ayuntamiento, comunidad auténoma, provincia). A la privatizacién de las labores de
exhumacion e identificacion de los desaparecidos se suma la inseguridad juridica de
una ftramitacion que encuentra mas obstaculos que facilidades, pues las
administraciones autondémicas y locales son reacias a adentrarse en unas actividades
que no estan reguladas y para las que la normativa aplicable —en general la de
patrimonio histérico, pues se contempla como una excavacién arqueologica— no tiene
sentido. Téngase en cuenta que cuando entrd en vigor la LMH solo tres comunidades
auténomas (Pais Vasco, Catalufia y Andalucia) habian iniciado politicas de memoria
con la creacién de comisiones interdepartamentales o comisionados, y que en la
actualidad de un total de diecisiete comunidades autbnomas solo siete cuentan con
leyes autondmicas de memoria histérica y/o de busqueda de desaparecidos vy
exhumacion de fosas.

El resultado de esta falta de competencia es que las exhumaciones de la
Guerra Civil no se han realizado ni se estan realizando bajo tutela judicial, a excepcion
de algunos casos puntuales y, como consecuencia de la jurisprudencia marcada por
el Tribunal Supremo en 2012, que se expone en el siguiente apartado, el archivo
judicial de las denuncias cuando se encuentran en las fosas restos de personas con
signos de violencia en las fosas es sistematico.

Ante el vacio juridico existente en estas CCAA sin competencia en materia de
fosas, las exhumaciones pueden realizarse con autorizacién administrativa como una
excavacion arqueologica o como dentro de la politica sanitaria mortuoria, en el mejor
de los casos, pues en la mayoria de ocasiones no se solicitan autorizaciones
administrativas no por falta de voluntad, sino por falta de autoridad competente, tras
acudir infructuosamente los familiares o las asociaciones a las posibles instituciones
sin obtener una respuesta. La comunicacién al juzgado de instruccion competente se
lleva a cabo normalmente, pues las asociaciones estan interesadas en que haya una
intervencion judicial, pero pocas veces acude el juez o la policia judicial a levantar
acta del hallazgo de restos humanos con signos de violencia en una fosa comun de
la Guerra Civil, y, si lo hacen, al calcular el afo de la inhumacién, indican que el
hallazgo no tiene interés judicial. Por otra parte, el temor a que la policia o la guardia
civil o incluso el juzgado de instruccidon competente ordene paralizar los trabajos de
exhumacion, una vez comunicado el hallazgo de los restos, bien por falta de
autorizacion administrativa al no contar con administracién competente, bien por
prever una paralizacién administrativa o judicial de los trabajos de exhumacion que
pueda afectar el ritmo de la excavacidon, sume a los equipos de trabajo, a las
asociaciones y a los familiares en una situacién de preocupacién permanente.

La reparacién consistente en buscar a las personas desaparecidas y los
cadaveres de las personas asesinadas, ayudar a recuperarlos, identificarlos y volver
a inhumarlos se ha caracterizado por la inexistencia de un plan o programa nacional
y con reconocimiento de los hechos como violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos, y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario. De hecho, en democracia aun no se ha celebrado a nivel
estatal ninguna conmemoracién ni ningdn homenaje oficial a las victimas de
desaparicion forzada de la Guerra Civil que no tuvieron reconocimiento durante la
dictadura. A nivel autonémico —no en todas las CCAA- se han adoptado politicas
publicas y leyes especificas sobre fosas o sobre «memoria histérica» o «memoria
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democratica» que han desarrollado la obligacion de reparacién en el aspecto de
busqueda de desaparecidos y localizaciéon y exhumacion, en su caso de fosas, y se
han celebrado homenajes y actos de reconocimiento, pero en ningun caso se
contempla reparacion econémica para las victimas, en este caso los familiares.

La ausencia de un plan estatal en materia de desaparecidos y fosas comunes
ha tenido como consecuencia que los familiares de desaparecidos solo pueden
acceder a procedimientos administrativos de caracter publico (es decir, sin asumir el
coste econdmico) para esclarecer la suerte y el paradero de las personas
desaparecidas y, en su caso, exhumar las fosas comunes correspondientes, en
aquellas CCAA donde se encuentra la fosa en la que presuntamente se habria
inhumado la persona desaparecida. Con ello se ha creado una grave discriminacion
entre las familias, porque solo siete de las diecisiete CCAA han asumido esta
competencia®?.

Ante esta discriminacién, el Estado aun no ha adoptado medidas adecuadas
para garantizar que en el resto de CCAA se realicen estos procedimientos y se espera
que la futura Ley de Memoria democratica (aun no iniciada su tramitacién como
proyecto de Ley en el Congreso, a fecha de enero de 2021) colme este vacio
asumiendo el Estado la competencia cuando no exista actuacidon o politica
autonomica.

En 2012 el Tribunal Supremo indicé que la via que el Estado pone a
disposicion de los familiares de desaparecidos para ejercer un recurso efectivo es la
jurisdiccion voluntaria (el expediente de perpetua memoria), como se explica en el
apartado siguiente, y el Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica parece dirigir
a los interesados en una exhumacion a esta via jurisdiccional en caso de ser
necesario. Ello afiade aun mas discriminacion, porque el coste de una exhumacién
practicada bajo tutela judicial a instancia de parte en estos procedimientos judiciales
corre a cargo de la parte, que es una victima de violaciones de derechos humanos,
con lo que las fosas que se encuentran en un territorio sin ley ni politica publica
autondmica solo se pueden abrir, en la practica, a cuenta de la victima.

Atendiendo a los estandares internacionales en materia de reparacion,
indicados en la introduccion de este estudio, cabe concluir que no solo no se han
reconocido, sino que nunca hasta ahora se han verificado los hechos ni se ha
procedido a una revelacion publica y completa de la verdad. Dos factores dificultan
esta mision: por una parte, que el Estado no cuenta con un censo de desaparecidos
de la Guerra Civil y la dictadura y, por otra, que los datos que se pueden extraer de
los Registros Civiles continuan estando sesgados politicamente a causa de una
politica institucional iniciada en 1936 que discriminé intencionalmente a los familiares

43 En Catalufia: Ley 10/2009, de 30 de junio, sobre la localizacion e identificacion de las personas
desaparecidas durante la Guerra Civil y la dictadura franquista, y la dignificacion de las fosas comunes,
BOE num. 186, de 3 de agosto de 2009, paginas 66161 a 66167. En Navarra: Ley foral 33/2013, de 26
de noviembre, de reconocimiento y reparacion moral de las ciudadanas y ciudadanos navarros
asesinados y victimas de la represion a raiz del golpe militar de 1936, BOE num. 304, de 20 de diciembre
de 2013, paginas 102302 a 102310. En Baleares: Ley 10/2016, de 13 de junio, para la recuperacion de
personas desaparecidas durante la Guerra Civil y el franquismo, BOE nim. 157, de 30 de junio de 2016,
paginas 46625 a 46632. En la Comunidad Valenciana: Ley 14/2017, de 10 de noviembre, de memoria
democratica y para la convivencia de la Comunitat Valenciana, BOE nim. 311, de 23 de diciembre de
2017. En Andalucia: Ley 2/2017, de 28 de marzo, de Memoria Histérica y Democratica de Andalucia.
Comunidad Auténoma de Andalucia, BOE num. 95, de 21 de abril de 2017. En Aragén: Ley 14/2018, de
8 de noviembre, de memoria democratica de Aragon, BOE num. 14, de 16 de enero de 2019. En Pais
Vasco no tienen ley concreta de memoria historica, pero realizan politicas y acciones de localizacion de
fosas a través del Instituto de la Memoria, la Convivencia y los Derechos Humanos Gogora, creado en
2014 por Ley 4/2014, de 27 de noviembre, de creacion del Instituto de la Memoria, la Convivencia y los
Derechos Humanos, Boletin Oficial del Pais Vasco, n° 230, de 2 de diciembre de 2014.
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de desaparecidos por la represion franquista a la hora de realizar las inscripciones de
desaparicion y de conseguir la declaracion de fallecimiento, como se explica en el
apartado anterior.

Sin duda fue un avance que por ley se reconociera y declarara el caracter
injusto de cualquier forma de violencia personal producida por razones politicas,
ideoldgicas o de creencia durante la Guerra Civil y durante la dictadura (articulo 2 Ley
52/2007) pero no se han reconocido estos hechos como violaciones de derechos
humanos o del derecho humanitario ni de esta declaracion se desprenden
consecuencias juridicas. Tampoco ha habido ni se ha planteado responsabilidad
administrativa relacionada con las fosas ni los desaparecidos, por ejemplo, exigiendo
responsabilidades a ayuntamientos o a particulares por la destruccién de fosas dentro
o fuera de cementerios.

En definitiva, no se ha establecido ninguna medida eficaz hasta el momento
para conseguir que no continue la situacion de desaparicion forzada y la violacién de
derechos humanos de las familias de desaparecidos, en concreto el derecho a no ser
sometido a tratos crueles e inhumanos, a dia de hoy. Las Unicas medidas adoptadas
a nivel estatal en materia de fosas y desaparecidos han sido impulsadas con la Ley
52/2007, pero no se ajustan a estandares ni a obligaciones internacionales del
Estado, pues la principal medida, la facilitacion de las exhumaciones mediante
subvenciones, no ha seguido ninguna planificacion ni evaluacién, y supuso, desde el
primer dia, que el Estado descargd su responsabilidad de localizar y exhumar las
fosas comunes en las familias y asociaciones.

Por otra parte, ni los familiares de desaparecidos ni las asociaciones
memorialistas participaron en el disefio y ejecucion de la LMH: no fueron consultados
a pesar de que precisamente en 2007, aio de adopcion de esta Ley, existia en
Espafia un movimiento memorialista ya consolidado que hubiera podido ser un
interlocutor eficaz para que tanto las reparaciones simbdlicas como la politica de
exhumacion de fosas que se proyectaba fueran valoradas directamente por quienes
tenian que ser sus beneficiarios. En cambio, es notorio el rechazo que provocé esta
Ley tanto en las asociaciones como en los familiares de personas desaparecidas.

Finalmente, siguiendo también los estandares internacionales, cabria notar
qgue no se han adoptado a nivel estatal medidas de rehabilitacién: las victimas de
desaparicion forzada (hijos y descendientes de los desaparecidos) no han tenido ni
tienen una atencion médica ni psicoldgica* apropiada a su condicion de victimas de
desaparicién forzada, especialmente por el sufrimiento causado durante afios por la
falta de noticias sobre el paradero y suerte de la personas desaparecidas, que se
transmite de generacion a generacion; ni su caso se incluye de oficio en su expediente
médico (anamnesis) ni se les prestan servicios juridicos ni sociales en condicion de
victimas de desaparicion forzada.

3. Falta de acceso igual a un recurso efectivo
La Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia*® ha sido repetidamente sefialada por

los organismos internacionales de derechos humanos como la principal causa de que
actualmente el ordenamiento juridico espafiol impida la investigacion penal de las

44 Ni siquiera se contempla con caracter general el acompafiamiento psicoldgico a los familiares durante
las exhumaciones. El protocolo estatal de actuacion en exhumaciones de victimas de la Guerra Civil y la
dictadura no prevé esta medida. Solo esta previsto en las leyes navarra (art. 7.4), balear (art. 7.2),
valenciana (art. 9.4) y aragonesa (art. 12.6).

45 ey 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, BOE n° 248, de 17/10/1977. Entrada en vigor el mismo
dia.
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violaciones de los derechos humanos del pasado, en particular los delitos de tortura,
desapariciones forzadas y ejecuciones sumarias, aunque hay mas motivos, que la
Sala Penal del Tribunal Supremo ha enumerado y aplicado en la Sentencia n°
101/2012, causa especial n® 20048/2009, de 27 de febrero de 2012. Diversos estudios
juridicos (Chinchén, 2014; Escudero & Gonzalez, 2013; Tamarit, 2014) han analizado
esta sentencia especialmente desde la perspectiva de los principios de legalidad e
irretroactividad aplicados en relacion con el caracter permanente de las
desapariciones practicadas a partir de 1936, la naturaleza consuetudinaria de la
tipificacion internacional de los crimenes contra la humanidad y sus corolarios
(imprescriptibilidad, autonomia de la tipificacion internacional y prohibicién de las
amnistias). En este articulo me interesaria profundizar en los recursos que el Tribunal
Supremo considera que los familiares de desaparecidos tienen a su disposicién para
reclamar el derecho a reparacion, en este caso la busqueda y localizacion de las
personas desaparecidas, y valorar si son efectivos en el sentido establecido en los
estandares internacionales explicados anteriormente.

Para ello, es necesario tener presente que la Ley de Amnistia interrumpio la
consideracion legal de las obligaciones del Estado en la responsabilidad por crimenes
de distinta naturaleza cometidos en su pasado antidemocratico. Pretendiendo
pacificar el proceso de transicidon en una situacion politica y social condicionada por
los aun afines al régimen franquista, extinguié la responsabilidad penal de las
autoridades, funcionarios y agentes del orden publico por las conductas criminales
realizadas con motivo u ocasién de la investigacion y persecucion de los actos que el
régimen calificaba como actos punibles y de los funcionarios y agentes del orden
publico por los delitos contra las personas que hubieran podido cometer, ademas de
la responsabilidad por delitos politicos, delitos relacionados con el restablecimiento
de las libertades publicas y otros que no podian mantenerse como punibles en un
sistema democratico*®.

Lo que se indica insistentemente al Gobierno espafiol por parte de los érganos
internacionales de derechos humanos*’ es que esta Ley excluyd expresa e
intencionadamente el derecho a un recurso efectivo a victimas de delitos que no han
podido ser judicializados en aplicacién de esta Ley y en contradiccién con las
obligaciones internacionales contraidas por Espafia.

Sobre el derecho a un recurso efectivo, ya explicado en la introducciéon como
derecho de las victimas de violaciones graves de derechos humanos, son un
elemento de preocupacion en las observaciones del Comité de Derechos Humanos
que aplica el Pacto internacional de derechos civiles y politicos*® en relacion a la
naturaleza de la obligacién general impuesta a los Estados Partes en el Pacto*® en
dicho articulo 2.3, a saber: «cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos
en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales».

46 Articulo 2 e) y f) de la Ley.

47 \/éase, entre otros: NU doc. CCPR/C/ESP/6, Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales
sobre el sexto informe periédico de Espafa, 14 de agosto de 2015, par. 21; NU doc. A/HRC/27/49/Add.1,
Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias sobre su visita a Espafia
(23 a 30 de septiembre de 2013), 2 de julio de 2014, parrs. 37, 39, 43.

48 | a Ley de Amnistia fue adoptada con posterioridad a la ratificacion del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (27 de abril de 1977) y su publicacién en el BOE (30 de abril de 1977). Véase el
Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966. BOE n° 103, de 30 de abril de 1977, paginas 9337 a 9343.

49 NU doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, cit., parr. 15.
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Como sefiala el Comité de Derechos Humanos en el ambito concreto del
Pacto, esta obligacidon requiere que se «establezcan en el derecho interno
mecanismos judiciales y administrativos adecuados para conocer de las quejas sobre
violaciones de los derechos». Los mecanismos judiciales permiten garantizar el
disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto de distintas maneras, en especial
mediante la aplicacion directa del Pacto, la aplicacion de disposiciones
constitucionales u otras disposiciones legislativas similares o el efecto de la
interpretacion del Pacto en la aplicacion de la legislacion nacional. Por su parte, los
mecanismos administrativos pueden dar cumplimiento a la obligacién general de
investigar las denuncias de violacion de modo rapido, detallado y efectivo por
organismos independientes e imparciales. En Espafia no se han creado estos
mecanismos administrativos y, en cuanto a los judiciales, los familiares de
desaparecidos han ejercido como recurso acudir a la via judicial penal y civil (aunque
en mucha menor medida, como se explicara) para reclamar como reparacion la
investigacion de las desapariciones y la exhumacion de fosas comunes.

3.1. La via penal

Las querellas presentadas por familiares de desaparecidos y asociaciones
memorialistas en diciembre de 2006 ante la Audiencia Nacional pusieron en
conocimiento de la Audiencia Nacional los hechos de desaparicion y el
desconocimiento, hasta la fecha de la denuncia, de la situacion de las personas
desaparecidas, el lugar de enterramiento y las circunstancias de su fallecimiento.
Asimismo, expusieron su derecho a saber y solicitaron la tutela judicial para el
descubrimiento de la verdad, la practica de las actuaciones necesarias y procedentes
para la localizacion e identificacion y, si fuera posible, la entrega a sus familiares para
testimoniar su respeto y honra. Solicitaron que fuera admitida esta denuncia por
crimenes de lesa humanidad de desaparicion forzada, y que se practicaran las
diligencias interesadas en la denuncia, instruyendo el oportuno proceso penal para la
averiguacion y punicion de los hechos, determinacion de las responsabilidades
penales, y satisfaccién de las civiles a que hubiere lugar.

Es conocido que el caso llegé al Tribunal Supremo, que el 26 de marzo de
2010, en el marco de las cuestiones de competencia (acumuladas) dictd providencia,
acordando suspender el curso del procedimiento hasta que no se resolviera la causa
seguida por prevaricacion contra el juez instructor. En febrero y marzo de 2012 se
conocié el posicionamiento del Tribunal Supremo (TS) sobre la causa iniciada en
20085°,

De estas resoluciones judiciales me interesa especialmente el Auto de 28 de
marzo, y no entraré en el analisis de la Sentencia pues pueden consultarse las
opiniones de la doctrina, que en general responden a diferencias en apariencia
irreconciliables entre disciplinas juridicas, por ejemplo, en cuanto a la aplicacion
retroactiva de la regla de derecho internacional y que pueda afectar a la Ley de
amnistia espafola (en contra: GIL, 2009, pp. 100 y 163; Tamarit, 2011, p. 745).
Notemos, sin embargo, que el Tribunal Supremo consideré razonable la pretension
de las victimas («satisfacer el derecho a saber las circunstancias en las que el familiar
respectivo fallecio») pero su respuesta fue que esta pretensién «no puede ser
dispensada por el sistema penal, pues no es el medio que el legislador ha dispuesto
para atender esas legitimas pretensiones», porque, por una parte, es preciso un
hecho con apariencia de delito y un posible imputado vivo para iniciar una
investigacion penal (por ello se juzgé de prevaricacion al juez instructor) y, por otra

50 Sentencia n° 101/2012, causa especial n° 20048/2009, Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 27 de
febrero de 2012.
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«la interpretaciéon de las normas aplicables a los hechos colisiona con la Ley de
amnistia de 1977 y los preceptos reguladores de la prescripcion, con la determinacion
de los posibles imputados, y con la subsuncién de los hechos en la norma penal que
aplicay.

En el posterior Auto de 28 de marzo de 2012 el Tribunal Supremo dirigio a los
familiares a la via de la jurisdiccidon voluntaria que se explica en el siguiente apartado.

Es muy interesante, a efectos de un estudio sobre reparacion y recurso
efectivo, analizar como el Tribunal argumenta que el legislador espafiol opto en la Ley
52/2007 por la via administrativa para la exhumacioén de las fosas comunes. Ello, a
pesar de que la propia Ley prevé en su Disposicion adicional segunda que esta y el
resto de previsiones de la Ley «son compatibles con el ejercicio de las acciones y el
acceso a los procedimientos judiciales ordinarios y extraordinarios establecidos en las
leyes o en los tratados y convenios internacionales suscritos por Espana», como no
podia ser de otra manera si se siguen los estandares internacionales sobre reparacion
que no excluyen, sino complementan las diferentes formas de reparacion.
Paradogjicamente, un tenor literal de la Sentencia da a entender que la Ley 52/2007
«de memoria historica» podria haberse convertido en un obstaculo mas para que los
familiares de desaparecidos puedan obtener reparacién por la via judicial.

En todo caso, y sin posibilidad de extenderme sobre esta cuestion, cabe
destacar que en la Sentencia de febrero de 2012 el Tribunal Supremo reconocio
expresamente que los familiares de desaparecidos de la Guerra Civil que presentaron
denuncia eran victimas de unos delitos hoy dia calificables como delitos contra la
humanidad (pero no en Espafa), que estos familiares se encontraban en una
situacion de objetiva desigualdad respecto a otras victimas de hechos
sustancialmente similares y coetaneos en el tiempo de la Guerra Civil, y, ademas, que
«las leyes y disposiciones posteriores a la Ley de Amnistia, que culminan con la Ley
de Memoria Histérica, han reparado, en gran medida, las consecuencias de la guerra
y la posguerra, pero no han concluido las actuaciones concretas en orden a la
localizacion y recuperacion de los cadaveres para su homenaje y procurar la efectiva
reconciliacion que la Ley de Amnistia persiguio»®'.

Es decir, el propio Tribunal Supremo ha reconocido que la reparacion no es
completa ni adecuada, que la reconciliacién que pretendia la Ley de Amnistia no es
efectiva y es obvio que, situandonos en el afo 2021, la reparacion dista de ser lo
rapida que exigen los estandares internacionales. El problema, en este punto, esta en
qué recurso o remedio tienen los familiares de desaparecidos durante la Guerra Civil
espafnola para obtener esta reparacion, que el Tribunal parece reducir a las tareas de
localizacién y recuperacién de las personas desaparecidas obviando otra forma de
reparacion como la satisfaccion, que incluiria entre otros, recordemos, la verificacion
de los hechos y la revelacién publica y completa de la verdad y la aplicacion de
sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones®2.

Es en su posterior Auto de 28 de marzo de 2012, cuando el Tribunal Supremo,
al resolver la cuestion de competencia, contextualizé la situacién de los
desaparecidos y de sus familias como «derechos de las victimas de violaciones de
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario» (razonamiento tercero) y donde «considera inobjetable» que los restos
de quienes hubieran sufrido muertes violentas no pueden permanecer en el
anonimato ni fuera de los lugares propios de enterramiento y que tampoco cabe

51 Punto 4 del Considerando sexto.
52 Principios de 2005 sobre recursos y reparaciones, Principio XI, parr. 22.
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imponer a sus familiares «el gravamen representado por tal clase de situaciones,
moral y juridicamente insostenibles» (razonamiento cuarto).

Para satisfacer los derechos de estas victimas, el Tribunal Supremo indica que
el ordenamiento vigente arbitra recursos legales a través de los que pueden
canalizarse las acciones y exigir, como contrapartida, el deber del Estado de procurar
de manera efectiva su satisfaccion. El propio Tribunal ya se avanza al considerar que
se va a discutir su suficiencia®® pero, en la linea de la valoracion que hace el Tribunal
respecto de las medidas de reparacion adoptadas, esta es la opcidén que ha seguido
el Estado para que las victimas obtengan reparacion. Fallaria en este planteamiento
el hecho de que las victimas conocieran las vias apuntadas por el Tribunal en el Auto
de marzo y también que las victimas lo consideraran un recurso efectivo para
satisfacer sus pretensiones.

Estos son los recursos que tienen los familiares de desaparecidos para
satisfacer su derecho como afectados por tal clase de acciones criminales —que no
son perseguibles ni punibles penalmente en Espafia y segun el ordenamiento
espafol— a una reparacién adecuada, que comprenda a) «la verificacion de los
hechos y la revelacidon publica y completa de la verdad», b) «la busqueda de [...] los
cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos, si
fuera necesario, y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la
victima o las practicas culturales de su familia y comunidad», y ¢) poder contar con
«una declaracion oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad, la reputacion
y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella»
(razonamiento cuarto):

e La via administrativa prevista en la Ley 52/2007, que no excluye, segun el
Tribunal Supremo, el acceso a la jurisdiccion penal excepto si de la propia
noticia contenida en la denuncia o querella se deriva la inexistencia de
responsabilidad actualmente exigible, es decir, si los presuntos
responsables ya han fallecido.

e La jurisdiccion civil y, en concreto, los expedientes de jurisdiccidon
voluntaria como el expediente de perpetua memoria (que se explica en el
siguiente apartado).

e La inscripcion de defuncién de desaparecidos introducida por la Ley
20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil por la disposicion adicional
octava, que puede abrir un cauce a la actuacion judicial.

La competencia para continuar tramitando las denuncias se trasladé a los
juzgados de instruccion territoriales. Estos juzgados (y los que recibieron nuevas
denuncias siguiendo el razonamiento de que si habia indicios de presuntos
responsables vivos, se mantenia abierta la posible via penal) archivaron los casos
basandose en el fallecimiento de los presuntos responsables y también invocando el
principio de legalidad, la interdiccion de retroactividad de normas procesales, la
prescripcion, la Ley de Amnistia, y, asimismo, remitiendo a la Ley 52/2007, es decir,
aplicando uno o todos los argumentos dados por el Tribunal Supremo en sus
resoluciones de febrero y marzo de 2012 (Amnistia Internacional, 2017, p. 9).

53 «Al respecto, el ordenamiento vigente arbitra recursos legales a través de los que —por mas que su
suficiencia se discuta— pueden canalizarse las acciones dirigidas a la satisfaccién de los derechos de
que se trata».
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El resultado de las querellas presentadas en 2006 ha sido que de hecho se ha
cerrado la via judicial penal: solo seria posible en caso de las desapariciones de la
Guerra Civil en que los presuntos autores estén vivos, lo cual es poco probable. En
mi opinidn, esta interpretacion y aplicacion del derecho espafiol priva a los familiares
de personas desaparecidas de ser consideradas victimas de delitos y contradice
estandares internacionales tales como el Principio V de 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», segun el
cual «una persona sera considerada victima con independencia de si el autor de la
violacién ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacién
familiar que pueda existir entre el autor y la victima».

3.2. La via civil

Si bien el Tribunal Supremo mantuvo la imposibilidad del enjuiciamiento penal de los
autores de los hechos, por las razones indicadas en el apartado anterior, no excluyé
un derecho a recuperar los restos de sus familiares, enmarcado expresamente en el
Auto de marzo de 2012 en el deber de los Estados de procurar de manera efectiva su
satisfaccion de acuerdo con los mencionados Principios de 2005 sobre recursos y
reparaciones. Sin embargo, la cuestion es como y ante qué 6érgano pueden invocar
este derecho. De entrada, el Tribunal no excluy6 cualquier érgano judicial, solamente
los de la jurisdiccidn penal®.

Como se ha indicado, las denuncias presentadas en 2006 ante la Audiencia
Nacional tenian como objetivo la averiguacion y punicion de los hechos denunciados,
la determinacion de las responsabilidades penales y la satisfacciéon de las civiles a
que hubiere lugar. El Tribunal Supremo cerro la via judicial penal como se ha descrito
y no se pronuncié sobre las responsabilidades civiles al apreciar que los hechos
denunciados no eran punibles.

De las vias apuntadas por el Tribunal Supremo en su Auto de 28 de marzo de
2012 para encaminar a los familiares de desaparecidos hacia la jurisdiccion civil, una
podria ser eficaz para obtener, sin mayores obstaculos, la declaracion de fallecimiento
(la inscripcion de defuncion de desaparecidos introducida por la Ley 20/2011, de 21
de julio, de Registro Civil por la disposicion adicional octava), pero no para exhumar
una fosa comun, por lo que en mi opinidn no es efectiva y explico a continuacion por
qué.

El problema que tienen los familiares de desaparecidos es, como ya se ha
indicado, que no existe un plan nacional de busqueda de personas desaparecidas y
localizacién y exhumacion de fosas comunes: la investigacion sobre la suerte y
paradero de estas personas y la localizacion y, en su caso, exhumacion de una fosa
depende de si existe 0 no una politica autonémica que asuma estas tareas. En los
territorios en los que no existan unos mecanismos para iniciar y proceder a estas
tareas, los familiares tienen como unico recurso acudir a la jurisdicciéon civil, en
concreto al expediente de perpetua memoria. Mediante esta via se ha conseguido al
menos una exhumacion via judicial, el de dos victimas de la represién franquista
inhumados en el cementerio del Valle de los Caidos en 1959%. Considero que el
procedimiento seguido en este caso es positivo a efectos del derecho a reparacion de

54 Siempre con la salvedad: «salvo cuando de la propia noticia contenida en la denuncia o querella se
derive la inexistencia de responsabilidad penal actualmente exigible».

55 Auto 112/2016, de 30 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia, Seccion 22, de San Lorenzo de El
Escorial, Recurso 851/2014 de 30 de marzo de 2016.
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las victimas, porque la decisién judicial no se limitd a la aprobacion y protocolizacién
de informacion «ad perpetuam memoriamy, sino que también autorizé la recuperacion
de los restos, su entrega por parte del 6rgano competente a los familiares y la
inscripcion de su defuncion en el Registro Civil. Es decir, el Juez vinculo el
procedimiento de publicidad en que consistian las informaciones para perpetua
memoria con el derecho a recibir sepultura, y lo ligé a la dignidad propia del ser
humano (articulo 10 de la Constitucion espanola).

A pesar de este cambio cualitativo (Escudero, 2018), la argumentacion de este
Juzgado no se ha aplicado en mas casos en el ambito de la jurisdiccidon voluntaria y
el resultado de este procedimiento en este caso es excepcional, pues se sabia donde
estaban los cuerpos: cuando fueron trasladados al cementerio del Valle de los Caidos
se llevo un registro y estaba anotado el numero de columbario donde reposaban los
restos reclamados, no se trataba de fosas comunes, sino de nichos y, ademas, solo
se exhumaron dos cuerpos y se identificaron con ADN. La realidad de las fosas
comunes relacionadas con la Guerra Civil y el franquismo es muy diversa y es dificil
afirmar que este procedimiento funcionaria en todos los casos, basicamente porque,
para empezar, el procedimiento de perpetua memoria fue derogado por la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria: en concreto, derog6 los articulos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil referidos a las informaciones para perpetua memoria
(arts. 2002 y ss.) y este expediente ya no existe expresamente®. Se podria entender
que se trata de un cambio procesal que no afecta a la norma sustantiva y que se
seguiria el procedimiento mas generalista, pero hasta ahora no constan casos ni
jurisprudencia en este sentido.

Para valorar si este procedimiento se podria volver a utilizar en otros casos y
conjeturar si el recurso apuntado por el Tribunal Supremo es efectivo, resulta
significativo que el Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica prevé la
modificacion otra vez de la Ley 15/2015 mencionada, para volver a introducir un nuevo
titulo sobre expedientes de jurisdiccidén voluntaria relativos a declaraciones judiciales
sobre hechos pasados®’. De ello cabe deducir que hay dudas en la actualidad (2021)
sobre la eficacia de esta via tras la derogacion de 2015, porque no existe, pero sigue
siendo la via apuntada por el Tribunal Supremo en 2012.

Ademas de estas dudas sobre la vigencia —y, por tanto, de la efectividad— del
recurso al expediente de perpetua memoria y su aplicacibn en casos de
desaparecidos en fosas comunes en las que no se conozca a ciencia cierta dénde ni
cuantas personas estan inhumadas, cabe sefalar otra caracteristica del
procedimiento que no lo hace apto para afirmar que se trate de una reparacion
adecuada: los costos de las pruebas y de la exhumacion, como demuestra el caso de
las dos exhumaciones en el Valle de los Caidos explicado, son a cuenta de la parte
actora, es decir, de los familiares del desaparecido. Como afirma el Juez en este caso,
«la jurisdiccién voluntaria no permite que se pueda acordar que un tercero sea el que
haga frente al coste de las medidas o derechos reconocidos»®®. Asi, el trato a los
familiares es claramente asimétrico, dependiendo de si la fosa se encuentra en una

5 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, B.O.E. de 3 de julio, vigente desde el 23 de
julio. El caso referido al Valle de los Caidos se habia iniciado en 2014 por lo que se aplico la LEC de
1881 al ser la norma vigente cuando se incod el procedimiento, conforme con la disposicion transitoria
primera referente a los expedientes en tramitacion de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015.

57 Es el mismo texto que el presentado por el Grupo Socialista en el Congreso en julio de 2019, que viene
recogido en: Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n°® 66-1, de 30 de julio
de 2019. En esta linea, en el Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica se pretende introducir en la
Ley 15/2015 un nuevo Titulo IV bis («De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos a
declaraciones judiciales sobre hechos pasados») mediante la Disposicion final segunda (Modificacién de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria).

58 Auto 112/2016, cit., Razonamiento juridico quinto, in fine.
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comunidad autbnoma con competencias y politicas en materia de fosas comunes,
pues en este caso los familiares no tienen que asumir el coste de la exhumacion.

A ello hay que afadir que no es un procedimiento aplicable cuando los hechos
se refieren a pleito pendiente, y muchos de los casos que podrian haber llegado a
jurisdiccién voluntaria estaban pendientes de los procesos ante los juzgados
territoriales tras la inhibicion de la Audiencia Nacional, o bien en la actualidad esta
pendiente la investigacion ante la jurisdiccion argentina por la via de la jurisdiccion
universal. El problema de fondo de este procedimiento se encuentra en el origen del
sistema de reparacion elegido en su dia por el Estado: vuelve a cargar la
responsabilidad en los familiares y es posible, ademas, que surja algun conflicto, no
solo entre familiares sino entre Administracion y familiares, o bien entre particulares y
propietarios de terrenos donde haya una fosa comun: en este supuesto, se acabaria
la jurisdiccion voluntaria.

De aprobarse la reintroduccién de los expedientes de jurisdiccion voluntaria
relativos a declaraciones judiciales sobre hechos pasados mediante una futura Ley
de Memoria Democratica cabe tener en cuenta que en el nuevo titulo propuesto en la
Ley 15/2015 se mantienen las condiciones que, como he sefalado, pueden ser un
obstaculo para esta declaracion judicial (que de los hechos sobre los que se interesa
la informacion no resulte perjuicio para una persona cierta y determinada; que los
hechos sobre los que se interesa la informaciéon no sean objeto de un procedimiento
judicial en tramite; que no exista otro procedimiento judicial legalmente indicado para
la demostracion de los hechos sobre los que se interesa la informacion) y también
para la exhumaciéon de fosas comunes, como recurso efectivo marcado por el Tribunal
Supremo en su dia para exigir una investigacion judicial y una exhumacion.

En mi opinidn, y a modo de conclusién, en primer lugar entiendo que este
recurso judicial no esta en vigor en la actualidad, por lo que no existe el recurso judicial
efectivo marcado por el Tribunal Supremo: se eliminé en 2015; y, en segundo lugar,
considero que las caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria la hacen un medio ideal
de reparacion para un Estado que no esta dispuesto a confrontar su pasado ni a
establecer responsabilidades, y no garantizan la reparacion debida a las victimas de
violaciones de derechos humanos en un sentido integral: en jurisdiccion voluntaria no
hay pretension frente a una persona concreta, se solicita la intervencién del juez sin
estar afectada ni promoverse cuestidén alguna entre partes conocidas y determinadas
y no hay contradicciéon o contenciosidad, porque el criterio determinante es la
ausencia de conflicto®®.

Por estos motivos, considero que la jurisdiccién voluntaria, en general, no
cumple en la actualidad con la obligacion de reparar adecuadamente a las victimas
de graves violaciones de derechos humanos. Sin embargo, la novedad de las
previsiones del Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica es que, si el Estado
asume su competencia en materia de localizacion y exhumacion de fosas en las
CCAA que no la han asumido hasta ahora, la jurisdiccién voluntaria si que tendria
sentido para la obtencion de una declaracion judicial, una vez la exhumacion de una
fosa ya no seria objeto de este expediente. Se trataria, asi, de una jurisdiccién
complementaria, y que en todo caso estaria condicionada por las limitaciones
comentadas que podrian conducir al archivo del expediente. La cuestion, este punto,
es si esto se hace en prevision de que la jurisdiccion penal siga cerrada a pesar de

59 La legislacion ya derogada preveia que los hechos objeto de informacion no estan limitados siempre
que concurran los requisitos: a) que el objeto sea posible; b) que sea licito; ¢) que esos hechos no se
refieran a pleito pendiente; d) que no resulte perjuicio para persona cierta y determinada; e) que no exista
otro procedimiento distinto ordenado por la Ley para su demostracion.
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los cambios que introduciria la nueva Ley, que se explican a continuacion.
4. Iniciativas legislativas de ambito estatal

Entre 2017 y 2020 se han presentado diversas proposiciones de ley en materia de
memoria histérica en el Congreso de los Diputados. Su numero se explica por el
hecho de que han decaido al convocarse elecciones generales y disolverse el
Congreso, pero se han vuelto a presentar, por una parte; y, por otra, en que los
diferentes grupos parlamentarios de izquierdas no se han puesto de acuerdo en
presentar una propuesta comun y, de hecho, han votado en contra de las otras
proposiciones presentadas. Estas iniciativas tienen puntos en comun, otros
claramente opuestos.

Asi, por ejemplo, la Proposicion de Ley de memoria historica y democratica
que present6 el Grupo Parlamentario Socialista en enero de 2020 no contemplaba
ninguna prevision en materia de justicia ni tampoco la derogacién parcial de la Ley de
Amnistia en los aspectos incompatibles con el derecho a un recurso efectivo de las
victimas del franquismo, incluyendo los familiares de desaparecidos®. Sin embargo,
en 2017 el propio Grupo Parlamentario Socialista habia presentado una proposicion
de ley®, estando en la oposicion, que preveia la competencia de los 6rganos
judiciales competentes en el orden penal en la busqueda de los desaparecidos, el
principio de reparacién como principio informador de la busqueda judicial de
desaparecidos (y no meramente el principio de punicién) y la responsabilidad del
Estado en la busqueda de los desaparecidos, entre otras medidas que,
lamentablemente, «desaparecieron» de sus iniciativas legislativas una vez el PSOE
asumio el Gobierno en junio de 2018 hasta enero de 2020, con lo que la proposicion
de ley esta visiblemente recortada.

Por su parte, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En
Comu Podem-En Marea, que en la actualidad (enero de 2021) gobierna junto con el
Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), presenté en 2018 una Proposicion de Ley
integral de memoria democratica y de reconocimiento y reparacion a las victimas del
franquismo y la Transicidn que si recogia la nulidad de los epigrafes e) y f) del articulo
2 de la Ley de Amnistia que cubren de impunidad los crimenes del franquismo®2. El
Grupo Parlamentario Socialista votd en contra. La ultima proposicion de ley
presentada, al cierre de este articulo, es la Proposicion de Ley de reconocimiento y
proteccion integral a las victimas del franquismo y de la memoria democratica del
Estado espafiol®, del Grupo parlamentario de izquierda confederal, en abril de 2020.

Destaca de estos textos un enfoque general de derechos humanos y la
consideracion de las victimas del franquismo como victimas de violaciones graves de

60 Registro general de entrada 0006526, de 24 de enero de 2020. Es el mismo texto que el presentado
en julio de 2019, recogido en: Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n° 66-
1, de 30 de julio de 2019.

61 Proposicion de Ley n° 122/000157 para la reforma de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que
se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion
o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista.
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n° 190-1, de 22 de diciembre de
2017.

62 Disposicion adicional primera. Nulidad epigrafes e) y f) del articulo 2 de la Ley 46/1977 de Amnistia.
Se declara la nulidad de los epigrafes e) y f) del articulo 2 de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de
Amnistia por ser contraria al derecho internacional, concretamente respecto a la imprescriptibilidad y
prohibicion de amnistia de los crimenes internacionales como son los crimenes de lesa humanidad y el
genocidio. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n® 317-1, de 15 de octubre
de 2018.

63 Registro general de entrada 24.510, de 21 de abril de 2020.
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derechos humanos. Sin embargo, se echdé en falta y sin duda defraudd a las
asociaciones memorialistas y a los familiares de victimas que en su momento los
grupos parlamentarios proponentes de las tres propuestas legislativas fueran
incapaces de ponerse de acuerdo, por ejemplo, en la cuestién de la derogacion de
parte de la Ley de Amnistia.

Por su parte, el Gobierno espafol presentd en setiembre de 2020 un
Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica del que cabe apreciar el intento por
adecuar la normativa espafola a las obligaciones y estandares internacionales de
derechos humanos y garantizar los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
de las victimas del franquismo y en especial de las victimas de desaparicion forzada.
Sin duda constituira un gran avance si se aprueba la propuesta de crear una Fiscalia
de Sala de Memoria Democratica y Derechos Humanos (articulo 29) con las funciones
previstas en la Disposicién final primera (Modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal)®, el
reconocimiento del derecho de las victimas a la verdad (articulo 14), la articulacion de
un Plan de Memoria Democratica cuatrienal (articulo 12) y toda la seccion dedicada
a la localizacién e identificacion de personas desaparecidas (articulo 15 y siguientes),
que incluye la asuncioén de competencia por parte de la Administracion General del
Estado y la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hallazgos de
restos de exhumaciones. Especialmente revelador de la intencién de avanzar en los
aspectos que desde érganos internacionales se sefialan a Espafia en relacion con los
derechos de las victimas del franquismo es la prevision de que «una persona sera
considerada victima con independencia de que exista o no autoria conocida de la
violacion de sus derechos», en el Titulo | sobre las victimas, y que «se garantizara la
tutela judicial en los procedimientos encaminados a la obtencion de una declaracion
judicial sobre la realidad y las circunstancias de hechos pasado relacionados con las
victimas» en el Capitulo Il titulado «De la justicia». En la linea de lo que he expuesto
en el apartado anterior, parece que esta declaracion judicial seria en el ambito de la
jurisdiccién voluntaria, con los obstaculos y las posibles contradicciones que se han
sefalado.

A pesar de estos puntos positivos, algunas disposiciones chirrian en el
documento presentado, como el recordatorio a los poderes publicos de que cuando
se apruebe la ley debera ser interpretada «de conformidad con los tratados
internacionales de derechos humanos en la materia ratificados por Espafa, sin
perjuicio de su aplicacién directa cuando correspondiera» (articulo 2.1 sobre
Principios generales), como si las anteriores (Ley 46/1977 de Amnistia, Ley 52/2007
«de memoria historica») no lo tendrian que haber sido ya sin necesidad de una
disposicién legal especifica. También extrafa el hecho de incluir en el Censo nacional
de Victimas (articulo 9.2) como tales a quienes murieron en combate durante la
Guerra Civil, en contradiccién con el concepto general de victima, el hecho de no
mencionar expresamente las reparaciones economicas entre el contenido de una
reparacion integral a las victimas (articulo 31). Como se ha indicado en el apartado
anterior, en el Anteproyecto también se propone reintroducir en la Ley 15/2015 el titulo
sobre expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos a declaraciones judiciales sobre
hechos pasados, manteniendo la via marcada por el Tribunal Supremo de la
jurisdiccién voluntaria como via judicial para obtener reparacion y una investigacion
judicial. En todo caso, se trata aun de un Anteproyecto que no ha iniciado su
tramitacion parlamentaria y no es pertinente aun un analisis pormenorizado.

64 Como la funcién (f) «Coordinar la accion del Ministerio Fiscal en materia de interpretacion de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en especial en aquello que pudiera afectar
a los recursos de revision de sentencias en por esta materia. Asimismo, sera el cauce de relacion y
coordinacion entre la Fiscalia del Tribunal Supremo y la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional».
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Quisiera notar, no obstante, que el actual Anteproyecto, en mi opinion, parte
de un problema de fondo y de enfoque, pues plantea las violaciones de derechos
humanos en el pasado y con fecha limite (la entrada en vigor de la Constitucion
espafola de 1978) cuando estas violaciones se han producido y se estan produciendo
juridicamente desde esa precisa fecha, en concreto desde la ratificacion por parte de
Espafa de los primeros tratados de derechos humanos, como el Pacto Internacional
de Derechos Humanos en 1977 y el Convenio Europeo de Derechos y Libertades
Fundamentales en 1979. Era a partir de ese momento en que el Estado incumpli6 sus
obligaciones internacionales, en especial con la Ley de Amnistia, y el hecho de que
el Anteproyecto no plantee la derogacion de la parte que obstaculiza la punibilidad de
crimenes cometidos tanto durante la Guerra Civil como durante la dictadura es un
motivo de preocupaciéon y de duda en cuanto a la eficacia y especialmente las
esperanzas depositadas en la futura Ley de Memoria Democratica, al menos en este
aspecto.

5. Conclusiones

Espafia no garantiza ni la verdad ni la justicia en relacion con las victimas de
desaparicion forzada de la Guerra Civil y el franquismo, y solo parcialmente la
reparacion.

Como observaba el anterior Relator Especial sobre justicia de transicion tras
su visita a Espafia en 2014, las autoridades espafiolas no niegan la legitimidad de las
pretensiones de los familiares de desaparecidos pero «la mayoria de las autoridades,
con uniformidad casi absoluta, han argumentado que la via de la investigacién penal
no es un cauce adecuado para hacer efectivo el derecho a la verdad, que la funcion
de la accion penal es imponer una sancién a los responsables y que ante la
imposibilidad de identificar un supuesto responsable o la presuncién de su muerte, se
extinguiria toda pertinencia de wuna investigacion judicial» (Relator Justicia
Transicional, 2014, p. 13). ¢ Cuando pasara de ser una pretension legitima a tener el
reconocimiento legal que existe en derecho internacional y en otros paises? En el
actual Anteproyecto de Ley de Memoria Democratica se proponen diversas vias para
abrir la via penal, sin mencionar expresamente la situacion juridica de desaparecidos,
y habra que ver si estos cambios legislativos impulsan un cambio judicial.

En mi opinién, para hacer exigible el derecho a la justicia se tendra que hacer
un gran esfuerzo doctrinal y judicial en el ambito penal para conseguir los cambios
que hace afos instan los 6rganos internacionales y reclaman las victimas y las
asociaciones, y que también propone el Anteproyecto de Ley de memoria
Democratica. Para volver a abrir la via penal en Espaina, veo mas probable que la
guerella argentina provoque en algun momento que los tribunales esparioles instruyan
los casos para que sean investigados en Espafia y no en Argentina en virtud de la
jurisdiccién universal vigente en ese pais, a raiz de otro cambio anunciado desde la
Fiscalia General del Estado®. De la via marcada por el Tribunal Supremo en 2012
sobre los expedientes de perpetua memoria, los casos que han llegado a la via de la
jurisdiccién voluntaria son escasos y la reforma de 2015 de la Ley de jurisdiccion
voluntaria cerrd la via abierta en 2016 ante el juzgado de El Escorial.

Para garantizar el derecho a la reparacion, emprender el tan reclamado plan
nacional de reparaciones es una prioridad, pero para ello se tendra que tener en

65 En agosto de 2020 la Fiscal General dejo sin efecto una orden firmada por su antecesora en el cargo,
de septiembre de 2016, en la que se instaba al fiscal jefe de Madrid a oponerse a la tramitacion de
comisiones rogatorias relacionadas con la causa abierta en Argentina por crimenes franquistas entre
1976 y 1978.
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cuenta que no hay datos fiables sobre la cantidad y la identidad de las personas
desaparecidas porque, como he explicado a lo largo de este estudio, las inscripciones
de desaparicion en los registros civiles estan sesgadas ideoldgicamente y las
pensiones a familiares de desaparecidos no cuentan con datos desglosados
atendiendo la situacién del causante.

Por otra parte, he explicado también el trato desigual que se infligié a los
familiares de personas civiles desaparecidas por represion franquista a partir de la
tramitacion de la inscripcibn de las desapariciones en los registros civiles,
diferenciando a las victimas de desaparicion por la causa de la desaparicién y como
esta diferenciacion ha resultado discriminatoria para sus familiares no solo durante la
guerra y la dictadura franquista, sino también hasta nuestros dias. Es posible que un
hijo o hija de desaparecido por represion franquista no haya tenido la oportunidad de
solicitar ni cobrar una pension de huérfano mientras la hayan cobrado los huérfanos
de guerra contemplados en la normativa franquista. Asi, por ejemplo, los hijos de
desaparecidos por represion franquista no pudieron acceder a las pensiones de
huérfanos, creadas en 1940, porque no eran huérfanos legalmente. O bien una hija
de persona desaparecida por represion franquista no podria haber solicitado pension
de orfandad con la Ley 5/1979 porque esta discriminaba a las mujeres casadas, solo
las solteras podrian haberla conseguido. No es posible saberlo mientras no se
desglosen los datos sobre pensiones y podamos comprobar cuantas personas han
solicitado estas pensiones y la situacion del causante (desaparecido). Este desglose
no solo serviria a estos efectos sino también para responder a las reticencias que se
suelen poner oficiosamente a la reclamacién de reparar econémicamente a los
familiares de desaparecidos, al considerarse que sera una cantidad inasumible para
las arcas del Estado, pues hasta que no exista un censo oficial, riguroso y especifico
de personas desaparecidas, no sera posible calcular el coste total de estas pensiones
0 indemnizaciones.

En mi opinién, el Estado ha adoptado y previsto medidas legislativas a partir
de la Transicién hasta nuestros dias (Ley 5/1979, Ley 52/2007, Disposicién adicional
octava de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil), judiciales (Sentencias del
Tribunal Supremo y sentencias de las jurisdicciones territoriales) y administrativas
(reconocimiento personal, mapa de fosas, exhumaciones en CCAA con competencia)
en relacién con las victimas de desaparicidon forzada, pero no son apropiadas, pues
el resultado es claramente insuficiente para las victimas e ineficaz a efectos del
objetivo de dar reparacién. Ademas, no son acordes con los estandares
internacionales ni tampoco con las obligaciones internacionales asumidas por
Espafia, porque, a mi juicio, ha habido desarrollos normativos importantes a nivel
internacional que no estan siendo aplicados a estas victimas, negandoles de forma
discriminatoria el derecho a un recurso efectivo para exigir reparacion respecto de
otras victimas de violaciones graves de derechos humanos.

Los familiares de personas civiles desaparecidas por represion franquista no
han obtenido una reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafo sufrido como
familiares de victimas de violaciones graves de derechos humanos, y en concreto por
el trato inhumano y cruel infligido por acciéon y por omisién a las familias de
desaparecidos durante la guerra y la dictadura. Después, tampoco la han obtenido en
democracia debido, en primer lugar, a la falta de reconocimiento de estos familiares
como victimas de desaparicion forzada, con todo lo que comporta: deberian ser
tratadas como victimas de delitos, equiparables a otras victimas de delitos muy graves
como las victimas de terrorismo, que si cuentan con un plan integral y nacional de
reparacion, y respecto de las cuales el Estado se subroga en la responsabilidad civil
de los autores de los delitos cuando no es posible que respondan por ellos civiimente.
En segundo lugar, no existe en la actualidad un recurso accesible, efectivo y mucho
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menos rapido a nivel nacional (lo cual a estas alturas es urgente dada la avanzada
edad de los hijos de desaparecidos que puedan ejercer este recurso) para reivindicar
sus derechos, en concreto el derecho a reparacion econdmica y el derecho a saber
la suerte o el paradero de las personas desaparecidas y a recuperar sus restos.

Estas carencias son conocidas internacionalmente. Recientemente (febrero
de 2021) a raiz de una comunicacion relacionada con la desaparicion forzada de dos
personas durante la Guerra Civil en Mallorca, el Comité de Derechos Humanos —a
pesar de no admitirla a tramite por falta de competencia temporal—, ha reconocido «el
profundo sufrimiento, angustia y estrés causados por la desaparicion forzada de sus
familiares y por la actitud de indiferencia mostrada por el Estado parte frente a las
reiteradas solicitudes de las autoras durante diversas décadas por la verdad y la
justicia»®®.

Es necesario un enfoque de derechos humanos mas claro, definir quiénes
fueron «victimas» desde esta perspectiva, articular una politica integral de
reparaciones sin precondiciones y, sobre todo, establecer el reconocimiento de la
responsabilidad del Estado ante la indefension y el desamparo de las victimas de
desapariciéon forzada de la Guerra Civil y el franquismo, en el pasado y también en el
presente.
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