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Resumen

Esta investigacion pretende denunciar la impunidad de uno de los crimenes mas
atroces del Estado espaiiol como es la desaparicion forzada de miles de nifios que
fueron arrebatados a sus madres, primero como castigo ideoldgico e instrumento
represivo de depuracidn eugenésica instaurado por el franquismo y que, converti-
do después en un lucrativo negocio de compraventa de menores, acaba moviendo
a su antojo los hilos de la filiacién en Espaiia hasta bien entrada la democracia.
Pese a que los numerosos casos denunciados en los tltimos afios apuntan a que
podriamos estar ante un verdadero crimen de lesa humanidad, las autoridades
espailolas, tanto gubernamentales como judiciales, no permiten investigar estos

hechos, al igual que otras muchas de las violaciones de derechos humanos que se
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cometieron durante la dictadura, de manera que, a dia de hoy, la nica esperanza
de las victimas para acceder a la verdad, la justicia y la reparacién estd depositada en

la justicia penal internacional.

Palabras clave: ninos robados; desaparicion forzada; impunidad; justicia

internacional; lesa humanidad.

Abstract

This article intends to denounce the impunity of one of the most atrocious crimes
of the Spanish state, the enforced disappearance of thousands of children taken
from their mothers. Originally done as an ideological punishment and a repressive
instrument of eugenic purification, established by Franco’s regime, it later turned
into a lucrative business of buying and selling minors and eventually ended up
pulling the strings of parentage in Spain well into democracy.

Despite that the numerous cases reported in recent years suggest that we could be
facing a genuine crime against humanity, the Spanish authorities (governmental
and judicial) do not allow investigating the facts, which means that, to this day,
the only hope for the victims to gain access to truth, justice, and reparation lies in

international criminal justice.

Keywords: Stolen children; enforced disappearance; impunity; international

justice; crimes against humanity.

Resumo

Esta pesquisa pretende denunciar a impunidade de um dos crimes mais atrozes do
Estado espanhol como ¢é a desaparigdo for¢ada de milhares de criangas que foram
arrebatadas a suas mdes, primeiro como castigo ideoldgico e instrumento repres-
sivo de depuragdo eugénica instaurado pelo Franquismo e que, tornado depois em
um lucrativo negécio de venda de menores, acaba movendo A sua vontade os fios
da filiagdo na Espanha até a entrada da democracia.

Apesar dos numerosos casos denunciados nos ultimos anos que apontam a que
poderiamos estar ante um verdadeiro crime de lesa humanidade, as autoridades
espanholas, tanto governamentais quanto judiciais, ndo permitem pesquisar os factos,
tal como muitas outras das viola¢des de direitos humanos que se cometeram durante
a ditadura, de forma que, até hoje, a tinica esperanca das vitimas para ceder a verdade,

a justica e a reparagio, estd depositada na justica penal internacional.

Palavras-chave: criangas roubadas; desapari¢do for¢ada; impunidade; justica

internacional; lesa humanidade.
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Introduccién

El pasado 19 de enero, Adelina Ibafiez, la impulsora del segundo juicio de bebés
robados en la historia de Espana, fallecia en su casa de Cartagena sin ver sentado
en el banquillo de los acusados al ginecélogo que atendid su parto en la Materni-
dad de Santa Cristina de Madrid; esto es, sin tan siquiera haber visto juzgar a uno
de los artifices de su muerte en vida, el doctor Joaquin Botija, aquel que, junto con
la monja sor Maria Gémez Valbuena —célebre por ser la primera religiosa que
llegé a estar imputada en esta trama—, le arrebat6 presuntamente a su hijo recién
nacido el 27 de octubre de 1975.

Un auténtico jarro de agua fria para las asociaciones de victimas de nifios ro-
bados, mas si cabe tras el vuelco inesperado del primer caso judicializado, el de
Inés Madrigal, la mujer que tuvo que denunciar a su propia madre adoptiva para
acreditar que las circunstancias que rodearon a su nacimiento, asistido por el doc-
tor Eduardo Vela, ginecélogo titular de otra clinica madrilefa, la de San Ramén,
fueron cuanto menos irregulares. Y es que a la controvertida sentencia, que, pese
a estimar probados los cargos de detencidn ilegal, suposicién de parto y falsedad
documental —al ser inscrita como hija biolégica de su estéril madre adoptiva—,
acaba absolviendo al acusado por prescripcidn, se une la posterior confesion de la
victima, quien en julio de 2019 reconocio, tras haber interpuesto el correspondien-
te recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que gracias a un banco de Ap~
americano habia podido localizar a su familia y confirmar que su adopcién habia
sido en realidad voluntaria.

De este modo, las esperanzas depositadas en ambos casos se convierten, de
nuevo, en meros espejismos del desierto de impunidad que representa la justicia
espafiola para los bebés robados. Que, hasta la fecha, pese a la gran cantidad de
denuncias presentadas en los tltimos afios, solo podamos citar sendos ejemplos,
ilustra de manera fehaciente la solitaria, pero titanica lucha de todo un colectivo
que estd tratando de averiguar, desde el mas absoluto desamparo institucional, por
sus propios medios y practicamente contrarreloj, los origenes que en su dia les
fueron arrebatados.

Porque no hablamos, precisamente, de casos aislados. Hacemos referencia al
que quiza sea el caso mas grave de desaparicion forzada infantil en toda Europa
(Rodriguez, 2008, p. 39), habida cuenta de su prolongacién y consolidacién a través

del tiempo. Pero para ello hay que contextualizar el fendmeno con caracter previo.
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1. Los nifios robados

Huelga recordar que la sustraccién premeditada de menores se remonta a los pri-
meros afios de la posguerra. Lo que efectivamente empieza como una macabra y vil
forma de represion a las mujeres republicanas bajo las tesis eugenésicas del doctor
Vallejo Nagera, comandante en jefe de Franco al mando de su recién estrenado
Gabinete de Investigaciones Psicologicas, se materializa pronto en las prisiones
y centros de detenciéon (Cuevas, 2005) con el objetivo de depurar la sociedad y
aniquilar el peligroso “gen rojo” del opositor politico (Preston, 2018, p. 323). Es
asi como miles de nifios empiezan a ser separados forzosamente de sus madres,
muchos de ellos al nacer, siendo entregados a familias afines al régimen o a insti-
tuciones de caridad y beneficencia con tal de propiciar su reeducaciéon masiva en
los dogmas del nacional-catolicismo. Si tenemos en cuenta que el andamiaje juri-
dico-administrativo del franquismo apuntala esta practica al restringir hasta los
3 afos el limite de permanencia de los nifios en prisién (Orden del Ministerio de
Justicia de 1940); facilitar la inscripcién de estos menores en el Registro Civil con
nuevos apellidos (Ley de 1941); o exigir la repatriacion forzada de todos los nifios
espafioles que a consecuencia de la guerra se encuentran en el extranjero (Orden
del Ministerio de Exteriores, de 1941), no puede sorprendernos que entre 1944 y
1954 la cifra de menores tutelados por el régimen franquista se sitde en torno a los
30000 (Vinyes, Armengou & Belis, 2002, p. 73). Menos aun que, partiendo de estas
bases, el sistema dictatorial mueva a su antojo los hilos de la filiacién en Espafia
hasta bien entrada la democracia, convirtiendo el castigo ideolégico en un lucra-
tivo negocio de compraventa de menores (Esteso, 2012) sobre el que se proyecta,
indefectiblemente, la larga sombra del Estado.

La implicacién directa en el robo de nifios de muchas de las élites y los actores
que detentan el poder —como el personal religioso, sanitario, administrativo, mili-
tar, etc.— asi lo atesora. El miedo que infunden hace el resto: dado el férreo control
que ejercen no solo sobre la moral y el orden publico, sino también sobre la esfe-
ra intima o privada, lo que posibilita el funcionamiento de un perfecto engranaje
donde cada cual, desde el primer intermediario hasta el ultimo conseguidor, va
cumpliendo escrupulosamente la funcién que tiene asignada segtin la oferta y la
demanda, especialmente cuando se trata de reprimir a las mujeres que transgreden
los canones socialmente preestablecidos y quedan embarazadas. La dimension del
fenémeno, junto con su perfecta vertebracion a lo largo del territorio estatal e in-
cluso en parte del extranjero (Gonzalez de Tena, 2014), no puede explicarse sin la
necesaria connivencia estatal, que, por otro lado, deviene mas sospechosa si cabe

cuando la respuesta a todos estos interrogantes ha sido hasta ahora la impunidad.
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2. Laimpunidad de partida

Porque a dia de hoy cuesta justificar, una vez cercenado el pacto del olvido y di-
luida la amnesia que infundi6 el franquismo pero que en aras de la convivencia
perpetrd la Transicion, que, ante las numerosas irregularidades y practicas denun-
ciadas por las victimas en estos casos, un Estado como Espafia, que se propugna
democratico y de derecho, no se haya prestado a esclarecer la verdad y a investigar
estos hechos. Justo al contrario, tal y como ha ocurrido con otros muchos de los
graves crimenes y violaciones de derechos humanos que se cometieron entonces,
la consigna siempre ha sido la misma: no remover el pasado.

Tampoco la via politica se ha reportado util para hacerlo, pues la polémica y
el ruido han empanado cualquier intento de reparacién, ya sea en forma de ley,
de iniciativa o de medida, arrojando un saldo democrdtico tan extremadamente
negativo como internacionalmente comprometedor. Méxime cuando podriamos
estar hablando de un verdadero crimen de lesa humanidad en su modalidad de
desapariciéon forzada, aunque la justicia espafiola se niegue a apreciar su concu-
rrencia. Basta con observar los movimientos que se han producido en ambas esferas,

la judicial y la politica, para corroborar esta afirmacion.

2.1.La impunidad en el ambito judicial

En sede judicial la primera referencia al caso, no exenta de polémica, aparece re-
cogida en la causa que abre el juez Baltasar Garzén en la Audiencia Nacional para
investigar los crimenes del franquismo, concretamente las desapariciones forzadas
de personas ocurridas en Espaia entre 1936 y 1952. Es precisamente en el auto
donde se inhibe a favor de los juzgados territoriales, dos afos después de haberse
declarado competente para llevar a cabo la instruccién en contra del criterio de la
Fiscalia y una vez practicadas las diligencias de investigacién pertinentes, donde
no solo describe de manera pormenorizada la existencia de esta trama, sino que la
califica por primera vez como “delito permanente de detencién ilegal, sin ofrecerse
razon sobre el paradero de la victima, en el marco de crimenes contra la humani-
dad”. Esto le permite salvar los escollos que se derivan del principio de legalidad
utilizando una figura juridica efectivamente contemplada en el Cédigo Penal vi-
gente —que a la sazén equivale a una desaparicion forzada—, pero sin olvidarse del
derecho internacional. A estos efectos sostiene su argumentacion tanto en el articulo
607 bis (delito de lesa humanidad), introducido por la Ley Organica 15/2003, del
25 de noviembre, tras la ratificacidon del Estatuto de Roma, como en el derecho
consuetudinario, de manera que puede alegar su imprescriptibilidad en virtud del

contexto represivo en el que se produjeron los crimenes (Chinchén, 2012).
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El esperpento procesal que se desencadena a raiz de este sumario, con multi-
ples recursos, incluido el de la Fiscalia General del Estado y varias querellas de
prevaricacion mediante, resulta a todas luces paraddjico cuando se contrastan los
argumentos esgrimidos por Garzoén con la linea jurisprudencial sostenida con
anterioridad por esos mismos 6rganos.

Cabe recordar al efecto que nuestros tribunales, tanto la Audiencia Nacional
como el Tribunal Supremo, no habian dudado en invocar el derecho internacional
para poder procesar a Pinochet o a Scilingo unos afios antes —1998 y 2005, respec-
tivamente— bajo idénticos argumentos. En el primer caso, la normativa interna-
cional sirvi6 para anular el decreto de amnistia chileno y tumbar la inmunidad de
jurisdiccion del exdictador chileno, mientras que en el segundo fue la costumbre
internacional la que permitié imputar al militar argentino por la comisién de cri-
menes de lesa humanidad (entre los que figuraban también varios casos de nifios
robados). Todo ello a pesar de que en el momento de cometerse esos crimenes ni
tan siquiera estaban expresamente contemplados en nuestro Codigo Penal, pues
la reforma del articulo 607 bis a la que acabamos de aludir entra en vigor el 1° de
octubre de 2004, de manera que en lo que en unos casos sirve para fundamentar
la acusacion en el otro es objeto de refutacién directa, resultando inexplicable la
doble vara de medir respecto a la calificacién de los hechos, la apreciacién de los
principios procesales, la prescripcion, la adecuada interpretacion de estos o, in-
cluso, el derecho aplicable.

Lo mas grave es que desde entonces ha sido imposible proseguir con la inves-
tigacion. Cada vez que se plantean interrogantes acerca de nuestro pasado la Ley
6/1977 de Amnistia, del 15 de octubre, responde con la prescripcion, sin reparar
que los crimenes internacionales que se cometieron quedan en realidad fuera de
ella no solo por la via consuetudinaria, sino porque el tenor literal de la ley solo
declara amnistiables “los actos de intencionalidad politica tipificados como delitos
y faltas realizados con anterioridad al 15 de diciembre de 1976”. Pero hay mas:
si efectivamente aplicaramos el principio de legalidad —tal y como a menudo se
invoca para apreciar la amnistia y estimar prescritos estos actos—, deberiamos
aplicarlo correctamente de manera que podria traerse a colacion la obligacién de
respetar y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (art. 2°), ratificado el 27 de abril de 1977, o la imposibilidad de que un
Estado pueda invocar las disposiciones de su ordenamiento juridico interno para
justificar el incumplimiento de un tratado internacional, como establece el articulo
27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ratificada el 2 de

mayo de 1972. Esto es, a la luz del derecho internacional, la Ley de Amnistia
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resultaria nula de pleno derecho por contradecir estas disposiciones en virtud de
la lex praevia, certa, stricta y scripta. Con independencia de ello, lo cierto es que el
rigor interpretativo no puede conculcar nunca la obligacién de investigar y juzgar
las violaciones de derechos humanos (Amnistia Internacional, 2008).

De hecho, encontramos otro claro ejemplo en 2011, cuando la Asociacién Na-
cional de Afectados por Adopciones Irregulares (Anadir), presenta 261 denuncias
ante la Fiscalia General del Estado con el objeto de propiciar la apertura de una
investigacion de cardcter nacional. El intento pronto se ve neutralizado al decretar
el desglose de la causa y remitirla a las distintas fiscalias provinciales y érganos
territorialmente competentes. Con esta maniobra (igual que habia ocurrido con la cau-
sa del franquismo), el elemento de la sistematicidad de los crimenes se desactiva,
puesto que los casos pasan a instruirse de manera individualizada, como si fueran
hechos aislados, lo que en paralelo frustra la aplicacion del derecho internacional.

Aun asi, la avalancha de casos sobre nifios robados presentados en los distintos
foros judiciales obliga a la Fiscalia a intervenir nuevamente dictando una circular
de unificacién de criterios, entre los que destaca la recomendacién de que la sus-
tracciéon de menores sea calificada a partir de entonces como delito de detencién
ilegal —y no bajo ningun otro tipo penal—, y estableciendo el computo de la pres-
cripcion desde el momento en que se haya tenido constancia de la alteracion de la
filiacién. Sorprende, sin embargo, que, ante tales evidencias e indicios, no se abra
ninguna investigacién de oficio ni se cree una unidad especializada para esclarecer-
los, como corresponderia a quien detenta la accién publica del Estado; aunque la nueva
circular de la Fiscalia del 30 de septiembre de 2016 sobre unificaciéon de criterios
para los casos abiertos tras la querella argentina acaba confirmando los peores
presagios (Fiscalia General del Estado, Ref. S. T. 412/2016-A).

De este modo, la justicia espafiola, modelo internacional de lucha contra la im-
punidad hace unos afos, se desacredita con su falta de respuesta frente a estos
casos. Y si a ello se le suma la orquestada desnaturalizacion del principio de juris-
diccién universal (Esteve, 2017) previsto en el articulo 23.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial por parte de nuestras autoridades gubernamentales, el balance para

las victimas deviene descorazonador.

2.2. La impunidad en el ambito politico

De otro lado, la clase politica tampoco ha estado a la altura de las circunstancias,
siendo incapaz de responder dignamente a sus necesidades y demandas. Algo facil-
mente explicable teniendo en cuenta que la reconciliacién se hizo desde el olvido de

las responsabilidades penales (Fernandez, 2014, p. 307), lo que nos lleva a cuestionar
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nuestro propio modelo de transicién. Mas si tenemos en cuenta que el pacto de
convivencia posibilitd la permuta de un régimen dictatorial a uno democratico sin
ningun tipo de depuracion, de manera que muchas de las clases dirigentes y élites
del franquismo, incluido el estamento militar y las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado, siguen ocupando, ya como renovados democratas, las mismas altas esferas
de poder que antes detentaban, lo que redunda, indefectiblemente, en la calidad
democratica de nuestro sistema (Escudero, 2013, pp. 141 y ss.). Por mucho que
nos pese, sin una revision critica de este proceso histdrico, que en su caso deberia
acompaiarse de la introduccién de una perspectiva de género, es imposible com-
prender muchas de las injusticias que siguen sucediendo en Espafia a dia de hoy en
torno a estas cuestiones, como el vergonzante olvido de los nifios robados y otras
victimas de desaparicion forzada, pues son todavia muchos los intereses que per-
manecen ocultos. Y es que hasta lo que parece a priori mas facil como garantizar
el acceso a la verdad —que, a estas alturas, es lo que mas desean las victimas—, o
fomentar una verdadera “cultura de la memoria” (Goémez, 2007, p. 11), adquiere
una complejidad inusitada en nuestro pais.

De entrada, la rebautizada Ley de Memoria Histdrica, que en realidad “reconoce
y amplia derechos y establece medidas en favor de las personas que padecieron per-
secucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura” —como la colaboracién
de las administraciones publicas con los particulares para la localizacion e identifi-
cacion de las victimas (art. 11), incluida la practica de exhumaciones (art. 12)—, se
ve seriamente limitada por su endémica infrafinanciacidn, lo que acaba provocando
una privatizacion sin precedentes del derecho a la verdad (Amnistia Internacional,
2006, p. 13), en la medida en que su esclarecimiento, que tendria que asumir, promo-
ver y costear el Estado segun la ley, queda en manos de los particulares, esto es, de
las propias victimas.

En el caso de los ninos robados, el perjuicio se acenttia no solo por el coste que
implica recurrir a un banco de ADN privado, sino por la imposibilidad de acceder
a muchos de los archivos que contienen datos sustanciales sobre sus origenes o
identidad. De hecho, llama sospechosamente la atencién la pérdida o desaparicion
sistemdtica de muchas de estas fuentes, incluso su destruccion involuntaria, acciden-
tal o sobrevenida. Y es que la falta de diligencia en su conservacion y preservacién
por parte de las instituciones que gestionan este patrimonio, tanto publicas como
privadas, ha comprometido seriamente su legado.

Téngase en cuenta que a la purga inicial de los archivos policiales, judiciales,
militares que se produce en los afios cuarenta se le suman con posterioridad la de

las jefaturas superiores de policia de las provincias, la de las prisiones y la de las
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autoridades locales franquistas y los gobernadores civiles durante las décadas de
los afios sesenta y setenta (Preston, 2018, p. 329). En otros casos, la nefasta, tardia
e imprudente politica de conservacion, catalogacién y restauraciéon documental
por parte del Estado tampoco ayuda. Ahora bien, lo realmente grave es que mucha
de esta informacidn, con independencia de su estado, siga siendo inaccesible en
democracia pese a las numerosas previsiones juridicas que garantizan este derecho.

Sin ir mas lejos, el articulo 22 de la Ley de Memoria Histérica consagra el acceso
a los fondos de archivos publicos y privados. Una disposicién que contrasta con la
realidad que sufren las personas que buscan sus origenes, especialmente en lo que
respecta ala documentacién que obra en manos de las instituciones religiosas, mu-
chas de ellas depositarias de registros de incalculable valor —como las partidas de
nacimiento o las actas de bautismo o adopcién—, para esclarecer este tipo de casos.

En Espaia, empero, la Iglesia catélica sigue gozando de un estatuto juridico privi-
legiado, en virtud del cual el Estado se compromete a respetar y proteger la inviola-
bilidad de los archivos, registros y demas documentos pertenecientes a la Conferen-
cia Episcopal Espaiiola, a las curias episcopales, a las curias de los superiores mayores
de las érdenes y congregaciones religiosas, a las parroquias y a otras instituciones y
entidades eclesiasticas. Asi lo establece el articulo 1.6 del acuerdo firmado con la San-
ta Sede sobre asuntos juridicos del 3 de enero de 1979, lo que constituye un auténtico
lastre a la hora de impulsar estas investigaciones, dada la implicacién directa de la
Iglesia espafiola en muchos de los procesos de sustraccion de menores y adopciones
irregulares denunciados (Roig, 2018, pp. 98 y 339). El celo con el que se protegen
estos datos, que hasta la fecha no ha podido cercenarse ni con érdenes judiciales,
exacerba todavia mas la barbarie, amparada con posterioridad por la aprobacion de
la Ley Organica 15/1999, del 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, que suele servir de pretexto oficial para denegar el acceso.

Esto nos lleva a afirmar que en Espafia nunca ha existido una politica de Estado
en materia de verdad (Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/27/56/Add.1, p. 2),
aunque en el ambito de la reparacion el balance es igual de desalentador.

Mas alld de la medidtica y a la par controvertida exhumacién de Franco del Valle
de los Caidos, que, polémica aparte, constituye la medida simbdlica mas reciente
para con las victimas de la dictadura, conviene recordar que cualquier reparacién
tiene por premisa el reconocimiento de una violacién de derechos humanos. Algo
que se antoja complicado en Espaiia.

Solo hay que fijarse en la escasez de declaraciones oficiales de condena al fran-
quismo para atestiguarlo. En foro interno, los tinicos pronunciamientos oficiales de

sancion al régimen se reducen al de la comision constitucional del Congreso (que
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no del pleno) en 2002 y al del Senado de 2018, vetado por el Partido Popular y Ciu-
dadanos. Pero es que hay mas: mientras que el Estado y la Iglesia catélica siguen sin
mostrar arrepentimiento y pedir perdén publicamente a los nifios robados o a las
victimas de la dictadura, trasciende que varios de sus represores (auténticos tortu-
radores reconvertidos después en policias), como Antonio Gonzalez Pacheco, alias
‘Billy el Nifio, siguen disfrutando de numerosas condecoraciones (entre medallas y
premios) por los servicios prestados, muchos de ellos otorgados sorprendentemente
en democracia.

Pues, a estos efectos, ni tan siquiera basta el reconocimiento general que prevé la
Ley de Memoria Historica en su articulo 2°, al “reconocer y declarar el caracter radi-
calmente injusto de todas las condenas, sanciones y cualesquiera formas de violencia
personal producidas por razones politicas, ideoldgicas o de creencia religiosa, duran-
te la Guerra Civil, asi como las sufridas por las mismas causas durante la Dictadura”

Ni tampoco la “declaracion de ilegitimidad de todos los tribunales, jurados y cua-
lesquiera otros 6rganos penales o administrativos que, durante la Guerra Civil, se
hubieran constituido para imponer, por motivos politicos, ideoldgicos o de creencia
religiosa, condenas o sanciones de caracter personal, asi como la de sus resoluciones”
(art. 3°), que incluso incluye el derecho a “obtener una declaracién de reparacién y
reconocimiento personal a quienes durante la Guerra Civil y la Dictadura padecieron
los efectos de las resoluciones a que se refieren los articulos anteriores” (art. 4°). Mas
que nada porque la letra pequefia de la ley acota en cada caso el concepto de victima
(material y temporalmente), dejando desamparadas a muchas personas, entre ellas a
los nifos robados, a los que, por otro lado, ni menciona.

Todo esto por no entrar en el odioso terreno de las comparaciones. Porque si se
tiene en cuenta la consideracién que, por ejemplo, han recibido siempre en nuestro
pais las victimas del yugo terrorista, salvando todas las distancias que puedan exis-
tir entre ambos casos, la discriminacién salta a golpe de vista. A estos efectos, las
prestaciones que incluye la Ley 29/2011, del 22 de septiembre, de Reconocimiento
y Proteccién Integral a las Victimas del Terrorismo, nada tienen que ver con las que
prevé la Ley 52/2007, de Memoria Histérica, mucho mas restringidas (Jiménez &
Donate, 2012, pp. 112-115), dando lugar a un trato tan injustificado como peligro-
so: en la medida en que se produce una clasificacién entre victimas de primera y
de segunda categoria. Una situacién que no ha podido corregirse ni tras la aproba-
cién del Estatuto de la Victima del Delito establecido por la Ley 4/2015, del 27 de
abril. Ademas, en lo que respecta a los nifios robados, la reparacion deberia incluir
siempre a las victimas indirectas, esto es, a los familiares que buscan a los menores

sustraidos, algo que obliteran todas estas normas.
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Pese a todo, el pretexto para esquivar este tipo de reconocimientos es siempre el
mismo: que, como en toda guerra civil, violaciones masivas de derechos humanos
se dieron en los dos bandos, aunque se omite a conciencia que uno de ellos, el
sublevado, si que pudo llevar a cabo el proceso de identificacién, enjuiciamiento y
reparacion una vez acabada la contienda mediante la denominada Causa General
del Estado; garantias que a dia de hoy siguen esperando las victimas del bando
republicano, quienes, ademas de la guerra, sufrieron una larga y cruenta represion
durante la dictadura.

Por este motivo, la delantera la llevan aqui las autonomias. En los tltimos afios, y
especialmente a partir de la aprobacién de la Ley de Memoria Histdrica, son muchas
las comunidades que han adoptado leyes homénimas. Algunas de ellas, incluso,
hacen mencioén expresa a la problematica de los niflos robados contemplando
medidas inauditas.

En este sentido, la Ley Foral 33/2013 de Navarra, del 26 de noviembre, de Re-
conocimiento y Reparaciéon Moral de los Ciudadanos Asesinados y Victimas de la
Represion a Raiz del Golpe Militar de 1936, incluye expresamente tanto a las familias
como a quienes buscan su identidad bioldgica. En la misma linea, la Ley 2/2017,
del 28 de marzo, de Memoria Histérica y Democrética de Andalucia, extiende el
estatus de victima a los bebés robados. Mientras que la Ley de Memoria Demo-
critica para la Convivencia de la Comunidad Valenciana (Ley 14/2017), aproba-
da el 10 de noviembre de 2017, da un paso mas, apostando por la elaboraciéon de
un censo de nifios robados que cubra el periodo de la dictadura y la creacién de un
banco de datos de ADN para recoger muestras entre los posibles afectados. Ahora
bien, nada que ver con la Ley 13/2019 especifica sobre menores robados, que aprobd
Canarias el pasado 25 de abril, la primera de estas caracteristicas en todo el Estado
y que tiene por objeto proporcionar los instrumentos normativos y recursos necesa-
rios para el reconocimiento y efectividad del derecho a la verdad, justicia, reparacion,
asi como facilitar las labores de investigacion necesarias. De hecho, en su articulo 7°
instaura toda una serie de garantias de no repeticion sin precedentes en Espaiia, don-
de la divulgacién de lo que paso y la formacion en centros educativos y en univer-
sidades adquiere una importancia fundamental, aparte de establecer el 30 de agosto
como Dia en Memoria de Menores Robados y sus Familias (disposicion transitoria).
Si a ello se le suman todas las medidas que contempla para lograr estas finalidades,
entre las que destaca el derecho de acceso a la documentacion que obre en archivos
y registros (art. 5°); el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 6°); la creacién de una
base de datos de victimas (art. 8°); la utilizacion del banco de ADN que ya habia sido

creado por la Ley de Memoria Histdrica de Canarias (art. 9°); y el establecimiento de
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la Comisién Canaria por el Derecho a la Identidad (art. 10), podemos afirmar que
nos encontramos ante una ley paradigmatica en muchos sentidos.

Un avance en términos de reconocimiento y justicia que experimenta un nuevo
punto de inflexién el 5 de octubre de 2019, cuando el Congreso de los Diputados
acuerda tramitar por unanimidad la primera Proposicién de ley sobre bebés robados
en el Estado espariol, algo realmente inaudito (como lo es conseguir el consenso de la
Camara en la tesitura politica actual). La sorpresa mayuscula viene en su articulado,
pues, ya de entrada, reconoce que estamos ante un crimen de lesa humanidad (art. 1°);
amplia la nocién de victima —hasta los familiares de cuarto grado con las personas
que fueron sustraidas—; obliga no solo a todos los establecimientos hospitalarios o
de salud, residencias, asilos, congregaciones, confesiones religiosas reconocidas por
el Estado, fundaciones, asociaciones y similares que existiesen en el momento en que
se cometieron los hechos, sino también a la Iglesia catdlica, algo sin precedentes en
Espana (art. 2.3a y b); reconoce el derecho a la tutela judicial, que incluye la prueba de
ADN gratuita para las victimas (art. 6°); regula el derecho a una reparaciéon de forma
amplia (art. 7°); instaura garantias de no repeticiéon —que incluyen campanas de in-
formacion y sensibilizacion, actos de homenaje, formacién educativa, etc.— (art. 8°);
establece “una base de datos estatal de afectados” (art. 9°) y otra base de ADN (art. 10),
con la prevision de crear en el futuro un “banco tnico de ADN” de caracter estatal y
gratuito; crea la Comision Estatal por el Derecho a la Identidad (art. 11), la Fiscalia
Especial sobre Bebés Robados dependiente directamente de la Fiscalia General del
Estado y una unidad de policia judicial especializada en la bisqueda de bebés roba-
dos (disposicion adicional tercera); habilita al gobierno para el reconocimiento de
indemnizaciones extraordinarias (disposicién adicional segunda); e instaura la asis-
tencia juridica gratuita (disposicién adicional cuarta). Unos avances sin precedentes
que desgraciadamente se han visto afectados por la paralisis gubernamental, lo que
ha impedido hasta ahora su tramitacién parlamentaria.

Con todo, aunque su adopcidn constituiria quiza la mayor reparacion hasta aho-
ra que las victimas podrian obtener por parte del Estado, esta no esta garantizada
tras el nuevo juego de equilibrios que han arrojado las urnas. Mientras tanto, la
memoria histdrica sigue siendo una asignatura pendiente. Asi se lo acaba de recor-
dar el Consejo de Derechos Humanos a Espaiia, aprovechando la celebracion de su
Examen Peridédico Universal a finales de enero. Una vez mas, la ONU nos recuerda
que no hemos hecho los deberes y que, en este ambito, son muchas, demasiadas, las
cuestiones que tenemos pendientes.

Por eso, no es de extrafiar que, ante la cerrazon de los tribunales espafioles y el

retraso considerable del Estado en materia de reparacion, las victimas traten de
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acceder a la verdad y exigir justicia por otras vias, recurriendo, por ejemplo, al
derecho internacional y encontrando amparo en los pronunciamientos de los
organos internacionales de proteccién de derechos humanos: entre otros los del
Grupo de Trabajo sobre la Desaparicién Forzada, el Comité contra la Desaparicion
Forzada, el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, los de los
relatores especiales sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y
las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff y Fabian Salvioli, y los resultados del

Examen Periddico Universal de Espana tanto de 2015 como de 2020.

3. El recurso a la justicia internacional para exigir

verdad, justicia y reparacion
Noétese que, en contextos de graves violaciones de derechos humanos, como el que
nos ocupa, debe asegurarse siempre el derecho a la verdad, la justicia y la repa-
racion, precisamente para evitar que tales hechos vuelvan a reproducirse. Unos
derechos que se han ido configurando progresivamente en la esfera internacional
para tratar de responder a acontecimientos traumaticos, poder restablecer la con-
vivencia y apostar por la paz y estabilidad a futuro.

De este modo, el derecho a la verdad significa poder tener un conocimiento ple-
no y completo de los actos que se produjeron, las personas que participaron en
ellos y las circunstancias especificas que motivaron su comision, lo que coincide
con la principal reclamacioén de las victimas afectadas por la sustracciéon de meno-
res: saber qué es lo que paso realmente con sus hijos. Un derecho auténomo e
inalienable, indisolublemente ligado al deber del Estado de proteger y garantizar
los derechos humanos, que tiene una doble dimensidn, la individual y la colectiva
(Pérez, 2013, p. 61), por lo que debe incluir tanto el recurso a la justicia como el
acceso a una reparacidn si finalmente se constata la lesion de derechos. En un mar-
co ideal, estos derechos deberian asegurarse cumpliendo con las disposiciones que
establece el “Conjunto de principiosactualizado parala proteccién yla promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, del 18 de febrero
de 2015 (E/CN.4/2005/102/Add.1), incluidos en el informe de Diane Orentlicher,
la experta independiente designada por la ONU para actualizar estas directrices,
cuya versién antigua data de 1997; sin olvidar los “Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones’, recogidos por la Re-
solucion 60/147 de la Asamblea General de la oNU (64° sesion plenaria), del 16 de
diciembre de 2005.
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No obstante, como es evidente que Espafia no ha atendido de manera correcta
estas recomendaciones, la estrategia de las victimas se ha centrado en la jurisdiccion
internacional, que, con el apoyo de los drganos de proteccion de derechos huma-
nos anteriormente citados, no ha dudado en reconocer que nos encontramos ante

un verdadero crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada.

4. El robo de ninos como crimen internacional de

desaparicion forzada

Ahora bien, para poder apreciar la concurrencia de un crimen de lesa humanidad,
tal y como exige el articulo 7° del Estatuto de Roma, deben darse dos requisitos. De
un lado, el elemento objetivo, esto es, cometer cualquiera de las conductas senialadas
en el primer apartado, entre las que encontramos tanto la figura de “desaparicion
forzada de personas” que recoge la letra i) como la clausula general que contempla
“otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica (letra k)”, en los que a priori podrian encajar los nifios robados. De otro lado,
se exige también la apreciacion de un elemento subjetivo, lo que equivale a que los
actos descritos se cometan “como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque” Obviamente, las
numerosas trabas a la investigaciéon que hemos relatado con anterioridad impiden
dimensionar correctamente esta barbarie y determinar con precision su alcance real,
aunque el contexto de violaciones de derechos humanos en el que se cometieron po-
dria corroborar esta tesis, porque son precisamente las circunstancias que primero
propician la sustraccién de menores y bajo las cuales se reproducen después los
casos, con patrones practicamente idénticos a lo largo del Estado —alteracion de la
filiacion, falsedad documental, vicios del consentimiento, simulacion de embarazo,
irregularidad en el proceso de adopcion, sustraccion de la identidad bioldgica, etc.
(Bonet, 2013)— y durante el extenso periodo senialado, las que acaban comprome-
tiendo incluso, como también hemos apuntado, al propio Estado.

La calificacién juridica no es baladi{ en este punto, al contrario, resulta determi-
nante a efectos procesales para poder sortear la prescripcion de los hechos. Por mu-
cho que Espafia siga sin ratificar la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de las Naciones Unidas
de 1968, hay que recordar que la obligacion de juzgar estos graves crimenes deriva
en realidad del derecho internacional consuetudinario. De hecho, los preceptos que
sancionan estas conductas se remontan a los origenes del derecho internacional hu-

manitario, que desde las Convenciones de La Haya de 1899 y 1905, respectivamente,
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donde se formula la famosa Clausula Martens, ya marcan los limites de lo permisible
segun las leyes y usos de la humanidad que establece el derecho de gentes. Funda-
mentos que se perfeccionan a lo largo del siglo xx en otros instrumentos, como en
los estatutos de los tribunales de Tokio y Ntiremberg que posibilitan los juicios tras la
Segunda Guerra Mundial, algo insélito hasta entonces, los principios que se derivan
de este tltimo proceso (A/RES/95 (I)) —Principios de Nuremberg—, o los mismos
Principios de Derecho Internacional recogidos por la Comision de Derecho Interna-
cional en 1950.

En consecuencia, escudarse en la amnistia para evitar el procesamiento de los
crimenes que atentan contra el niicleo esencial de los derechos de la persona equi-
vale a su impunidad, lo que hace tambalear los mismos pilares de la democra-
cia. No puede admitirse, por lo tanto, la dejadez de funciones en este ambito y
constituye un deber inapelable de los Estados perseguir y castigar a los culpables,
pues de otro modo se estarian incumpliendo las obligaciones bésicas en materia
de derechos humanos. El giro jurisprudencial en Espaila, que pasa de apoyarse en
la costumbre internacional para luego rehuir de ella invocando la prescripcion a
conveniencia, no es entonces de recibo. Como tampoco lo es la denegacién siste-
mdtica del caracter internacional de estos crimenes en fuero interno —recordemos
que las causas conjuntas se dividen para enjuiciarlas de manera separada—, lo que
al final responde a la misma estrategia, totalmente refutable desde el punto de vista
del derecho internacional.

No hay que olvidar a estos efectos que, desde el 27 de septiembre de 2007, Espana
también es parte en la Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las
Personas contra la Desaparicion Forzada, y, como hemos dicho antes, existen sufi-
cientes indicios para afirmar que los nifios robados son, en realidad, desaparecidos.

Segun el tenor literal del articulo 2° de la Convencién, se entiende por desaparicion
forzada “el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de
libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actian con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley”.

De este modo, la Convencion castiga a toda persona que cometa, ordene, in-
duzca o intente cometer la conducta, ya sea complice o participe de ella (art. 6a);

mientras que el articulo 6b pone el foco en el superior que

i) haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su
autoridad y control efectivos estaban cometiendo o se proponian

cometer un delito de desapariciéon forzada, o haya conscientemente
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hecho caso omiso de informacién que lo indicase claramente;
ii) haya ejercido su responsabilidad y control efectivos sobre las
actividades con las que el delito de desaparicion forzada guardaba
relacion; iii) no haya adoptado todas las medidas necesarias y razo-
nables a su alcance para prevenir o reprimir que se cometiese una
desaparicion forzada, o para poner los hechos en conocimiento
de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion

y enjuiciamiento.

La heterogeneidad de actores que convierte la sustracciéon de menores en una
verdadera trama desempefia muchos de esos roles. Si a ello se le afiade que en
virtud del articulo 6.2, “ninguna orden o instruccién de una autoridad publica, sea
ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para justificar un delito de
desaparicion forzada’, la responsabilidad penal queda claramente delimitada.

En consonancia con la gravedad del crimen, la Convencién establece que la
prescripcion unicamente empieza a contar desde el momento en que cesa la desapa-
ricion forzada (art. 8.1.b), de manera que mientras no se esclarezca la suerte de
la persona desaparecida o esta aparezca, el reloj procesal se para. La Declaracién
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de
1992 va incluso mas alla en este punto al afirmar que los autores o presuntos autores
en ningun caso se beneficiaran de la amnistia (art. 18), lo que entra directamente en
colision con la practica judicial espaiola (Capella, 2006).

En paralelo, resultan de maximo interés para nuestro caso las disposiciones que
aparecen en el articulo 25 de la Convencién, donde se establece la obligacion de
prevenir y sancionar penalmente “a) la apropiacion de nifios sometidos a desapa-
ricion forzada, o de nifios cuyo padre, madre o representante legal son sometidos
a una desaparicion forzada, o de nifios nacidos durante el cautiverio de su madre
sometida a una desaparicién forzada; asi como b) la falsificacién, el ocultamiento
o la destruccién de documentos que prueben la verdadera identidad de los nifios
mencionados en el inciso a) supra”

Un precepto que describe perfectamente la realidad que rodea a los nifios roba-
dos. Por suerte, la Convencion ya prevé procedimientos legales para anular cual-
quier tramite relacionado con la adopcidn u otras formas de colocacion o guarda
que tengan por origen una desaparicion forzada, al tiempo que establece la obli-
gacién de identificar a estos nifos y restituirlos a sus familias bioldgicas (art. 25).

Para Espana, sin embargo, la Convencion unicamente se aplica a las desapariciones
forzadas que se hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de

esta, tal y como el Estado aduce para esquivar los reproches que le hace el Comité
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contra la Desaparicién Forzada en 2013 a raiz, precisamente, de la impunidad de las
desapariciones forzadas del franquismo en general y de los nifios robados en parti-
cular (apartado de “cuestiones previas” de CED/C/ESP/CO/1/Add.1). Un pronun-
ciamiento y una calificacién de hechos en la linea de lo que estamos apuntando que,
pese al rechazo espailol, adquiere una importancia sin precedentes, no unicamente
a efectos de reconocer internacionalmente este problema, que también, sino, sobre
todo, a la hora de dimensionar su verdadero alcance y magnitud. Un afio mas tarde,
serd precisamente el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas de la oNU el
que, tras visitar Espafia, lo documente en su informe final de manera detallada (A/
HRC/27/49/Add.1), mientras que los dos relatores especiales para la promocion de
la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff y
Fabidn Salvioli, respectivamente, siguen respaldando esta tesis. Un argumentario del
que con posterioridad se haran eco todos los otros 6rganos de proteccién de derechos
humanos, incluidas las principales instituciones europeas, para los que no hay duda
de que estamos ante verdaderos crimenes de lesa humanidad de desaparicion forzada.

Por fortuna, el hecho de situarnos en esta tesitura, es decir, en el terreno de los
crimenes internacionales, permite abrir otra via para exigir justicia: el recurso al

principio de jurisdiccion universal (Messuti, 2013).

5. El principio de jurisdiccion universal: la adhesion de

los nifios robados a la Querella Argentina

Gracias a este resorte procesal, Argentina se declara competente, como antes (de
su modificacién) lo habia hecho Espaiia —ante Pinochet y Scilingo, recordemos—,
para juzgar los crimenes de genocidio y de lesa humanidad cometidos por el fran-
quismo entre el 17 de julio de 1936, comienzo del golpe militar, y el 15 de junio de
1977, fecha de las primeras elecciones democriticas. De este modo, el 14 de abril
de 2010, a peticién de un grupo de familiares y asociaciones de represaliados espa-
fioles, la jueza Maria Servini de Cubria, titular del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal Numero 1 de Buenos Aires, admite a tramite la causa 4591,
bautizada popularmente como ‘Querella Argenting, a la que se suman, desde el
principio, varias denuncias de bebés robados, y a la que no han dejado de adherirse
cada vez mas victimas, aproximandose ya al medio millar.

No obstante, y como cabia esperar, el proceso de investigacion siempre ha contado
con la firme y vehemente oposicién del Estado espaiiol. Asi las cosas, cualquier inten-
to de avanzar en la instruccion de los hechos ha sido automaticamente repelido, cuan-
do no obstruido, por parte de las autoridades judiciales y gubernamentales espafiolas,

siempre con idénticos parametros de fundamentacion y refutacion (Sanchez, 2015).
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A la ya clasica y recurrente Ley de Amnistia, bajo la que se aducen prescritos los
hechos objeto de escrutinio por la interpretacion reductiva de la legalidad y la no
retroactividad penal, se infiere que estos ya estan siendo juzgados en Espaiia, por lo
que, en virtud del principio de subsidiariedad que opera en estos casos, Argentina
no tendria competencia para hacerlo.

Esta unidad de criterio (sorprendentemente sostenida tanto por juzgados como
por la Fiscalia y respaldada por la clase politica) permite comprender mejor los
numerosos obstaculos a los exhortos y a las comisiones rogatorias solicitadas por
la jueza Servini; la oposicidn a cursar las érdenes internacionales de detencién y
extradicion que se han dictado en el marco del proceso —algunas de ellas contra
presuntos torturadores franquistas, como Billy el Nifio o el Capitan Muiiecas, o
altos cargos franquistas, entre ellos Rodolfo Martin Villa—; la falta de aplicacién
del Tratado de Extradicion y Asistencia Judicial en materia penal entre el Reino de
Espana y la Republica Argentina, firmado en Buenos Aires el 3 de marzo de 1987;
las numerosas dilaciones indebidas para cursar las comparecencias, tomar declara-
cion y proceder a los interrogatorios; la manifiesta falta de cooperacion judicial; las
numerosas presiones diplométicas ejercidas, etc. Una estrategia orquestada y per-
fectamente coordinada desde las altas esferas del Estado que, al fin y al cabo, com-
promete seriamente la independencia y la imparcialidad de una judicatura que, en
parte, también es heredera del franquismo (Jiménez & Doiate, 2012).

No sorprenden, en consecuencia, las numerosas irregularidades y el anormal
funcionamiento de la justicia que se aprecian a simple vista, aunque el saldo de
impunidad resulte inasumible, como ya hemos dicho, para cualquier Estado de-
mocratico. Basicamente porque existe un principio fundamental de derecho in-
ternacional que deberia aplicarse, en cualquier caso, el aut dedere aut judicare, en
virtud del cual, si Espaiia no procede a juzgar estos crimenes, al menos tendria que
extraditar a los culpables (Orihuela, 2016).

Desgraciadamente, en el momento de escribir estas lineas el Ministerio de Jus-
ticia acaba de denegar una vez mas el permiso solicitado por la jueza Servini
para interrogar al exministro franquista Martin Villa, que iba a llevarse a cabo
en la embajada argentina de Madrid el préximo 20 de marzo. Un nuevo revés
justificado bajo nimiedades procesales inadmisibles, pues el gobierno se escu-
da ahora en que la peticion no se ha cursado por los cauces correspondientes
del auxilio internacional —cuando hasta la fecha se han desatendido sistema-
ticamente todos los exhortos solicitados—, que roza el esperpento politico al
conculcar uno de los compromisos estrella, como es la memoria historica, de

la coalicién que gobierna.
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Por fortuna, hay un punto de inflexién que puede contribuir a cambiar la suer-
te de todas estas victimas pese a no tener nada que ver con este tema: la Sentencia
del Tribunal Supremo 1263/2018, del 17 de julio, en la medida en que se produce
un vuelco jurisprudencial inaudito —al tratarse de una sentencia dictada en casa-
ciéon—, que recuerda al Estado espariol la necesidad de cumplir con sus obligacio-
nes en materia de derechos humanos. Merece pues analizar al detalle como por
esta via el derecho internacional se puede convertir, una vez mas, en la antitesis del

desamparo y la injusticia.

6. El punto de inflexion: la Sentencia del Tribunal
Supremo 1263/2018, del 17 de julio de 2018 (caso

Angela Gonzilez)

La Sentencia del Tribunal Supremo 1263/2018, del 17 de julio, pone fin al calvario
procesal que sufrio la sefiora Gonzalez para exigir justicia por la muerte de su hija,
asesinada a manos de su expareja durante un incomprensible permiso parental
concedido sin vigilancia a pesar del extenso historial de denuncias por maltratos y
amenazas que obraba en poder de las autoridades competentes. Una muerte, a su
juicio evitable, que fundamenta la reclamacién de responsabilidad patrimonial que
interpone contra el Estado por anormal funcionamiento de la justicia y que es re-
iteradamente denegada, aunque siempre recurrida por ella, hasta agotar todos los
recursos judiciales disponibles en sede interna. Al inadmitirse incluso su recurso
de amparo frente al Tribunal Constitucional, la seflora Gonzélez dirige su peticién
al Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer (comunicacién
47/2012, del 19 de septiembre), que, en su dictamen del 16 de julio (correspondiente
al 58° periodo de sesiones del Comité), confirma que el Estado espafiol ha infrin-
gido varias disposiciones de la Convencién homoénima al no proteger debidamente
ni a la demandante ni a su hija, recomendando, en consecuencia, una reparacion e
indemnizacién acorde con la gravedad del perjuicio sufrido. Es entonces cuando,
en aras de exigir el efectivo cumplimiento de este dictamen, la demandante pre-
senta sin éxito varios recursos en sede administrativa, que finalmente dan lugar a
la casacién que efectda el Tribunal Supremo en la citada Sentencia 1263/2018, del
17 de julio (Bou, 2019).

A los efectos que ahora nos interesan conviene resaltar que la argumentacién
que realiza el Tribunal Supremo para estimar la pretension de la sefiora Gonzalez
puede extrapolarse perfectamente a otros casos, en particular al de los nifios roba-

dos y otras victimas del franquismo, en la medida en que decreta la obligatoriedad
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de cumplir con los pronunciamientos de los drganos de proteccion de los tratados
internacionalmente ratificados, lo que supone un giro sin precedentes respecto a
la linea jurisprudencial anterior. Nétese que, hasta ese momento, nuestros érganos
judiciales habian dispensado este incumplimiento alegando que no existia ningin
mecanismo o cauce procesal interno para dotarlos de eficacia ejecutiva, de manera
que no podia exigirse su aplicaciéon automatica. Desde la sentencia, en cambio,
esto no puede alegarse como excusa para evitar los dictimenes del Comité de la
CEDAW Y, por extension, los del resto de comités. En otras palabras, el Tribunal
Supremo reconoce que las obligaciones que emanan de los tratados, incluidos los
dictdmenes de los comités creados por ellos, forman parte del ordenamiento inter-
no (Gutiérrez, 2018, pp. 848 y 849), lo que abre todo un abanico de posibilidades
para reclamar justicia, ya sea sosteniendo la tesis de la seflora Gonzélez, ya sea
sosteniendo la tesis de las Naciones Unidas.

Algo que no ha pasado inadvertido para las victimas. Muchas de ellas han em-
pezado a canalizar sus demandas ante estos foros. Sin ir més lejos, el juez Baltasar
Garzon recurri6 su inhabilitacion ante el Comité de Derechos Humanos de la oNu,
fundamentando que esta habia sido fruto de las represalias por querer investigar,
entre otros, los crimenes del franquismo, y que acaba de ser aceptada.

De igual modo, un matrimonio navarro victima de un presunto robo de niflos
en una clinica de Pamplona, ante la negativa de los tribunales espaioles a realizar
la mas minima actividad probatoria, se dirigi6é al Comité de Derechos del Nifio,
propiciando que, en 2018, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas abriera por primera vez una investigacién motivada por un
crimen de estas caracteristicas. Lo triste es que Espaiia, que tenia seis meses para
presentar alegaciones, desatendié una vez mas el requerimiento. Esto es lo que
ahora, quiza con el sostén jurisprudencial del Supremo, empiece a cambiar defini-
tivamente. Al fin y al cabo, es obligacion del Estado hacer de los derechos humanos
derecho. Pero para ello hace falta algo esencial: voluntad politica. Ojald la presion

internacional no cese en este sentido.

Consideraciones finales
Alo largo de estas lineas hemos tratado de denunciar el caso de los nifios robados en
Espafia como paradigma de impunidad. Un fenémeno enraizado con la represiéon
franquista cuya metastasis, latente en los mismos 6rganos e instituciones del Estado
que lo apadrinan y promueven, propicia un auténtico mercadeo de identidades en
torno a la filiacién hasta bien entrada la democracia. La extensién temporal de esta

trama, junto con los patrones repetitivos que la vertebran a lo largo del territorio, y
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la gravedad de los hechos que apenas empiezan a vislumbrarse, hace mds execrable
si cabe el pacto del olvido que, a dia de hoy, sigue sin permitir acceder a la verdad
y depurar responsabilidades penales. Es mas: cada vez que se interpela al pasado
se aduce que no conviene reabrir heridas; sin reparar en que no sera posible sanar
nuestro presente, por mucha anestesia que infundemos, si la cicatriz aun supura.

Para ello no podemos sino cuestionar nuestro propio modelo de transicién, em-
pezando por reconocer que no fue tan modélico como la retérica oficial se ha encar-
gado de difundir. Si bien se demostré til en su dia para salir del atolladero en el que
estaibamos —algo que no podemos negar—, sigue albergando silencios e interrogan-
tes comprometedores que merecen respuestas. Vacios y voces que deben llenarse. Un
sesgo acuciante en materia de género. Restos y rostros que conviene identificar, pues
es imposible reconstruir un pais sobre un cementerio de impunidades.

El hecho de que ni tan siquiera pueda plantearse abiertamente este debate, o que
las visceralidades afloren siempre y lo ensombrezcan cada vez que se plantea, da
buena cuenta de los traumas y fobias colectivos que, en pleno siglo xx1, aun des-
piertan estas cuestiones que se omiten hasta del portafolio educativo por falta de
consenso, lo que es terrible.

Y es que la anomalia que supone transitar de una dictadura a una democracia
sin realizar ningun tipo de depuracion, esperando que la adaptacion de sus actores,
mecanismos y privilegios mute por simple inercia, conlleva consecuencias, pues no
se puede explicar de otro modo la situacién de indefension tan grave que sufren
en la actualidad las victimas del franquismo en general y, dentro de estas, los nifios
robados en particular.

Ahora bien, que Espania siga sin saldar a estas alturas sus deudas en el dmbito de
la memoria histérica no deja de ser un sintoma de fragilidad democratica, ya que la
impunidad a gran escala, aparte de revictimizar, produce una clara violaciéon de los
derechos humanos, que deberia perseguirse y castigarse en todo tiempo y lugar.

Por todo ello es totalmente comprensible que los afectados busquen amparo y
justicia en la esfera internacional, ya sea recurriendo a los mecanismos de protec-
cién de derechos humanos, ya sea adhiriéndose a la Querella Argentina en virtud
del principio de jurisdiccién universal. Vias no exentas de problemas, como hemos
visto, pero que mantienen encendida la llama de la esperanza en una justicia que
en Espaia se esta demostrando ciega.

Ast las cosas, unicamente queda reivindicar el derecho internacional como an-
tidoto a la impunidad, porque mientras los niflos robados sigan desaparecidos,

todos podremos ser victimas potenciales del fracaso del Estado.
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