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PRESENTACION

Presentacion
Foreword

José Maria Sauca Cano
Universidad Carlos Il de Madrid
Director de la revista

DOTI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6060

Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad cumple diez afios y publica su vigésima
entrega a los investigadores y lectores interesados con la puntualidad de un viejo reloj
suizo: exacta y laboriosa. Asi, arrancabamos una década atras bajo la égida de
Eunomia, diosa del buen orden y de la legislacién. Era hija de Zeus, el dios del poder,
y de Temis, la diosa de la ley natural, como lo eran también Diké (la justicia) y Eirene
(la paz), y le correspondia ser una de las guardianas de la puerta del Olimpo. Solén
concluye su elegia sobre ella con las siguientes palabras:

Mi corazén me impulsa a ensefarles a los atenienses esto:
que muchisimas desdichas procura a la ciudad el mal gobierno,
y que el bueno lo deja todo en buen orden y equilibrio,

y a menudo apresa a los injustos con cepos y grillos;
alisa asperezas, detiene el exceso, y borra el abuso,

y agosta los brotes de un progresivo desastre,
endereza sentencias torcidas, suaviza los actos soberbios,

y hace que cesen los animos de discordia civil,

y calma la ira de la funesta disputa, y con Buen Gobierno
todos los asuntos humanos son rectos y ecuanimes’.

Creo que estas palabras recogen con belleza las inquietudes intelectuales que
animaban a la tarea colectiva de esta revista. Esta estaba concebida como una labor
académica en la que propiciar la generacion y difusion de teoria fuese un objetivo
central no indiferente a la contribucion social que su praxis podia suponer. Semestral,
digital, en abierto y gratuita fueron las notas que acompafiaron dos dimensiones
importantes: su caracter internacional y su aproximacion interdisciplinar. Creo que, en
el balance de estos diez afos, y en las veinte entregas, hemos sido fieles a estas
maximas y las hemos desarrollado largamente. Hemos cumplido estrictamente la
periodicidad propuesta a pesar de limitaciones de medios y de causas externas, como
las restricciones presupuestarias en lo mas duro de la crisis econdmica del 2008 y la
crisis sanitaria de la Covid-19. Mas de un cuarto de los autores son extranjeros, la
mayoria de las casi 330.000 descargas completas del ultimo afio no son espariolas,
todos los trabajos son accesibles libre y gratuitamente y la gestacion de cada numero
es fruto de la desinteresada contribucion de autores, evaluadores, editores,

" Solén de Atenas [circa 580 a.c] (2001, pp. 54-55). Son de interés las propuestas de traduccion
alternativa que propone Maria Isabel Barranco en una sintesis sobre esta formulada por Garcia Gual y
las que corrieron a cargo, respectivamente, de Juan Ferraté y Hermann Frankel, en la version espafiola
de Ricardo Sanchez Ortiz de Urbina. (Barranco, 2011, pp. 53 y 54). En cuanto a la fecha (Clua, 2005, p.:
124).
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traductores, revisores de estilo, informaticos, miembros de comités y consejos y
restante staff de la revista que gestiona las cada vez mas exigentes y complejas
dinamicas de su funcionamiento. Entre todo ello, quiza el reto mas ambicioso ha sido
el de abrir un espacio a la interdisciplinariedad en la articulacion de una diversidad
tematica que se ha desarrollado bajo la leyenda de cultura de la legalidad. No solo es,
y ni siquiera mas relevante, la pluridisciplinariedad acreditada, ya que entre los
autores de los 558 trabajos ya publicados se encuentran todo tipo de juristas —
iusfilésofos, penalistas, constitucionalistas, administrativistas, internacionalistas,
historiadores del Derecho, fiscalistas, privatistas, laboralistas, procesalistas y hasta
canonistas- y de filésofos, politélogos, cientificos de la administracién, socidlogos,
antropdlogos, crimindlogos, etc. Lo fundamental ha consistido en dar cuerpo a una
inquietud normativa que identificAbamos como el interés por el desarrollo del Estado
de Derecho y la profundizacién en la democracia? (Sauca, 2017, p. 6) y abordarlos
creando un campo tematico compartido. «La violencia, la corrupcion, la pobreza, la
violacion de los derechos y las falencias de la democracia siguen haciéndose
presentes como realidades implacables e impactantes» decia hace tres afos (Sauca,
2018, p. 6); y estas siguen siendo las inquietudes de fondo.

La estrategia ha consistido en hacer confluir miradas con un cierto aire de
familia comun sobre el estudio de diversas tematicas que plasman con plasticidad la
concrecién de esas problematicas. Asi, la cultura de la legalidad es una mirada a las
teorias sobre el mundo del Derecho. El positivismo, el realismo, el pluralismo, el
garantismo, la critica al formalismo, todos ellos adjetivados con el calificativo de
juridico, se han articulado con el liberalismo, el republicanismo, el interculturalismo o
el feminismo como parametros teoréticos de la materia. Las dimensiones
institucionales son notorias: la constitucion; la dinamica de los altos tribunales,
nacionales e internacionales; la organizacion de la administracién publica; el
tratamiento del referéndum, la corona, y un largo etcétera. Los fopoi son recurrentes:
paz, género, reconocimiento, justicia social, integridad, etc. En ocasiones, han sido
objeto de tratamiento monografico completo, como el numero 9 sobre los 35 afios de
funcionamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o parcial, como la
impunidad, la proteccion jurisdiccional multinivel, los referéndums sobre cuestiones
de identidad territorial, la Covid-19 o la igualdad de género. Las mas de las veces,
aportaciones auténomas que han ido conformando un fondo de armario mediante el
que la cultura de la legalidad va dejando de ser una mera convocatoria de un
movimiento académico para ir convirtiéndose en un sedimento sustantivo reconocible.
Creo que la dimension de la revista que mejor ejemplifica la progresiva configuracion
de este campo semantico viene dada por la seccidon de voces de cultura de la
legalidad. Con la perspectiva de las doscientas entradas publicadas, desbordando
notoriamente las expectativas iniciales, creo que hay tres ideas nucleares a las que
pueden ser reconducidas todas ellas. Estas tres ideas serian las de cultura, buen
gobierno vy justicia.

Asumiendo el claro riesgo de toda tentativa clasificatoria y reconociendo que
muchas voces presentarian credenciales para adscribirse a mas de uno de esos
anaqueles, diria que bajo el epigrafe de cultura se integran tanto conceptos
generales basicos en la materia, como conceptos juridicos elementales y a todos ellos
se suman lo que podriamos denominar como corrientes. Encuadraria en el primero a
voces como dignidad humana, autoridad, bien comun, interés general, confianza,
injusticia y dario, bienestar, vulnerabilidad, legitimidad, obediencia al derecho,
eficacia, desviacién social, riesgo, globalizacion, desarrollo (internacional), cultura
politica (normativa e imaginarios), cultura legal, cultura constitucional, cultura juridica

2 Véase Eunomia/Politicas_de_la_editorial/Enfoque_y_alcance [https://e-revistas.uc3m.es/index.php/
EUNOM/about/editorialPolicies#focusAndScope] [Fecha de consulta: 28/02/2021].
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y acceso a la cultura. En el segundo a las entradas de norma internacional, norma
social, directivas comunitarias, obligacion contractual, nulidad, derecho subjetivo, acto
ilicito atipico, interlegalidad, trasplante juridico, derecho global, regulaciéon de la
interpretacion del Derecho, interpretacion constitucional, margen de apreciacion,
ponderacibn, principio de razonabilidad, excepciones a derechos, didlogo judicial,
precedente judicial, prueba ilicita, dilaciones indebidas. En el tercer aspecto,
tendriamos tanto ismos como constitucionalismo (cosmopolita, débil, popular,
neoconstitucionalismo), pacifismo, pluralismo o paternalismo, como logos al modo de
criminologia, dogmaética juridica o derecho y literatura.

La idea de buen gobierno ocupa un lugar central. En primer lugar, porque
acoge la dimension de enorme potencia intelectual que es la ciudadania y que
englobaria voces como: calidad democratica, representacion politica, democracia
(representativa, republicana, paritaria), libertad como no-dominacién, soberania,
isegoria cosmopolita, régimen politico, referéndum, accion positiva, demagogia,
tecnocracia, presidencialismo, populismos, opinién publica, educacion ciudadana,
desarrollo comunitario, presupuestos participativos, financiacién de partidos politicos,
protesta democratica, movilizacién legal, objecidn de conciencia, desobediencia civil,
desobediencia en Derecho penal, rebelion, sedicién. En segundo lugar, el concepto
nuclear de Estado de Derecho (con las voces de Estado de Derecho, Estado
democratico de Derecho, Estado regulador, imperio de la ley, principio de legalidad,
principio de legalidad internacional, control de convencionalidad, jurisdiccion
universal, lenguaje claro, estado de alarma, interés general [de Espafa], tutela
multinivel de los derechos, litigio de interés publico). En tercer lugar, la plasmacién de
estas dimensiones en el espacio de las administraciones publicas: gobernanza,
burocracia, confianza en la administracion publica, ética de las administraciones,
gestion publica, Administracién relacional, buen gobierno y altos cargos, buen
gobierno econémico, eficacia administrativa, discrecionalidad administrativa, poderes
discrecionales, falta de servicio, gobierno abierto, open data, innovacioén abierta,
derecho de acceso a la informacion, privacidad digital, redes sociales en la
administracién, privatizacion de la administracion, secreto, secreto de Estado e
inteligencia artificial en la administracion publica. Finalmente, y como una de las
piedras de toque de toda la construccion de la cultura de la legalidad, la corrupcion.
Esta es tratada tanto como concepto (corrupcién, corrupcién publica, corrupcion
urbanistica, corrupcién en transacciones internacionales, impunidad [falta de
regulacion], impunidad [ausencia de castigo], neutralidad, integridad, pactos de
integridad, codigos éticos, codigos deontolégicos de la abogacia, transparencia,
transparencia judicial, clientelismo, fraude en el deporte, dopaje, politicas
conductuales, violencia escolar) como en el estudio de los instrumentos de combate
contra ella: whistleblowing, comision de investigacion, juicio politico, lobbying,
blanqueo de capitales, delito de abuso de informacién privilegiada de funcionario,
delito de corrupcién entre particulares, trafico de influencias, malversacion,
prevaricacion, delitos societarios, de prevencion de delincuencia empresarial, fraude
fiscal, elusion fiscal.

La tercera idea nuclear que apuntaba arriba es justicia. Esta va a galvanizar
las dimensiones retributivas (conflicto, teoria de la pena, justificacion de la pena,
responsabilidad ética, antecedentes penales, amnistia, querra justa, genocidio,
crimenes de guerra, crimenes contra la Humanidad, crimen de agresion, Hecho ilicito
internacional, seguridad humana, seguridad internacional, reforma del sector de
sequridad, radicalizacién violenta, terrorismo individual, «restitutio in integrumy,
responsabilidad juridica, «aut dedere aut iudicare», desaparicion forzada, refugiados)
como distributivas (justicia distributiva, solidaridad, accion positiva, emergencia social,
exclusién social, inversiéon social responsable, bienes comunes, renta basica
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universal, acumulacion por desposesion) y como las de reconocimiento (colonialidad,
pueblos indigenas, indio, consulta previa [pueblos indigenas], minorias en Derecho
internacional, derechos colectivos /DDCC en la CrIDH, laicidad, migracion, politicas
de memoria, delito de denegacién de prestacion por motivos discriminatorios) con una
sensibilidad especialmente actuada sobre las dimensién de género (voces de género,
violencia de género, feminicidio, impacto de género, mainstream de género, igualdad
hombre-mujer, conciliacion, trabajos de cuidado, mutilacion genital, derechos
sexuales y reproductivos). A estas tres dimensiones basicas de la justicia se suman
otras como justicia transicional, justicia ambiental y justicia ecolégica. En conclusion,
el acumulado de doscientas voces® creo que presenta un campo semantico en
expansion y propicia una definicion ostensiva de la cultura de la legalidad que permite
identificar al nexo vinculante; al hilo conductor de la consistencia del tratamiento
conjunto de todas estas tematicas.

Estas voces y, en general, los articulos publicados en la revista, no se
circunscriben a estudios intersticiales entre las distintas disciplinas desde las que son
generadas, sino que tratan de concitar las experiencias investigadoras sustanciadas
en todas ellas para confluir en un analisis complejo de temas que centralmente
comparten, en distinta medida, todas esas disciplinas. De esta manera, los estudios
gue publicamos no tienen una adscripcién univoca a una determinada disciplina, ni
abordan temas tangenciales o fronterizos entre varias de ellas, sino que concitan las
aportaciones gestadas en esta pluralidad de métodos y tradiciones de estudio. Hay
en ello complejidad y diversidad de enfoques en el estudio de algunas cuestiones
centrales en todas las disciplinas aludidas y que son identificadas mediante el rétulo
de la cultura de la legalidad, implicando un nivel de interlocucion superior y que
requiere un esfuerzo de elevacion del nivel sobre los trabajos tipicamente
disciplinares al uso. De esta forma, y mas alla de esta perspectiva multidisciplinar o
pluridisciplinar, la revista ha potenciado la publicacion de trabajos que intentan
integrar esta complejidad metodologica en una apuesta interdisciplinar que presupone
la opcion pluridisciplinar o multidisciplinar, pero que no se agota en ella, intentando
sintetizarla y superarla. Promueve asi, una articulacion integrada del conocimiento
propiciado por los métodos de las ciencias sociales, en especial de la politica, de la
sociedad y de la administracién, con los establecidos por las ciencias juridicas y con
la reflexion normativa propiciada por las denominadas teorias e ideologias politicas y
sociales, asi como por la filosofia moral, politica y juridica. En definitiva, no sélo se
concita una labor que convoca a una diversidad de tradiciones disciplinares, sino que
promueve una interaccion conceptual entre ellas tendente a la consecucion del
objetivo de enriquecer el andlisis y la conformacién de nuevas propuestas normativas
de caracter politico y juridico que contribuyan a la profundizacion en la democracia y
en los valores que le son caracteristicos y que constituyen la finalidad de la revista.
Defender esta aproximacion interdisciplinar ha supuesto el reto de fomentar la
innovacién y la superacién de los limites que suponen las disciplinas en concreto y
constituye, por demas, el ideal regulativo de la investigacién en la actualidad.

Esta estrategia editorial de crear un ambito sustantivo para la cultura de la
legalidad ha recabado un método de trabajo basado centralmente en la potenciacién
de estrategias deliberativas. Obviamente y como decia, la exaccion disciplinar
originaria de los trabajos publicados ha recurrido al analisis juridico-dogmatico, a la
reflexion tedrica y, en algunos casos, a técnicas de analisis social y politico de caracter
empirico. En términos generales, todos ellos han comportado un importante rigor
analitico complementado, en ocasiones, por propuestas de sintesis mas amplias que
propugnaban, en ocasiones, un esfuerzo hermenéutico propiciador de convergencias

3 Pueden accederse al archivo ordenado alfabéticamente de todas ellas en https://culturadelalegalidad.
net/es/content/I%C3%A9xico-culturleg [Fecha de consulta: 04/03/2020].
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epistémicas sobre las cuestiones tratadas. Sin embargo, desearia destacar aqui que
la linea editorial de la revista ha promovido junto a estos objetivos cientificos y
filosoficos, el despliegue de procesos deliberativos de caracter académico. La
experiencia de un buen numero de articulos que son propuestos para su publicacion
apunta a la extension de la idea, entre los investigadores, de que la revista tiene una
personalidad progresivamente definida y de que ellos saben identificar la contribucion
que supone la argumentacion de sus estudios a las deliberaciones sustanciadas en
ella. Este proceso es general en todas las secciones de la revista, pero quiza se
acentuado en las aproximaciones monograficas antes aludidas y ha adquirido carta
de naturaleza en la seccién del Rincén de lecturas... en la que los debates tematicos
y las polémicas de soporte bibliografico constituyen su sefia de identidad especifica.
Entre las primeras, cuestiones como la medioambiental, la globalizacion, el género,
las instituciones, la cuestion territorial o la corrupcién se han concretado en debates
sobre el antropoceno, el neoliberalismo, la sucesién de la corona, el derecho a decidir,
las puertas giratorias o la seleccion del profesorado universitario. Entre las segundas,
se han debatido monografias sobre el constitucionalismo, la justicia transicional, la
confianza, la corrupcion, la integridad, el liberalismo, la politologia en Latinoamérica,
el republicanismo, la estética juridica, la justificacion de la pena, la desobediencia y la
l6gica, la interpretacion, los principios o la accion, todas ellas juridico/as y se han
comentado mas de ochenta monografias sobre estas cuestiones.

Finalmente, en este proceso de reconstruccion de una tradicion de
pensamiento de los fundamentos de la cultura de la legalidad, merece mencion
especial la tarea de recuperacioén, transferencia y estudio desarrollada en la seccion
de Releyendo a... A lo largo de cada uno de los numeros publicados hemos
contribuido a rescatar trabajos olvidados o inéditos en espafiol de autores tan
relevantes para el pensamiento juridico como Calamandrei, Frank, Heck e lIsay,
Ihering, Kelsen, Llewellyn, Olivecrona, Puchta o Schmitt, o para el pensamiento
politico como Arendt, Mme. Helvétius, D’Holbach, Mill, Trenchard y Gordon, Turgot,
Saint-Simon, o Weber. Junto a ellos, destacan aportaciones utiles como los discursos
de Theodore Roosevelt en el corolario de la doctrina Monroe o la version espafiola de
los preceptos relevantes en materia de lucha contra la corrupciéon del Cédigo penal
aleman*.

En definitiva, hace diez anos teniamos un proyecto con unas bases
metodoldgicas, unas preferencias tematicas y unas tareas intelectuales por promover.
Hoy podemos volver la vista atras y ver que las mas de 7000 paginas publicadas han
ido configurando una trayectoria de cuestiones sustantivas y de métodos de estudio
que configuran las bases de un movimiento tedrico-practico tendente a promover el
cumplimento de un Derecho que genere efectos emancipatorios.

El presente numero mantiene la estructura tradicional de la revista. La seccion
de Estudios se abre con una aportacion de la profesora emérita de la Universidad de
Yale, Susan Rose-Ackerman. Su pluma se encuentra indiscutiblemente entre las mas
reconocidas a nivel internacional en materia de estudios sobre la corrupcién y su The
Economics of Corruption: a study in political economy de 1978 sigue figurando entre
las referencias clasicas de la materia. Su contribucion aborda una cuestién de
indudable actualidad: la corrupcién y la Covid-19, exponiendo cuales estan siendo las
principales manifestaciones de fendmenos corruptos causados por las situaciones de
emergencia y, en concreto, de la pandemia mundial que sigue azotando a la
Humanidad, sefialando cuales podrian ser las medidas mas promisorias a adoptar en

4 Puede accederse al archivo ordenado alfabéticamente de todas ellas en https://culturadelalegalidad.
net/es/content/I%C3%A9xico-culturleg [Fecha de consulta: 04/03/2020].
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la lucha contra los mismos. A la vista de la oportunidad de este trabajo, tanto por
razones subjetivas como por razones objetivas, hemos decidido publicarlo tanto en
su version inglesa como en su version espanola. Esperamos que con ello facilitemos
la difusion de su contenido al publico mas amplio posible. El segundo trabajo que
publicamos también proviene de la mano de un autor de enorme prestigio. Se trata
del catedratico emérito de Derecho penal de la Universidad Pablo de Olavide de
Sevilla, Francisco Mufioz Conde quien, con una profundidad y perspectiva solo
accesible a los maestros, dibuja el panorama intelectual de la dogmatica penal
alemana de pre y post Segunda Guerra Mundial, focalizando el estudio en Reinhart
Maurach y significando sus vinculaciones tedricas con el nazismo. La tercera
aportacion es facilitada por la profesora de Ciencia Politica de la Universidad
Complutense de Madrid, Marisa Ramos, en la que estudia las posibilidades de
observacién empirica de la judicializacion de la politica y se contrastan con casos
paradigmaticos de América Latina. Finalmente, la seccidn se cierra con el trabajo de
la profesora de Derecho internacional de la Universitat de les llles Balears, Margalida
Capella quien aborda la evaluacion de la proteccion de los familiares de las victimas
de la Guerra Civil espafiola y formula propuestas de lege ferenda en la materia. Como
se puede observar, los politélogos vy juristas cuyos trabajos han sido seleccionados
para esta seccién son buenos ejemplos de la generacidon de espacios compartidos
desde planteamientos pluridisciplinares, la articulacién de confluencias metodoldgicas
en el estudio y la identificaciéon de tematicas comunes que fueron apuntadas mas
arriba.

La seccion de Foro y agora presenta un caracter monografico en el que se
identifica el tratamiento de distintas cuestiones de relevancia juridica desde una
perspectiva de género. A la vista de la presion ejercida por los numerosos trabajos de
calidad presentados y la extension a cinco articulos en la seccion anterior a causa de
la edicion bilingUe del primero de ellos, hemos ampliado también esta seccion a cinco
trabajos. La primera contribucién es facilitada por la catedratica de Derecho penal de
la Universidad de Cantabria, Paz Mercedes de la Cuesta en la que aborda el
desarrollo legislativo que, en el nivel autonémico, se estd realizando sobre la
necesidad y la oportunidad de las leyes LGTBI y propone la adopcion de medidas de
accion afirmativa en la materia. La segunda, presentada por la investigadora
mexicana del ITESO, lisse Carolina Torres Ortega, titulado violencia hacia las mujeres
y presuncion de inocencia, analiza si, en efecto, las pretensiones de tutela a favor de
las mujeres implican, de hecho, el debilitamiento de la garantia del derecho de
presuncion de inocencia. La tercera que viene de la mano de Maria Julieta Cena,
investigadora del Conicet argentino en la Universidad Nacional de Cdérdoba, trata de
la tension entre la salud sexual y (no) reproductiva y la objecion de conciencia en el
escenario politico donde convergen las fuerzas antagodnicas de los movimientos
feministas y las resistencias heteropatriarcales religiosas. La cuarta, aportacion de la
profesora titular de filosofia en la Universidad Complutense, Luisa Posada Kubissa,
pondera los argumentos a favor y en contra de las practicas de vientres de alquiler'y
critica sus imbricaciones patriarcales y neoliberales. Finalmente, Lucia Inés Coppa,
investigadora Conicet en la Universidad de la Plata, aborda la tematica de la trata,
intentado recapitular algunas claves analiticas en torno a su conceptualizacién legal
en la Argentina y sus implicaciones para los procesos penales.

La seccion de Voces de Cultura de la Legalidad incorpora diez nuevas
entradas. Las tres primeras, Via negativa (dafio e injusticia), bienestar y
vulnerabilidad, aportan la mirada axioldgica de tres generaciones de filésofos morales:
Carlos Thiebaut, de la Universidad Carlos Il de Madrid, Nuria Sanchez Madrid, de la
Complutense y Belén Liedo, del Instituto de Filosofia del CSIC. Andrea Greppi, fildsofo
politico de la Carlos Il y Rodrigo Escribano, historiador de la Adolfo Ibafiez de Chile
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abordan desde los perfiles respectivos y complementarios de una vision normativa y
de una historiografica, la central voz de cultura politica. Alejandro Sanchez Berrocal,
filésofo investigador del CSIC aporta una aproximacion inteligente y clarificadora con
la voz populismos. Cecilia Gliemes, profesora de ciencia politica en la UAM, reporta
la voz Politicas conductuales en la que da cuenta, entre otros, de los instrumentos
denominados nudges y oftras estrategias de promociéon de acciones de un
paternalismo plausible. Isabel Bazaga y Manuel Tamayo Saez, profesores de ciencia
politica Universidad Rey Juan Carlos, contribuyen con la voz Radicalizacién violenta,
en la que se exponen las caracteristicas de este tipo de proceso social. La
contribucién de caracter mas estrictamente juridico viene de la mano de Juan
Martinez Caballero, auditor de la Agencia Valenciana de Fomento y Garantia Agraria,
con la voz efectos de las directivas comunitarias, y la que presenta una mayor
proyeccion tecnoldgica corresponde al el profesor de ciencia politica de la UAM,
Ignacio Criado, quien estudia los algoritmos y la Inteligencia Artificial en la
Administracién Publica.

La seccion del Releyendo a... recoge, por primera vez en la trayectoria de la
revista, el trabajo de un autor vivo; me refiero al catedratico emérito de la Universidad
de Génova, Riccardo Guastini. Hernan Bouvier, fildsofo del Derecho de la Universidad
Nacional de Cordoba en Argentina, ha localizado el, quiza, mejor trabajo de un
escasamente conocido Guastini filosofo politico. Se trata de Comunismo e Stato en
el que expone la critica al planteamiento del marxismo ortodoxo de la doctrina del
Estado, anunciando ya el riguroso estilo analitico que ha acompafiado toda la obra
del maestro italiano.

Finalmente, la seccion del Rincon de lecturas mantiene su ordenacion
tripartita interna. La subseccion del Debatiendo abre, como corresponde a los
nameros pares, una polémica, tratando en esta ocasion una tematica de la mayor
actualidad y elevada confrontacion juridica y politica. Me refiero a los limites legitimos
de la libertad de expresién y la competencia plausible del Derecho penal para reprimir
sus eventuales excesos. La oportunidad idénea viene planteada por la condena y
reciente ingreso en prisién de Pablo Rivadulla Durd, el rapero conocido como Pablo
Hasél, que ha suscitado una avalancha de criticas en multiples medios de
comunicacion y de movilizaciones sociales que, en numerosas ocasiones, han
derivado en conflictos de orden publico. Como autor de la seccién de la polémica,
disfrutamos de la idoneidad de la pluma afilada y competente del catedratico de
Derecho penal de la Universidad Carlos Il de Madrid, Jacobo Dopico.

La subseccion del Book férum presenta una version extensa que acumula seis
contribuciones diferentes. El libro objeto de estudio es Cuestiones de Principios: entre
politica y Derecho de Alfonso Ruiz Miguel y cada interviniente comenta una de las
cinco partes de las que consta el mismo. Estos son, en primer lugar, Rodolfo Vazquez,
catedratico emérito del ITAM(México), que glosa el capitulo dedicado a las cuestiones
constitucionales. El segundo, Rodolfo Arango, catedratico de la Universidad de los
Andes (Colombia) y actualmente Magistrado Titular del Tribunal Especial para la Paz
que se ocupa del capitulo sobre teoria del Derecho. EI comentario del tercero, sobre
libertad y democracia, corre a cargo del catedratico de la Universidad de Trieste,
Mauro Barberis. El del cuarto, sobre igualdad, es anotado por Roberto Gargarella de
la Universidad de Buenos Aires vy, finalmente, el quinto capitulo sobre pacifismo,
cosmopolitismo y nacionalismo, corresponde al catedratico de la Universidad del Valle
de Aosta, Ermanno Vitale. Todos ellos son respondidos por el catedratico de la
Universidad Auténoma de Madrid sustanciandose, en definitiva, un debate de muy
alto nivel sobre una pluralidad de cuestiones relevantes en los temas de una cultura
de la legalidad.
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Cerramos el numero con la subseccion de Recensiones en las que encuentran
lugar la de Julio Seoane sobre el libro de R. R. Aramayo en torno a Diderot; la de
Clara Souto sobre el Laura Nufio en torno a educacion y feminidad; la de Jesus
Ignacio Delgado en torno a la Dignidad humana de Dietmar von der Pfordten; la de
Elena Escobar sobre constitucionalismo Commonwealth de Mariano C. Melero y la de
David Garcia Garcia sobre no discriminacién por diversidad afectivo-sexual de
Delgado Rojas. En definitiva, treinta y cuatro contribuciones, diecinueve de autores;
quince de autoras y todo ello con una amplia variedad de enfoques y tematicas.

Finalmente, desearia dejar constancia del esfuerzo de reforzamiento
estructural que hemos desarrollado. De esta forma, inspirados en los parametros
organizativos de las revistas académicas internacionales que nos merecen mayor el
reconocimiento, se ha instituido la autonomia de la figura del director de la revista y
de la secretaria académica de la misma. El Consejo de Redaccion se ha reforzado
con las incorporaciones de Concha Roldan Panadero, fildsofa, feminista y leibniziana,
exdirectora del Instituto de Filosofia del CSIC y fundadora de la Asociaciéon Espafiola
de Etica y Filosofia Politica y de Isabel Wences, teérica politica de la Universidad
Carlos 1l de Madrid, pensadora critica y exsubdirectora del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, y ambas, cada a una a su modo, hijas y estudiosas de
segmentos de la llustracion. Por su parte, el Consejo Cientifico se ha enriquecido con
la incorporacion de Adela Asua Batarrita, catedratica emérita de Derecho penal en la
Universidad del Pais Vasco y exvicepresidenta del Tribunal Constitucional espafiol;
de Maria Emilia Casas Baamonde, catedratica emérita de Derecho laboral en la
Universidad Complutense de Madrid y expresidenta del Tribunal Constitucional
espanol; de Nora Delia Rabotnikof Maskivker, Investigadora Titular de Filosofia de la
Historia e Historia Intelectual y Filosofia Politica en el Instituto de Investigaciones
Filoséficas de la UNAM y de Maria José Villaverde Rico, catedratica jubilada de
Ciencia politica en la Universidad Complutense de Madrid. Finalmente, el Comité de
Edicion recibe la incorporacion de Maria Luisa Escalada Lopez, profesora titular de
Derecho procesal de la Universidad de Valladolid; de Ana Gutiérrez Castafieda,
ayudante postdoctoral de Derecho penal en la Universidad Cantabria; Maria Alejandra
Pastrana Sanchez, investigadora postdoctoral de Derecho penal en la Universidad de
Cadiz; Xandra Garzon Costumero y Belén Liedo Fernandez, ambas investigadoras
doctorales de filosofia en el CSIC; Lucia Ortiz de Zarate, investigadora doctoral de
ciencia politica en la UAM; Maite Carretero Sanjuan, investigadora doctoral de
Derecho penal; Delia Budeanu, investigadora doctoral de filosofia del Derecho y Doly
Jurado Cerrén, investigadora doctoral de filosofia politica y las tres en la Universidad
Carlos Ill de Madrid. A todas ellas nuestra gratitud por incorporarse a esta empresa y
contribuir, cada una desde su experiencia, responsabilidades y perfiles, a potenciar y
desarrollar este proyecto de Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. Sean muy
bienvenidas y deseamos que encuentren en la revista un espacio acogedor en el que
desarrollar su actividad intelectual. Una ultima palabra en este tema que no quisiera
dejar sin hacer explicita: buena parte del trabajo de edicion de este numero 20 se
debe a la generosidad, buen criterio y competencia de la citada Delia Budeanu v,
especialmente, de David Garcia Garcia que siempre estan dispuestos a arrimar el
hombro y siempre con gran eficacia y rigor. Muchas gracias por vuestra contribucion.

En definitiva, entregamos al lector, a los profesionales y, especialmente, a los
investigadores, este numero 20 de una revista que cumple con una trayectoria de diez
anos de andadura. Ojala sea la primera década de otras muchas, ojala mejore su
calidad e impacto y ojala siga creciendo y desarrollandose. Si asi lo consigue sera
buena prueba de que el trabajo eficaz, riguroso y tenaz de tantos académicos y
profesionales de diversos perfiles da y reparte sus frutos en el mundo de las ideas y
en el de las realidades.
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Abstract

The coronavirus pandemic has created incentives for corruption, fraud, and self-dealing that
can be explained by the underlying political-economic incentives at work. Three characteristics
of the COVID-19 crisis are especially important. First, the rapidly unfolding pandemic and the
accompanying economic recession have led to fierce competition for essential resources.
Second, governments have rapidly mobilized public funds (for both healthcare and economic
stabilization) at an unprecedented scale, creating opportunities for rent-seeking of many kinds,
including outright corruption. Third, politicians, bureaucrats and medical professionals exercise
substantial discretion in the allocation of resources. A lack of transparency and weak oversight
and enforcement have exacerbated the problems of corruption and fraud, and public measures
against these offenses have not kept pace with the developing crisis. The paper discusses how
these features interact in procurement processes, in government assistance to individuals and
businesses, and in the development and licensing of pharmaceuticals. Those who benefit from
corruption, be they contractors or individuals, will emerge from the pandemic better off than
before it started if governments do not act. Tolerance of malfeasance will be at the expense of
long-term government legitimacy and spread the virus to the most vulnerable. The need for a
speedy response to the pandemic should not be an excuse for undermining institutions that
strengthen governmental integrity.

Keywords

Adverse selection, beneficial ownership, coronavirus, corruption, COVID-19, fraud,
government contracting, healthcare, lotteries, moral hazard, pandemic, pharmaceuticals,
procurement (government), vaccine, whistleblowers.

Resumen

La pandemia del coronavirus ha generado incentivos a la corrupcion, al fraude y la auto-
contratacion que pueden ser explicados mediante los incentivos politico-econémicos que se
tratan en el trabajo. Tres caracteristicas de la crisis de la COVID-19 son especialmente
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importantes. En primer lugar, el rapido desarrollo de la pandemia y la correlativa recesion
econbémica han conducido a una feroz competencia por los recursos esenciales. En segundo
lugar, los gobiernos han movilizado rapidamente fondos publicos (tanto para el sistema
sanitario como para la estabilidad econémica) en una escala sin precedentes, creando
oportunidades de muchos tipos para la captacion de dinero facil, incluyendo las abiertamente
corruptas. En tercer lugar, los funcionarios y los profesionales sanitarios ejercen una
discrecionalidad sustancial en la asignacion de recursos. La pérdida de transparencia y de
debilitamiento de la supervision y del cumplimento de las normas ha exacerbado los problemas
de corrupciéon y de fraude, y las medidas publicas contra esos delitos no han mantenido el
paso al desarrollo de la crisis. El trabajo discute como esas caracteristicas interactuan en los
procesos de adquisiciones y suministros, en la asistencia gubernamental a las personas y a
las empresas y en el desarrollo y autorizaciéon de los medicamentos. Aquellos que se
benefician de la corrupcion, sean contratistas o particulares, saldran de la pandemia mejor que
lo que entraron si los gobiernos no actuan. La tolerancia de las actividades ilicitas seré a costa
de la legitimidad del gobierno a largo plazo y extendera el virus entre los mas vulnerables. La
necesidad de una respuesta rapida a la pandemia no deberia ser una excusa para debilitar a
las instituciones sino una razén para fortalecer la integridad gubernamental.

Palabras clave

Alertadores, coronavirus, corrupciéon, COVID-19, contratacion publica, fraude, medicamentos,
pandemia, riesgo moral, seleccién adversa, servicio de salud, sorteos, suministros (publicos),
titularidad final, vacuna.

SUMMARY. 1. Introduction. 2. Expedited Procurement Processes. 3.
Rapid Allocation of Government Assistance to Individuals and
Businesses. 4. Pharmaceutical Licensing and Insider Trading. 5.
Conclusions.

1. Introduction

Wars, catastrophes, and disasters breed fraud and corruption at the same time as they
generate acts of self-sacrifice and generosity. Generous actions may themselves
involve illicit payoffs and the breaking of rules as people bump up against institutions
and practices designed for ordinary times. Nevertheless, the widespread flouting of
the rules, both legal norms and social practices, can hinder efforts to bring the situation
under control and have long-term effects after the end of the crisis’. These dual short-
and long-term problems are manifest in the corruption and fraud accompanying the
response to the novel coronavirus. An April 2020 survey of anti-fraud professionals in
58 countries reported widespread incidents of fraud in the acquisition of personal
protective equipment, black market goods, and faulty equipment. Cases of
embezzlement were reported in 58 percent of countries surveyed by 19 percent of
respondents, distributed unequally across the countries’ surveyed. Bribes were
reported in 22 percent of countries by three percent of respondents (Nemexis, 2020).
Much corruption, of course, never comes to light so the study does not permit one to
measure the incidence and impact of malfeasance, but other investigations and press
reports document its occurrence in a wide range of countries2. Furthermore, even with
no explicit payoffs, contracts may favor the cronies of the politically powerful®.

' On corruption risks in countries emerging from civil war see: Rose-Ackerman and Palifka (2016, pp.
316-340). For more details see: Rose-Ackerman (2009).

2 For example, see: Slattery and Brito (2020); URN (2020); Gascdn Barbera (2020).

3 For example, see: Sishi and Winning (2020); Harris, et al. (2020); Bradley, Gebredekidan and McCann
(2020); Maswood (2020).
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Corruption may accompany any rapidly developing crisis that leads to loss of
life, widespread injury and illness, or destruction of property. Taking a political-
economy approach, this essay isolates several reasons for this connection illustrated
by, but not unique to, the current pandemic®.

First, governments need to respond quickly to a crisis, such as a hurricane, a
wildfire, or an earthquake. Some governments will have set aside reserve funds and
personnel, but other polities will have skimped on spending, judging it to be
improvident to divert funds from citizens’ day-to-day needs or to acknowledge low-
probability risks. Regardless of resource constraints, many governments simply
neglect to provide for even quite predictable disasters; responses to wildfires in
California, earthquakes along the “ring of fire”, or urban unrest may be underfunded,
and preventive actions, such as building codes, fire resistant housing, and police
training may have low priority. Then, what could have been a routine response to a
predictable event becomes a desperate race against time with devastating
consequences®.

As a result, governments spend large amounts of money and make regulatory
changes in a short time period with little oversight, precisely when the very speed of
the response suggests that oversight is especially needed. Such haphazard
responses can cement political patronage and result in waste and fraud at the expense
of equity and effectiveness.

Second, in the case of COVID-19, the need for a rapid response is not the only
risk factor; multiple sources of uncertainty complicate the policy response. The virus
was and remains poorly understood. When the pandemic began, there were no
vaccines to limit the risk of infection or proven anti-viral medicines to give to those
afflicted. There was considerable uncertainty about the best strategies with respect
testing, treatment, and safety protocols that balance safety with ongoing economic and
social life. Several vaccines have now obtained regulatory approval in the U.S. and
elsewhere, but the effectiveness of distribution networks remains uncertain (Financial
Times, 2020, December 4).

Further, governments may need to make unexpected regulatory changes with
few precedents to draw on. For example, governments across the world are constantly
under pressure to decide on the timing, length, and severity of lockdowns, with no way
to satisfy all constituencies. Utilizing the existing capability for online diagnosis during
a pandemic meant resolving conflicts with privacy regulations and creating new
guidelines for widespread use (Sultan Mahmood, et al., 2020).

In such situations, much depends upon the professional integrity of both market
actors and government agencies to guard against the opportunities for corrupt or, at
least, self-serving behavior. The corrupt opportunities presented by severe uncertainty
go beyond bribery or fraud. Profit-seeking individuals and firms may take advantage
of market disruptions and regulatory loopholes at the public’s expense. Thus, the
pandemic has exacerbated the risks of corruption that exist whenever public officials

4 International financial institutions, such as the World Bank and the IMF, are acutely aware of these risks.
See: World Bank Group (2020, April 28); Gaspar, Mihleisen and Weeks-Brown (2020). A webpage
provides links to other World Bank material on governance and the response to COVID-19:
https://www.worldbank.org/en/topic/governance/brief/governance-institutions-covid-19-response-
resources

5 For example, see: Sullivan (2018).
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are charged with allocating scarce benefits and costs under unclear or inconsistent
legal rules®.

Third, the healthcare sector differs from the ordinary competitive market even
in normal times, and market imperfections arise in the accompanying insurance
markets. Some libertarians argue that society can depend upon the private sector to
respond promptly. Competitive markets, according to that view, will rush to develop
the needed tests, vaccines, and anti-viral medicines, and government interventions to
increase accessibility to these goods will only remove the producers’ profit motives’.
Individuals, at the same time, will take precautions to protect themselves without the
need for government action. Under this view, even if society does not achieve herd
immunity through widespread infection, individual choices are preferable to imposed
lockdowns?.

However, this perspective ignores the pervasive market imperfections in
healthcare®. Consumers are largely ignorant of the proper treatments for their
ailments, reinforcing the need to enforce the professional competence and integrity of
providers. Insurance is subject to moral hazard and adverse selection (Arrow, 1963;
Powell and Goldman, 2020). Individuals may not truthfully reveal their underlying
health conditions to insurance companies if insurers seek to set prices to reflect an
individual’s risk of making a claim. Once insured, they may demand excessive care
because they do not bear its full cost out of their own pockets (moral hazard). Such
actions will increase the breakeven cost of insurance and make certain types of
coverage unavailable. In addition, if insurance companies cannot adjust their prices to
reflect the risks to their bottom line, the healthy may forgo insurance, leading the
insurance system to unravel because it depends upon the averaging out of claims
across policyholders (adverse selection). In short, unlike many natural disasters, the
underlying structure of the relevant sector (healthcare) is riddled with inefficiencies that
have been exacerbated by the pandemic. Of course, there can be price gouging and
corruptly obtained contracts for recovery from natural disasters and human conflicts,
but having healthcare at the center of recovery creates special problems.

*k%k

As the Group of States against Corruption (GRECO) of the Council of Europe
observed in its guidance to member states:

[Covid-related corruption can take the form of] facilitation payments/bribes to push
ahead processes that may have stalled due to shortages of staff or closure of public
offices, falsification of documents to meet the conditions of State aid schemes for
pandemic relief measures, bypassing product certification requirements, non-
certification of alternative supply chains, donations, lack of resources to supervise
misconduct by individual employees, etc. (2020, p. 5).

These three characteristics of the COVID-19 crisis, taken together, have
significantly increased corruption risks. First, the rapidly unfolding pandemic and the
accompanying economic recession have led to fierce competition for essential
resources. Second, governments have rapidly mobilized public funds (for both
healthcare and economic stabilization) at an unprecedented scale, creating
opportunities for rent-seeking of many kinds, including outright corruption. Third,

8 The background incentives for bureaucratic corruption are outlined in: Rose-Ackerman and Palifka (2016
pp. 51-92).

7 See: Lybecker (2020); Swan and Gerstein (2020).

8 See: Brumfiel and Keith (2020); Cannon (2020).

9 The economics of healthcare is a well-developed field of study that was launched by a classic article by
Kenneth J. Arrow, “Uncertainty and the Welfare Economics of Medical Care” (1963).
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politicians, bureaucrats and medical professionals exercise substantial discretion in
the allocation of resources. A lack of transparency and weak oversight and
enforcement have exacerbated the problems of corruption and fraud, and public
measures against these offenses have not kept pace with the developing crisis. |
discuss how these features interact in procurement processes (section 2), in
government assistance to individuals and businesses (section 3), and in the
development and licensing of pharmaceuticals (section 4).

2. Expedited Procurement Processes

Awarding government contracts during a public emergency faces challenges that differ
from those that arise in normal times. Procurement is usually a buyers’ market, with
the contracting agency holding significant leverage over suppliers. However, during
an emergency, time pressures and a lack of qualified suppliers may undermine clarity
and transparency in the contracting process, creating a favorable environment for
firms to engage in bid-ridding, price-gouging, and fraud™®.

Examples abound. To list just a few, in the United States, contracts worth
hundreds of millions of dollars were awarded to companies with little or no prior
experience in producing the needed goods, including those in the arms industry or with
histories of fraud''. In Slovenia, of the approximately 80 million euros in contracts
awarded in the last week of March 2020, thirty-five percent went to a firm controlled
by a mainstay of the gambling industry who had no previous experience in healthcare
(Delic and Zwitter, 2020). In Poland, over $60 million was wired to a supplier that never
delivered the medical equipment (Slattery and Brito, 2020).

Even if goods and services are delivered, they may be supplied at much higher
prices than in normal times'?. In Colombia, when officials began giving food boxes to
families hit by the coronavirus lockdown, one lawmaker noted the exorbitant prices
paid to vendors. An inquiry revealed that the state was paying more than double the
market price of certain goods, for example $2.81 for 250 grams of coffee that retailed
for $1.20 at grocery stores (Faiola and Herrero, 2020). Kenya’'s anti-corruption
commission revealed a similar problem, with state agencies paying 60 percent higher
for goods than their market prices (Malalo, 2020).

In several countries, contracts awarded to those with ties to those in power
raised eyebrows. In the United Kingdom, contracts were given to companies whose
shareholders, board members, and employees include present and former high-level
public officials (Tabby Kinder, et al., 2020). South Africa’s ruling party was met with a
public uproar after the husband of the president’s spokesperson won PPE contracts
(Sishi and Winning, 2020). One study shows that local governments in Colombia with
historically high levels of corruption were more likely to award contracts to campaign
donors and experience cost overruns and inefficiencies during the COVID-19 crisis
(Jorge Gallego, et al., 2020).

Even after fraud schemes are discovered, it is sometimes difficult or impossible
to hold violators accountable and recover losses. Under-performing contractors may
be judgment-proof or have disappeared into a maze of shell companies leaving no
trace. The U.S. FBI identified numerous incidents of lost funds that were wired to

0 These incentives come on top of the background risks of corruption in procurement discussed in Rose-
Ackerman and Palifka (2016, pp. 99-109). The relative bargaining power of public officials versus private
firm suppliers determines the level of payoffs, but may not affect their incidence.

" See: Gabrielson, et al., (2020); Salman and Penzenstadler (2020); Gelles and Abrams (2020).

2 See: Malalo (2020).
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fraudulent contractors and subsequently flowed out of the jurisdiction of the U.S.
(Federal Bureau of Investigation, 2020).

Several types of responses are possible, but there is little systematic evidence
about how they might be prioritized or combined. The options include: open-
contracting, pre-registration of suppliers, beneficial ownership information, freedom-
of-information acts, limits on conflicts of interest, oversight by public bodies, and
sufficient investigative resources to bring cases promptly and to protect and reward
whistleblowers.

A number of international organizations and NGOs have urged the use of open
contracting systems to combat corruption and fraud in procurement processes. As
summarized by Open Contracting, an NGO, governments should make emergency
procedures public, require written justification and documentation, and publish open
data on contract terms to permit civil society oversight on a timely and regular basis
(Open Contracting, n.d.; Amin, 2017). During the financial 2008 crisis, the American
Recovery and Reinvestment Act stipulated that procurement contracts not awarded
through fixed-price competitive bidding must be disclosed on a centralized online
platform (Congressional Research Service, 2009). The Open Government Partnership
points with approval to Ukraine’s anti-corruption reforms that oblige the open
publication of all emergency contracts, including terms of payment and delivery, and
value. Ukrainian civil society has developed a business intelligence tool to monitor
medical procurement and emergency spending. It can track price differences for
COVID-19 tests in the country’s regions and capital to check the price of critical
medical supplies to ensure that authorities are committed to filling treatment centers,
not private pockets (Gavin Hayma, 2020). It will be important to check if these reforms
are able to counter Ukraine’s otherwise high levels of corruption.

A complementary, strategy, used in Colombia, concentrates on pre-registering
suppliers. An emergency decree governs public procurement during the COVID crisis,
allowing expedited procedures to procure the necessary goods and services. The
National Procurement Agency, Colombia Compra Eficiente (CCE), has asked all
companies that want to supply these critical products to register. CCE verifies the
information and includes qualified suppliers in a framework agreement, allowing
agencies from all over the country to procure efficiently, and to compare online prices
and characteristics'.

These measures could help limit conflicts of interest in times of emergency.
Any realistic set of rules needs to acknowledge that, especially in small countries or
for specialized procurements, there may be only a few domestic suppliers. Stringent
conflict-of-interest rules may give excessive bargaining power to the few firms
permitted to bid. Sometimes a better response is to permit many firms to bid and adopt
open-contracting rules that impose rigorous standards and oversight to assure value
for money. Procurement agencies need to face clear, written requirements to maintain
complete and accurate records and procedures for measuring the contractors’
suitability and performance (Office of the Inspector General for the U.S. Department
of Defense, 2015; Rose-Ackerman, 2014). If emergency circumstances make timely
publication of awards impossible, the contracting authority should publish a report after
the fact that justifies its decisions at the time (European Commission, 2020). Public
officials, on their part, should be required to place their shares in the companies

3 A summary is available at Submission to OECD COVID-19 Innovation Report: https://docs.google.com
/document/d/1Qy_7GwHM;lt7 1psdSkxPLwdxL 3pdOEdIiiRY5D01c7Q/edit
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bidding for and benefiting from procurement contracts in a blind trust until the
expiration of the programs (Oldfield, 2020).

In order to check for fraud and to recover misused funds, governments and
civil-society watchdogs need to know the beneficial owners of the firms that obtain
contracts. Certain countries have cited the crisis as a reason to delay compliance with
transparency and beneficial ownership requirements. For example, the Financial
Crimes Enforcement Network (FinCEN) in the U.S. Department of the Treasury has
announced that for eligible federally insured depository institutions, Paycheck
Protection Programs (PPP) loans “will not require reverification” of existing customers’
beneficial ownership information “under applicable BSA (Bank Secrecy Act)
requirements, unless otherwise indicated by the institution’s risk-based approach to
BSA compliance” (Wolf, 2020). A similar weakening of the rules has occurred in the
Bahamas where the obligation to comply with the provisions of the Register of
Beneficial Ownership Act has been suspended during the public emergency and for
an additional 60 days after it has passed (Renee Farquharson, 2020). The Polish
government extended the deadline for registering beneficial owners, which already
had a low rate of compliance (Linklaters, 2020).

The weakening of transparency rules under the excuse of relieving the burden
on business can backfire. Such a policy exposes businesses and individuals to a
heightened risk of fraud and corruption, undermining the effectiveness of the
programs. Registries of potential suppliers and data on signed contracts must make it
possible to trace the beneficial owners of government contracts, especially if they
reside outside a jurisdiction’s borders™. As a step in that direction, the IMF reports that
Gabon, Moldova, and Nigeria have committed to publishing information on crisis-
related public procurement and beneficial owners of companies contracting with the
government (International Monetary Fund, 2021). The IMF hopes to use these
programs as positive examples for others.

If the government’s own practices are lacking, civil society may be able to make
use of the Freedom-of-Information Acts (FOIAs) available in many countries. These
acts, which have spread globally in recent years, allow anyone —including ordinary
citizens, civil society groups, and the media— to request information from the
government (Ackerman and Sandoval, 2006). They can be potent tools if they do not
have too many open-ended exemptions and if the government promptly and
adequately responds to requests. Although up-front disclosure is a simpler and more
streamlined way to provide information, ex post FOIA requests can supplement open-
contracting laws by assuring that the required information is available to the public.

Yet, during a crisis, responding to such requests may be a low priority. The
government may permit the temporary relaxation of FOIA rules to allow flexibility in an
emergency. Some jurisdictions have explicitly extended deadlines for responding to
requests until the pandemic is over, making it clear that FOIA requests will have no
priority™. In the U.S., civil society groups have filed lawsuits against government
agencies that have declined to release information related to the pandemic
response’®. It remains to be seen if they will improve the effectiveness of FOIA in
checking abuse.

14 See: Open Ownership (2020).

15 See: Frary (2020); Office of the Governor State of Hawaii (2020); D.C. Policy Center (2020).

6 For example, see: Compliant for Injunctive and Declaratory Relief. Knowledge Ecology International v.
National Institutes of Health. Case No. 8:20-cv-2927. (United States District Court for the District of
Maryland, 2020). Available here: https://www.keionline.org/wp-content/uploads/1092020KEINIHFO
IAComplaint.pdf; Complaint. Pro Publica, Inc. v. United States Department of Health & Human Services.
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Some governments may delay meeting FOIA requests as part of an attempt to
quash reforms by citing the emergency as an excuse. Such actions risk making
corruption easier to hide in the short-run and can undermine government legitimacy if
malfeasance surfaces later. Severe economic pressure and the difficulty of obtaining
information can pose a double hurdle to local media and oversight groups. Hence,
prolonged and purposeful FOIA exemptions can have long-term consequences for the
quality of governance (Vittori, 2020).

Law enforcement investigations concentrate on criminal acts of fraud and
corruption, but some types of misbehavior also can be prosecuted as civil offenses
committed by private firms and as violations of civil-service rules and codes of ethics.
In the U.S., various government institutions, including the Departments of Justice
(DOJ), Homeland Security (DHS), and Health and Human Services, can bring anti-
corruption and anti-fraud actions related to the Covid-19 crisis, including under the
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), which criminalizes the payment of bribes to get
business abroad'’. Nevertheless, even in the U.S., the investigative capacities of
government institutions remain limited relative to the magnitude of government
financial outlays.

Because many types of fraud and corruption have willing participants on both
sides, it is especially important for prosecutors to be able to encourage and protect
whistleblowers (Rose-Ackerman and Palifka, 2016, pp. 219-221). The survey of anti-
fraud professionals cited above indicates that whistleblower retaliation occurred in
almost half of the countries surveyed (46%), and the problems to which whistleblowers
pointed were diverse (Nemexis, 2020; Feinstein, 2020). Even if a whistleblower law
exists, it may only protect a narrow range of individuals and disclosures, and the
measures to protect the rights of whistleblowers may be inadequate (OECD Webinar,
2020, May 22). The United States generally has stronger protections for
whistleblowers than many other countries, and private-sector whistleblowers can earn
bounties from reporting malfeasance involving public contracts. Nonetheless, that
system does not always work fairly. For example, when a former Florida Department
of Health employee alleged that she was fired after refusing to manipulate COVID-19
data, Florida law enforcement raided her home under the charge that she attempted
to “hack” the department by trying to log in with expired credentials (Ceballos, 2020;
Chappell, 2020).

In a rapidly evolving crisis, normal procedures that take months are unlikely to
allow timely disclosure and actions. If a crisis results in severe economic stress,
whistleblowers may be even more reluctant to engage in behavior that might cost them
their jobs (OECD Webinar, 2020, May 22). If existing protections are insufficient, it is
important for the legislature to include special whistleblower protections in emergency
stimulus programs and to send consistent messages to the public stressing that
reporting malfeasance is important and appreciated.

Controlling price gouging needs a nuanced approach. There may be genuine
shortages of certain products that produce temporary price increases. Although
opportunistic cartels should be punished, price limitations may create a black market,
and severe punishments can discourage the production of needed goods. However,
the government can limit the upward pressure on prices by coordinating and
centralizing procurement processes. State and local governments can leverage their

Case No. 20-4092 (United States District Court for the Southern District of New York, 2020). Available
here: https://www.documentcloud.org/documents/6935608-2020-05-28-DE-001-Complaint-DMWEST-
40181066.html.

7 See: Office of the Attorney General (2020); Department of Homeland Security (2020); Department of
Health and Human Services, Office of Inspector General (2020).
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collective buying power, while the national and federal government can assist with
coordination and sourcing back-up supplies (Folliot Lalliot and Yukins, 2020).

Nonetheless, relying solely on market mechanisms is not the solution. Aside
from the grave ethical implications of allowing chances of survival to depend upon
existing privileges, a pure market-based allocation is also inefficient in harnessing the
positive externalities of certain healthcare benefits. Furthermore, because of the social
consequences flowing from the allocation of scarce benefits, their distribution should
be made systemically, not left to the decisions of individual physicians.

The allocation method should depend upon the nature of supply as well as
distributive justice concerns. As in wartime, ration tickets, lotteries, or application
procedures may be necessary. During a pandemic, ensuring the supply of personal
protective equipment and vaccines to medical and essential workers and then
rationing their availability to others would be more effective in controlling the spread of
the virus than leaving them accessible only to the well-resourced (Glazer, 2020). First-
come-first-served also has little to recommend it on the grounds of either fairness or
efficiency, and it can incentivize some to use unofficial and illegal means to get ahead
in the line (Meskell, 2020).

Any approach should take into account the principle of fairness and the
possible spillover of benefits, with appropriate safeguards against corruption (Bloom,
2020; Bersad et al., 2009). Ideally, the allocation would be based on criteria that are
easy to identify in order to minimize the room for discretion and manipulation. But when
faced with an overwhelming demand from a practically indistinguishable group of
people, a lottery system is an alternative that is fair and can be less susceptible to
corruption if operated under transparent rules (Emanuel et al., 2020; Kenen, 2020;
Vogel, et al., 2020). Clear communication to the public on the need for and basis of
the rules of distribution would be key to preserving the legitimacy of the intervention
and reducing the motivation to bypass or disobey the rules.

An additional benefit of using a lottery to allocate a scarce experimental
treatment is that it also has scientific merit. Faced with scarcity, all eligible patients are
treated fairly in that all have an equal chance of being selected. In addition, as two
medical doctors point out, the lottery itself provides information about the efficacy of
the treatment. It permits a comparison between those who do and do not receive the
treatment. If there is a reason to prioritize certain types of patients, such as front-line
healthcare workers, then the lottery itself can be designed to give them a higher
chance of selection (White and Angua, 2020). This example illustrates the value of
nonmarket allocation methods and the need to prevent corruption and cronyism from
undermining such methods. Leaving these choices in the hands of individual
physicians, risks cronyism and corrupt side deals. Corrupt access is not only is unfair;
it also prevents an adequate test of the treatment’s value in the population.

3. Rapid Allocation of Government Assistance to Individuals and Businesses

Many countries have set up programs of financial aid for households and business.
The rapid rollout of emergency payments to individuals and firms amplifies bribery,
fraud and embezzlement risks. Improper management of public funds can take various
forms, including payments for access to medical services, payments to re-open
businesses or avoid enforcement actions, payments to receive preferential forms or
amounts of government assistance, and self-dealing or kickback schemes. The
particular difficulty here is the large number of beneficiaries so that individual law-
enforcement efforts are likely excessively costly, and lawmakers are subject to
heightened interest group pressure as businesses try to shape the distribution of
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benefits in their favor (Vogel, et al., 2020). Studies show that in the first quarter of
2020, when the U.S. Congress was debating the $2 trillion Coronavirus Aid, Relief,
and Economic Security (CARES) Act, lobbying expenditures noticeably increased
across different sectors, with the health sector’s spending and registrations rising most
rapidly (Olson, et al., 2020).

It is especially important to limit corrupt incentives up-front in the fundamental
structure of stimulus programs. That may mean keeping the eligibility standards simple
and clear-cut, even if they would not be the ideal standards in a perfectly honest world.
For example, a World Bank study notes that in regions where the state’s administrative
capacity remains weak, categorical targeting based on easily observable
characteristics that are highly correlated with poverty can substitute for eligibility
criteria that are more difficult to measure, such as income (Tabor, 2002). Regardless
of which criteria are used, information about eligibility and the scope of benefit should
be easily accessible and be accompanied by outreach to enhance public
understanding of the intended beneficiaries (United Nations Office of Drugs and
Crime, 2020, p. 2; Ellena, Brown and Dreher, 2020, p. 13).

However, ex post monitoring and review remain important. Unfortunately, in
the U.S. there appear to be weaknesses in the CARES Act’s oversight mechanisms.
Oversight is a necessary condition to prevent malfeasance and to punish those who
step over the line. The CARES Act mandates that the program will be overseen
through three key mechanisms: the Congressional Oversight Commission, which
submits monthly assessments of the Department of the Treasury’s $500 billion
stabilization fund; the Pandemic Response Accountability Committee, which oversees
the implementation of the CARES Act to detect and prevent fraud, waste, and abuse;
and the Special Inspector General for Pandemic Recovery, nominated by the
President to report on the appropriateness of the spending by the Treasury
Department (Mellman and Eisen, 2020).

Even though the act was passed in late March 2020, the Special Inspector
General, who is supposed to oversee the Treasury Department’s activities, was not
confirmed by the Senate until mid-June, more than two months after the CARES Act
was signed (Rappeport, 2020). The chairperson of the Congressional Oversight
Commission had not been confirmed by mid-February 2021 (Congressional Oversight
Commission, 2021). After President Trump removed the initial chairperson of the
Pandemic Response Accountability Committee, a group of 21 inspector generals
(IGs), the committee went ahead without an officially appointed new chairperson. The
group is now led by the I1Gs from the Department of Justice and NASA (PRAC, 2021,
The White House, 2020, March).

Past emergencies illustrate how difficulties can arise. Consider Hurricane
Katrina in the U.S. and the Ebola epidemic. Hurricane Katrina made a direct hit on
New Orleans in August 2005. As reported by The Hill, the Government Accountability
Office estimated that by June 2006 approximately $1 billion in Hurricane Katrina aid
was improperly distributed and potentially fraudulently obtained. By 2011, 1,439
people spanning 41 federal districts were federally charged with hurricane related
fraud against the government. By 2014, the seventeenth New Orleans area public
official had been arrested on federal corruption related charges, including a school
board member, a state senator, a state representative, a judge, multiple city council
members, a coroner, and multiple mayors. To this day, it is unclear how much aid from
Hurricane Katrina was lost to fraud and corruption (Cortese, 2020).

Ebola hit West Africa in 2014-2016. The International Red Cross estimated the
cost of corruption associated with the outbreak in Guinea and Sierra Leone to be more
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than US$6 million. Reports show that the Ebola epidemic resulted in the diversion and
mismanagement of funds, misreporting of salaries, payments for duplicate supplies,
and bribery of health professionals to receive medical care and leave quarantined
zones (Divjak and Dupuy, 2015).

To complement and encourage low-income countries to spend responsibly,
multilateral and bilateral donors could incorporate stronger anti-corruption measures
into aid packages. Earlier this year, the IMF and World Bank were flooded with
requests for foreign assistance'. The multilateral lenders have maintained that all
funds will be subject to pre-existing integrity requirements, perhaps, in part, due to
continued lobbying by several anti-corruption NGOs. As the IMF Fiscal Affairs
Department stated in 2020: “Do what it takes, but keep the receipts” (International
Monetary Fund Fiscal Affairs, 2020). Its Managing Director stated that “We don’t want
accountability and transparency to take the back seat” (International Monetary Fund,
April 15, 2020). The IMF notes that 58% of all financial agreements contain specific
commitments to control the risk of corruption, such as auditing of COVID-19 spending
and publishing procurement information (Berazategui, 2020; International Monetary
Fund, 2020, June 30).

These signaling and voluntary commitments are not sufficient to ensure that
the funds will be spent responsibly, especially in countries with histories of endemic
corruption. Careful documentation of spending is a necessary condition for
accountability, but is it sufficient? What does “do what it takes” mean? It signals the
IMF’s deference to member countries’ choices about how to respond, but in many
cases, that may simply cement connections based on cronyism and patronage.
Although one can understand the unwillingness of the IMF to get involved at the micro
level in directing policy, citizens within individual countries and organized business,
labor and civil society should not be content with ex post accountability alone. Even if
no bribes were paid, outright fraud can occur in cases where receipts exist but where
the contracted-for supplies were not delivered or were defective.

Several measures have been proposed to control the risk of corruption in
foreign aid. In the US, the Carnegie Endowment has highlighted the Countering
Russian and Other Overseas Kleptocrats (CROOK) Act (H.R. 3843/S. 3026). The bill
would form an Anti-Corruption Action Fund to rush support to countries eager to take
rapid action against corruption, as the current crisis demands (Bellows, 2020). The
proposal is budget-neutral and enjoys bipartisan support. However, as one observer
notes, the CROOK Act does not address the causes of corruption arising from
personal interactions and discretion created by various trade barriers and other
distortionary regulations (Koehler, 2020). A draft bill passed by the Senate in 2019
would have required the State Department to assess corruption risks in countries
receiving certain U.S. foreign aid and develop appropriate anti-corruption
mechanisms'®. This year, Germany’s development ministry announced a plan to
reduce the number of aid recipients and make good governance, respect for human
rights, and tackling corruption the criteria for future aid cooperation (Deutsche Welle,
2020, May 5). Other suggested mechanisms include linking the disbursement of aid to
evidence of outcomes, such as testing and vaccination levels (Loayza, 2020).

Although it is true that states vary in their capacity to enforce rigorous oversight,
most states have the infrastructure and resources necessary for a basic level of budget
controls. In the past and during the current pandemic, donor countries and agencies

18 See: World Bank Group (2020, May 19); International Monetary Fund (n.d.)
9 Combating Global Corruption Act of 2019, S.1309, 116th Cong. (2019). Available here:
https://www.congress.gov/bill/116th-congress/senate-bill/1309/text
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were able to work with local governments to develop tracking systems to identify
intended beneficiaries of relief programs (International Monetary Fund, 2020, May 19).
Oversight in times of crisis is not a privilege reserved for developed countries. If they
centralize and streamline crisis response spending, minimize extra-budgetary funds,
and introduce ex-post verification, even low-income countries can significantly reduce
lost resources.

4. Pharmaceutical Licensing and Insider Trading

The pandemic has generated a flood of new money into drug research and
development, most of it from public sources. The speed with which policymakers are
seeking solutions to the pandemic creates opportunities for companies to bypass the
usual regulatory review to get drugs to market or into publicly financed programs. It
can also help some drug developers to secure preferential treatment for not only
licensing but also favorable tax treatment and other benefits. At the same time,
intellectual property laws limit transparency in product development, reducing the
ability of third parties to challenge company behaviors.

One type of favorable treatment is “fast-tracking”. For example, U.S. Food and
Drug Administration (FDA) rapidly granted Gilead Sciences “orphaned drug status” for
an experimental drug to treat COVID-19, a designation usually reserved for drugs
treating rare diseases. That status comes with market exclusivity, tax breaks, and the
waiving of regulatory fees (Chua and Cont, 2020). The company eventually gave up
that status following outcry (Lupkin, 2020). The U.S. federal contracting standards for
subsidizing medical research during the pandemic could weaken the government’s
ability to license generic competitors if the subsidized company fails to make the
product accessible on reasonable terms (Rowland, 2020). Under normal
circumstances, the business practices of this industry have raised ethical concerns,
and during the pandemic private companies may use this opportunity to enrich
themselves at the expense of the public interest.

The promising vaccines now receiving regulatory approval suggest that the
pandemic may be tamed in 2021, but it will be important for governments to remain
vigilant. Of course, drug firms should be able to make a profit from their discoveries,
but they should not exploit the vulnerable positions of governments and patients,
especially in low-income countries.

Insider trading may be a concern. Four U.S. Senators were publicly accused
of insider trading after it appeared that they personally profited from trades following a
private all-senators coronavirus briefing (Lipton and Fandos, 2020)?°. This prompted
the Securities and Exchange Commission to issue a warning on non-public material
information related to the virus (Avakian and Peikin, 2020).

Medication and medical device production chains frequently extend across
national boundaries, but the COVID-19 crisis has disrupted regular patterns of
manufacture, sale, and export. As mentioned earlier, the need to contract with new
vendors in an emergency can circumvent normal due-diligence processes. The
imperative to obtain healthcare supplies as quickly as possible may stimulate the
payment of bribes, for example, by company agents to regulatory and customs
officials. Law firms are quick to point out that firms that respond rapidly potentially
expose themselves to liability under foreign bribery and anti-money laundering laws?".

20 Three cases were closed in May 2020.
21 For example, see: Kostolampros, et al. (2020).
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Open-contracting initiatives and beneficial ownership registries can be helpful here,
just as they can be for any kind of procurement.

But the corrupt incentives go deeper than in other types of procurement
because of the distinctive features of the healthcare sector. The risks arise not just
from the need for speed and the possibility of privileged insiders obtaining special
benefits. In addition, consumers’ lack of expertise, and the moral hazard and adverse
selection that characterize insurance markets can raise the stakes in the fight against
corruption in the pandemic (Arrow, 1963; Powell and Goldman, 2020). The study of
corruption always raises the question of when to use the price system and the private
market to allocate scare goods and services and when to select allocation methods
based on desert, efficacy, or over-all social value. Poor information about the future is
a problem for everyone and can lead to fatalism or to the creation of insurance markets
to spread the risk over a certain population —for automobile accidents, life expectancy,
risks of fire and theft— and, of course, healthcare.

Poor information, however, is not the only problems. In addition, the same
dollar price represents a trivial outlay to one person and a major sacrifice to another.
The private market is a poor mechanism for the redistribution of income to those at the
bottom. Furthermore, if consumption by one person creates spillover benefits and
costs for others, the purchaser may not take these external effects into account. Some
commodities cannot be parsed into individual consumption bundles. They are
consumed in common. Even if a vaccination provides a personal benefit to an
individual, a widespread vaccination program benefits even those who do not choose
to get a shot.

The healthcare sector is a prominent illustration of these distributive effects and
market failures. Thus, even without the overlay of a pandemic, an unregulated
competitive healthcare market is neither efficient nor fair. Rather, public policies should
accommodate both distributive justice concerns and take account of informational
weaknesses and external effects. In fact, the healthcare sector is hedged about with
public programs and regulations in all polities. Health insurance is a complex mixture
of public and private provisions in most countries, although a few have sought to
outlaw both private provision and private insurance. For healthcare, where scarcity
combines with regulation and where the public sector determines who is qualified to
provide and to receive treatment, corrupt incentives exist in ordinary times and have
increased during the pandemic?2.

For health insurance, responding to the problems of moral hazard and adverse
selection can create corrupt incentives. Consider moral hazard. Individuals may
demand healthcare with little concern for the social costs if their own out-of-pocket
costs are low or nonexistent. However, there is an opposite force at work during the
pandemic. Prevention and treatment are troublesome and costly for individuals, but
the benefits of their actions are partly felt by other people who face less risk of
exposure because of others’ preventive actions. These external benefits are a strong
justification for requiring individuals to take costly actions that benefit both themselves
and others. Because some of these benefits flow to strangers, individuals may not take
them into account. To some extent, the two effects may balance out, but unfortunately,
actions that protect others are not always the same as the ones that benefit yourself,
your family, or your religious community. Thus, corruption and other types of shirking
will predictably occur in those situations. For example, a restaurant owner might pay
off inspectors to cut corners on sanitizing the premises and might fail to purchase

22 For example, before the pandemic, pharmaceuticals and medical equipment became major profit
centers for Chinese hospitals and suppliers paid bribes to get contracts (Rose-Ackerman and Tan, 2015).
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effective personal protective devices for staff. Suppliers of such devices might pay off
officials to get approval for inadequate products that can be sold as compliant. Police
may let people avoid lockdowns and quarantines in return for bribes?®. Businesses
using these products have little incentive to check them for efficacy partly because
they do not have the expertise to make quality judgments and partly because their
main concern is to attract customers by claiming to follow government guidelines.

Now consider adverse selection where low-risk individuals opt out of insurance.
One response to this problem is to require everyone to obtain coverage or to charge
a fee to those who opt out, as was done in the original version of the U. S. Affordable
Care Act?*. If governments enact such rules, low-risk individuals could make payoffs
to avoid a citation for non-compliance, or they might avoid a fine through paying a
bribe. This incentive exists under any effort to avoid adverse selection, but it has
additional costs during a pandemic. Now, low-risk individuals who opt out may infect
others if they do become sick. Those who opt out may include, not only those at low-
risk, but also those who are more tolerant of risk than the average person. If that is
true, the external costs of their lack of insurance will be especially socially harmful if
they do become infected. Adverse selection can lead the entire insurance program to
unravel as the refusal of some low-risk people to join increases the overall risk of the
program, causing the newly marginal people to exit and so forth. In contrast, if those
who opt-out are not low risk but rather have a high tolerance for all levels of risk, then
the insured pool will not unravel. It will just cover fewer people. However, that latter
version of adverse selection will be especially damaging in the context of a highly
contagious disease. Now, risk-acceptant people with no social conscience may spread
the virus to others who are either more risk averse or more susceptible to catching the
disease and/or have life-threatening health conditions. Thus, once again there is a
strong case for requiring everyone to take precautions and to have insurance
coverage. The goal is not just to spread the costs broadly but also to implement
preventive measures. Denying care or charging for uninsured healthcare may provide
an incentive to sign-up, but those who remain outside the insurance system are
imposing costs on others. The penalties need to reflect the external costs imposed by
the uninsured on everyone else. However, if the program did reflect those costs, the
individual incentives to seek an exception through corrupt payoffs could be high.
Corrupt officials could register individuals in the program even though they had paid
nothing to the regulatory authority. Alternatively, if the state makes insurance free to
all so that no adverse selection occurs, moral hazard will remain a problem. Then, the
incentives for corruption are identical to those that arise whenever the government
provides a public service that can vary in quality across beneficiaries. Corruption would
be an allocation mechanism that favors the wealthy and the unscrupulous, as occurred
in the healthcare system of Eastern Europe after the fall of the socialist systems. In
those countries, healthcare remained a public responsibility but was not funded well
enough to satisfy middle-class demands (Rose-Ackerman, 1995; Kornai and
Eggleston, 2008; Stepurko, et al., 2015). As a result, a flourishing, but illegal private
market for healthcare existed in many countries that permitted the old system to
survive, but at low quality and with vastly unequal levels of care. If that system had
coincided with a pandemic, the result could have been tragic.

23 See: Transparency International (2020).

24 The mandate under the Affordable Care Act levied a fee on those who did not sign up for insurance
under the ACA or for an equivalence or better plan. That portion of the act was repealed, effective in 2019
(Eibner and Nowak, 2018).
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5. Conclusions

The political economy of the coronavirus pandemic has created incentives for
corruption, fraud, and self-dealing. Along with the generous behavior of many millions
of front-line workers, government officials, and private individuals and firms, others
have sought to take advantage of the situation to benefit at the expense of the public
and of victims of the pandemic. This anti-social behavior is readily explained by the
underlying economic incentives at work in a health-related crisis where government
must act quickly in a haze of uncertainty about the best path forward. Unlike other
sorts of catastrophes, related to the weather, earthquakes, or volcanic eruptions, a
health emergency raises special problems. Patients face problems of moral hazard
and adverse selection that undermine free market solutions and demand a public
sector response, even in ordinary times. Furthermore, neither a vaccine nor an anti-
viral medicine existed when the coronavirus began to spread worldwide. The rapid
response of pharmaceutical researchers produced several vaccines in record time,
but this effort co-existed with both fraudulent cures and over-priced or useless
protective equipment.

Although some malfeasance was probably inevitable in a pandemic, it should
not be ignored. Overall, those who benefit from corruption, be they contractors or
individuals, will emerge from the pandemic better off than before it started if
governments do not act. Tolerance of malfeasance will be at the expense of long-term
government legitimacy and lead to the spread of the virus to the most vulnerable. The
need for a speedy response should not be an excuse for undermining institutions that
strengthen governmental integrity.
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Resumen

La pandemia del coronavirus ha generado incentivos a la corrupcién, al fraude y a la auto-
contratacidon que pueden ser explicados mediante los incentivos politico-econémicos que se
tratan en el trabajo. Tres caracteristicas de la crisis de la COVID-19 son especialmente
importantes. En primer lugar, el rapido desarrollo de la pandemia y la correlativa recesién
econdémica han conducido a una feroz competencia por los recursos esenciales. En segundo
lugar, los gobiernos han movilizado rapidamente fondos publicos (tanto para el sistema
sanitario como para la estabilidad econdémica) en una escala sin precedentes, creando
oportunidades de muchos tipos para la captacion de dinero facil, incluyendo las abiertamente
corruptas. En tercer lugar, los funcionarios y los profesionales sanitarios ejercen una
discrecionalidad sustancial en la asignacion de recursos. La pérdida de transparencia y el
debilitamiento de la supervisiéon y del cumplimento de las normas han exacerbado los
problemas de corrupcién y de fraude, y las medidas publicas contra esas infracciones no han
mantenido el paso al desarrollo de la crisis. El trabajo discute como esas caracteristicas
interactuan en los procesos de adquisiciones y suministros; en la asistencia gubernamental a
las personas y a las empresas y en el desarrollo y autorizacion de los medicamentos. Aquellos
que se benefician de la corrupcion, sean contratistas o particulares, saldran de la pandemia
mejor que lo que entraron si los gobiernos no actuan. La tolerancia de las actividades ilicitas
sera a costa de la legitimidad del gobierno a largo plazo y extendera el virus entre los mas
vulnerables. La necesidad de una respuesta rapida a la pandemia no deberia ser una excusa
para debilitar a las instituciones, sino una razén para fortalecer la integridad gubernamental.
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Abstract

The coronavirus pandemic has created incentives for corruption, fraud, and self-dealing that
can be explained by the underlying political-economic incentives at work. Three characteristics
of the COVID-19 crisis are especially important. First, the rapidly unfolding pandemic and the
accompanying economic recession have led to fierce competition for essential resources.
Second, governments have rapidly mobilized public funds (for both healthcare and economic
stabilization) at an unprecedented scale, creating opportunities for rent-seeking of many kinds,
including outright corruption. Third, politicians, bureaucrats and medical professionals exercise
substantial discretion in the allocation of resources. A lack of transparency and weak oversight
and enforcement have exacerbated the problems of corruption and fraud, and public measures
against these offenses have not kept pace with the developing crisis. The paper discusses how
these features interact in procurement processes, in government assistance to individuals and
businesses, and in the development and licensing of pharmaceuticals. Those who benefit from
corruption, be they contractors or individuals, will emerge from the pandemic better off than
before it started if governments do not act. Tolerance of malfeasance will be at the expense of
long-term government legitimacy and spread the virus to the most vulnerable. The need for a
speedy response to the pandemic should not be an excuse for undermining institutions that
strengthen governmental integrity.

Keywords

Adverse selection, beneficial ownership, coronavirus, corruption, COVID-19, fraud,
government contracting, healthcare, lotteries, moral hazard, pandemic, pharmaceuticals,
procurement (government), vaccine, whistleblowers.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Procedimientos de contratacion urgente.
3. La rapida distribucion de la asistencia gubernamental a los individuos
y empresas. 4. Autorizaciones de medicamentos y uso de informacion
privilegiada. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

Las guerras, catastrofes y calamidades alimentan el fraude y la corrupcion al mismo
tiempo que propician actos de sacrificio personal y de generosidad. Las acciones
generosas pueden, ellas mismas, incluir sobornos y transgresién de las normas a
medida que las personas se enfrentan a instituciones y practicas disefadas para
tiempos normales. Sin embargo, la expansion del desprecio a las normas, tanto a las
leyes como a las practicas sociales, puede entorpecer los esfuerzos para mantener
la situacion bajo control y tener efectos a largo plazo después del fin de la crisis’. Esta
dualidad de problemas a corto-largo plazo son manifiestos en la corrupcion y fraude
gue acompanan a la respuesta al nuevo coronavirus. Una encuesta realizada en abril
de 2020 a profesionales anti-corrupcién de 58 paises reporté incidentes de fraude en
la adquisicién de equipos de proteccion personal, bienes en el mercado negro y
equipamientos defectuosos. El 19% de los encuestados informé de casos de
malversacion en el 58% de los paises encuestados (distribuidos de forma desigual
entre los paises). Los sobornos fueron reportados en el 22% de los paises por el 3%
de los encuestados (Nemexis, 2020). Gran parte de la corrupcién, por supuesto,
nunca sale a la luz, por lo que el estudio no permite medir la incidencia y el impacto
de la actividad ilicita, pero otras investigaciones e informes de prensa documentan su

" Sobre los riesgos de corrupcién en los paises que salen de una guerra civil véase: Rose-Ackerman y
Palifka (2016, pp. 316-340). Para mas detalles, véase: Rose-Ackerman (2009).
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existencia en una amplia gama de paises?. Ademas, incluso sin sobornos explicitos,
los contratos pueden favorecer a los compinches de los politicamente poderosos?.

La corrupcién puede acompafiar a cualquier crisis de rapido desarrollo que
conlleve pérdidas de vidas, propagacion de dafios y enfermedades o destruccion de
propiedades. Adoptando una aproximacion politico-econémica, este ensayo identifica
multiples razones para esta conexion que es ejemplificada, de manera no exclusiva,
por la actual pandemia*.

En primer lugar, los gobiernos necesitan responder rapidamente a las crisis,
tales como un huracan, un incendio incontrolado o un terremoto. Algunos gobiernos
habran guardado fondos y personal de reserva, pero otros habran escatimado en
gastos al considerar que es imprudente desviar fondos de las necesidades diarias de
los ciudadanos o reconocer riesgos de baja probabilidad. Sin tener en cuenta las
limitaciones de recursos, muchos gobiernos simplemente se olvidan de hacer
previsiones incluso para desastres bastante predecibles; las respuestas a los
incendios incontrolados en California, los terremotos a lo largo del Anillo de Fuego o
los disturbios urbanos pueden estar infra financiados, y las acciones preventivas como
los cédigos de edificacion, las viviendas anti-incendios y la cualificacion policial
pueden tener una prioridad baja. Entonces, lo que podria haber sido una respuesta
ordinaria a un evento predecible se convierte en una carrera desesperada contra el
tiempo, con consecuencias devastadoras®.

Como resultado, los gobiernos gastan una gran cantidad de dinero y realizan
cambios regulatorios en un corto periodo de tiempo con poca supervision,
precisamente cuando la elevadisima velocidad de respuesta supone que la
supervision es especialmente necesaria. Respuestas tan aleatorias pueden fortalecer
el clientelismo politico y terminar en despilfarro y fraude, a costa de la justicia y de la
eficacia.

En segundo lugar, en el caso de la COVID-19, la necesidad de una respuesta
rapida no es el unico factor de riesgo; multiples fuentes de incertidumbre complican
las politicas de respuesta. El virus era y es comprendido limitadamente. Cuando
empezé la pandemia, no habia vacunas para limitar el riesgo de infecciéon o anti-
virales testados que suministrar a los enfermos. Habia una importante incertidumbre
acerca de las mejores estrategias para hacer las pruebas a los enfermos, tratamientos
y protocolos de seguridad que permitiesen equilibrar la seguridad con la continuidad
de la vida econdmica y social. Ahora, han sido aprobadas multiples vacunas en los
Estados Unidos y en otros paises, pero la efectividad de sus redes de distribucion
permanece incierta (Financial Times, 2020, 4 de diciembre).

Asimismo, los gobiernos pueden necesitar hacer cambios regulatorios
inesperados con pocos precedentes de los que echar mano. Por ejemplo, los
gobiernos a lo largo del mundo estan permanentemente bajo presion para decidir
sobre los tiempos, extension y severidad de los confinamientos, sin forma de poder
satisfacer a todos sus electores. Utilizar la capacidad existente para hacer
diagndsticos en linea durante la pandemia implica resolver los conflictos con

2 Por ejemplo, véase: Slattery y Brito (2020); URN (2020); Gascon Barbera (2020).

3 Por ejemplo, véase: Sishi y Winning (2020); Harris, et al., (2020); Bradley, Gebredekidan y McCann,
(2020); Maswood (2020).

4 Las instituciones economicas internacionales, tales como el Banco Mundial o el Fondo Monetario
Internacional, estan sumamente alerta de esos riesgos. Véase, por ejemplo: World Bank Group (2020,
28 de Abril), y Gaspar, Mihleisen y Weeks-Brown (2020). Esta pagina Web proporciona enlaces a
materiales del Banco Mundial sobre gobernanza y respuesta a la COVID-19: https://www.worldbank.org
/en/topic/governance/brief/governance-institutions-covid-19-response-resources

5 Por ejemplo, véase: Sullivan (2018).
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regulaciones particulares y crear nuevas directivas de uso masivo (Sultan Mahmood,
et al., 2020).

En tales situaciones, la vigilancia contra la corrupcién o, al menos, contra
conductas egoistas depende mucho de la integridad profesional tanto de los agentes
del mercado como de las agencias gubernamentales. Las oportunidades para la
corrupciéon que se presentan por una grave incertidumbre van mas alla del soborno y
el fraude. Los individuos y companias que buscan su propio beneficio pueden
aprovecharse de las perturbaciones del mercado y de las lagunas regulatorias a costa
del bien publico. Asi, la pandemia ha exacerbado los riesgos de corrupcion que
siempre existen cuando los agentes publicos estan encargados de distribuir recursos
limitados y cargas bajo normas juridicas poco claras o inconsistentes®.

En tercer lugar, el sector de la salud difiere del mercado competitivo ordinario
incluso en tiempos normales y las imperfecciones del mercado despuntan en los
correlativos mercados de seguros. Algunos libertarios argumentan que la sociedad
puede depender del sector privado para una respuesta inmediata. Los mercados
competitivos, de conformidad con esta perspectiva, se precipitaran en desarrollar las
pruebas necesarias, vacunas y medicinas anti-virales y las intervenciones
gubernamentales para incrementar la accesibilidad a esos bienes solo serviran para
suprimir los estimulos del beneficio de los productores’. Los individuos, al mismo
tiempo, adoptaran precauciones para protegerse a si mismos sin la necesidad de una
accion gubernamental. Bajo este punto de vista, incluso aunque la sociedad no
alcance una inmunidad de rebafio mediante la difusion de la infeccion, las elecciones
individuales son preferibles a los confinamientos impuestos?®.

Sin embargo, esta perspectiva ignora las extensas imperfecciones del
mercado de la salud®. Los consumidores tienen un amplio desconocimiento de los
tratamientos adecuados a sus dolencias, lo que refuerza la necesidad de que se
satisfaga la competencia e integridad profesional de los prestadores del servicio. El
seguro médico es objeto de riesgo moral y de la seleccion adversa (Arrow, 1963;
Powell y Goldman, 2020). Es posible que los individuos no revelen a las compafias
de seguros sus condiciones previas de salud con plena veracidad, si las aseguradoras
establecen el precio dependiendo del riesgo de que cada persona presente una
reclamacion. Una vez asegurados, es posible que soliciten un cuidado excesivo
porque no han pagado el costo total de sus propios bolsillos (riesgo moral). Tales
acciones incrementaran el umbral de rentabilidad del coste del seguro y haran
indisponibles ciertos tipos de cobertura. Ademas, si las compafiias de seguros no
pueden ajustar sus precios para reflejar los riesgos en sus resultados finales, las
personas sanas podrian renunciar al seguro, lo que hace que el sistema de seguros
se desmorone, porque éste depende del promedio de las reclamaciones entre los
asegurados (seleccion adversa). En pocas palabras, a diferencia de muchos
desastres naturales, la estructura subyacente del sector de la salud esta plagada de
ineficiencias que la pandemia ha exacerbado. Por supuesto que puede haber
aumento de precios y contratos obtenidos de manera corrupta en la atencion frente a
desastres naturales y conflictos humanos, pero tener a la sanidad en el centro de la
recuperacion del desastre crea problemas especiales.

6 Los incentivos subyacentes para la corrupcion burocratica estan expuestos en: Rose-Ackerman and
Palifka (2016 pp. 51-92).

7 Por ejemplo, véase: Lybecker (2020); Swan y Gerstein (2020).

8 Por ejemplo, véase: Brumfiel y Keith (2020); Cannon (2020).

9 La economia del sector de la salud es un campo de estudio ampliamente desarrollado que se inicié con
el clasico articulo de Kenneth J. Arrow, «Uncertainty and the Welfare Economics of Medical Care» (1963).
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Como observé el Grupo de Estados contra la Corrupciéon (GRECO) del
Consejo de Europa en su guia a los estados miembros:

[La corrupcion relacionada con la COVID-19 puede tomar la forma de] facilitar
pagos/sobornos para impulsar los procesos que pueden haberse retrasado debido a
limitaciones de plantilla o al cierre de las oficinas publicas; la falsificacion de
documentos para reunir las condiciones de los programas de ayudas estatales con
medidas paliativas de la pandemia; el evitar las exigencias de la certificacion de los
productos, la falta de acreditacion de cadenas de suministro alternativas, donaciones,
falta de recursos para supervisar conductas incorrectas de empleados individuales,
etc.

Estas tres caracteristicas de crisis de la COVID-19, consideradas
conjuntamente, han incrementado significativamente los riesgos de corrupcion. En
primer lugar, el rapido desarrollo de la pandemia y la correlativa recesién econémica
han conducido a una feroz competencia por los recursos esenciales. En segundo
lugar, los gobiernos han movilizado rapidamente fondos publicos (tanto para el
sistema sanitario como para la estabilidad econémica) en una escala sin precedentes,
creando oportunidades para la captacion de dinero facil de muchos tipos, incluyendo
las abiertamente corruptas. En tercer lugar, los politicos, los funcionarios y los
profesionales sanitarios ejercen una discrecionalidad sustancial en la asignacion de
recursos. Una pérdida de transparencia y debilitamiento de la supervisién y del
cumplimento de las normas han exacerbado los problemas de corrupcion y de fraude,
y las medidas publicas contra esos delitos no han mantenido el paso del desarrollo
de la crisis. Yo discuto cdmo esas caracteristicas interactuan en los procesos de
adquisiciones y suministros (Seccion 2); en la asistencia gubernamental a los
particulares y a las empresas (Seccion 3), y en el desarrollo y autorizaciones de los
medicamentos (Seccion 4).

2. Procedimientos de contratacion urgente

La adjudicacion de los contratos publicos durante una emergencia publica afronta
retos que difieren de los que surgen en los tiempos ordinarios. La contratacion publica
es normalmente un mercado de compradores y las agencias de contratacion tienen
una influencia significativa sobre los proveedores. Sin embargo, durante una
emergencia, el tiempo presiona y la pérdida de proveedores cualificados puede
socavar la claridad y transparencia del proceso de contratacion, creando un ambiente
favorable a las compafias para implicarse en colusion en las licitaciones, aumento de
precios y fraude°.

Los ejemplos abundan. Por sefialar solo unos pocos, en los Estados Unidos,
contratos de cientos de millones de ddlares son adjudicados a compafiias con poca o
ninguna experiencia en producir los bienes necesitados, incluyendo las de la industria
armamentistica o con antecedentes de fraude'. En Eslovenia, de los
aproximadamente 80 millones de euros en contratos adjudicados en la ultima semana
de marzo del 2020, el treinta y nueve por ciento fueron a una compafia controlada

10 Estos incentivos se suman a los riesgos de fondo de corrupcion en las adquisiciones, discutidos en
Rose-Ackerman y Palifka (2016, pp. 99-109). El relativo poder de negociacion de los funcionarios
publicos con las compafiias privadas de suministros determina el nivel de los sobornos, pero puede no
afectar su incidencia.

" Por ejemplo, véase: Gabrielson, et al. (2020); Salman y Penzenstadler (2020); Gelles y Abrams (2020).
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por un dirigente de la industria del juego que no tenia ninguna experiencia previa en
el sector de la salud (Delic y Zwitter, 2020). En Polonia, se transfirieron en torno a 60
millones de ddlares a un suministrador que nunca habia distribuido equipamiento
médico (Slattery y Brito, 2020).

Aun en el caso de que los bienes y servicios se hayan entregado, se han
podido suministrar en precios mucho mas altos que en tiempos normales™. En
Colombia, cuando los funcionarios comenzaron a entregar paquetes de ayuda
alimentaria a las familias afectadas por el confinamiento del coronavirus, un miembro
del legislativo observo los exorbitantes precios pagados a los suministradores. Una
investigacion reveld que el Estado estaba pagando mas del doble del precio de
mercado por ciertos bienes, por ejemplo, 2.81 ddlares por 250 gramos de café que se
vendia a 1.20 dodlares en las tiendas (Faiola y Herrero, 2020). La comision anti-
corrupciéon de Kenia revelé un problema similar con las agencias estatales pagando
por los bienes un 60 por ciento mas que sus precios de mercado (Malalo, 2020).

En muchos paises, causan sorpresa los contratos adjudicados a contratistas
vinculados a la gente en el poder. En el Reino Unido, los contratos fueron adjudicados
a compafias cuyos accionistas, consejeros y ejecutivos incluian actuales o anteriores
cargos publicos de alto nivel (Tabby Kinder, et al., 2020). El partido gobernante en
Sudafrica se encontré con el clamor de protesta del publico después de que el marido
de la portavoz presidencial ganase contratos EPI (Sishi y Winning, 2020). Un estudio
muestra que gobiernos locales en Colombia, con histéricamente altos niveles de
corrupcion, fueron mas propicios a adjudicar contratos a compafias donantes en las
campanas electorales y experimentaron sobrecostes e ineficiencias durante la crisis
de la COVID-19 (Jorge Gallego, et al., 2020).

Incluso después de que estas estrategias fraudulentas fueron descubiertas,
muchas veces es dificil o imposible someter a rendicion de cuentas a los
transgresores y recuperar los activos. Los contratistas defraudadores no van a
responder ante la Administracién de Justicia o van a desaparecer en un laberinto de
empresas fantasma que no dejan ningun rastro. La Federal Bureau of Investigation
(FBI) de los Estados Unidos ha identificado numerosos casos de fondos perdidos que
habian sido transferidos a contratistas fraudulentos y que, posteriormente, afloraron
en los tribunales de los Estados Unidos (Federal Bureau of Investigation, 2020).

Son posibles multiples tipos de respuesta, pero hay poca evidencia sistematica
en torno a cdmo deben ser priorizadas o combinadas. Las opciones incluyen:
contratacion abierta, pre-registro de proveedores, informacion sobre beneficiarios
finales, leyes sobre libre acceso a la informacion, limites a los conflictos de intereses,
supervisién de los organismos publicos y recursos de investigacion suficientes para
presentar los casos con prontitud y proteger y recompensar a los alertadores.

Numerosas organizaciones internacionales y ONGs han urgido al uso de los
sistemas de contratacion abierta para combatir la corrupcion y el fraude en los
procesos de contratacion. Como resumia la ONG Open Contracting, los gobiernos
deberian convocar procedimientos publicos de urgencia, requerir la justificacion y
documentacion por escrito y publicar en datos abiertos los términos del contrato para
permitir a la sociedad civil supervisarlos en tiempo y forma (Open Contracting, s.f.;
Amin, 2017). Durante la crisis econdmica de 2008, la Ley de Recuperacion vy
Reinversién de los Estados Unidos estipulaba que los contratos de compras vy
suministros no adjudicados mediante subasta debian divulgarse en una plataforma
en linea centralizada (Congressional Research Service, 2009). La Open Government

2 Por ejemplo, véase: Malalo (2020).
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Partnership respalda las reformas anticorrupcion de Ucrania que obligan a la
publicacion abierta de todos los contratos de urgencia, incluidos los términos de pago
y entrega, y la cuantia. La sociedad civil ucraniana ha desarrollado una herramienta
de inteligencia empresarial para supervisar las adquisiciones médicas y los gastos de
emergencia. Ella puede rastrear las diferencias de precio de las pruebas de la COVID-
19 en las regiones y en la capital del pais, para verificar el precio de los suministros
médicos criticos y asegurarse de que las autoridades se comprometan a llenar los
centros de tratamiento y no los bolsillos privados (Gavin Hayma, 2020). Sera
importante comprobar si estas reformas pueden contrarrestar los, por otra parte, altos
niveles de corrupcion de Ucrania.

Una estrategia complementaria usada en Colombia se centra en el pre-registro
de proveedores. Un Decreto de urgencia regula la contratacion publica durante la
crisis de la COVID-19, habilitando los procedimientos de adquisicion de bienes y
servicios. La Agencia Nacional de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente
(CCE), ha solicitado a todas las compafias que quieran contratar el suministro de
esos productos criticos que se registren. La CCE verifica la informacién e incluye a
los contratistas cualificados en un instrumento marco, facilitando a las todas las
agencias del pais contratar eficientemente y comparar en linea los precios y las
caracteristicas™.

Estas medidas podrian ayudar a limitar los conflictos de intereses en tiempos
de emergencia. Una regulacibn normativa realista necesita reconocer que,
especialmente en paises pequefios 0 en procedimientos de contratacion
especializados, puede haber sélo unos pocos proveedores locales. Reglas estrictas
en los conflictos de intereses pueden dar un excesivo poder de negociacion a las
pocas compafiias habilitadas para la contratacion. Algunas veces es preferible
permitir a muchas companias que concursen y adoptar normas de contratacion
abierta, que imponer rigurosos estandares y supervisar una buena relacién calidad-
precio. Las agencias de contratacion necesitan hacer frente a exigencias claras y por
escrito para mantener registros completos y adecuados y procedimientos para medir
la idoneidad y desempefio de los contratistas (Office of the Inspector General for the
U.S. Department of Defense, 2015; Rose-Ackerman, 2014). Sin embargo, si las
circunstancias excepcionales hacen que la publicacion oportuna de las
adjudicaciones sea imposible, la autoridad contratante deberia publicar un informe
después de los hechos que justifique las decisiones adoptadas (European
Commission, 2020). Por su parte, los agentes publicos deberian estar obligados a
depositar sus acciones en las compafias licitadoras que se benefician de los
contratos adjudicados en un fideicomiso cuya composicién sea desconocida por el
beneficiario hasta el vencimiento de los programas (Oldfield, 2020).

Para verificar si hay fraude y recuperar los fondos desviados, los gobiernos y
los agentes de control de la sociedad civil deben conocer a los beneficiarios finales
de las empresas que obtienen los contratos. Algunos paises han apuntado a la crisis
como una razon para retrasar el cumplimiento de los requisitos de transparencia y
beneficiarios finales. Por ejemplo, la Financial Crimes Enforcement Network (FInCEN)
del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos ha anunciado que para las
instituciones de depdsito aseguradas que sean elegibles en la administracion federal,
los préstamos de los Programas de Proteccién de Cheques de pago (PPP) «no
requeriran de una nueva verificacién» de la informacion de los beneficiarios finales de
los clientes que existan «segun los requisitos aplicables de la Bank Secrecy Act (BSA)

8 NT. La autora se refiere al Decreto 440 de 20 de marzo de 2020, por el que se adoptan medidas de
urgencia en materia de contratacion estatal, con ocasién del Estado de Emergencia Econémica, Social
y Ecolégica derivada de la Pandemia COVID-19, y al Instrumento de Agregacion de Demanda para la
adquisicion de bienes y servicios para el manejo de la emergencia por el COVID-19.
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[Ley de secreto bancario], salvo que se indique lo contrario por parte de una visioén
basada en el riesgo de la institucion para del cumplimiento de la BSA» (Wolf, 2020).
Un debilitamiento similar de las normas se ha producido en Bahamas donde la
obligacion de cumplir con las previsiones del Registro de Beneficiarios Finales ha sido
suspendida durante la emergencia publica y por 60 dias adicionales después de que
esta haya terminado (Renee Farquharson, 2020). El Gobierno polaco extendié el
término final para registrar a los beneficiarios finales en lo que ya era una vigilancia
de bajo perfil (Linklaters, 2020).

El debilitamiento de las reglas de transparencia bajo la excusa de relajar la
carga sobre los negocios puede ser un tiro que sale por la culata. Esa politica expone
a las empresas y a los particulares a un incremento del riesgo de los fraudes y de la
corrupcion, socavando la efectividad de los programas. Los registros de potenciales
contratistas y de datos sobre contratos adjudicados pueden hacer imposible trazar los
beneficiarios finales de los contratos publicos, especialmente si residen fuera de las
fronteras de su jurisdiccion'. Como un paso en esa direccion, el Fondo Monetario
Internacional (FMI) reporté que Gabodn, Moldavia y Nigeria se habian comprometido
a publicar informacion sobre la contratacion publica relativa a la crisis y a los
beneficiarios finales de las compafias que contrataban con la Administracion
(International Monetary Fund, 2021). EI FMI espera que esos programas sean
ejemplos positivos para terceros.

Si las propias practicas del gobierno estan debilitandose, la sociedad civil
puede ser capaz de hacer uso de las Freedom-of-Information Acts (FOIAs) [leyes de
Acceso a la Informacién] disponibles en muchos paises. Estas leyes que se han
expandido globalmente en los ultimos afios, habilitan a cualquiera —incluidos los
ciudadanos ordinarios, los grupos de la sociedad civil y los medios de comunicacion—
para requerir informacion de la Administracion (Ackerman y Sandoval, 2006). Pueden
ser potentes instrumentos si realmente no tienen demasiadas excepciones abiertas y
si la Administracién responde diligente y adecuadamente a las solicitudes. Aunque
una difusién por adelantado es una via mas simplificada y sencilla para ofrecer la
informacion, las solicitudes ex post FOIA pueden suplementar las leyes de
contratacion abierta, mediante el aseguramiento de que la informacion solicitada esté
realmente disponible al publico.

Sin embargo, durante la crisis, el responder a tales solicitudes puede tener una
prioridad baja. El gobierno puede permitir la relajacion temporal de las normas de la
FOIA para permitir flexibilidad en la situacién de alarma. Algunas jurisdicciones han
extendido explicitamente los plazos para responder a las solicitudes hasta que
termine la pandemia, dejando claro que las solicitudes basadas en la FOIA no tienen
prioridad™. En los Estados Unidos, los grupos de la sociedad civil han interpuesto
demandas contra las agencias gubernamentales que se han negado a facilitar
informacion relativa a la respuesta a la pandemia’®.Todavia esta por ver si
conseguiran mejorar la efectividad de las FOIA para controlar los abusos.

4 Por ejemplo, véase: Open Ownership (2020).

5 Por ejemplo, véase: Frary (2020); Office of the Governor State of Hawaii (2020); D.C. Policy Center
(2020).

16 Por ejemplo, véase: Compliant for Injunctive and Declaratory Relief. Knowledge Ecology International
v. National Institutes of Health. Case No. 8:20-cv-2927. (United States District Court for the District of
Maryland, 2020). Recuperado de: https://www.keionline.org/wp-content/uploads/1092020KEINIHFOIA
Complaint.pdf; Complaint. Pro Publica, Inc. v. United States Department of Health & Human Services.
Case No. 20-4092 (United States District Court for the Southern District of New York, 2020). Recuperado
de: https://www.documentcloud.org/documents/6935608-2020-05-28-DE-001-Complaint-DMWEST-
40181066.html
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Algunos gobiernos pueden retrasar el cumplimiento de las solicitudes de la
FOIA como parte de un intento por anular las reformas, alegando la emergencia como
excusa. Tales acciones se arriesgan a facilitar que la corrupcion se oculte mas
facilmente en el corto plazo y pueden socavar la legitimidad del gobierno si las
actividades ilicitas afloran mas tarde. La presién econémica severa y la dificultad de
obtener informacién pueden suponer una doble barrera a los medios locales y a los
grupos de vigilancia (Vittori, 2020).

Las Law enforcement investigations [investigaciones para el cumplimiento de
las leyes] se concentran en los comportamientos delictivos del fraude o la corrupcion,
pero algunos tipos de conducta ilicita pueden ser también perseguidos como ilicitos
civiles cometidos por compafias privadas y como violaciones de las reglas
funcionariales y codigos éticos. En los Estados Unidos, diversas instituciones
gubernamentales, incluidos el Departamento de Justicia (DOJ), el de Seguridad
Nacional (DHS) y el de Salud y Servicios Sociales, pueden interponer acciones anti-
corrupcion y anti-fraude relacionadas con la crisis de la Covid-19, incluyendo las
comprendidas bajo la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) [Ley sobre Practicas
Corruptas en el Extranjero] que criminalizan el pago de sobornos para conseguir
negocios en el exterior'’. Sin embargo, incluso en los Estados Unidos, la capacidad
de investigacion de las instituciones gubernamentales sigue estando limitada en
relacion con la magnitud de los desembolsos financieros del gobierno.

Debido a que los numerosos tipos de fraudes y corrupcion tienen participantes
dispuestos a ello por ambos lados, es especialmente importante para los fiscales ser
capaces de animar y proteger a los alertadores (whistleblowers) (Rose-Ackerman y
Palifka, 2016, pp. 219-221). La encuesta a los profesionales anti-fraude citada antes
indica que las represalias a los alertadores se producen en casi la mitad de los paises
encuestados (46%) y los problemas que los alertadores sefialaron son multiples
(Nemexis, 2020; Feinstein, 2020). Incluso, aunque haya leyes para la proteccion de
los denunciantes, estas solo pueden proteger una estrecha gama de personas y de
revelaciones y las medidas para proteger los derechos de los alertadores pueden ser
inadecuadas (OECD Webinar, 2020, 22 de mayo). Los Estados Unidos generalmente
tienen sistemas de proteccion de los alertadores mas fuertes que en otros muchos
paises y los alertadores en el sector privado pueden obtener recompensas por
reportar acciones ilicitas relativas a los contratos publicos. No obstante, el sistema no
siempre funciona adecuadamente. Por ejemplo, cuando una antigua empleada del
Departamento de Salud de Florida alegé que habia sido despedida después de
rechazar manipular los datos COVID-19, la policia de Florida registré su casa bajo la
acusaciéon de que habia intentado hackear al Departamento, al intentar iniciar una
sesion informatica con credenciales caducadas (Ceballos, 2020; Chappell, 2020).

En una crisis de evolucion rapida es poco probable que los procedimientos
ordinarios que tardan meses, faciliten la publicidad y las acciones oportunas. Si una
crisis genera una importante presion econémica, es posible que los alertadores sean
incluso mas reacios a embarcarse en una conducta que pueda costarles su trabajo
(OECD Webinar, 2020, 22 de mayo). Si las garantias existentes son insuficientes, es
importante que la ley incluya protecciones especiales para los alertadores en los
programas de estimulo en el estado de emergencia y que envie mensajes
consistentes al publico reforzando que el denunciar las conductas ilicitas es
importante y merece gratitud.

7 Por ejemplo, véase: Office of the Attorney General (2020); Department of Homeland Security (2020);
Department of Health and Human Services, Office of Inspector General (2020).
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El control de la especulacion de precios requiere un enfoque matizado. Puede
haber una genuina escasez de algunos productos que generen incrementos
temporales en los precios. A pesar de que los carteles oportunistas deberian ser
castigados, las limitaciones de precios pueden crear un mercado negro y los castigos
severos pueden desalentar la produccion de los bienes necesarios. Sin embargo, el
gobierno puede limitar la presion ascendente de los precios mediante procesos de
coordinacién y centralizacion de los suministros. Los gobiernos estatales (NT. los
gobiernos autonémicos) y locales pueden aprovechar la concentracion de su poder
de compras, mientras que el gobierno nacional y federal pueden ayudar mediante la
coordinacion y la obtenciéon de suministros suplementarios (Folliot Lalliot y Yukins,
2020).

No obstante, la mera confianza en los mecanismos del mercado no es la
solucién. A parte de las graves implicaciones éticas de permitir que las oportunidades
de sobrevivir dependan de los privilegios que existen, una distribucién basada
Unicamente en el mercado es, asimismo, ineficiente para aprovechar las
externalidades positivas de algunas ventajas del sistema de salud. Ademas, a causa
de las consecuencias sociales que surgen de la asignacion de beneficios escasos, su
distribucion deberia hacerse sistematicamente y no dejando las decisiones a los
médicos de cada caso.

El método de distribucidon deberia depender de la naturaleza de cada
suministro, asi como de la preocupacion por la justicia distributiva. Al igual que en
tiempos de guerra, pueden ser necesarias cartillas de racionamiento, los sorteos o
procedimientos de solicitud. Durante una pandemia, asegurar el suministro del
equipamiento de proteccién personal y de las vacunas a los trabajadores médicos y
esenciales, y luego racionar su disponibilidad para otros, seria mas efectivo para
controlar la propagacion del virus que dejarlos accesibles solo para los que cuentan
con los recursos adecuados (Glazer, 2020). La atencién por el orden de llegada
tampoco es muy recomendable ni sobre las bases de la justicia ni de la eficiencia, y
puede incentivar usos extraoficiales e ilegales para adelantarse en la cola (Meskell,
2020).

Cualquier aproximacion debiera tener en cuenta el principio de imparcialidad
y el posible beneficio colateral con las salvaguardias adecuadas contra la corrupcion
(Bloom, 2020; Bersad et al., 2009). De forma ideal, la distribucion debiera estar
basada en criterios que sean faciles de identificar a fin de minimizar el espacio para
la discrecionalidad y la manipulacién. Pero, cuando se afrontan demandas
incontenibles que provienen de grupos formados por personas indiferenciadas, el
sistema de sorteo es una alternativa porque es imparcial y puede ser menos
susceptible de corrupcion si opera bajo normas transparentes (Emanuel et al., 2020;
Kenen, 2020; Vogel, et al., 2020). La claridad comunicativa con el publico sobre las
necesidades y las bases de las reglas de distribucién seria la clave para preservar la
legitimidad de la intervencion y reducir la motivacion para eludir o desobedecer a las
normas.

Un beneficio adicional para usar el sorteo para distribuir un tratamiento
experimental escaso es que también tiene un mérito cientifico. Al afrontar la escasez,
todos los pacientes son tratados imparcialmente ya que todos tienen una igual
oportunidad de ser seleccionados. Por afadidura, como subrayan dos doctores en
medicina, el propio sorteo facilita informacién acerca de la eficacia del tratamiento. Si
hay alguna razén para dar prioridad a algunos tipos de pacientes, tales como los
trabajadores de la salud que estan en primera linea, entonces, el sorteo puede ser
disefado para darles una mayor probabilidad de ser seleccionados (White y Angua,
2020). Este ejemplo ilustra el valor de los métodos de distribucion diferentes al
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mercado y la necesidad de prevenir que la corrupcion y el favoritismo los debiliten. El
dejar esas elecciones en manos de los médicos individuales corre el riesgo de incurrir
en favoritismos y propiciar acuerdos corruptos. El acceso corrupto no solo es injusto,
sino que también impide un analisis adecuado de la utilidad del tratamiento en la
poblacion.

3. La rapida distribuciéon de la asistencia gubernamental a los individuos y
empresas

Muchos paises han puesto en marcha programas de ayuda econdmica para las
personas y las empresas. El rapido desenvolvimiento de las transferencias urgentes
a individuos y companias ha amplificado los riesgos de soborno, el fraude y
malversacioén. La gestion inadecuada de los fondos publicos puede adoptar diversas
formas, incluyendo los pagos para el acceso a los servicios sanitarios, los pagos para
la reapertura de los negocios o para evitar las acciones en cumplimiento de la ley; los
pagos para recibir tratos preferentes o ayudas gubernamentales, y la auto-
contratacion y el cobro de comisiones ilegales. La especial dificultad que se plantea
aqui radica en el gran numero de beneficiarios —de forma que los esfuerzos singulares
para el cumplimiento de la ley son excesivamente costosos—y en que las autoridades
normativas estan sometidas a una intensa presién por parte de los grupos de interés,
en la medida en que las empresas intentan moldear la distribucién de beneficios a su
favor (Vogel, et al., 2020). Los estudios muestran que, en el primer trimestre de 2020,
cuando el Congreso de los Estados Unidos se encontraba debatiendo los 2 billones
de ddlares de la Coronavirus Aid, Relief, and Economic Security (CARES) Act [Ley de
Ayuda, Alivio e Impacto Econémico ante el Coronavirus (CARES [cuidados])] los
gastos de cabildeo aumentaron notablemente en varios sectores y el gasto y las
inscripciones del sector de la salud aumentaron todavia mas rapidamente (Olson, et
al., 2020).

Es especialmente importante limitar previamente los incentivos a la corrupcion
en la estructura basica de los programas de estimulo. Eso implica optar por la
seleccion de estandares sencillos y con casos claros, incluso aunque no sean los
estandares ideales en un mundo perfectamente honesto. Por ejemplo, un estudio del
Banco Mundial sefala que en aquellas regiones donde la capacidad administrativa
del Estado es débil, los objetivos categdricos basados en caracteristicas facilmente
observables que estan directamente correlacionadas con la pobreza pueden sustituir
a criterios de elegibilidad que son mas dificiles de medir como el ingreso (Tabor,
2002). Independientemente de qué criterio sea empleado, la informacién sobre la
elegibilidad y el objetivo del beneficio deberia ser facilmente accesible y estar
acompafada por el compromiso de incrementar la comprension publica de los
beneficiarios deseados (United Nations Office of Drugs and Crime, 2020, p. 2; Ellena,
Brown y Dreher, 2020, p. 13).

Sin embargo, el control y la revisién a posteriori siguen siendo importantes.
Lamentablemente, en los Estados Unidos parece haber debilidades en los
mecanismos de supervision de la Ley CARES. La supervisién es una condicién
necesaria para prevenir la ilicitud y castigar a aquellos que se pasan de la raya. La
Ley CARES establece que el programa sera supervisado mediante tres mecanismos:
La Congressional Oversight Commission [La Comision de Supervisién del Congreso]
que presenta evaluaciones mensuales del fondo de estabilizacién de quinientos mil
millones de dodlares del Departamento del Tesoro; la Pandemic Response
Accountability Committee [Comité de Rendicion de Cuentas de la Respuesta a la
Pandemia] que supervisa la implementacién de la Ley CARES para detectar y
prevenir el fraude, el despilfarro y el abuso, y el Special Inspector General for
Pandemic Recovery [Inspector General Especial para la Recuperacion de la
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Pandemia], nombrado por el presidente para informar sobre la adecuacién del gasto
por parte del Departamento del Tesoro (Mellman y Eisen, 2020).

A pesar de que la ley se aprobé a finales de marzo de 2020, el Special
Inspector General que se prevé que supervise las actividades del Departamento del
Tesoro, no fue confirmado por el Senado hasta mediados de junio, mas de dos meses
después de que la Ley CARES fuese promulgada (Rappeport, 2020). El presidente
de la Congressional Oversight Commission no ha sido ratificado hasta mediados de
febrero de 2021 (Congressional Oversight Commission, 2021). Después de que el
presidente Trump destituyese al director inicial del Pandemic Response Accountability
Committee (un grupo de 21 inspectores generales [IGs]), el Comité ha seguido
adelante sin un nuevo director designado oficialmente. Actualmente, el grupo esta
dirigido por los IGs del Departamento de Justicia y de la NASA (PRAC, 2021; The
White House, 2020, marzo).

Las emergencias anteriores ilustran como pueden surgir las dificultades.
Tomese en consideracion el Huracan Katrina en los Estados Unidos y la Epidemia del
Ebola. El Huracan Katrina golped directamente a Nuevo Orleans en agosto de 2005.
Siguiendo la informacién facilitada por The Hill, la Goverment Accountability Officce
[Oficina de Rendicion de Cuentas del Gobierno] ha estimado que para junio de 2006
aproximadamente mil millones de ddlares de la ayuda por el Huracan Katrina habian
sido distribuidos incorrectamente y habria sido potencialmente obtenida de forma
fraudulenta. Para 2012, 1439 personas que abarcaban a 41 distritos federales, fueron
acusadas con cargos federales relacionados con el huracan por fraude contra el
gobierno. Para 2014, habia sido arrestado por delitos federales relacionados con
corrupcién, el decimoséptimo funcionario de Nuevo Orleans, incluyendo a un miembro
de la direccion de una escuela, un senador estatal, un representante del Estado, un
juez, multiples miembros de corporaciones locales, un forense y numerosos alcaldes.
Hasta el momento, no esta claro como mucha de la ayuda para el Huracan Katrina se
perdi6 en fraude y corrupcion (Cortese, 2020).

El Ebola golped Africa Occidental en 2014-2106. La Cruz Roja Internacional
estimo el coste de la corrupcion asociada con el brote en Guinea y Sierra Leona en
mas de seis millones de ddlares. Los informes muestran que la epidemia del Ebola
provocoé el desvio y la mala administracion de fondos, desviaciones en la justificacion
de salarios, la duplicacién de pagos de suministros y el soborno de profesionales de
la salud para recibir atencion médica y salir de las zonas en cuarentena (Divjak y
Dupuy, 2015).

Para complementar e incentivar la responsabilidad en el gasto de los paises
de bajos ingresos, los donantes bilaterales y multilaterales podrian incorporar
medidas anti-corrupcion mas fuertes en sus paquetes de ayuda. A principios de afo,
el FMI y el Banco Mundial fueron inundados con peticiones de ayuda extranjera®. Los
prestamistas multilaterales han mantenido que todos los fondos seran sometidos a
exigencias de previa integridad debido, en parte, quiza a la continua presién de
muchas ONGs anti-corrupcién. Como afirmé el Departamento de Asuntos Fiscales
del FMI en 2020: «Haz lo que sea necesario, pero guarda los recibos» (International
Monetary Fund Fiscal Affairs, 2020). Su director ejecutivo declaré: «No queremos que
la rendicién de cuentas y la transparencia pasen a un segundo plano» (International
Monetary Fund, 2020, 15 de abril). EI FMI sefald que el 58% de todos los tratados
econémicos contienen compromisos especificos para controlar el riesgo de
corrupcion tales como la auditoria del gasto de COVID-19 y la publicaciéon de

8 Por ejemplo, véase: World Bank Group (2020, 19 de mayo); International Monetary Fund (s.f.).
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informacion sobre suministros (Berazategui, 2020; International Monetary Fund, 2020,
30 de junio).

Estos compromisos voluntarios con indicadores no son suficientes para
garantizar que los fondos se gasten de manera responsable, especialmente en paises
con antecedentes de corrupcion endémica. La cuidadosa documentacion del gasto es
una condicidon necesaria para la rendicidon de cuentas, pero ¢Es suficiente? ;Qué
significa «haz lo que sea necesario»? Esto apunta a la deferencia del FMI respecto
de las opciones de los paises miembros sobre como reaccionar, pero, en muchos
casos, puede simplemente consolidar contactos basados en el favoritismo y el
clientelismo. Aunque se pueda comprender la poca disposicién del FMI a involucrarse
en la direccion de politicas a nivel micro, los ciudadanos de cada pais, las empresas,
los trabajadores y la sociedad civil no debieran conformarse unicamente con una
rendicién de cuentas a posteriori. Incluso, aunque no se pagasen sobornos, pueden
producirse fraudes evidentes en los casos donde hay comprobantes, pero no se
entregaron los suministros contratados o fueron defectuosos.

Se han propuesto muchas medidas para controlar el riesgo de corrupcion en
la ayuda exterior. En los Estados Unidos, la Fundacion Carnegie esta destacando la
Countering Russian and Other Overseas Kleptocrats (CROOK) Act (H.R. 3843/S.
3026) [la Ley para la Lucha contra los cleptdcratas rusos y otros en el extranjero
(CROOK [mangante])] como una parte del futuro paquete de gastos relacionados con
el coronavirus. La norma formaria un Fondo de Acciéon Anti-corrupcién para dar
soporte urgente a los paises deseosos de adoptar una respuesta rapida contra la
corrupcién, tal y como la crisis actual exige (Bellows, 2020). La propuesta es neutral
desde el punto de vista presupuestario y disfruta del apoyo de los dos partidos. Sin
embargo, como senala algun observador, la ley CROOK no se encarga de las causas
de la corrupcién que surgen en las interacciones personales y de la discrecionalidad
generada por diversas barreras comerciales y otras regulaciones distorsionadoras
(Koehler, 2020). Una propuesta de ley presentada por el Senado en 2019 ha solicitado
al Departamento de Estado que evalue los riesgos de corrupcion en los paises que
reciben ayuda exterior de los Estados Unidos y desarrolle los mecanismos anti-
corrupcién adecuados’®. Este ario, el Ministro de Desarrollo de Alemania anuncié un
plan para reducir el numero de receptores de ayuda y hacer del buen gobierno, del
respeto a los derechos humanos y de la lucha contra la corrupcién los criterios para
la futura cooperacién en materia de ayuda (Deutsche Welle, 2020, 5 de mayo). Otros
mecanismos que se proponen incluyen enlazar el desembolso de ayuda a la
acreditacién de resultados tales como los niveles de realizacion de test y de
vacunacion (Loayza, 2020).

A pesar de que es cierto que los Estados varian en su capacidad de aplicar
supervisiones rigurosas, la mayoria de ellos tienen la infraestructura y los recursos
necesarios para un nivel basico de control presupuestario. En el pasado y durante la
actual pandemia, los paises donantes y las agencias fueron capaces de trabajar con
los gobiernos locales para desarrollar sistemas de seguimiento a fin de identificar a
los beneficiarios previstos en los programas de ayuda (International Monetary Fund,
2020, mayo 19). La supervision en tiempos de crisis no es un privilegio reservado para
los paises desarrollados. Si centralizan y optimizan el gasto en la respuesta a la crisis,
minimizan los fondos extrapresupuestarios e introducen verificaciones ex post,
también los paises de bajos ingresos pueden reducir significativamente las pérdidas
de recursos.

® Combating Global Corruption Act of 2019, S.1309, 116th Cong. (2019). Recuperado de:
https://www.congress.gov/bill/116th-congress/senate-bill/1309/text
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4. Autorizaciones de medicamentos y uso de informacién privilegiada

La pandemia ha inundado de dinero la investigacion y el desarrollo en medicamentos,
y la mayoria del mismo han sido recursos publicos. La velocidad con la que las
autoridades responsables de las politicas publicas estan buscando soluciones a la
pandemia crean oportunidades para que las empresas sorteen la revision regulatoria
ordinaria para introducir medicamentos en el mercado o en programas financiados
con fondos publicos. Ello también contribuye a que algunos productores de
medicamentos se aseguren un trato preferente no sélo para obtener las
autorizaciones, sino también obtener ventajas fiscales y otros beneficios. Al mismo
tiempo, las leyes de proteccion de la propiedad intelectual limitan la transparencia en
el desarrollo del producto reduciendo la capacidad de terceros para desafiar los
comportamientos corporativos.

Un tipo de tratamiento favorable es el de «seguimiento rapido». Por ejemplo,
la Food and Drug Administration (FDA) [La Administracion de Alimentos y
Medicamentos] de los Estados Unidos concedio rapidamente a Gilead Sciences el
estatus de medicamento huérfano a un medicamento experimental para tratar la
COVID-19, una designacion reservada usualmente para el tratamiento de
enfermedades raras. Ese estatus comporta exclusividad en el mercado, exenciones
fiscales y la dispensa de tasas regulatorias (Chua y Cont, 2020). La compaiia
finalmente desisti6 de tal estatus a causa de las protestas (Lupkin, 2020). Los
estandares contractuales de la Administracion federal estadounidense para subsidiar
la investigacion médica durante la pandemia podrian debilitar la capacidad del
gobierno para otorgar licencias genéricas a competidores si la compafiia subsidiada
no logra que el producto sea accesible en términos razonables (Rowland, 2020). En
circunstancias normales, las practicas mercantiles de esta industria han suscitado
preocupaciones éticas y, durante la pandemia, las compafias privadas pueden
aprovechar esta oportunidad para enriquecerse a expensas del interés publico.

Las esperanzadoras vacunas que estan ahora recibiendo aprobacion
regulatoria sugieren que la pandemia pueda ser controlada en 2021, pero sera
importante para los gobiernos seguir vigilantes. Por supuesto que las farmacéuticas
debieran ser capaces de obtener beneficios de sus descubrimientos, pero no deberian
explotar las posiciones vulnerables de los gobiernos y de los pacientes,
especialmente en los paises de bajos ingresos.

El uso de informacioén privilegiada puede ser una fuente de preocupacion.
Cuatro senadores de los Estados Unidos fueron publicamente acusados de uso de
informacion privilegiada después de que apareciese que se habian beneficiado de
ventas de acciones tras una sesion informativa privada para todos los senadores
sobre el coronavirus (Lipton y Fandos, 2020)%. Esto ha dado pie a que la Securities
and Exchange Commission [Comision de Bolsa y Valores de los Estados Unidos]
emita una alerta sobre el material informativo no publico relacionado con el virus
(Avakian y Peikin, 2020).

Las cadenas de produccion de medicamentos y de aparatos médicos se
extienden frecuentemente a través de las fronteras nacionales pero la crisis de la
COVID-19 ha perturbado las pautas regulares de produccion, venta y exportacion.
Como se menciond antes, la necesidad de contratar con nuevos suministradores en
una emergencia puede circunvalar los procesos ordinarios de diligencia debida. El

20 Tres casos fueron cerrados en mayo de 2020.
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imperativo de obtener suministros para la asistencia sanitaria tan rapido como sea
posible puede, por ejemplo, estimular el pago de sobornos a los agentes reguladores
y a los funcionarios de aduanas. Los bufetes de abogados estan prestos a remarcar
que las compafiias que actuan rapidamente estan potencialmente expuestas a
responsabilidad bajo las leyes sobre sobornos en el extranjero y de anti-lavado de
dinero?'. Las iniciativas de contratacion abierta y de registro de los beneficiarios
finales pueden ser aqui tan utiles como lo son en cualquier otro tipo de contratacién
de suministros.

Pero los incentivos a la corrupcién son mas profundos en otros tipos de
contratacion de suministros a causa de las caracteristicas peculiares del sector de la
salud. Los riesgos surgen no solo de la necesidad de rapidez y de la posibilidad de
que aquellos que tienen acceso a informacion privilegiada obtengan beneficios
especiales. Ademas, la pérdida de conocimientos especificos de los consumidores,
el riesgo moral y la seleccion adversa que caracterizan los mercados de seguros
pueden hacer surgir riesgos en la lucha contra la corrupcién en la pandemia (Arrow,
1963; Powell y Goldman, 2020). El estudio de la corrupcién siempre plantea la
cuestién de cuando utilizar el sistema de precios y del mercado privado para distribuir
bienes y servicios escasos, y de cuando seleccionar los métodos de distribucion
basados en el mérito, la eficacia o el valor social en su conjunto. La informacion
insuficiente sobre el futuro es un problema para todos y puede conducir al fatalismo o
a la creacion de mercados de seguros para difuminar el riesgo sobre cierta poblacion
—para los accidentes de automovil, la esperanza de vida, los riesgos de incendios y
robo-y, por supuesto, los riesgos para la salud.

La informacién insuficiente, sin embargo, no es el unico problema. Ademas, el
mismo délar representa un desembolso trivial para una persona y un gran sacrificio
para otra. El mercado privado es un mecanismo deficiente para la redistribucion del
ingreso de aquellos que estan en la peor posicién. Es mas, si el consumo de una
persona genera beneficios y costes colaterales para otros, el consumidor puede no
tomar en consideracion esos efectos externos. Algunos productos no pueden ser
diseccionados en paquetes de consumo individual; son consumidos en comun. Asi,
aunque una vacuna proporciona un beneficio personal a un individuo, la
generalizacién de un programa de vacunacion beneficia incluso a aquellos que eligen
no ser vacunados.

El sector de la salud es una prominente ejemplificacion de estos efectos
distributivos y de los fallos del mercado. Asi, incluso sin la cobertura de la pandemia,
un mercado de la salud competitivo y sin regulacién no es ni eficiente ni justo. Es mas,
las politicas publicas deberian atender tanto a las cuestiones de la justicia distributiva
como a tomar en cuenta las debilidades de informacion y efectos externos. De hecho,
el sector de la salud esta protegido con programas publicos y regulaciones en todas
sus politicas. El seguro médico de salud es una compleja mezcla de prestaciones
publicas y privadas en la mayoria de los paises, aunque algunos han tratado de
prohibir tanto la prestacion privada como los seguros privados. Para el sistema de
salud, donde la escasez se combina con la regulacion y donde el sector publico
determina quién esta cualificado para prestar y recibir el tratamiento, los incentivos a
la corrupcién existen en los tiempos ordinarios y se han incrementado durante la
pandemia??.

21 Por ejemplo, véase: Kostolampros, et al. (2020)

22 Por ejemplo, los productos farmacéuticos y los equipamientos médicos se han convertido en muy
relevantes fuentes de beneficio para los principales agentes de ventas a los hospitales chinos y han
pagado sobornos a los funcionarios de contratacion para hacer las ventas. Véase: Rose-Ackerman y Tan
(2015).
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Para el seguro meédico, las respuestas a los problemas del riesgo moral y de
la seleccion adversa pueden crear incentivos a la corrupcion. Considérese el riesgo
moral. Los individuos pueden demandar atencion sanitaria con poca conciencia de su
coste social si el dinero que sale de su bolsillo es poco o simplemente no lo pagan.
Sin embargo, hay una fuerza opuesta operativa durante la pandemia. La prevencion
y el tratamiento es problematico y oneroso para los individuos, pero los beneficios de
sus acciones estan parcialmente afectados por otras personas que afrontan menos
riesgos de exposicion por las acciones preventivas de otros. Estos beneficios externos
son una justificacion fuerte para requerir a los individuos que realicen acciones
onerosas que les beneficien tanto a ellos como a los otros. A causa de que algunos
de esos beneficios fluyen hacia terceros, los individuos pueden no tomarlos en cuenta.
En alguna medida, estos dos efectos pueden equilibrarse, pero, lamentablemente, las
acciones para la proteccion ajena no son siempre las mismas que aquellas que
benefician a uno mismo, su familia o su comunidad religiosa. Asi, es predecible que
la corrupcion y otros tipos de elusion de la responsabilidad en comun puedan darse
en esas situaciones. Por ejemplo, el duefio de un restaurante puede pagar a los
inspectores para que rebajen la exigencia de desinfeccion de las instalaciones y
podria ahorrarse los eficaces dispositivos de proteccion individual para su personal.
Los proveedores de tales dispositivos podrian pagar a los funcionarios para obtener
la aprobacion de productos inadecuados que se puedan vender como conformes. La
policia puede dejar a la gente evitar los confinamientos y cuarentenas a cambio de
sobornos?®. Las empresas que usan estos productos tienen pocos incentivos para
comprobar su eficacia, en parte porque no tienen la cualificacion para hacer juicios de
calidad y, en parte, porque su principal preocupacion es la de atraer clientes
sosteniendo que siguen las directivas gubernamentales.

Considérese ahora la seleccion adversa donde las personas de bajo riesgo
optan por no asegurarse. Una respuesta a este problema es requerir a todos que
obtengan cobertura o cargar con una tasa a quienes no lo hagan, como se hizo en la
version original de la Affordable Care Act [Ley del Cuidado de Salud a Bajo Precio
conocida como el Obamacare] de los Estados Unidos?*. Si los gobiernos adoptan
esas normas, las personas de bajo riesgo podrian hacer pagos para evitar una
reclamacion por incumplimiento o podrian evitar una sancion mediante el pago de un
soborno. Este incentivo existe en cualquier caso que evite la seleccion adversa, pero
tiene costes adicionales durante la pandemia. Ahora, las personas de bajo riesgo que
optan por no tener cobertura pueden infectar a otras personas si caen enfermos.
Aquellos que no adoptan la cobertura pueden incluir, no solo a los de bajo riesgo, sino
también a aquellos que son mas tolerantes con el riesgo de la persona media. Si eso
es cierto, los costes externos de su falta de aseguramiento seran especialmente
perjudiciales desde un punto de vista social si ellos se enferman. La seleccion adversa
puede llevar a la totalidad del programa de seguro médico a desmoronarse, ya que el
rechazo de algunas personas de bajo riesgo a sumarse incrementa el riesgo total del
programa, lo que hace que las personas de nuevo marginales se retiren, y asi
sucesivamente. En contraste, si aquellos que optan por no asegurarse no son de bajo
riesgo, sino que tienen una alta tolerancia a todos los niveles de riesgo, entonces el
conjunto de los asegurados no se desmoronara. Simplemente cubrird a menos gente.
Sin embargo, la ultima version de la selecciéon adversa sera especialmente dafina en
el contexto de una enfermedad altamente contagiosa. Ahora, las personas que
aceptan el riesgo sin conciencia social pueden extender el virus a otras personas que
son mas reacias al riesgo, o que son mas susceptibles de contraer la enfermedad y/o

23 Por ejemplo, véase: Transparency International (2020).

24 La regulacion de la Ley del Cuidado de Salud a Bajo Precio imponia una tasa a aquellos que no
suscribieran un seguro médico bajo la misma u otro equivalente o con una cobertura superior. Esta parte
de la ley fue revocada en 2019 (Eibner y Nowak, 2018).
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que tienen afecciones de salud que amenazan su vida. Asi, hay de nuevo una razoén
fuerte para requerir que todos tomen precauciones y para tener asegurada la
cobertura. El fin no solo es repartir ampliamente los costes, sino también implementar
medidas preventivas. Denegar la atencion o facturar la atencidon sanitaria no
asegurada puede proporcionar un incentivo para inscribirse, pero aquellos que
permanecen fuera del sistema de seguros estan imponiendo los costes a terceros.
Las sanciones necesitan reflejar los costes externos impuestos por las personas sin
seguro sobre todos los demas. Sin embargo, si el programa reflejé los costes, los
incentivos individuales para buscar una excepcién mediante pagos corruptos podria
ser alta. Los funcionarios corruptos podrian registrar a personas en el programa
incluso aunque no hayan pagado nada a la autoridad regulatoria. Alternativamente, si
el estado asegura gratuitamente a todos, de forma que no haya ninguna seleccion
adversa, el riesgo moral seguira siendo un problema. Entonces, los incentivos para la
corrupcién son idénticos a aquellos que surgen siempre que el gobierno proporciona
un servicio publico que puede variar de calidad segun los beneficiarios. La corrupcion
puede ser un mecanismo de distribucion que favorece a los ricos 0 a la gente sin
escrupulos, como ocurrid en el sistema de salud de Europa del Este tras la caida de
los sistemas del socialismo real. En esos paises, la salud siguié siendo una
responsabilidad publica, pero no estaba suficientemente financiada para satisfacer las
demandas de la clase media (Rose-Ackerman, 1995; Kornai y Eggleston, 2008;
Stepurko, et al., 2015). Como resultado, se produjo un floreciente pero ilegal mercado
privado de la salud en muchos paises que permitid sobrevivir al viejo sistema, pero
con baja calidad y amplios niveles de desigualdad en la atencién. Si ese ese sistema
hubiese coincidido con la pandemia el resultado podria haber sido tragico.

5. Conclusiones

La politica econdmica de la pandemia del coronavirus ha creado incentivos a la
corrupcion, el fraude y la auto-contratacion. Junto a una conducta generosa de
millones de trabajadores en primera linea, funcionarios publicos y de particulares y
empresas, otros han buscado beneficiarse de la situacién a costa del publico y de las
victimas de la pandemia. Esta conducta anti-social se explica facilmente por los
incentivos econdmicos que funcionan en la correspondiente crisis sanitaria, donde los
gobiernos deben actuar rapidamente y en un contexto de incertidumbre sobre cual es
el mejor camino a tomar. A diferencia de otros tipos de catastrofes, como las
climatolégicas, terremotos o erupciones volcanicas, la emergencia sanitaria genera
problemas especiales. Los pacientes afrontan problemas de riesgo moral y de
seleccion adversa que socavan las soluciones del mercado libre y demandan una
respuesta del sector publico incluso en los tiempos ordinarios. Es mas, cuando el
coronavirus empez6 a expandirse por todo el mundo no existia ni una vacuna ni un
medicamento antiviral. La rapida respuesta de los investigadores farmacéuticos ha
producido numerosas vacunas en un tiempo récord, pero este esfuerzo coexistia tanto
con cuidados fraudulentos como con equipamientos de proteccidon con precios
sobrevalorados o indtiles.

Aunque algunas actividades ilicitas son probablemente inevitables en una
pandemia, no debieran ser ignoradas. Por encima de todo, aquellos que se benefician
de la corrupcion, sean contratistas o particulares, saldran de la pandemia mejor de lo
que entraron si los gobiernos no actuan. La tolerancia de las actividades ilicitas se
hara a costa de la legitimidad a largo plazo de los gobiernos y dirigira la expansion del
virus hacia los mas vulnerables. La necesidad de una respuesta rapida no deberia ser
una excusa para debilitar a las instituciones, sino una razén para fortalecer la
integridad gubernamental.
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Abstract

This article aims to offer a thorough revision of Professor Reinhart Maurach’s vital and
academic career, with particular emphasis to his complex relation with the national socialist
regime, his partaking in the Second World War and his further intervention during the
Nuremberg Trials.
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1. Introduccion

Hace ya algunos afios publiqué una extensa nota bibliografica (Mufioz Conde, 2016a)
a proposito de la obra de Viktor Nerlich Reinhart Maurach y la primera época de la
investigacion en Alemania sobre el Derecho del Este (europeo) (2015).
Posteriormente, dicha nota fue publicada también como articulo independiente,
aunque sin revisar y con el mismo titulo, en otro lugar (Mufioz Conde, 2016b).

En mi comentario a la obra de Nerlich, incluia ademas algunos datos que ya
tenia de una investigacion que afos atras habia iniciado sobre Reinhart Maurach,
paralela a la que en esos momentos llevaba a cabo sobre otro profesor de Derecho
penal de la Universidad de Munich, contemporaneo de Maurach, Edmund Mezger
(Munoz Conde, 2003). La importancia que para mi tenia en aquellos momentos esta
ultima investigacion, a lo que habria que anadir la pérdida de algunos de los
documentos que habia encontrado sobre Maurach en el Bundesarchiv de Berlin, hizo
que pospusiera entonces la publicacién de mi trabajo sobre Maurach. Posteriormente,
y a la vista del nuevo material documental y bibliografico que directamente también
se refiere a Maurach, como la interesante monografia de Thomas Ditt (2011), y los
propios datos que obtuve durante mi investigacion en el Bundesarchiv, me parece
importante volver a ocuparme de la vida y la obra de este importante penalista, que
refleja muy bien las luces y sombras de muchos de los mas importantes e influyentes
penalistas alemanes de aquella generacion y de la propia nacién alemana durante
todo el siglo XX.

2. La contribucion de Maurach a la Dogmatica penal: su posicion ecléctica entre el
causalismo y el finalismo

La Ciencia penal alemana, sobre todo en lo que se refiere a la elaboracion sistematica
llevada a cabo por la llamada Dogmatica juridico-penal, ha tenido gran prestigio y
ejercido mucha influencia entre los penalistas espafioles, y es referente obligado en
las obras generales, Manuales y Tratados de Derecho penal, y, por tanto, en la
ensefianza de esta materia en las Facultades de Derecho.

A ello contribuyd en gran medida la excelente traduccion del Tratado de
Derecho penal de Edmund Mezger que en 1935 habia realizado el catedratico de
Derecho penal de la Universidad de Valencia José Arturo Rodriguez Mufioz, quien
afadi6 ademas valiosas notas que pueden considerarse como el inicio de la
orientacion dogmatica en el estudio del Derecho penal espaiiol. El vacio cultural y el
desierto bibliografico que se produjeron tras la Guerra civil pudieron ser colmados
gracias al Tratado de Mezger, que sirvid de modelo a las exposiciones generales del
Derecho penal tanto en Espafia (del Rosal, Antéon Oneca), como en la mayoria de los
paises latinoamericanos de lengua espafiola, en los que se habian refugiado algunos
penalistas espafioles exiliados en la posguerra. El mas relevante entre estos ultimos
fue Luis Jiménez de Asua, quien ya desde la Leccion que impartio en la Inauguracion
del curso 1931/32 en la Universidad de Madrid se habia decantado decididamente,
tras algunos devaneos con el positivismo criminoldgico italiano, por el sistema
dogmatico de la Teoria del Delito expuesto en el Tratado de Mezger.
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Solo a mediados de los afos 50 del pasado siglo empezé a conocerse en
Espafia un sistema dogmatico, en parte distinto al de Mezger, patrocinado por otro
penalista aleman, Hans Welzel, quien a partir también del sistema de la Teoria del
Delito establecido a principios del siglo por Ernst Beling (Die Lehre vom Verbrechen,
1907) como una accion tipica, antijuridica y culpable, preconizé un concepto
ontoldgico final de accién que determinaba que lo que para Beling o Mezger eran
formas de la culpabilidad, el dolo y la culpa o imprudencia, fueran consideradas como
elementos de la tipicidad subjetiva o tipo subjetivo. De esta reestructuracion
sistematica derivaba ademas Welzel consecuencias en materia de error, autoria, etc.,
trastocando, aunque no cuestionando, el sistema propuesto ya anteriormente por
Beling, M.E. Mayer y Mezger.

El sistema finalista fue dado a conocer por primera vez en Espafia por José
Arturo Rodriguez Muioz, traductor y anotador del Tratado de Mezger, en la Leccion
inaugural del curso 1954/55 que imparti6 en la Universidad de Valencia.
Posteriormente fue introducido por el discipulo directo de Welzel José Cerezo Mir,
quien ademas tradujo E/ Nuevo Sistema del Derecho penal (1964), en el que Welzel
exponia los principales rasgos de su sistema de la Teoria del Delito.

Con ello se inicié en el ambito hispano parlante, primero timidamente, luego
con verdadero entusiasmo, la polémica entre los partidarios del sistema causalista
de Mezger vy el finalista de Welzel que, como ya he indicado en otro lugar (Mufioz
Conde, 2015), también sirvi6 en Espafa como valvula de escape para evitar
comprometerse con el Derecho penal de la dictadura franquista; y en muchos paises
latinoamericanos para evadirse igualmente de la dura realidad de injusticia social y
del brutal Derecho penal de las dictaduras que imperaban en muchos de ellos.

Sin embargo, ya a comienzos de los afos 60 del siglo pasado aparecié en
Alemania una posicion intermedia entre el causalismo de Mezger y el finalismo de
Welzel que tomaba, por asi decir, lo mejor de ambos modelos: una fijacién del
contenido material de la antijuricidad a la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico, tal como propugnaba Mezger en su Tratado; y una ubicacién sistematica del
dolo (y en parte de la culpa) en el ambito de la tipicidad del delito, dejando el potencial
conocimiento de la antijuricidad y por tanto la relevancia del error de prohibicién en
el ambito de la culpabilidad, tal como proponia Welzel. El principal representante de
esta posicidon conciliadora entre ambas concepciones de la Teoria del Delito fue
precisamente el catedratico de Derecho penal de la Universidad de Munich Reinhart
Maurach, cuyo Tratado de Derecho penal en su segunda edicién fue excelentemente
traducido y adicionado con notas del Derecho penal espafiol por Juan Cérdoba Roda
en 1962.

A través de esta traduccion, el Tratado de Maurach se convirtié pronto en el
referente obligado de los penalistas de habla espafiola, tanto si eran partidarios del
modelo causalista, como si lo eran del finalista; y ello no por casualidad, por
esnobismo o por simple mimetismo de la ultima teoria que viniera de Alemania, sino
por la propia importancia que objetivamente tenia este Tratado. Efectivamente, el
Tratado de Maurach, cualquiera que fuera la posicion tedrica, causalista o finalista,
que se adoptara en sus paginas, era ante todo y sobre todo un gran Tratado de
Derecho penal, que ademas de una excelente Parte general, también se ocupaba en
otro volumen de la Parte especial, algo realmente poco comun entre los penalistas
alemanes tanto entonces como ahora.

La concepcion dogmatica de Maurach va mas alla de las polémicas tedricas
habidas entonces entre causalistas y finalistas. En su Parte general, destaca la
importancia que le da a la relacion entre culpabilidad y peligrosidad, que son el
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fundamento de un sistema dualista de los presupuestos del sistema de sanciones que
pueden aplicarse al autor de un delito: cuando es culpable del hecho tipico y
antijuridico que haya cometido, se le aplica una pena; pero cuando no es culpable
pero es peligroso y su peligro consiste en la probabilidad de volver a cometer un delito,
se le aplica una medida de seguridad. Esta distincion entre pena y medida de
seguridad es la solucién de compromiso a la que se llegd en la Dogmatica penal
alemana tras la llamada Lucha de Escuelas que venia enfrentando a los penalistas
desde finales del siglo XIX. En esta materia Maurach propone un sistema dualista
diversificado que, con algunas correcciones, sigue siendo el modelo que acoge el
Derecho penal aleman, salvo en lo que se refiere al llamado «internamiento en
custodia de seguridad», introducido en la época nazi, frente al que Maurach expone
sus criticas y que actualmente ha sido declarado inconstitucional.

En la Teoria del Delito, una vez asumida la sistematica finalista de incluir el
dolo en la tipicidad del delito, como elemento subjetivo de la misma, expone Maurach
las distintas formas de congruencia entre el tipo objetivo y el subjetivo, ofreciendo un
tratamiento auténomo del error de prohibicion, como elemento de la culpabilidad,
siguiendo también en ello la sistematica de la teoria finalista de la accion.

Su principal aportacion en este ambito es, a mijuicio, la inclusion de una nueva
categoria sistematica entre las causas de justificacion y las causas de exclusion de la
culpabilidad, una categoria autbnoma a la que llama la responsabilidad por el hecho
(Tatverantwortung). En esta nueva categoria incluye casos limites como el estado de
necesidad entre bienes de igual valor, la no exigibilidad en general, los excesos en la
legitima defensa por miedo o ira, o la obediencia debida. En estos casos, Maurach
considera que no existe verdadera justificacion o exclusién de la antijuricidad del
hecho, pero tampoco una verdadera culpabilidad del sujeto que actua en esas
circunstancias excepcionales, por lo que deben tratarse como un paso previo a la
determinacion de la culpabilidad, en una unica categoria a la que llama
«atribuibilidad» (Zurechenbarkeit’). Esta tesis es mantenida todavia en la
actualizacion de esta obra llevada a cabo por Géssel y Zipf, cuya 72 edicion, de 1987,
fue traducida al espanol por Bofill Genzsch (Maurach, 1995). Actualmente la editorial
Miller anuncia en su catalogo una actualizacién de esta obra llevada a cabo por
Christian Jager, que aparecera en 2021.

Esta tesis de Maurach no ha tenido mucho seguimiento en la Dogmatica penal;
sin embargo, como veremos mas adelante, y aunque el mismo Maurach no lo
mencione expresamente, constituyd, en parte, la base dogmatica de un dictamen que
hizo en la posguerra en favor de la defensa de Otto Ohlendorf en el Proceso de
Nuremberg contra los Einsatzgruppen (véase apartado 5).

Como he dicho, Maurach es ademas uno de los pocos penalistas alemanes
autor de una magnifica Parte especial del Derecho penal. Siguiendo el modelo
iniciado por Karl Binding en su Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts a
principios del siglo XX, Maurach acometi6 la tarea, ya desde la primera edicién en
1953, de exponer toda la Parte especial del Derecho penal utilizando como criterio
sistematico ordenador de las distintas figuras delictivas el concepto de bien juridico,
aglutinandolas, en primer lugar, en torno al bien juridico comun (por ejemplo, la vida
como bien juridico comun al homicidio, al asesinato y a la ayuda al suicidio; el
patrimonio como bien juridico comun al hurto, al robo, a la estafa, a la apropiacion
indebida o a las insolvencias punibles; la seguridad colectiva en los delitos contra la
salud publica, incendios, etc., etc.) y posteriormente analizando para su interpretacion

" Véanse, por ejemplo, capitulos 30 y 31 del segundo volumen de la versién espafiola de su Tratado en
1962 y las notas de Juan Cérdoba Roda en estos capitulos.
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el bien juridico concretamente protegido en cada una de ellas, partiendo siempre,
como no podia ser de otro modo por imperativo del principio de legalidad, de la
regulacion legal vigente, pero utilizando un sistema expositivo propio que no coincidia
con el sistema utilizado en el Cddigo penal.

Este criterio de ordenar e interpretar las distintas figuras delictivas en funcion
del bien juridico protegido en las mismas tiene unas ventajas evidentes frente a los
que siguen estrictamente el orden legal, bien sea en los Comentarios al Cédigo penal,
casi siempre en autoria de diversas manos, bien sea en otras exposiciones teoricas
de la Parte especial mas elementales.

Siguiendo este criterio, Maurach distingue los diversos tipos delictivos en dos
grandes grupos: Delitos contra las personas y Delitos contra la sociedad. Los Delitos
contra las personas se dividen a su vez en Delitos contra los valores de la
personalidad (vida, integridad fisica, libertad, libertad sexual, honor) y Delitos contra
los valores patrimoniales (bien contra elementos concretos del patrimonio, como
hurto, robo, apropiacion indebida o insolvencias punibles; bien contra el patrimonio
como un todo: estafa, infidelidad, usura...). Por lo que respecta a los Delitos contra la
sociedad, distingue Maurach, por un lado, los Delitos contra los valores sociales supra
estatales (contra la seguridad colectiva, incendios, salud publica, falsedad
documental) y, por otro, los Delitos contra la valores sociales estatales (bien contra la
propia existencia del Estado, como alta traicion; bien contra la organizacién del
mismo, como por ejemplo los delitos contra Administracion de Justicia y contra la
Administracién publica, entre los que incluye los delitos cometidos por los funcionarios
publicos; véase como ejemplo de esta sistematica la 52 edicion de su Deutsches
Strafrecht, Besonderer Teil (Maurach, 1969).

La utilidad de esta exposicion sistematica es evidente y constituye hoy en dia
un modelo que se sigue en la mayoria de los Manuales y Tratados dedicados a la
Parte especial del Derecho penal, que no sean meros Comentarios que siguen el
orden legal. La mejor prueba de ello es que, igual que sucede con la Parte general, la
Parte especial sigue editandose en Alemania después de la muerte de Maurach, en
una actualizacién llevada a cabo por Friedrich Christian Schroder y Manfred Maiwald,
en dos volumenes publicados separadamente (Maurach, 2019 y 2012).

3. Maurach en la Universidad de Breslau

Como sucede en general con todos los penalistas alemanes de su generacion, la obra
de Reinhart Maurach como penalista se inicia en el periodo nacionalsocialista.
Durante la mayor parte de ese periodo, desde 1933 a 1939, Maurach estuvo vinculado
a la Facultad de Derecho de la Universidad de Breslau, en la que se habilitd y en la
que ocupo el cargo de Director de la Seccion Juridica del Instituto de Derecho del
Este Europeo.

El interés de Maurach por el «Ostrecht», literalmente Derecho del Este,
referido al Este europeo, se comprende perfectamente si se conocen los detalles mas
relevantes de su biografia, de la que, por ejemplo, Nerlich ofrece una detallada
informacion (Nerlich, 2015, pp. 177 y ss.).

Nacido el 25 de marzo de 1902 en Simferopol, en la peninsula de Crimea, a
donde se habia trasladado su padre meédico recién casado con una mujer
perteneciente a la alta burguesia alemana ubicada en los Paises Balticos. Alli trabajo
en el hospital de la ciudad, en el que fue Director de la Seccidén de Oftalmologia.
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Légicamente, Maurach, en un principio, tuvo la educacion que tendria
cualquier nifio en el seno de una familia alemana viviendo en un pais extranjero con
diferentes lengua y costumbres, bien recibiendo directamente de sus padres las
primeras letras y conocimientos (su madre, Antonie, tenia un buen nivel intelectual,
que demostré en los afos 30 escribiendo varios articulos sobre el tiempo pasado en
Crimea), bien de forma privada de algun preceptor particular aleman, ya que no habia
en la ciudad ninguna escuela alemana. Ya en la adolescencia tuvo que asistir también,
por tanto, a un instituto ruso, recibiendo las ensefanzas correspondientes a lo que
seria un bachillerato ruso, idioma que llegé a hablar como su propia lengua materna.

En la dltima fase de esta etapa, durante la Primera Guerra Mundial, tanto él
como su familia tuvieron que sufrir el rechazo de los rusos por su origen aleman, ya
que en esa guerra Alemania y Rusia eran enemigos. Esta situacion se agravo aun
mas tras la Revolucion rusa en 1917, en la que ya no sdlo se les cuestionaba como
alemanes, sino como miembros de una burguesia con la que la revolucidon comunista
queria acabar. A pesar de todo, Maurach tenia también la nacionalidad rusa y en esa
lengua recibio los conocimientos sobre la forma de vida y la cultura rusa, que luego le
servirian para convertirse en especialista en el Derecho de lo que tras la Revolucion
seria la Unién Soviética, y también posteriormente para trabajar como traductor de las
tropas alemanas en el frente ruso durante la Segunda Guerra Mundial.

Segun cuenta Nerlich, en otofio de 1918, a los dieciséis anos, aprovechando
que Crimea estaba ocupada todavia por las tropas alemanas, Maurach consiguié huir
a Riga, Letonia, donde se refugio en casa de sus primos, la familia Seraphim, con uno
de los cuales, Peter-Heinz, tuvo desde entonces una estrecha relacion. Alli participd
como soldado voluntario de la Baltische Landeswehr en la guerra que entre 1918 y
1920 hubo en los Paises Balticos por conseguir su independencia frente a las tropas
de la naciente Unién Soviética mandadas por Trotsky?. En los Paises Balticos vivian
también otros muchos alemanes que posteriormente huyeron de estos territorios,
cuando pasaron a ser ocupados por las tropas rusas y a formar parte de la Unién
Soviética.

El sentimiento antibolchevique y anticomunista tuvo que estar, por tanto,
presente en Maurach a lo largo de su vida y, por lo menos desde el punto de vista de
su experiencia personal en aquellos afios, es comprensible. Mas adelante veremos si
ese sentimiento se tradujo también en un sentimiento antisemita, al que pudo llegar,
al menos en una parte de su trayectoria como especialista en Derecho del Este de
Europa, al entender que comunismo, bolchevismo y judaismo estaban
indisolublemente unidos; argumento que, como veremos mas adelante, utilizd
después en su dictamen en defensa del dirigente de los Einsatzgruppen Otto
Ohlendorf, en el Proceso que contra él y otros dirigentes de esos grupos se llevé a
cabo en Nuremberg tras la Segunda Guerra Mundial.

Tras estudiar Derecho en Wiirzburg y Breslau, donde se doctoré en 1925 con
una tesis sobre «La situacion juridica de los extranjeros en la URSS», bajo la direccion
de Hans Helfritz, hizo sus practicas como referendario en la Administracion de Justicia
y obtuvo luego plaza como Juez de Instancia en Breslau. En 1933, tras afiliarse el 1
de mayo al Partido Nacionalsocialista, pasa a ser Director de la Seccién Juridica del
Instituto de Europa del Este de Breslau, con el que ya venia colaborando desde 1925.
En 1934 consigue habilitarse, con el apoyo de su maestro, Johannes Nagler, Profesor
de Derecho penal en la Universidad de Breslau, en Derecho del Este y en Derecho

2 A este respecto Nerlich cita un articulo de Maurach, que entonces utilizaba el nombre de Reiko,
contando su experiencia como soldado en dicha Guerra (Nerlich, 2015, pp. 186-187).
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penal, materias sobre las que escribié dos monografias, una sobre el Derecho penal
soviético (Maurach, 1933), y otra sobre el estado de necesidad (Maurach, 1935).

Cuando parecia que en la vida todo le iba bien, ya afincado profesional y
familiarmente en Breslau, donde nacieron sus dos hijos, un varén en 1934 y una
hembra en 1935, aparecieron los primeros problemas en su carrera.

Como aspirante a convertirse en Profesor de Derecho penal, Maurach
encontré en la propia Facultad todo tipo de obstaculos, incluso para conseguir su
habilitacion. La causa inicial de sus problemas en este ambito fue la actitud de
rebeldia o incluso de desprecio que, segun Nerlich, mostr6 Maurach cuando, de
acuerdo con la regulacion de la carrera docente que habia introducido el régimen
nacionalsocialista, tuvo que realizar un curso de capacitacion o adoctrinamiento
ideolégico en una Dozentakademie en Kiel-Kitzeberg.

En su opinidn, dicho curso era una pérdida de tiempo, e incluso llegé a criticar
que dicho curso estuviera controlado por gente de la Kieler Schule, es decir, de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Kiel, a la que, junto con la de Breslau y
Kdnigsberg, se les habia designado como «Stosstruppfakultéat», es decir, en una
terminologia belicista especialmente amada por los jerarcas nazis, «Facultades de
Asalto», encargadas especialmente de dar una orientacion distinta a la ensefianza del
Derecho y educar a los futuros juristas de acuerdo con los parametros ideolégicos del
nacionalsocialismo.

Sin embargo, pronto surgieron discrepancias entre los profesores mas
importantes de las respectivas Facultades, que no entendian del mismo modo en qué
debia consistir esa reorientacién o renovacion (Erneuerung) de la ensefianza del
Derecho, y sobre todo del Derecho penal.

Sobre este enfrentamiento entre los penalistas de Kiel y de Breslau, que en
ningun momento cuestionaban su fidelidad al nacionalsocialismo, ofrece una buena
informacién la obra de Thomas Ditt sobre lo que llama «ascenso y caida de Maurach»
(Ditt, pp. 150 y ss.). Segun Ditt, la actitud reticente de Maurach respecto a la Escuela
de Kiel no solo podria deberse a la antipatia que le provocaba que jévenes penalistas
de su misma edad, como Dahm y Schaffstein, pudieran ensenarles una forma de
entender el Derecho penal que no coincidia con la tradicion clasica que seguia su
maestro Johannes Nagler, discipulo directo de Binding, y, como él, representante de
una vision dogmatica tradicional del Derecho penal. Por supuesto, no se trataba de
un rechazo al régimen nacionalsocialista ni a su ideologia, con la que todos estaban
de acuerdo, sino mas bien de un enfrentamiento personal y de una lucha por la
supremacia en la nueva orientacion que se le queria dar a la ensefianza del Derecho.
Johannes Nagler, el maestro de Maurach, era, junto con otros penalistas igualmente
relevantes en aquella época como Mezger o Kohlrausch, miembro de la Comisién
creada en 1933 por el régimen nacionalsocialista para la reforma del Cédigo penal.
Es mas, fue uno de los penalistas que defendiod la constitucionalidad de la aplicaciéon
retroactiva de la pena de muerte a los presuntos autores del incendio del Reichstag
en 1933, asi que dificimente podia ser calificado como contrario al
nacionalsocialismo?.

Pero igual que otros penalistas conservadores de aquella época, Nagler
miraba con reticencia los esfuerzos de los jovenes integrantes de la llamada Escuela
de Kiel en crear un Derecho penal de la voluntad, o incluso un Derecho penal de autor,

3 Sobre Nagler, véase la breve nota bibliografica en Wikipedia, https://de.wikipedia.org; y también la nota
necroldgica que publicé Maurach en Juristenzeitung (Maurach, 1952).
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en el que lo decisivo para determinar la ilicitud de un hecho era la actitud interna del
autor mas que la gravedad del delito cometido, sustituyendo el concepto de bien
juridico como fundamento material de la antijuricidad del delito, por el de fidelidad a
la comunidad del pueblo y, en ultima instancia, a la voluntad del Fihrer. No parecia,
por tanto, que Nagler fuera muy partidario de este tipo de renovacién del pensamiento
juridicopenal tradicional que preconizaban los miembros de la Escuela de Kiel, y asi
lo debié expresar muchas veces, en publico y en privado, y sobre todo en las
reuniones de la Comisién para la reforma del Derecho penal en la que también se
integraban algunos miembros de esa Escuela como Georg Dahm. Quizés por esto
desde el primer momento los jerarcas nazis que preconizaban desde el Ministerio de
Educacion una renovacion de las ensefianzas del Derecho de acuerdo con la
ideologia nacionalsocialista, buscaron poner al lado de Nagler, como contrapeso a su
actitud conservadora, un penalista de la nueva generacién, claramente afin a las tesis
de la Escuela de Kiel. Y asi fue como se propuso como catedratico de Derecho penal
de la Universidad de Breslau a Heinrich Henkel, quien ya se habia destacado por sus
trabajos sobre el papel del juez en el nuevo régimen nacionalsocialista. En el libro de
Ditt (2015, pp. 86 y ss.) se describen muy bien las discrepancias y enfrentamientos
que desde el primer momento surgieron entre Nagler, entonces Decano, y el
Ministerio de Educacién respecto a la provision de las plazas de profesores en dicha
Facultad.

En todo caso, parece, pues, que fue su vinculacién con Nagler y sus criticas a
los cursos de adoctrinamiento que impartian los miembros de la Escuela de Kiel lo
que hizo que Maurach, a pesar de haber conseguido su habilitacion como
Privatdozent, primer paso para obtener una catedra, tuviera dificultades para siquiera
poder dar clases en la Facultad. Asi, por ejemplo, Ditt (2015, p. 151, nota 79)
menciona una peticion de Nagler para que Maurach lo sustituyera en su labor docente
durante un semestre sabatico que le habian concedido, fue rechazada
contundentemente por el Ministerio, que igualmente puso dificultades para que
Maurach se hiciera cargo interinamente de otras vacantes; y todo ello, a pesar de la
pertenencia de Maurach al partido nacionalsocialista, e incluso después de haber
vuelto a realizar el curso de adoctrinamiento docente que impartian los miembros de
la Escuela de Kiel.

Pero el principal problema que tuvo Maurach para continuar su carrera
académica como penalista, y que estuvo a punto de acabar también con su carrera
como especialista en Derecho del Este europeo, fue un expediente disciplinario que
se le abrié en 1937 por el Departamento de Seguridad del propio Partido nazi, como
consecuencia de una denuncia anénima en la que se le acusaba de tendencias
probolcheviques y de mantener contactos con juristas judios de algunos paises del
Este europeo.

Una denuncia de este tipo soélo podia provenir de gente del propio Instituto y
de colegas que, de forma abierta o encubiertamente, pretendian ocupar su puesto o,
en todo caso, echarlo del Instituto. Uno de ellos era un tal Ernst H. Bockhoff, furibundo
nacionalsocialista y antibolchevique, que escribi6 expresamente varios
memorandums y articulos criticando la posicion de Maurach respecto al Derecho
soviético, acusandolo directamente de probolchevique, projudio e incluso de masoén.

Evidentemente se trataba de una campafia orquestada para expulsar a
Maurach del Instituto, como efectivamente sucedio, pues a raiz de estas denuncias,
como el mismo Maurach relatdé después, fue suspendido de su cargo como Director
de la Revista de Derecho Europeo y de la Seccion de Derecho del Este Europeo que
hasta entonces habia ocupado en el Instituto, en el que se le prohibié incluso la
entrada. Segun relata, durante horas fue interrogado en varias ocasiones por

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
== N°. 20, abril 2021 — septiembre 2021, pp. 61-85. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6063

68


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6063

FRANCISCO MUNOZ CONDE Reinhart Maurach. Vida y obra de un penalista
aleman del siglo XX

inspectores del Servicio de Seguridad venidos directamente de Berlin sobre los
hechos por los que habia sido denunciado y tuvo que soportar ademas el registro de
su casa, de su despacho, de la correspondencia y otros documentos, y el secuestro
de los libros de su biblioteca.

En el capitulo 4 de la citada obra de Nerlich (2015, pp. 209-296), éste informa
exhaustivamente no solo del procedimiento disciplinario mismo, cuyas actas se
encuentran en el Bundesarchiv y he podido consultar también personalmente, sino de
los escritos de Backhoff, a los que califica de «Verleumdung» (calumnia), motivada
por rencillas y odios personales (Nerlich, 2015, pp. 230-283).

Durante todo el tiempo que duré este procedimiento hasta que fue rehabilitado
en 1939, Maurach se defendio frente a estos ataques afirmando continuamente su
fidelidad al régimen y a la ideologia nacionalsocialista, rechazando cualquier
«veleidad» o proclividad con el bolchevismo y el judaismo, llegando a decir, como
prueba de que no era nada proclive al judaismo, que hizo todo lo que pudo para que
su antecesor en el Instituto fuera expulsado del mismo precisamente por ser judio y
asi pasar él a ocupar su puesto.

Hay que tener en cuenta que en aquel tiempo ser acusado de probolchevique
y projudio era tan grave como que en la época mas dura de la Inquisicion Espaniola,
en los siglos XVI o XVII, alguien hubiera sido acusado de «hereje» o de «judaizante»,
con las consecuencias que de ello se derivaban por mas que después fuera absuelto
de esas acusaciones.

Y efectivamente las acusaciones contra Maurach, aunque finalmente el
procedimiento fue sobreseido a mediados de 1939 por resolucion de la Secretaria del
Canciller y, por tanto, del propio Hitler, determinaron que nunca mas pudiera regresar
a su antiguo puesto de Director de la Revista y de la Seccién Juridica del Instituto, y
que tampoco se le permitiera ejercer como profesor sustituto o simplemente como
docente o encargado de catedra en la Universidad de Breslau, en la que se habia
habilitado cinco afios antes, a pesar de que siempre tuvo el apoyo de su maestro
Nagler y de otros colegas de la Facultad de Derecho. Paraddjicamente, durante todo
ese tiempo siguié como Juez con el apoyo del Ministerio de Justicia, que en relacion
con el «caso Maurach» estuvo directamente enfrentado con el Ministerio de
Educacion.

Como consecuencia de todo ello, a Maurach no le quedo otra salida, para
continuar su carrera docente e investigadora, que aceptar en 1940 un encargo de
catedra en la Universidad de Konigsberg, cuya Facultad de Derecho también habia
sido designada como Stosstruppfakultét, en la que finalmente fue nombrado en 1941
Catedratico de Derecho penal y Director del Instituto de Derecho del Este Europeo.
Pero el nombramiento le llegé demasiado tarde para poder desempenar con
efectividad las funciones de los puestos que tanto habia ambicionado.

En efecto, al poco tiempo de llegar a Kdnigsberg, comenzé la Operacion
Barbarossa (22 de junio de 1941), por la que, tras el Pacto de no agresion firmado
afos antes entre el régimen nazi y la Unidn Soviética (Pacto Molotov-Ribbentrop), las
tropas alemanas invadieron Rusia sin previo aviso, desencadenando una guerra
abierta que, en un principio, determind un avance imparable del ejército aleman en
Polonia, en los Paises Balticos y en el mismo territorio ruso. Esta invasion militar fue
reforzada en la retaguardia por la accion de los Einsatzgruppen, grupos de voluntarios
encargados de lo que se llamaba «limpieza étnica», asesinando indiscriminadamente
a grupos enteros de judios, incluyendo mujeres y nifios, y a personas sospechosas
de apoyar a los comunistas. En dicha contienda Maurach actué primero como
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intérprete de las tropas alemanas y finalmente como soldado, cayendo prisionero de
los rusos en marzo de 1945.

Mientras tanto, ya en 1939, se habia operado un cambio importante en la
orientacion investigadora de Maurach. Como se puede ver en la exhaustiva lista de
las publicaciones de Maurach entre 1939 y 1944, que afiade Nerlich en el Apéndice
de su libro (2015, pp. 539-540), practicamente casi todas sus publicaciones tratan de
temas relacionados con los judios en la Unién Soviética, sobre todo a partir de su
extensa monografia Russische Judenpolitik (Maurach, 1939). En todas estas
publicaciones se puede observar un claro sentimiento antisemita, haciendo especial
hincapié sobre todo en la relacidn que, a su juicio, existia entre judaismo vy
comunismo, en la influencia de los judios en la politica de la Union Soviética y en la
amenaza que esto representaba para los intereses de la Gran Alemania. Es posible
que con ello Maurach sélo quisiera demostrar la inconsistencia de las denuncias que
le habian hecho sus colegas del Instituto de Breslau por sus presuntas tendencias
prosoviéticas y projudias. Pero en todo caso el contenido antisemita de estas
publicaciones es evidente. Y conviene recordar que en esa época ya se habia
generalizado la persecucion y exterminio de los judios, y no meramente la
discriminacion juridica y politica que se manifestd en las Leyes de Nuremberg de
1935. Sobre todo, tras la llamada Kristallnacht en noviembre de 1938, que Maurach
tuvo que conocer o incluso presenciar como cualquier otro ciudadano aleman. Aquel
dia se destruyeron e incendiaron en casi todas las grandes ciudades alemanas
centenares de comercios y casas particulares de judios que fueron ademas victimas
de asesinatos y de graves agresiones personales. A partir de ese momento comenzo
el internamiento masivo de los judios en los Campos de Concentracion y en 1942,
tras la reunion en Wannsee en la que un grupo de jerarcas nazis decidio la
«Endlésung» (la «Solucién Final») de la poblacion judia, su progresivo exterminio,
internandola en guetos y finalmente en los Campos de Exterminio de Auschwitz y
Treblinka.

¢, Tuvo Maurach en aquel momento conocimiento de lo que estaba sucediendo
con los judios?

Nerlich se esfuerza en la parte dedicada a esta etapa de la vida de Maurach
en matizar o al menos relativizar el evidente antisemitismo que se refleja en las
publicaciones de esta época, achacandolas a su afan por desmentir las acusaciones
de Backhoff, Achmeteli y de otros que habian provocado su expediente disciplinario
y su expulsién del cargo que ostentaba en el Instituto de Breslau (Nerlich, 2015, pp.
365-380). Pero independientemente de cuales fueran sus motivos personales, lo
cierto es que ya anteriormente Maurach habia dado prueba de su antisemitismo en
las declaraciones que hizo ante los Inspectores encargados de la instruccion del
expediente disciplinario, hasta el punto de llegar a decir que habia sido él quien en
1933 mas se habia esforzado en expulsar del Instituto a su antecesor en el cargo,
Friedrich Schondorf, precisamente por ser judio. Pero es que ademas en la época de
Kdnigsberg, Maurach se habia integrado en grupos antisemitas congregados en torno
a la figura de Alfred Rosenberg, figura destacada en el régimen nacionalsocialista por
su antisemitismo, por lo que luego fue condenado a muerte y ejecutado en el Proceso
contra los principales responsables del nacionalsocialismo en Nuremberg. En estos
grupos se integraban otros juristas, economistas, profesores universitarios, etc., como
los hermanos Seraphim, primos de Maurach, uno de los cuales, el economista Peter-
Heinz, habia ocupado también un cargo en el Instituto de Breslau, y luego
posteriormente escribié en 1949 un libro junto con Maurach y Wolfrum, reivindicando
los territorios del Este de Europa, entre el Oder y el Niesse, como territorios alemanes.
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A la vista de estos datos, ¢se puede negar el sentimiento antisemita que, por
lo menos en aquella época, inspiraba y animaba los trabajos que Maurach publicaba
sobre los judios y su influencia, a su juicio perniciosa, sobre la politica de la Union
Soviética, considerada oficialmente por el régimen nacionalsocialista, a partir del
desencadenamiento de la Operacion Barbarossa, como el gran enemigo y la mas
grave amenaza para la existencia de la Gran Alemania?

4. La participaciéon de Maurach en la Segunda Guerra Mundial. Su testimonio
sobre la masacre de Kaunas y la pasividad del ejército aleman ante la misma. El
Informe Stahlecker

Desde principios de 1945 Maurach lucho en el frente como soldado hasta que cayé
prisionero de los rusos en marzo de ese ano. Pero ya desde 1941 venia actuando
como traductor y Sonderfiihrer de las tropas alemanas en el frente ruso, por lo que
obviamente tuvo que presenciar también los asesinatos y actos de exterminio que
paralelamente llevaban a cabo los Einsatzgruppen en la retaguardia contra los grupos
judios y eslavos sospechosos de colaborar con las tropas soviéticas.

Es el mismo Maurach quien relata esta experiencia en una sesién que tuvo
lugar en 1956 en el Instituto de Historia contemporanea de Munich. En dicha sesion
Maurach relatd que presencié directamente el asesinato de decenas de judios
ejecutados el 25/26 de junio de 1941 en las afueras de la ciudad lituana de Kaunas,
en el patio de un garaje. Dicha masacre fue llevada a cabo por lituanos partisanos
nacionalistas ante la pasividad del ejército aleman, que acababa de entrar en la ciudad
pocos dias antes después de comenzada la Operacion Barbarossa.

Segun cuenta Maurach, escandalizado o enfadado («mit Empdrung», segun
sus propias palabras) ante lo que estaba viendo, se dirigié al Coronel que mandaba
las tropas alemanas para que pusiera fin a dicha matanza, pero éste le contesté que
«tenia orden de no inmiscuirse en asuntos internos»*.

El testimonio de Maurach se confirma en las declaraciones que respecto a la
masacre de Kaunas hizo también en dicha sesion el Coronel Lothar von
Bischoffshausen. El testimonio de dicho Coronel esta igualmente recogido en el libro
de Krausnick y en casi todos los articulos, trabajos, libros y referencias que hay en
Internet en relacion con la masacre de Kaunas®.

Segun cuenta el Coronel von Bischoffshausen, en la tarde del 27 de junio de
1941, mientras patrullaba por la ciudad, se encontré con una multitud de personas
qgue se habian reunido junto a una estacioén de servicio. Cuando preguntd qué estaba
pasando alli, le contestaron que un sujeto llamado el «tratante de la muerte» estaba
castigando a todos los «traidores y colaboradores». Y efectivamente alli estaba,
segun cuenta el Coronel, un joven rubio de unos 25 anos, apoyado en una barra de
hierro, y a sus pies, como lo demuestran las fotos que hay de aquel hecho, unas
quince o veinte personas moribundas o ya muertas, a las que habia golpeado con la
barra de hierro, esperando otras que le iba entregando, uno a uno, un grupo de
hombres armados. Los golpes eran acompafiados de una salva de aplausos y vitores
de la multitud alli congregada, entre la que habia mujeres, hombres que llevaban
sobre sus hombros a nifios para que presenciaran la escena y algunos soldados

4 Krausnick (1981, p. 179). Asimismo, en las notas 311 y 313 se refiere a la declaracion del Prof. Dr. R.
Maurach realizada el 13.10.56 en una sesion del Arbeitskreis der Europ.Publikation E:V., Institut fiir
Zeitgeschichte de Munich (IfZ, ZS/ 28, p. 59) citado por Krausnick (1981, lug. cit.).

5 Por ejemplo, en Youtube o en https://fotoscuriosas.org se pueden ver ademas fotos de aquella masacre
verdaderamente espeluznante.
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alemanes que miraban curiosos sin intervenir en ella. Con razon dice el citado
Coronel, un militar profesional avezado que ya habia participado en la Primera Guerra
Mundial, que nunca habia presenciado antes un hecho tan brutal como el que habia
visto en Kaunas. No obstante, a pesar de la repugnancia que debid causarle el hecho,
no hizo nada por impedirlo, probablemente porque, segun cuenta también Maurach,
tenia 6rdenes de «no inmiscuirse en asuntos internos».

Es interesante destacar, como hace Krausnick, que esta actitud pasiva
mostrada por los responsables de las tropas alemanas ante la masacre de ciudadanos
judios que se estaba produciendo ante sus propios ojos, parece no importarle mucho
al mencionado Coronel, a pesar de que claramente contradice y contradecia las reglas
mas elementales del Derecho de guerra y las Convenciones internacionales, que
reconocen como una de las principales misiones proteger la vida y bienes de la
poblacion civil no beligerante (Krausnick, 1981, p. 179). Es cierto que la
responsabilidad de los superiores militares se refiere ahora en el art. 28 del Estatuto
de Roma a los delitos que cometen sus subordinados, pero no cabe duda de que
también éstos tienen la obligacién, por Derecho humanitario consuetudinario recogido
en las Convenciones de Ginebra, de proteger a la poblacién civil y evitar los ataques
a la misma. Evidentemente, masacres como la de Kaunas se produjeron luego,
ademas de en la misma Kaunas, en la llamada Séptima Fortaleza, y el 29 de octubre
de 1941, en otros muchos lugares de Lituania, donde fue asesinado el 90 o 95 por
ciento de la poblacién judia. Hechos similares se produjeron en otros muchos lugares
de Polonia, Bielorrusia, Paises Balticos y Rusia. Segun Krausnick, el que el ejército
aleman no interviniera directamente en estos hechos y no hiciera nada para
impedirlos, tanto cuando las masacres de judios eran llevadas a cabo por los propios
nacionales de esos paises, como, lo que era mas frecuente, cuando las realizaban
los escuadrones de voluntarios alemanes integrados en los Einsatzgruppen,
demuestra la connivencia del ejército aleman con dichos escuadrones y, por tanto, su
responsabilidad en los crimenes de guerra y el genocidio que éstos llevaban a cabo
como parte de la «Endlésung» («Solucion Final») del pueblo judio que poco tiempo
después decretaron los altos cargos del régimen nazi reunidos en la Isla de Wannsee,
cerca de Berlin, en 1942.

La connivencia entre el ejército aleman y los Einsatzgruppen y la consiguiente
responsabilidad penal de los mandos del ejército aleman, aunque solo fuera por
omisién, en las masacres de judios que se cometieron en su presencia no sélo en
Lituania en 1941, sino en otros muchos lugares del Este europeo, estd mas que
probada, como también lo estan los crimenes cometidos por el propio Ejército aleman
no solo contra el personal civil, sino también apoderandose de las riquezas
econdmicas, cosechas y patrimonio artistico de los pueblos que ocupaban. Gétz Aly
(2006) demuestra claramente que la actuacion del ejército aleman en los paises del
Este de Europa no fue tan impecable como algunos defienden, y que no sélo se limitd
a las operaciones bélicas: también directa o indirectamente dejaron en manos de la
poblacion autdctona o de los Einsatzgruppen la tarea de lo que ellos llamaban
«limpieza étnica».

De ello hay también datos concretos en el volumen IV de la coleccion de Actas
de los Juicios de Nuremberg (Superintendent of Documents, U.S. Government
Printing Office [en adelante USGPO por sus siglas en inglés], 1950, p. 435). En dichas
Actas se recoge el informe del SS-Brigadefiihrer Stahlecker (Informe Stahlecker),
realizado el 15 de octubre de 1941, en el que se relata con todo detalle la masacre de
Kaunas y otras similares que sucedieron poco después.

El informe de Stahlecker (USGPO, 1950, p. 435) dice lo siguiente:
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Comienzo de las actividades de autolimpieza. Si se considera el sufrimiento que
padecio la poblacién de los Paises Balticos en la época en la que estuvieron
integrados en la URSS bajo el dominio del bolchevismo y del judaismo, era presumible
que, tras su liberacion del dominio extranjero, con la retirada del Ejército Rojo, trataran
de exterminar la masa de enemigos que se habian quedado en el pais. La mision de
la Policia de seguridad era poner en marcha las legitimas aspiraciones de limpieza y
dirigirlas adecuadamente, para conseguir lo antes posible esa accién de limpieza. No
menos importante era crear posteriormente la circunstancia existente y comprobable
para que la poblacion liberada pudiera por si misma emplear las mas duras medidas
contra el enemigo bolchevique y judio, sin que fuera necesaria ninguna orden o
instruccion por parte alemana. En Lituania ocurrié esto por primera vez con la
actuacion de los partisanos. Al principio, sorprendentemente no fue facil poner en
marcha un Pogrom de gran magnitud contra los judios. Esto lo consigui6 el jefe del
citado grupo de partisanos, Klimatis, que fue encargado por un pequefio comando ya
establecido anteriormente de organizar un Pogrom, sin que fuera necesario por parte
alemana ninguna instruccion o encargo para que ello se hiciera. En el trascurso de
este Pogrom, en la noche del 25/26.6, fueron eliminados por los partisanos lituanos
mas de 1500 judios, varias Sinagogas fueron incendiadas o destruidas y unas 60
casas del barrio judio incendiadas. En las siguientes noches fueron exterminados del
mismo modo unos 2300 judios. También se llevaron a cabo acciones similares,
siguiendo el ejemplo de Kawnas, en otras partes de Lituania, aunque de menor
importancia, limitandose a los comunistas que alli habian quedado. Con la debida
informacion a los organismos competentes del ejército aleman, que aprobaron
completamente estas acciones, continuaron sin problemas las acciones de limpieza.
Desde un principio pareci6 légico que sélo los primeros dias tras la ocupacion alemana
seria posible llevar a cabo esos Pogroms o acciones de limpieza, que concluyeron una
vez que los partisanos fueron desarmados (la cursiva es mia).

Es evidente que el tal Stahlecker (muerto posteriormente en 1942 en accion
de guerra), con esta declaracion pretendia desviar también la responsabilidad de este
tipo de ejecuciones masivas que se llevaron a cabo en los territorios ocupados por las
tropas alemanas, a los grupos nacionalistas lituanos, que ciertamente colaboraron a
veces con entusiasmo en las ejecuciones que llevaban a cabo los Einsatzgruppen,
que incluso llegaron a inducirlos directamente para que las realizaran, como sucedio
concretamente en Kaunas y en otros lugares que tuvieron lugar en los siguientes
meses en todo el territorio lituano. Pero incluso aunque en el caso de la masacre de
Kaunas el 25/27 de junio de 1941 (la primera de las otras que siguieron después) el
ejército aleman se hubiera mantenido en total pasividad, contemplando cémo los
grupos nacionales lituanos la llevaban a cabo, el hecho no deja de ser igualmente
grave, teniendo en cuenta que, como Stahlecker dice expresamente, la misma actitud
de pasividad, cuando no de connivencia, mostraron los mandos del ejército cuando,
una vez que los nacionalistas lituanos fueron desarmados, estas acciones de limpieza
fueron continuadas ya directamente por los Einsatzgruppen.

En todo caso, lo que parece obvio es que estando Maurach en aquellos
lugares como «Sonderfiihrer» e intérprete de las tropas alemanas, tuvo
necesariamente que contemplar también esas masacres, aunque no participara
directamente en ellas. Por eso, no deja de ser sorprendente que, como veremos en
el siguiente epigrafe, no tuviera ningun problema en intervenir luego en el Proceso de
Nuremberg que luego se llevo a cabo contra los Einsatzgruppen, precisamente como
asesor de la defensa de uno de los principales responsables de esas masacres: el
General de Divisién de las SS Otto Ohlendorf.
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5. La participacion de Maurach como asesor de la defensa de Ohlenndorf en el
Proceso de Nuremberg contra los Einsaztgruppen

Al final de la Guerra, en marzo de 1945, Maurach cayo prisionero de las tropas
soviéticas, lo que, en principio, dados sus antecedentes y sus publicaciones
antibolcheviques y antisemitas de los afios anteriores, podia haberlo llevado
directamente al paredén o, como les sucedi6 a tantos otros comparieros de cautiverio,
a quedarse mucho tiempo en algun campo de prisioneros ruso. Pero probablemente,
como él mismo reconocié en sus declaraciones posteriores, debido a su dominio del
idioma ruso, a su colaboracion como traductor en los interrogatorios a los que eran
sometidos otros prisioneros alemanes y a su mal estado de salud, fue pronto liberado
y ya en 1946 lo vemos, como tantos otros alemanes huidos de los territorios del Este
europeo ocupados por las tropas soviéticas, en Baviera, buscando trabajo como
profesor en diversas Universidades de la zona, como Wrzburg o Munich.

Como tantos otros profesores, funcionarios y antiguos miembros del partido
nacionalsocialista, también Maurach tuvo que pasar por los procesos de
«desnazificacion» que habian puesto en marcha los Aliados para depurar la
administracion alemana de los elementos mas directamente relacionados con dicho
régimen. También aqui parecia que Maurach, dados sus antecedentes, podia tener
serias dificultades para salir bien librado de este proceso; pero una vez mas tuvo
suerte. Segun informa Nerlich (2015, pp. 389 y ss.), sacando el dato directamente del
expediente del proceso de desnazificacion, Maurach fue clasificado, efectivamente,
al principio, como «Belastet»; es decir, como implicado con el régimen nazi. Pero,
como tantas veces sucedid en aquellos procesos, que se convirtieron finalmente en
una verdadera farsa, Maurach, gracias a certificados que le firmaron amigos y
parientes que juraron y perjuraron que él habia sido siempre critico con el régimen
nazi, y gracias también al expediente disciplinario al que habia sido sometido por el
Servicio de Seguridad nazi en su etapa en el Instituto de Breslau, pero sobre todo
gracias a que la Comision encargada de la desnazificacion no llegé a tener noticias
de las publicaciones antisemitas durante su etapa en Konigsberg, Maurach consiguié
ser clasificado como «Unbelastet», 1o que, segun él mismo confesd en carta a un
amigo, suponia «su completa rehabilitacién».

Nerlich (2015, pp. 396 y ss.) relata pormenorizadamente las actividades de
Maurach en aquella época como asesor de editoriales, autor del Manual de Derecho
penal Grundriss des Strafrechts (1948) y director de alguna revista. Pero lo mas
importante para él fue, sin duda, que, por fin, logré incorporarse como profesor a la
Universidad de Munich, contando, entre otros, con el apoyo decisivo de Edmund
Mezger. Finalmente, consiguié la catedra de Franz Exner, importante criminologo, que
acababa de fallecer y que afos antes habia redactado para el Gobierno
nacionalsocialista, junto con Mezger, el Proyecto para el tratamiento de los extrafios
a la comunidad®.

A tenor de la correspondencia que mantuvo Maurach con algunos colegas y
amigos que lo apoyaron en su reentrée universitaria, aquellos afios fueron para él
unos anos dificiles, pero también felices, porque, por fin, pudo rehacer su vida familiar
y profesional. Tras las penurias pasadas, Maurach volvio a encontrarse con su familia
en Munich, hallé una buena vivienda y regres6 a su actividad como profesor, una
ilusion que no habia podido llevar a cabo, por las razones ya dichas, en Breslau, y
que apenas habia podido satisfacer durante el breve tiempo que estuvo como profesor

6 Sobre este Proyecto puede verse Mufioz Conde (2003, capitulo I1l). Exner habia sido ademas abogado
defensor del General Jodl en el Proceso de Nuremberg contra los principales responsables del régimen
nacionalsocialista (Proceso 1). Jodl fue condenado a muerte y posteriormente ejecutado.
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en Konigsberg. Tras ser nombrado Profesor de Derecho penal en la Universidad de
Munich publicé una importante monografia sobre culpabilidad y responsabilidad en
Derecho penal: Schuld und Verantwortung im Strafrecht (Maurach, 1949), y un
Grundriss o Manual tanto de Parte General como Especial (Maurach, 1948a y 1948b).
También siguié ocupandose del Derecho del Este europeo, publicando a partir de
1948 diversos trabajos sobre la Constitucion soviética, la situacién de los prisioneros
de guerra alemanes en la URSS, el Derecho penal soviético y naturalmente también,
a partir de la division de Alemania en dos naciones, sobre el Derecho penal de la
Republica Democratica Alemana (DDR en sus siglas alemanas).

Sin embargo, este panorama casi idilico, en el que Maurach volvié a llevar una
vida normal como profesor universitario y buen padre de familia, se vio pronto
perturbado por otra serie de problemas que se presentaron poco después de tomar
posesion de su catedra de Munich. Estos problemas tuvieron su origen en el Dictamen
de Maurach y su asesoramiento en favor de la defensa de Otto Ohlendorf.

Segun Nerlich (2015, pp. 403-404), Maurach escribié dictamenes para
diversos procesos de Nuremberg: para la defensa de los acusados en el Proceso 6
contra la IG-Farbe (fabricante del gas Zyclon B usado en las camaras de gas de los
Campos de Exterminio para exterminar masivamente a los recluidos en ellos); para la
de los acusados en el Proceso 7 contra los Generales del frente Suroeste y para la
de los acusados en el Proceso 12 contra los Jefes del Estado Mayor del Ejército
Aleman (OKW), acusados por Crimenes de Guerra cometidos en el ambito de sus
respectivas competencias. Todos ellos demuestran no sélo el prestigio que ya
entonces tenia Maurach como especialista en Derecho penal, sino también su
estrecha vinculacion con los circulos juridicos encargados de defender a los acusados
en estos procesos, a los que logicamente les venia muy bien el apoyo o
asesoramiento juridico de un reputado profesor de Derecho penal y especialista en el
Derecho de los paises del Este europeo.

Pero de todos estos dictamenes, el mas importante y el que realmente le trajo
luego problemas fue el que escribié en favor de Otto Ohlendorf en el Proceso que
tuvo lugar en Nuremberg entre el 17 de septiembre de 1947 y el 10 de abril de 1948
contra los Einsatzgruppen (el Proceso 9 de los llamados «Nachfolgenprozesse» tras
el primero contra los principales responsables del régimen nazi).

Merece la pena dedicarle algunas paginas a este dictamen, no sélo por las
consecuencias negativas que luego tuvo para Maurach, sino también porque en él
sostiene una tesis que ya antes habia mantenido y que coincidia con una de las tesis
principales del régimen nacionalsocialista, y, por tanto, también de los miembros de
los Einsaztsgruppen acusados en dicho proceso: considerar a los judios como una
especie de aliados naturales del bolchevismo a cuya expansion en la Rusia soviética
habian contribuido y contra los que, por tanto, habia que luchar y exterminar en
defensa del Estado nacionalsocialista.

Que Maurach estuviera o no de acuerdo en su fuero interno también con las
brutales acciones que en defensa de esta idea llevaron a cabo los Einsatzgruppen en
el Este de Europa, es algo que obviamente sélo él podria contestar. En todo caso, de
su dictamen se pueden sacar algunas conclusiones.

El dictamen se encuentra recogido por la Superintendent of Documents, U.S.
Government Printing Office (USGPO, 1950). Este volumen contiene las Actas del
proceso contra los Einsatzgruppen. En él se juzgd a los principales responsables de
estos «grupos de intervencion» formados por voluntarios que tenian como mision
eliminar sobre todo a los judios que se encontraban en los territorios ocupados por
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las tropas alemanas en el Este de Europa, principalmente Polonia, Paises Balticos y
Rusia. En dichas operaciones se llevaron a cabo ejecuciones masivas de judios,
incluyendo mujeres y nifios, brutalmente asesinados, en un numero que se calcula
pudo superar el millon de personas.

El principal acusado en este proceso fue el Jefe de uno estos grupos, Seccion
D, el economista y alto cargo de las SS, Dr.Otto Ohlendorf.

Segun se recoge en las Actas del proceso (USGPO, 1950, pp. 593-594), como
experto legal y asesor de la defensa, llevada a cabo por el Dr. Aschenauer, actué el
Profesor de Derecho penal y de Derecho del Este europeo, el Dr. Reinhart Maurach,
quien el 15 de octubre de 1947 comparecié ante el Tribunal y prestd su testimonio
ante el mismo. En el volumen IV se recoge solo un resumen (extract) de este
testimonio, traducido al inglés (pp. 339-355). Dicho informe, segun se aclara en la
nota 2 de la pagina 339, por acuerdo entre la defensa y la acusacion, fue presentado
por escrito y no oralmente.

indice del dictamen de Maurach:
Introduccion: Objeto y delimitacién de este informe.

A. El derecho aplicable.
1. La llamada Parte General de la Ley No.10.

2. El sistema juridico utilizable como «Parte General de la Ley No.10».

B. Los requisitos legales del estado de necesidad putativo y de la legitima defensa
putativa conforme a las concepciones juridicas continentales.

I. Legitima defensa.
1. Conforme al Derecho aleman.
2. Conforme al Derecho soviético.

Il. Estado de necesidad.
1. Conforme al Derecho aleman.
2. Conforme al Derecho soviético.

[ll. Conclusiones que se derivan de la comparacion entre estos dos sistemas
juridicos.

C. Inclusion del caso concreto en los requisitos juridicos establecidos.

1. Los requisitos objetivos: La guerra contra la Unién Soviética como guerra
excepcional.
a. La actitud de la Uni6én soviética en relacién con el Derecho
internacional desde su formacioén hasta el comienzo de la guerra en 1941.
aa) Lucha de clases y guerra internacional a la luz de la teoria
sovietica.
bb) Uso del Derecho internacional como instrumento en la lucha
contra los Estados no comunistas.
cc) La practica de la Unién Soviética en atencion al Derecho
internacional antes del comienzo de la guerra con Alemania.
b. La conducta de la URSS tras el comienzo de la guerra en 1941.
aa) Sobre el caracter vinculante de los usos bélicos.
bb) La conducta de los llamados partisanos en la guerra.

2. Los requisitos subjetivos: bolchevismo y judaismo.
a. La apariciéon del «problema judio con el problema bolcheviquey,
segun la teoria oficial nazi.
b. Las vinculaciones entre judaismo y bolchevismo en las experiencias
y concepciones personales del acusado.
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3. Conclusiones desde el punto de vista del Derecho penal.
a. Defensa putativa de terceros en caso de desastre.
b. Estado de necesidad putativo.

Lo primero que hay que decir de este dictamen es que Maurach en ningun
caso nego los hechos de los que eran acusados Ohlendorf y los demas coacusados,
lo que por lo demas era dificil no sélo porque las pruebas de los mismos eran
apabullantes, sino también porque los propios acusados los habian confesado, con
mas o0 menos matices. Asi que desde el primer momento Maurach manifiesta muy
claramente que él no se va a ocupar de la antijuricidad de los actos que éstos
realizaron, sino de la culpabilidad de los acusados (cursivas en el original; USGPO,
1950, p. 339). Esta contundente afirmacion sorprende tanto al Tribunal que hasta llega
a decir en la sentencia que «las afirmaciones del Dr. Maurach mas bien sirven para
apoyar las tesis de la acusacion que de la defensa» (sic: USGPO, 1950, p. 465). Pero
como después el mismo Tribunal constata, Maurach, en una suerte de «malabarismo
juridico», buscando argumentos que puedan ayudar a exonerar o al menos atenuar
la responsabilidad de su mandante, realiza una serie de consideraciones sobre el
estado de necesidad y la legitima defensa, cuyos limites y presupuestos interpreta en
relacion con el caso que se esta juzgando.

Al Tribunal le sorprende también que Maurach utilice para fundamentar su
opinion el Derecho penal soviético, con el argumento de que el lugar en el que se
cometieron la mayor parte de sus hechos era territorio de la URSS, pues, como dice
luego en la sentencia, cualquiera que fuera la regulacion del Derecho soviético sobre
estas materias, resultaba paradodjico que se quisiera invocar el Derecho de un pais
cuya destruccion politica, social, econdmica y juridica era precisamente lo que
pretendian los acusados.

Ya entrando en el fondo del problema, el Tribunal también rechaza la
pretension de Maurach de considerar que la URSS habia perdido su condicion de
sujeto de Derecho internacional desde el momento en que las tropas alemanas no
eran atacadas por las tropas del Ejército rojo como en una guerra convencional,
respetando las normas del Derecho internacional de guerra, sino por grupos de
partisanos, salidos de la poblacién civil, que actuaban de forma sorpresiva, sin
uniforme militar, realizando acciones de sabotaje en la retaguardia. Para Maurach se
trataba de una forma peculiar de guerra, de una «guerra de excepciony, en la que las
tropas alemanas tenian que actuar para defenderse utilizando medidas
excepcionales, como las represalias sobre la poblacion civil de los pueblos cercanos
a los lugares donde las tropas alemanas eran atacadas. Aunque no lo dijera
claramente, con ello Maurach pretendia ofrecer una peculiar forma de legitimacién de
la barbarie cometida por los Einsatzgruppen, argumentando que la tarea oficial de
estos era asegurar la retaguardia de las tropas alemanas, eliminando los grupos de
partisanos y acabando con presuntos colaboradores, espias etc., la llamada «quinta
columna», que podian atacar por la espalda al ejército aleman. En un peculiar
entendimiento del ius in bello, esto les permitia utilizar todos los medios que fueran
necesarios y eficaces para asegurar su mision. Partiendo de esta peculiar concepcién
del Derecho de guerra, venia a decir que los Einsatzgruppen en esas circunstancias
podian emplear cualquier medio con tal de acabar con el enemigo en la retaguardia.

El Tribunal rechaza el argumento de Maurach recordando que fue Alemania la
que invadio sorpresivamente a la Union Soviética, rompiendo sin previo aviso el Pacto
de No Agresion que poco antes habian firmado los representantes de ambas
naciones, conocido como el Pacto Molotov-Ribbentrop, y considera que la invasién
de la Union Soviética era una verdadera «Guerra de Agresién».
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En este punto el Tribunal muestra una rara ecuanimidad y obijetividad, no
dejandose conmover por las continuas referencias que hace Maurach al peligro que
supone el comunismo para la civilizacién occidental, a su voluntad de dominio el
mundo (caracteristica, segun él, del pensamiento judio) y a la estrecha vinculacion
entre bolchevismo y judaismo. Cualquiera que fuera la ideologia de los jueces, que
se puede suponer no era nada afin al comunismo bolchevique, condenan no sdlo la
invasion de la Unidn Soviética, sino, ademas, con toda contundencia, la forma brutal
y despreciativa con la que los Einsatzgruppen trataron a la poblacién civil, las
ejecuciones masivas de personas inocentes, incluyendo a nifios que obviamente no
podian representar ningun peligro para la seguridad del Estado nacionalsocialista
(USGPO, 1950, p. 446).

Desde luego, lo que no podian esperar los Einsatzgruppen es que los judios
se entregaran mansamente al exterminio que les aguardaba sélo por el hecho de ser
judios. Ya en esa época, y concretamente desde finales de 1938, habia comenzado
en Alemania el internamiento en Campos de Concentracion de los judios, su posterior
aislamiento en guetos como el de Varsovia y la pérdida de sus derechos como
ciudadanos, para terminar finalmente con su eliminacién fisica. Esto hizo que muchos
judios radicados en los paises del Este de Europa o en los territorios de la Union
Soviética se integraran en los grupos de la resistencia a las tropas alemanas,
exponiéndose asi a las represalias consiguientes.

Por lo que se refiere a las actividades de los Einsatzgruppen, éstos no se
limitaron solo a acabar con los grupos de resistencia, formados por partisanos, judios
0 no, sino que se dedicaron ademas a la eliminacion directa de familias enteras,
mujeres y nifios incluidos, o a su deportacion en masa a los Campos de Exterminio,
tras incendiar sus casas y sinagogas. ¢ Como podia decirse que los que cometian
esas fechorias actuaban en estado de necesidad o en una situacion de legitima
defensa putativa del estado nacionalsocialista «por razones ideoldgicas»?

A esta pregunta Maurach responde que los Einsatzgruppen no asesinaban a
los judios porque fueran judios, sino porque los identificaban con los bolcheviques, es
decir, con los comunistas y, por tanto, al eliminarlos, lo hacian para defender a
Alemania de la amenaza comunista. Por tanto, cualquiera que fueran las fechorias y
crimenes que cometieron contra los judios, lo hacian con el «elemento subjetivo» de
defender a su patria, Alemania, de la amenaza bolchevique-comunista (USGPO,
1950, dictamen de Maurach, C, 2).

El argumento principal de Maurach es que los acusados, y concretamente su
comandante el General de Division de las SS, Ohlendorf, habian sido previamente
adoctrinados en la tesis oficial nacionalsocialista de que judaismo y bolchevismo eran
una misma cosa, que ponia en peligro la misma existencia del Estado
nacionalsocialista, y que, por tanto, siguiendo fielmente esta doctrina y las 6rdenes
impartidas por el Fihrer, actuaban convencidos de que eliminando a los judios,
cuantos mas mejor, incluyendo ninos, defendian al Estado nacionalsocialista.
Maurach no llega a decir que este adoctrinamiento ideoldgico fuera correcto, pero
desde luego este argumento coincide casi literalmente con lo que él mismo habia
dicho respecto a esta cuestiéon en muchos de los articulos y monografias que habia
publicado entre 1939 y 1944. Pero independientemente de sus convicciones
personales, lo que Maurach viene a decir es que esta ideologia estaba tan
profundamente arraigada entre los miembros de los Einsatzgruppen, que era
comprensible que actuaran como actuaron; es decir, en la creencia errénea, pero
fundada de que estaban defendiendo la existencia de Alemania, tal como la entendia
el régimen nacionalsocialista, y, por tanto, expresado en los términos de la dogmatica
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juridico penal alemana, en «legitima defensa (putativa) del Estado por razones
ideolégicas».

Curiosamente, en este contexto Maurach cita como uno de los idedlogos nazis
que habian contribuido a crear esa mentalidad entre los Einsatzgruppen y en amplios
sectores de la poblacion alemana, ademas de a Hitler y Rosenberg, a su antiguo
enemigo Backhoff, quien con sus escritos de denuncia contra Maurach habia sido uno
de los causantes de que en 1937 se le abriera el expediente disciplinario que le costo
la expulsion del Instituto de Europa del Este de Breslau y puso en peligro su carrera
académica. Lo que no dice, por supuesto, es que él también contribuyé a esa teoria,
al menos en sus escritos a partir de 1939, precisamente para demostrarle a Backhoff
que él era mas antibolchevique y antisemita que los que lo habian denunciado. Con
ello se pone de relieve no solo la astucia de Maurach, sino también su afan en
devolverle la pelota a su antiguo denunciante Backhoff, quien por lo demas, igual que
él, se reinsertd sin problemas en el nuevo sistema democratico de la Republica
Federal Alemana, en la que lleg6 a ocupar puestos importantes.

Desde el punto de vista dogmatico, Maurach se mueve, por tanto, en un
terreno resbaladizo entre la justificacion y la exculpacion, en el que sin afirmar, en
ningun caso, que las acciones de los Einsatzgruppen estuvieran justificadas, pretende
exonerar a sus autores a través de un entendimiento muy peculiar del estado de
necesidad y de la legitima defensa, sin decir claramente cual de las dos exenciones
vendria en consideracién, utilizandolas unas veces de forma alternativa y otras
conjuntamente.

La posibilidad de invocar la obediencia debida a las 6rdenes del Fiihrer es
rechazada también enérgicamente por el Tribunal, que considera que éstas nunca
podian ser vinculantes, de acuerdo con las normas nacionales e internacionales, para
justificar las ejecuciones masivas de grupos enteros de judios y civiles, incluidos
nifos, que no habian atacado a las fuerzas alemanas ocupantes. El argumento de
Maurach de que los Einsatzgruppen actuaban convencidos de que matar judios era
igual que matar bolcheviques, es rechazado por el Tribunal, que lo considera una
perversion de los mas elementales valores éticos de la humanidad.

En consecuencia, rechazando el dictamen de Maurach, el Tribunal de
Nuremberg condend a Ohlendorf, por su responsabilidad en unas 90.000 ejecuciones,
a la pena de muerte (USGPO, 1950, pp. 510 y 587), que, tras haber sido confirmada,
finalmente se ejecuté en 19517,

6. Maurach en la Universidad de Munich
A los que Maurach tampoco convencié con sus argumentos fue a los miembros del

Organo de control del Gobierno de los Aliados, que consideraron que con este
dictamen Maurach habia revelado su verdadera ideologia, directamente

7 Segun calculos aproximados, los Einsatzgruppen llegaron a matar a mas de un millon de personas
entre la poblacion civil ubicada en los territorios del Este europeo. El total de muertos en la poblacion
civil rusa durante la Segunda Guerra Mundial fue superior a los diez millones y el total de muertos por
parte rusa en la guerra con los alemanes superé los veinte millones. En relacién con este temay con la
intervencion de Maurach como asesor de la defensa en el proceso contra los Einsatzgruppen, véase
Goldhagen (1987, p. 393), que llega incluso a decir que «Maurach, igual que los que cometieron los
hechos, seguia todavia en el periodo posterior a la guerra, poseido de esta ideologia, asi que procedia
a defenderla como si fuese correcta». Nerlich se opone enérgicamente a esta conclusién, sefialando que
Maurach en ningun caso dijo que el hecho estuviera justificado ni defendié como propia la ideologia de
su mandante, pero admite ciertamente que su dictamen era confuso a este respecto: «allerdings
vermeidet er interessanterweisse eine eindeutige Stellungsnahme» («ciertamente evita de forma
interesada una clara posicion») (Nerlich, 2015, p. 405).
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nacionalsocialista, y, por tanto, debia ser expulsado inmediatamente de la catedra
para la que acababa de ser nombrado en la Universidad de Munich. Concretamente,
el Director de la seccion cultural de la Oficina del Gobierno militar norteamericano, el
General Alonso Grace, solicitd a la Universidad de Munich que revocara el
nombramiento de Maurach pues en su «meditada opinidon gente del espiritu del
Profesor Maurach representaba un muy serio peligro para la democratizacién de
Alemania y la paz mundial» (Nerlich, 2015, p. 403). Y el que fue fiscal en el Proceso
de los Einsatzgruppen, Ferencz, decia que Maurach tenia «el espiritu de Rosenberg
y la actitud moral de Heinrich Himmler».

Esta solicitud motivé que el Ministerio de Educaciéon abriera un expediente y
solicitara de Maurach y de la propia Facultad de Derecho una explicacién. El Decano
de la Facultad, Prof. Kaufmann solicité a un grupo de profesores, entre ellos Edmund
Mezger, que manifestaran su opinion sobre el Dictamen de Maurach en el Proceso
contra los Einsatzgruppen. La respuesta de este grupo de profesores fue que no era
su mision juzgar las actividades que a titulo particular pudiera realizar un miembro de
esa Facultad, aunque deploraban y rechazaban el contenido del dictamen como tal,
con el que decian no estar de acuerdo. El Ministerio de Educacion, por su parte, dio
largas al asunto, entendiendo que en ningun caso podia prohibirse a un profesor que
expresara su opinion cientificamente fundada respecto a cualquier tema y que, igual
que un abogado tenia todo el derecho a defender a su mandante cualquiera que fuese
el delito del que era acusado, como ya habia hecho el antecesor de Maurach, el
Profesor Exner defendiendo al General Jodl, de igual manera un profesor podia
expresar su opinion y ofrecer argumentos al abogado para su defensa, no existiendo
ninguna diferencia entre ambas funciones.

La oficina del Gobierno de los Aliados no se dio por satisfecha con estas
explicaciones y siguio solicitando la revocacion del nombramiento de Maurach como
profesor e incluso la revision de su proceso de desnazificacién. El hecho, segun
Nerlich, tuvo cierta trascendencia mediatica e hizo que durante el semestre de verano
de 1949 Maurach quedara apartado de su actividad docente. Pero una vez pasada
esta «tormenta de verano», Maurach reanudd su actividad académica sin mayores
problemas. Poco a poco el caso se fue diluyendo. Los Procesos de Nuremberg habian
terminado. Los rusos habian bloqueado el acceso a Berlin. La Guerra Fria habia
comenzado y a los Aliados, principalmente a los norteamericanos, ya no les
interesaba tanto lo que habian hecho en el pasado los antiguos nazis, sino su
anticomunismo, del que habian dado ya prueba durante la etapa nacionalsocialista y
que diariamente manifestaban en sus actividades profesionales, académicas o
politicas. En el caso de Maurach no habia la menor de duda de su anticomunismo.
Sélo tuvo que ocultar el antisemitismo del que habia hecho gala entre 1939 y 1944.

Algunos afos mas tarde Maurach volvié a manifestar claramente de qué lado
estaban sus simpatias ideoldgicas y no tuvo inconveniente en extender el manto
piadoso de su tesis de la exencion de responsabilidad penal a un sujeto acusado de
haber cometido hechos similares a los de los Einsatzgruppen, aunque aduciendo otro
tipo de argumentos.

Segun relata Hans Magnus Enzensberger (1968, pp. 23-24):

A principios de 1964 comparecié en juicio el ex sargento mayor L. Scherer en
Kempten/Allgau. Fue acusado de haber encerrado en una choza de madera a quince
hombres, mujeres y nifios, a quienes habia sorprendido en la tala de una zona de
bosques en el distrito de Brjansk durante la Segunda Guerra Mundial, pegando luego
fuego a la choza y arrojado encima granadas de mano. El profesor Maurach de la
Universidad de Munich presentd un informe al tribunal. En él sostenia la opinion de
que al dictar sentencia habria que tener en cuenta la «extraordinaria excitacion del
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soldado». La matanza de quince hombres, mujeres y nifios la consideraba él como
«no contraria a la ley». El tribunal dicté sentencia absolutoria. El acusado, segun
consta en los considerandos de la sentencia, se vio precisado a cumplir érdenes en
estado de crisisé.

Con su nombramiento como Profesor de Derecho penal y procesal penal de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Munich, y como Director del nuevo
Instituto Derecho del Este Europeo creado a instancias suyas en 1957, Maurach se
asento definitivamente en la Facultad de Derecho de la capital bavara, en la para él
segura y grata compania de otros importantes profesores de Derecho que igual que
€l habian estado muy relacionados con el régimen nacionalsocialista, lo que no habia
sido ningun obstaculo para volver a ocupar sus respectivas catedras; entre ellos
estaban el penalista Edmund Mezger, el constitucionalista Theodor Maunz o el
civilista Karl Larenz.

Mientras tanto Maurach se habia rehabilitado ante las autoridades americanas
a las que ya no parecia importarles demasiado su pasado nazi. Junto con otros
profesores y antiguos miembros de las SS, el SD, ex militares de la Wehrmacht y la
Gestapo, se convirti6 en miembro de la Organizacion Gehlen, una especie de
Subagencia de la Agencia norteamericana CIA. Dicha Organizacion, mandada por un
antiguo General de la Wehrmacht, Richard Gehlen, que luego fue nombrado por
Adenauer como Primer Presidente de la Agencia federal de noticias
(Bundesnachrichtendienst), se encargaba, bajo la supervision y con la financiacion de
la CIA, de suministrar informacién, del contraespionaje y del espionaje militar en la
zona soviética, y también de combatir el «peligro comunista» dentro de la propia
Republica Federal de Alemania®.

No cabe duda de que Maurach, tanto por su dominio del idioma ruso, como
por sus conocimientos del Derecho del Este europeo, y su absoluto y visceral
anticomunismo, encajaba perfectamente en una organizaciéon que no era mas que
una tapadera o sucursal de la famosa CIA.

¢ Qué mas podia pedir la CIA, cuya principal mision era precisamente la lucha
contra el comunismo y contra la Unién Soviética? Pero ¢qué dirian el General
norteamericano y el Fiscal del Proceso contra los Einsaztsgruppen que cinco afos
atras habian calificado a Maurach como un verdadero peligro para la democracia y la
paz mundial y que habian dicho de él que tenia «el espiritu de Rosenberg y la actitud
moral de Heinrich Himmler»?

En los afios 60, tuvo Maurach aun algun problema por sus relaciones con el
régimen nacionalsocialista. En 1968 fue uno de los profesores cuyas clases, junto con
las de otros profesores con parecidas relaciones con el nacionalsocialismo, fueron
boicoteadas por un grupo de alumnos que solicitaban su expulsion de la Universidad.
En el verano de 1968 se podian ver algunos carteles que habia pegados por las

8 La noticia de la sentencia se encuentra también recogida en el periédico de la entonces Republica
Democratica Alemana Neues Deutschland, de 28 de febrero de 1964. Por lo que he podido comprobar
personalmente, aquel mismo afio el Bundesgerichtshof, es decir, el Tribunal Supremo aleman, confirmé
la sentencia de la Audiencia Provincial (Landesgericht) de Kempten/Allgadu, considerando que el
Schwurgericht, Tribunal de Jurado, habia absuelto correctamente al acusado al apreciar que éste habia
actuado en un estado de necesidad putativo, temiendo que si no cumplia las 6rdenes recibidas de matar
a los doce miembros de una familia rusa, incluyendo dos nifios pequefios, podia verse expuesto a ser
enviado a un batallén disciplinario o incluso algo peor (cfr. BGH, 15.12.1964 -1StR 254/64). Esta
sentencia que yo sepa no ha sido objeto del menor comentario en la bibliografia especializada de la
época).

9 Véase la informacion que se ofrece al respecto en Wikipedia
https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_Gehlen, o la de Garcia Cuartango (20 enero, 2020).
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paredes de la Facultad de Derecho que decian «Maurach, Maunz aus der Universitéat
10
raus»'°.

También desde la Republica Democratica Alemana se denunciaba su pasado
nacionalsocialista. En 1965 se publicod por el Consejo Nacional de la Republica
Democratica Alemana el llamado «Braunbuch» («el libro marrén»). En dicho libro,
también presentado en 1967 en la Feria del Libro de Frankfurt, donde fue secuestrado
por orden judicial, se contenia una lista de importantes personalidades de la politica,
de la empresa, de la judicatura, de la administracion y de las universidades de la
Republica Federal que habian tenido estrechas relaciones u ocupado puestos
importantes en el régimen nacionalsocialista. Uno de ellos era Reinhart Maurach, del
que el «Braunbuch» decia lo siguiente (la traduccién es propia):

Maurach, Reinhart, Prof. Dr.

Antes de 1945: Profesor fascista de Derecho penal y Director del Instituto de Derecho
del Este europeo en la Universidad de Konisberg (Kaliningrad); Director de Seccion
en el Instituto del Este Europeo en Breslau (Wroclaw); Juez nacionalsocialista;
destacado por sus publicaciones antisemitas; publicd articulos en la revista
«Weltkampf», 6rgano central del antisemitismo en la Alemania fascista; miembro
activo del Partido Nacionalsocialista (NSDAP).

Después de 1945: Profesor y Director del Instituto de Derecho penal y proceso penal,
asi como de Derecho del Este Europeo en la Universidad de Munich; miembro del
Consejo de investigacion «Johann-Gottfried-Herder».

7. Reflexion final

Estos son los rasgos mas destacados de la vida y la obra de Reinhart Maurach, un
penalista aleman del siglo XX que recientemente ha sido objeto en Alemania de dos
extensas y documentadas investigaciones (Ditt, 2011; Nerlich, 2015), a las que me he
referido varias veces a lo largo de este articulo. Dichos estudios monograficos se
ocupan sobre todo de la obra de Maurach como especialista del Derecho del Este
europeo, prestandole poca atencion a su obra como penalista. Sin embargo, Reinhart
Maurach fue también uno de los penalistas mas destacados del siglo XX, y desde
luego uno de los que mas han influido en la formaciéon dogmatica de una buena parte
de los penalistas del ambito hispano y latinoamericano de mi generacion.

Cuando mi director de tesis, el Profesor José Maria Navarrete Urieta,
Catedratico de Derecho penal en la Universidad de Sevilla, discipulo directo de
Mezger, me aconsejé que me fuera a Munich a estudiar con Reinhart Maurach, con
el que Navarrete, tras su larga estancia en Munich, seguia en contacto, no tuve la
menor duda de que aquél iba a ser un momento importante en mi carrera académica.
Conoci personalmente a Maurach y estuve vinculado a su catedra durante el curso
1969/1970. Por alli estaban por entonces sus asistentes cientificos, Heinz Zipf, quien
acababa de habilitarse y de recibir el lamamiento a la catedra de Salzburgo, y Karl
Heinz Gdssel, luego catedratico en Erlangen-Nuremberg, que fue el que se ocupd
personalmente de mi y con el que llegué a tener una buena amistad. En esa época
su otro discipulo F.Ch. Schréder habia obtenido ya la catedra de Regensburg, aunque
siguié vinculado a Munich como sucesor de Maurach en la Direccion del Institut fiir

10 «Maurach y Maunz, fuera de la Universidad». Theodor Maunz era un famoso constitucionalista que se
habia distinguido en la época nazi por ser un apasionado defensor de un estatus fuera de todo control
juridico y directamente responsable sélo ante Hitler de las tristemente famosas SS.
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Ostrecht. El otro asistente, Martin Fincke, luego catedratico en Passau, se ocupaba
mas bien de las actividades de este Instituto.

En aquellas fechas estaban también en Mdunich los discipulos de Juan
Cérdoba Roda, José Ramén Casabd, luego catedratico de Derecho penal en la
Universidad de Valencia, y luego los profesores de Derecho penal de la Universidad
de Barcelona José Maria Escriva Gregori, Angel de Sola Duefias y Santiago Mir Puig.

Durante el tiempo de mi permanencia en el curso 1969/70 en la Universidad
de Munich, asisti a las clases y Seminarios dirigidos por Maurach y me entrevisté
varias veces con él. Siempre me atendié amablemente y en el curso de una de esas
entrevistas me dedicé un ejemplar del libro que acababa de editar 50 Jahre des
Sowejtsrechts (50 afios de Derecho soviético), que todavia conservo. También
escribié un Gutachten o carta de recomendacion apoyando mi solicitud de una Beca
de Investigacion de la Fundacién Alexander von Humboldt, que finalmente me
concedieron.

Como ya he manifestado en mi Selbstdarstellung o autobiografia (Hilgendorf
(2019, pp. 319 y ss., y especialmente pp. 323 y ss.), cuando regresé a Munich en
septiembre de 1971 como becario de investigacion de la Fundacion Humboldt, el
Profesor Maurach se habia jubilado y desde ese mismo mes el nuevo titular de su
catedra era el Profesor Claus Roxin, con quien culminé mi formacion en la Dogmatica
juridico-penal.

Cualquiera que conozca la evolucion de mi carrera académica a partir de mi
estancia como becario de la Fundacion Alexander von Humboldt en la Universidad de
Munich al lado del Profesor Claus Roxin, puede comprobar hasta qué punto la obra
de Roxin ha influido en mi formacion como penalista, aunque no por eso dejo de
reconocer la importancia que tuvieron en mis estudios iniciales del Derecho penal las
obras de otros importantes penalistas como Mezger y Maurach, y en menor medida
la del italiano Filippo Grispigni''.

Fueron los libros de estos tres autores los que me recomendd que estudiara
el Profesor José Maria Navarrete Urieta. Y realmente no puedo decir ahora, cincuenta
anos después, que en ellos encontrara nada que hiciera sospechar que estos
penalistas habian sido también, marcados por el signo de la época que les toco vivir,
al menos en una parte de sus vidas, fieles seguidores de la ideologia
nacionalsocialista o fascista. Obviamente ello en nada desmerece la importancia de
sus obras en el estudio dogmatico o técnico-juridico del Derecho penal; pero
cincuenta afios después, a la vista de lo que he descubierto personalmente o he
llegado a saber sobre la vinculacion con el régimen nacionalsocialista de Mezger y
Maurach, y la de Grispigni con el régimen fascista de Mussolini, no estda de mas
recordar a las generaciones de futuros juristas y penalistas, y a todos los fervientes
admiradores de las grandes construcciones de la Dogmatica juridica y concretamente
de la Dogmatica juridico-penal, que también la mas refinada Dogmatica, y lo mismo
cualquier otra actividad cientifica o intelectual juridica, puede ir paralela o servir
incluso de legitimacién a la barbarie, aunque aparezca revestida con el ropaje y el
venerable nombre del Derecho.

" Respecto a este penalista italiano y a sus relaciones con Mezger y con el régimen fascista de Benito
Mussolini remito a mi articulo en Zaffaroni (2009).
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Resumen

En este articulo, se analiza el fendmeno de la judicializacién de la politica, aportando una
revision del concepto y sus expresiones que podria facilitar su contraste empirico. Para ello,
se revisa la naturaleza del concepto, sus distintas acepciones y la eventual confusion que
genera la asociacién del fendmeno a la vertiente sustantiva del proceso judicial mas que a la
organica o funcional. Para avanzar en las posibilidades de la observacion empirica, se propone
una tipologia de expresiones de judicializacién de la politica que se contrasta, posteriormente,
con casos paradigmaticos de América Latina.

Palabras clave
Judicializacion de la politica; activismo judicial; democracia representativa; poderes
judiciales; América Latina.

Abstract

In this article, the phenomenon of the judicialization of politics is analyzed, providing a review
of the concept and its expressions that could facilitate its empirical contrast. The nature of the
concept, its different meanings and the possible confusion generated by the association of the
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phenomenon with the substantive aspect of the judicial process rather than the organic one,
that is, the political as matter, are reviewed. To advance the possibilities of empirical
observation, a typology of expressions of judicialization of politics is proposed, which is
subsequently contrasted with paradigmatic cases in Latin America.

Keywords
Judicialization of politics; judicial activism; representative democracy; judicial powers;
politicization of justice; Latin America.

SUMARIO. 1. Introduccién: el creciente protagonismo politico de los
sistemas judiciales. 2. Naturaleza del fendmeno de la judicializacion de
la politica. 2.1. Del «activismo Judicial» a la «judicializacion de la
politica». 2.2. Expresiones de la judicializacién de la politica. 2.3 Una
propuesta de tipologia de expresiones de judicializacién de la politica.
3. Algunas expresiones de la judicializacion de la politica en América
Latina. 4. Conclusion: la judicializacién de la politica y su impacto en la
democracia.

1. Introduccion

Desde hace ya varias décadas, los sistemas judiciales han cobrado un protagonismo
creciente en la arena politica, adquiriendo un supuesto papel central en la resolucion
de conflictos sociales y/o politicos o tomando decisiones que generan impactos de
envergadura politica. De hecho, la centralidad del poder judicial en el contexto politico
actual crece a medida que decrece la legitimidad del sistema democratico en su
conjunto y en las instituciones de representaciéon politica en particular, es decir,
parlamentos y partidos politicos. También resaltan los tribunales en contextos de
transicién politica y en paralelo a procesos de empoderamiento de la sociedad civil.
Ademas, en este protagonismo ha influido el activo papel y la toma de posicion politica
de los mismos poderes judiciales, ansiosos muchas veces de participar en la
contienda politica. Finalmente, también esta centralidad de las instituciones judiciales
en los sistemas politicos ha ido asociada al hecho de que, en las ultimas décadas,
muchos Gobiernos, asi como cortes supremas con competencias de politica publica
y de iniciativa legislativa, han promovido reformas judiciales de caracter mas o menos
integral, buscando resituar el rol, la funcién y la legitimidad de las instituciones del
sector justicia, lo que ha colocado a estas instituciones en el centro de la agenda
politica y mediatica. Estas reformas han sido variadas, respondiendo esa diversidad
a la misma complejidad de los sistemas de justicia, a los diferentes fines y objeto de
las mismas y, en suma, a los distintos enfoques desde los cuales se han planteado’.

" Las reformas que, desde la premisa de la justicia como servicio publico, han promovido modificaciones
en torno a la eficacia, la eficiencia y la calidad de la justicia, o introduciendo formas mas amigables de
acceso a la misma y promoviendo procesos de transparencia y de justicia abierta (lo que se esta ya
trabajando en paises de América Latina a través de la Cumbre Judicial o en el marco de la OEA via la
Ley Interamericana de Acceso a la Informacién). Las reformas llevadas a cabo desde la premisa de la
justicia como regulador de la economia, a través de las cuales se pretenden disminuir los costes de
transaccion entre los actores econdmicos, reducir tramites, simplificar procesos y promover acciones que
contribuyan a aportar seguridad juridica al sistema. Finalmente, poniendo el foco en los disefios
institucionales y en las interacciones entre poderes, se han llevado a cabo procesos de cambio que han
tenido como fin promover una mayor independencia de los poderes judiciales, asi como incentivar un
mejor ejercicio de responsabilidad politica por parte de estas instituciones. En este marco, los cambios
se alinean en torno a un eje de tension entre dos principios clave: la necesaria independencia judicial,
por un lado, y la compleja exigencia de responsabilidad politica a los jueces, por otro. En definitiva, y
sintetizando un debate complejo, se recrea la recurrente tension entre la idea de separacion de poderes
frente a la del control entre poderes, a la que hace referencia Ackerman (1999) o Jiménez Asencio (2017),
entre muchos otros. Especificamente, y con el fin de proteger y garantizar la independencia judicial, se
han disefiado distintos modelos de Gobierno judicial, con diferentes sistemas de acceso y carrera judicial
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Esta supuesta centralidad politica de los poderes judiciales esta siendo
interpretada tanto como producto de un fendmeno «normal», resultado del mayor
activismo judicial al que desembocan ciertos cambios institucionales o procesos de
madurez democratica, como expresion de un fendmeno «patoldgico», consecuencia
de crisis politicas y sociales que afectan a la tradicional division de poderes, al normal
funcionamiento del Estado de derecho y, en definitiva, a la misma democracia
representativa. En el primer caso, el desarrollo de la justicia constitucional por una
parte, y la llegada a los tribunales de casos «excepcionales» de naturaleza politica,
como pueden ser aquéllos que cuestionan al mismo Estado, al sistema social que el
ordenamiento juridico tiene como funcién regular o a algunos de sus mas altos
mandatarios, ponen a las estructuras judiciales en situacion que, saliéndose de su
papel tradicional (los delitos o, en general, las controversias «comunes»), les obliga a
intervenir en «delitos de naturaleza politica», asumiendo a veces funciones para las
que no fueron creados y/o poniendo en peligro sus propias costuras. En el segundo
supuesto, son los propios poderes judiciales los que, por distintas razones, deciden
intervenir, haciéndolo de forma nitida en cuestiones de tipo politico. Ambos
fendmenos, en todo caso, estan siendo conceptualizados como fendmenos de
judicializacién de la politica.

A esta judicializacion de la politica se ha llegado por distintas causas?, siendo
lugar comun referirse a la misma como consecuencia de la crisis de la democracia
representativa y de la carencia de canales de resolucion de conflictos. A su vez, este
desplazamiento de los canales de resolucion de conflictos y de los mecanismos de
toma de decisiones esta impactando, de forma indudable, en el funcionamiento de las
democracias.

Este protagonismo de los jueces ha despertado el interés por el estudio de la
justicia desde el ambito politolégico, que hasta ese momento habia desatendido, en
gran medida, el estudio de los sistemas de justicia®. El desarrollo de la corriente de
analisis de Judicial Politics esta, afortunadamente, resituando la tematica en la
agenda académica e investigadora. Sin embargo, las investigaciones sobre este
indeterminado y etéreo proceso, aun siendo cada vez mas numerosas, no estan
avanzando a la misma velocidad que el tratamiento mediatico del problema, lo que
dificulta el analisis de sus causas e impactos. Ademas, esta tematica requiere una
complementariedad de enfoques de analisis para captar adecuadamente los diversos
planos del mismo, tanto politicos como juridicos.

Por ello, se considera necesario avanzar y profundizar en la naturaleza del
fendmeno de la judicializaciéon a partir de experiencias latinoamericanas, no solo para
diferenciarlo de otros fendmenos con los que pudiera confundirse, sino para identificar

o de separacioén entre las funciones administrativas y jurisdiccionales, entre otros, modelos que acaban
teniendo impactos diferenciados en el fin perseguido (ver Ramos Rollon, 2017).

2 Ferejohn (2002) analizd ya hace algunos afos los factores explicativos de la judicializacion de la
politica, apelando a la hipétesis de la fragmentacion (la fragmentacion del poder limita la capacidad de
parlamentos y gobiernos para legislar, abriendo espacios a los poderes judiciales), a la hipétesis de los
derechos (los tribunales como defensores de derechos de minorias) o la hipétesis contra mayoritaria (la
asociacion de los poderes judiciales a los intereses de las minorias frente al rodillo de las mayorias en
los parlamentos y Gobiernos). También se han planteado explicaciones vinculadas al disefio institucional
y las mayores competencias de los poderes judiciales como consecuencia de las reformas derivadas
tanto del avance del constitucionalismo como de las demandas de independencia (Carvalho, 2007).

3 Ha sido en los ultimos afios cuando se ha producido un acercamiento sélido y estable al andlisis de los
sistemas judiciales desde la ciencia politica, especialmente en el ambito anglosajén, menor en el europeo
y aun testimonial desde la ciencia politica en Espafa. No deja de ser paraddjico este desdén por el
estudio de los sistemas de justicia desde la ciencia politica, en tanto que las judiciales son instituciones
clave, imprescindible para el adecuado analisis de los actuales sistemas politicos.
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las dimensiones del mismo, asi como sus expresiones tipicas, con el fin de contribuir
a avanzar en su investigacion y contraste empirico. Este analisis se apoya en la
importante contribucion de diversos autores que han analizado el papel de los
tribunales en la politica latinoamericana de las ultimas décadas y que han contribuido
a comprender las transformaciones generadas en la relacion entre poderes y a
resituar las funciones de los poderes judiciales y su impacto en la democracia®. Este
trabajo, sin embargo, aborda un plano no necesariamente cubierto por las
investigaciones previas, esto es, la determinacion del repertorio de expresiones de la
judicializacién identificadas a partir de casos actuales, con el fin de delimitar las
manifestaciones genuinas de judicializacién y aquellas otras que, siendo similares,
encajan mejor en otras conceptualizaciones.

Avanzar, por tanto, en estos dos planos es el objeto del presente trabajo. En
una primera parte, se abordara la naturaleza del fenémeno, asi como algunas de sus
expresiones y de las dimensiones que permitirian su medicion. A continuacién se
analizaran algunas de sus expresiones concretas, tomando como referencia casos de
América Latina®. La hipotesis del trabajo es que algunas expresiones habitualmente
vinculadas al concepto de la judicializacién se asocian a procesos histoéricos y son,
por tanto, resultado de la maduracién de algunos desarrollos institucionales (como la
justicia constitucional), muy distintos de aquellos otros vinculados a la extralimitacion
0 perversion de las funciones propias de los poderes judiciales y su utilizacién o
captura con fines politicos.

Con ello se trata de contribuir, desde un enfoque politoldgico, a la compresion
del fendmeno y a su eventual medicién. Hay que tomar en consideracién que la
judicializacién de la politica puede estar impactando de forma muy contundente en el
funcionamiento de las democracias actuales, pero que no esta recibiendo suficiente
atencion en la agenda de investigacion politolégica, entre otras razones, por las
dificultades asociadas a su naturaleza y a su contrastacion empirica. Este tipo de
analisis es especialmente necesario tomando como fuente de informacién las
realidades y los procesos generados en sistemas judiciales «continentales» (América
Latina y Espafia entre otros), muy distintos, en este ambito, de los «anglosajones»
que han inspirado la mayor parte de los analisis tedricos sobre judicializacién de la
politica®. Contribuir a mejorar el ajuste del concepto a realidades distintas de aquellas
que lo inspiraron puede justificar también el analisis planteado en este trabajo.

2. Naturaleza del fenomeno de la judicializacion de la politica
2.1. Del «activismo judicial» a la «judicializacién de la politica»

Como ya se ha mencionado, la judicializacion de la politica se ha convertido en un
fendmeno recurrente en el debate publico, tanto en medios de comunicacion como en
conversaciones y foros diversos en numerosos paises del ambito occidental.
Académicos como Guarnieri y Pederzoli (1999) o Hirschl (2008) hicieron ya
referencia, hace algunos afios, a este fenébmeno como el Gobierno de los jueces o la
«juristocracia». Fueron, sin embargo, Tate y Vallinder (1995) quienes acunaron el
término para referirse a algo tan impreciso y etéreo como el aumento de la influencia
de los tribunales en asuntos considerados politicos. En términos generales, la
judicializacién se ha asociado, por ejemplo, a la actuacion de los tribunales en casos

4 Ver, entre otros, Rios Figueroa (2010) o Sieder, Schjolden y Angell (2005).

5 Tomando en cuenta la metodologia de estudios de casos, sobre la que han teorizado, entre otros
Eckstein (1979) o Flyvbjerg (2006).

6 Asi lo plantea Lopez (2018) al estudiar el caso de la Corte Constitucional colombiana y la politica publica
minera.
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con amplia repercusion politica o a hechos en los que estan implicados politicos de
alto rango; a casos en los que deben actuar de arbitro entre instituciones; a
situaciones de revision de decisiones adoptadas por otros poderes; o a circunstancias
de promocién e impulso de politicas publicas a partir del reconocimiento y promocion
de derechos resultantes de sus decisiones. En definitiva, la judicializacion va asociada
a situaciones tan imprecisas y recurrentes en la actualidad como aquellas en las que
los jueces adquieren la condicién de actores protagonistas, de una forma u otra, de la
vida politica de un pais.

Esta situacion se ha equiparado en muchas ocasiones al fendmeno del
activismo judicial” (Feoli 2015). El andlisis del activismo judicial ha sido realizado,
sobre todo, desde el ambito anglosajon, tomando como referencia las acciones de los
jueces o de los poderes judiciales que traspasan su genuina funcion judicial para
actuar como limitadores de los demas poderes del Estado, fundamentalmente a
través del control judicial, o que son promotores de decisiones orientadas al
reconocimiento de derechos y a la posterior implementacion de politicas para
protegerlos y garantizarlos. Es, por tanto, un fendmeno muy asociado al desarrollo del
«constitucionalismo» y al creciente rol de la justicia constitucional®, de acuerdo a los
dos modelos, el continental y el anglosajon®. El activismo judicial, ademas, ha sido
analizado, generalmente, desde planteamientos criticos, sobre todo de corte
conservador (Cross y Lindquist, 2006, p. 1756), entendiendo que el perfil de juez
activista'® socava las bases del Estado de derecho, en tanto que el modelo de juez
autorestringido las refuerza (Brenes, 2012)™.

7 El concepto fue introducido por Arthur Schlesinger Jr. en uno de los nimeros de la Revista Fortune de
1947.

8 La competencia de revision judicial se inicio en Estados Unidos en el siglo pasado y se generalizo en
Europa en el siglo XX. Fue Hans Kelsen quien con posterioridad a la | Guerra Mundial (concretamente
en 1920 con su obra «¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?») impulsé la justicia constitucional
en un modelo concentrado (encargando su defensa a un érgano externo al poder judicial, los tribunales
constitucionales, a los que se reconoce una naturaleza juridico-politica), frente al modelo difuso
norteamericano (1803, caso Marbury vs. Madison) en el que es todo el poder judicial el encargado de la
defensa de la Constitucion, teniendo como cupula al Tribunal Supremo. En Europa ya en el periodo de
entreguerras comenzaron a surgir Tribunales constitucionales, primero en Austria, y mas tarde en
Espaia con el Tribunal de Garantias Constitucionales en la Il Republica. Con posterioridad a la || Guerra
Mundial se generalizé este modelo en la mayor parte de los paises europeos, de forma que en estos
momentos la mayor parte de estos paises cuenta con un Tribunal Constitucional. También los paises de
América Latina se han acogido al sistema europeo de supremacia constitucional de revision judicial. La
ola democratizadora que se desarroll6 a partir de 1990 se acompafé de Tribunales especificos de justicia
constitucional (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, Pert y Republica Dominicana), de salas
especializadas con plena competencia en la Corte Suprema (Costa Rica, El Salvador y Venezuela) y de
salas especializadas sin plena competencia (Argentina, Brasil, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Uruguay) (Martinez Barahona 2016, 225). Consecuentemente, en estos momentos, existen
dos grandes formatos de control constitucional: el concentrado, de inspiracion kelseniana, aplicado en
Europa, y el abstracto, que se desarrolla en Estados Unidos. Ver Guarnieri y Pederzoli (1999), Rios
Figueroa (2010) o Sieder, Schjolden y Angell (2005), entre otros.

9 Cada uno de estos modelos tiene diferente impacto en el activismo politico, lo que, en combinacion con
otros elementos institucionales da lugar a diferentes tipologias de control y consecuentemente de
activismo judicial y de judicializacion de la politica.

0 Brenes (2012, 298), apoyandose en Courtis (2005, 60) plantea, sin embargo, la ausencia de relacion
entre actividad/autorestriccion del juez y orientacion ideoldgica.

™ Aunque el constitucionalismo en modelos continentales ha sido analizado de forma intensa desde el
derecho constitucional. Ver, al respecto, Atienza (2011), asi como la revision realizada por Marin (2017)
vinculando la judicializacién y el nuevo constitucionalismo. El trabajo de Rios Figueroa y otros (2010)
constituye una referencia en el andlisis de la justicia constitucional latinoamericana. También Nash Rojas
(2011) ha analizado las tendencias jurisprudencias de la justicia constitucional latinoamericana y su
impacto en el reconocimiento de derechos econdmicos, sociales y culturales. Por su parte, Sotomayor
(2019) analiza la tipologia de poderes constitucionales en América Latina y el impacto politico de estas
diferencias.
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En general, el activismo judicial se expresa de dos formas: 1. Cuando el juez
o los tribunales controlan a los otros poderes, imponiéndoles sus preferencias (Feoli,
2015, p. 184); 2. Cuando el juez o el poder judicial interviene en decisiones politicas
a través, fundamentalmente, del reconocimiento de derechos y de la consecuente
implantacién de sus decisiones en politicas publicas (Holland, 1991, p. 1), ampliando
de esta forma el espectro de los derechos (Epp, 1998, pp. 12-13). Estas dos formas
se podrian corresponder con los dos modelos de activismo judicial que plantea
Carvalho (2007, p. 1): el Policy-making approach, que supone una expansion de la
jurisdiccién sobre el policy-making, en tanto que los tribunales intervienen en asuntos
politicos, de forma que las decisiones judiciales van también marcando la agenda
politica; y 2) el Unconstrained courts approach, que afecta a las situaciones en que
los tribunales actuan sin ataduras, libres y activos para expandirse y para intervenir
en temas relevantes social y politicamente. Un «juez activo» se equipararia, por tanto,
también al tipo de juez que Guarnieri y Pederzoli (1999, p. 65) denominaron «politico»,
frente al juez «mero ejecutor de las normas» (o juez «boca de la ley»), guardian o
delegado. Un juez activo seria propio de un modelo de sistema judicial en el que los
jueces poseen altos niveles de autonomia respecto a las instituciones politico-
representativas y respecto al propio sistema normativo, encajando mas, por ello, con
los modelos anglosajones que con los continentales.

El activismo judicial, de acuerdo con esta visién, seria concebido por algunos
(L6pez, 2018, p. 176) como expresion de una desviacion de la funcién judicial, o como
un exceso de dicha funcién, asumiendo, por tanto, que la funcién judicial esta
«limitada a resolver casos concretos y del derecho en clave positivista». Quiza
también se pueda afiadir una explicacion adicional, de acuerdo a la cual determinados
tipos del denominado activismo judicial no son ni producto de la desviacion ni
consecuencia de la extension de sus funciones, sino expresion del desarrollo o de la
recuperacion del normal funcionamiento del poder judicial en un sistema democratico,
con el consiguiente control por parte de jueces y tribunales, también, de los hechos
desarrollados en las actividades politicas o, en otros términos, de los «actos politicos»
y de «gobierno», hechos o actos que antes quedaban fuera del control jurisdiccional.

En general, el activismo judicial se ha considerado una condicién necesaria,
aunque no suficiente, para la judicializacion de la politica. Este proceso que, segun
Ferejohn (2002) se ha ido desarrollando progresivamente en el contexto de las
democracias occidentales después de la Il Guerra Mundial ha supuesto, en sus
palabras, «un desplazamiento de los parlamentos a los tribunales», siendo expresion
no solo de procesos de activismo judicial, sino también de debilitamiento de los
poderes politicos, que es compensado por los tribunales. Bien es verdad que, de
nuevo, esta referencia genérica a los tribunales que plantea Ferejohn (2002) aplica
mejor al ambito anglosajon que al de influencia latina. En Europa y en América Latina
las discusiones en este aspecto deben estar referidas, en correspondencia, con los
tribunales constitucionales, a los que se les atribuye una naturaleza mixta
juridico/politica que es clave a los efectos del analisis sobre la judicializacion. En los
tribunales latinoamericanos, ese protagonismo politico ha tenido como cabeza a las
salas de lo constitucional mas que a las «cortes supremas» ordinarias.

2.2. Expresiones de la judicializacion de la politica

Plantea también Ferejohn (2002) tres formas esenciales de expresion de la
judicializacién de la politica: 1) Tribunales aptos para limitar y regular a los
parlamentos; 2) Tribunales en los que se hacen las politicas y, 3) Tribunales como
espacios de regulacion de la conducta politica. También otros autores han
incorporado el activismo judicial (Tate, 1995; o Sieder, Schjolden y Angell, 2005),
como ingrediente clave para definir el concepto.
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Otros, sin embargo, consideran que los elementos genuinos del concepto de
judicializacién estan asociados al debilitamiento de las instituciones representativas y
a su incapacidad para canalizar intereses y resolver conflictos. Asi, Domingo (2016,
p. 37) sefiala que se estara en presencia de una judicializacion de la politica cuando
cada vez mas conflictos politicos, sociales o entre el Estado y la sociedad se
resuelven en los tribunales; o cuando diversos actores politicos y/o sociales
encuentran incentivos en recurrir a los tribunales con el fin de proteger o promover
sus intereses, en el sentido planteado por Uprimny (2011, p. 13) cuando lo
circunscribe al hecho de que «ciertos asuntos que tradicionalmente habian sido
resueltos por el sistema politico empiezan a ser decididos por los jueces»; cuando es
creciente la presencia «de los procesos judiciales y de los fallos de los tribunales en
la vida politica y social, y la creciente resolucién en los tribunales de los conflictos
politicos, sociales o entre el Estado y la sociedad» (Sieder, Schjolden y Angell, 2005,
p. 19). También resulta interesante la definicion aportada por Nosetto (2018, pp. 150-
152) que concibe la judicializacion de la politica «como el efecto estratégico de la
captura de las practicas politicas», que se expresaria a través de cuatro tipos de
acciones: demandas sociales que se canalizan a través de los tribunales; debate
politico que se resuelve en las cortes o por los jueces; oposicion politica y control de
produccion legislativa que protagonizan las cortes constitucionales, y procesos de
diseno y ejecucion de politicas en los que intervienen los tribunales.

De acuerdo con esta rapida revisiéon, se podrian identificar al menos tres
elementos presentes en los procesos de judicializaciéon de la politica: 1. Activismo
judicial expresado en la actividad intensa en materia de reconocimiento de derechos
y en la adopcion de decisiones de contenido politico; 2. Conflictos politicos
canalizados a través de los tribunales o resueltos por los jueces; 3. Utilizacion de los
tribunales por parte de ciertos actores politicos y sociales para proteger y/o defender
sus intereses. Sin embargo, estos rasgos constituyentes también podrian ser
expresion de aquéllos que definen la esencia misma del sistema judicial: por ejemplo,
los tribunales se justifican, precisamente, por su ejercicio como poder moderador para
pacificar conflictos sociales; los tribunales constitucionales tienen entre sus funciones
esenciales la de intervenir en los conflictos politicos como poder moderador; y en
cuanto a la intervencion de la jurisdiccion en el disefio y ejecucién de ciertas politicas,
ello es consecuencia del sometimiento de la Administracion a la jurisdiccion. Por tanto,
se requiere identificar algun otro elemento que sea genuino y especifico de la
judicializacién de la politica.

En general, el concepto de judicializacién de la politica se ha definido a partir
de dos premisas distintas. Por una parte, desde su concepcion como expresion de un
proceso de activismo excesivo y de expansion de la actuacién de los poderes
judiciales, se pone el foco en la accion de control de los tribunales sobre los otros
poderes, limitando o incidiendo en sus acciones, especialmente las de regulacion y
las de elaboracién de politicas (Ferejohn, 2002; Tate y Vallinder, 1995; Stone Sweet,
2002, entre otros), acciones que son propias de los poderes politicos (parlamentos y
Gobiernos). Por otra, a partir de la consideracion de la judicializacion de la politica
como un proceso de redistribucion de poder entre los diferentes poderes, instituciones
o actores, se pone el acento en el mecanismo a través del cual los tribunales asumen
poder politico por decision propia o por decision de otros, en cuyo caso sus funciones
son utilizadas o capturadas por otros poderes o para otros fines (Nosetto, 2018;
Hirschl, 2008).

El primer enfoque pone el énfasis en lo sustantivo o material del proceso, es
decir, en la intervencion de los tribunales en materias «politicas» o de gobierno, en
tanto que el segundo enfoque acentua la vertiente organica del proceso, es decir, en
los tribunales como actores politicos y en su comportamiento como tales. En otros
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términos, no se trata tanto del resultado de la accion judicial, sino del proceso politico
que determina ese resultado. Por ello, la inclusién del componente del activismo
judicial y especialmente la equiparacién de la judicializacion de la politica con la
intervencion en materias de contenido politico (incluyendo los casos de gran
corrupcién o el reconocimiento de derechos a partir de decisiones de las cortes o
salas constitucionales) puede confundir mas que aclarar. En el modelo continental, al
que pertenecen los sistemas latinoamericanos, la creacion de los derechos se lleva a
cabo a través de textos declarativos; tema distinto es que sus perfiles 0 su expansion
puedan desarrollarse mediante el dictado de resoluciones por los Tribunales. Sin
embargo, esa «definicion» de los derechos puede ser, y lo es habitualmente,
consecuencia de una tarea «ordinaria» del desarrollo de un modelo de jurisdiccion, la
constitucional, y por tanto resultado del desarrollo de la justicia constitucional y del
proceso de «constitucionalizacién» de derechos, proceso en el que ha influido
también de forma decisiva la maduracién de las sociedades civiles y de sus
organizaciones sociales, que han ido ampliando su repertorio de estrategias,
incluyendo en él también la legal'?. Por tanto, resulta problematico considerar al
activismo judicial elemento esencial para definir la judicializacion de la politica. Mas
bien habria que considerarlo un producto del desarrollo del constitucionalismo o una
consecuencia de la actividad de los jueces cuando les llegan casos de contenido
«politico».

2.3. Una propuesta de tipologia de expresiones de judicializacion de la politica

Por tanto, en un intento de cefiir la judicializacidon a sus elementos mas genuinos, es
decir, a los aspectos relacionados con las transformaciones en cuanto a érgano y
funcién judicial y, por tanto, los referidos tanto a la canalizacién de conflictos politicos
en los tribunales como a la utilizacién de los mismos con fines politicos, se plantean
las concretas expresiones del concepto que podrian servir para acotar sus limites. En
los cuatro primeros tipos los jueces o los tribunales se sitian en una posicién pasiva,
al menos inicialmente, mientras que en los dos ultimos adquieren un rol activo que
provoca la judicializacion de la politica:

1. Ruptura del ordenamiento juridico como expresion politica: una expresion del
fendbmeno de la judicializacién de la politica puede hacer referencia a
situaciones genuinamente «politicas» que no encuentran su salida en ese
ambito, de forma que sus actores dirimen sus diferencias, sin importar la
materia de que se trate, rompiendo el ordenamiento juridico y realizando actos
ilicitos de diversos tipos que obligan a intervenir a los tribunales. En el grupo
entrarian las situaciones a las que deben enfrentarse los tribunales ante
rupturas del ordenamiento juridico como intentos de golpe de Estado o las
tomas de tierras por parte de grupos de campesinos (como en Honduras, con
la invasion de tierras en El Bajo Aguan por parte de campesinos y la paralela
militarizacion y judicializacién del conflicto en beneficio de los intereses de
grandes multinacionales).

2. Demandas politicas canalizadas a través de la justicia: en otras ocasiones, no
se trata tanto de romper el marco constitucional, sino de llevar a cabo actos
politicos a través de medios que no son los habituales en «la politica», y ello
como consecuencia de que esos caminos «politicos» han sido «cerrados» por
«la otra parte». Es, entonces, cuando la realizacion de ciertos actos por esa
parte, que no encuentra circuitos propiamente politicos, judicializa el caso,
llevando a los jueces a resolver «cuestiones ordinarias» pero politizadas en su
génesis, orientacion o desarrollo. Formarian parte de este grupo, por ejemplo,

2 VVer al respecto Smulovitz (2008) y Ruibal (2015).
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los casos de prevaricacion en los que estan implicados funcionarios o politicos
responsables por la falta de accion politica o por la toma de decisiones
claramente injustas, uno de cuyos muchos ejemplos pueden ser los casos no
investigados de delincuencia comun, que lleva en muchas ocasiones a una
escalada en las reclamaciones ciudadanas que puede terminar
desembocando en procesos judiciales claramente politizados por la carga
politica que conllevan.

Utilizacion de los recursos judiciales: se refiere al uso de las técnicas de control
de la constitucionalidad, que han permitido a los partidos en minoria y a la
oposicion en general obstaculizar, sirviéndose de los tribunales, la entrada en
vigor de las leyes. En este caso se produce esa judicializacion de la politica al
convertirse los tribunales en meros instrumentos involuntarios de la politica.

Utilizacion de los tribunales para hacer oposicién o para hacer politica:
también hay supuestos de clara utilizacion de los tribunales para la contienda
politica, cuando se usa la justicia como mero altavoz politico de las
controversias partidistas, y los tribunales aceptan jugar ese papel
convirtiéndose de esa manera en actor politico, tanto para hacer oposicion
como para hacer politica en general. En el caso de la oposicién, acudiendo a
los tribunales se consiguen los fines sin los costes de la contienda «cuerpo a
cuerpo», forma especialmente efectiva en casos de mayorias parlamentarias
que actuan como «rodillos» (Tate y Vallinder, 1995). Incluso, aunque los
resultados del proceso no sean favorables, puede ser un incentivo suficiente
la exposicion a los medios que genera el proceso. Pero esta via puede ser
utilizada también por los mismos Gobiernos o por sus grupos politicos afines,
aprovechando la ventaja de trasladar a los tribunales la decision en torno a
temas politicos «complejos o sensibles» (Domingo, 2004, pp. 108-111), o
derivando hacia ellos las denominadas «patatas calientes» (Hirsch, 2008), es
decir, los asuntos que generan divisiones o que son complejos. A través de
esta estrategia, se intentan despolitizar ciertos temas, evitar la responsabilidad
de la decisién final o salir del «callején sin salida politico» en el que pueden
desembocar ciertos temas (Brenes, 2012, p. 299). La utilizacion de los
tribunales para alterar el marco constitucional, como las decisiones de las
cortes constitucionales latinoamericanas que han autorizado la reeleccién de
los presidentes, son un ejemplo paradigmatico de esta utilizacion de los
tribunales con fines politicos. De igual forma, como parte de la contienda
politica, se estan desarrollando estrategias ofensivas por parte de los actores
politicos, utilizando los tribunales para fines politicos en lo que se ha
denominado procesos de «lawfare». Especialmente, a propésito de la
centralidad del debate en torno a la corrupcién politica, un mecanismo cada
vez mas frecuente del repertorio de estrategias politicas y del debate
mediatico es el de las denuncias por practicas de corrupcion, pivotando la
agenda mediatica y politica en torno a los escandalos de corrupcion. En este
contexto, los tribunales de justicia se han llenado de casos en los que estan
implicados gobernantes, funcionarios y referentes politicos, acusados de
participar en la comision de delitos, con mayor o menor sustento juridico. Estas
causas, y sus tiempos, constituyen no solo demandas de justicia, sino
también, siguiendo de nuevo a Nosetto (2018), prendas de negociacion
politica, en las que se ven afectados, a favor y en contra, los poderes judiciales
que adquieren por ello un inevitable protagonismo politico. El caso Odebrecht
0 el caso Lava Jato son solo los casos mas conocidos de este fenédmeno.

Toma de posicion politica por parte de los poderes judiciales (o politizacion de
la_justicia): bien inducidos por otros actores politicos o bien porque los
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tribunales mismos, excediéndose en su papel, interfieren en decisiones que
son genuinamente politicas, y empiezan a jugar como un agente politico mas,
en la que seria, sin duda, la expresion mas genuina de la politica. Este
supuesto se acerca de forma evidente a lo que se ha denominado la
politizacion de la justicia.

6. Resolucion de problemas clave del pais: hace referencia a aquellos casos en
los cuales los poderes judiciales, ante el absentismo de los poderes politicos
y administrativos para abordar y resolver problemas claves del pais, toman la
decision de intervenir y asumir responsabilidades para evitar crisis de
naturaleza diversa (aunque sin salirse, formalmente, de su abstracta
competencia). Indicadores de este tipo de judicializacion serian la existencia
de procesos abiertos en torno a grandes problemas de ambito social o politico
(por ejemplo, los casos de gran corrupcion en el Perl de Fujimori, de la
situacion de los Desplazados en Colombia, de la defensa del medio ambiente
en Peru a propésito de los problemas derivados de la mineria ilegal; los
ejemplos son innumerables).

3. Algunas expresiones de la judicializacién de la politica en América Latina

Por tanto, tomando en cuenta las expresiones que genuinamente dan contenido al
concepto de judicializacion de la politica, es posible hacer referencia a algunos
ejemplos paradigmaticos en América Latina que pueden contribuir a dar sustancia al
fendmeno y a facilitar su analisis empirico. El recuento de casos que podrian servir
para ilustrar el fenédmeno desborda las posibilidades de este trabajo. Sin embargo, si
hay ejemplos que podrian tener la consideracion de casos paradigmaticos, que dan
contenido a la idea de judicializacion antes planteada.

En cuanto al primer tipo, un posible ejemplo de la ruptura del ordenamiento
juridico como expresion politica es el caso del conflicto por la tierra en la zona de El
Bajo Aguan (Honduras), que enfrenta desde hace afios a mas de 300.000 campesinos
con algunos grandes propietarios de tierra. Los campesinos de esta region fueron
despojados de las tierras que habian trabajado durante décadas gracias a los
procesos de reforma agraria promovidos por el Estado de Honduras en la década de
1970, procesos que facilitaron el acceso a la tierra a los campesinos de la zona. Sin
embargo, en la década de 1990, sobre todo a partir de la aprobacion de la Ley de
Modernizacion y Desarrollo del Sector Agricola de 1992, se facilitd un proceso de
concentracion de la tierra en manos de unos pocos y grandes propietarios, incluyendo
algunas empresas extranjeras, que orientaron la tierra fundamentalmente al cultivo de
palma. Este proceso supuso una pérdida de los derechos de propiedad de los
pequefos campesinos y de las cooperativas que habian creado. A través de manejos
irregulares y fraudes de ley, se les otorg6 a los grandes propietarios la posibilidad de
extenderse mas alla de sus limites, realizandose traspasos de propiedad al margen
de los marcos juridicos existentes. A raiz de esta situacion, los campesinos iniciaron
procesos judiciales orientados a recuperar la titularidad de las tierras (OMCT-FIDH
2016, p. 29) procesos que, sin embargo, no tuvieron ningun impacto. A partir de 2010,
el gobierno alcanzé un acuerdo con los movimientos campesinos, consistente en la
compra por parte del Estado de tierras para entregar a los campesinos. Sin embargo,
este acuerdo apenas se ha cumplido. En contrapartida, han recibido hostigamientos,
amenazas y han sido asesinados representantes del movimiento campesino y
defensores de derechos humanos, tal como ha recogido la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) (2015). Ademas, hay que destacar también el
hostigamiento judicial en contra de estos defensores. Segun la informacién de la
CIDH, hasta octubre de 2014, 27 lideres campesinos habrian sido procesados por
diversos delitos tales como usurpacion de tierra, dafio al medio ambiente y a la
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propiedad privada (CIDH, 2015, p. 78)'3. Por tanto, la ausencia de soluciones politicas
y juridicas al conflicto de la tierra y a la usurpacion de tierras a los campesinos '™ no
solo ha provocado la utilizacién de procedimientos de ruptura del ordenamiento
juridico (la toma de tierras) por parte de los movimientos campesinos, sino también
respuestas de hostigamiento judicial ademas de secuestros, amenazas y asesinatos
de los campesinos y de sus defensores. Los procesos judiciales en torno a estos
conflictos estan, por tanto, en origen y desarrollo claramente politizados,
instrumentalizados como parte del repertorio de acciones que esta llevando a cabo el
sector mas poderoso del conflicto™.

Un ejemplo del segundo tipo de judicializacion, la relativa a la utilizacion de la
justicia para canalizar demandas que no encuentran solucion por la via politica, podria
ser el caso de los 43 de Ayotzinapa (México) y la cuestion especifica relativa a la
obstruccién de la justicia por parte del Gobierno de Pena Nieto. En septiembre de
2014, 43 estudiantes de la Escuela Normal de Iguala desaparecieron, después de ser
detenidos por la policia acusados de tomar ilegalmente un autobus. A la gravedad de
la desaparicion de los 43 jévenes se sumo el intento del Gobierno de Pena Nieto y de
la Procuraduria General de la Republica por ocultar los hechos'® y por obstaculizar
las investigaciones. Asi lo han ratificado informes independientes de la CIDH (2016)
y de Naciones Unidas (2018). Este ultimo informe acuso al gobierno de Pefia Nieto
de construir evidencias falsas y de torturar a muchos de los detenidos para que
confesaran su participacién en el crimen, poniendo el foco en la participacion, como
actores de la masacre, en un grupo de crimen organizado local, Guerreros Unidos
(Saez, 2019, 25 de septiembre). Por tanto, la impunidad y la corrupcién de quienes
tendrian que haberse ocupado de investigar y facilitar el proceso judicial del caso
explican que, cinco afos después, el crimen siga impune. Mas aun, se han
denunciado importantes irregularidades procesales en los casos judiciales en marcha,
de forma que han tenido que ser liberados 77 de los 142 imputados y la mayoria de
los implicados aun en prisiébn probablemente también tendran que ser liberados
(Wola, 2017). Ante esta situacion, y para atender a las demandas de justicia por parte
de las familias de las victimas, el actual gobierno de Lépez Obrador ha promovido la
creacion de una Comision de la Verdad. El caso judicial de Ayotzinapa sera, en todo
caso, y sea cual sea su recorrido, ya un caso politico.

En lo que se refiere al tercer tipo de judicializacién, existen numerosos
ejemplos de utilizacion de los recursos juridicos y judiciales para llevar a cabo las
actividades politicas, tanto por parte de la oposicibn como incluso por parte de los
Gobiernos. Un caso que ilustra bien el uso que hace la oposicion politica del control
constitucional es el brasilefio, de forma que el 34,3% de las Acciones Directas de
Inconstitucionalidad entre 1988 y 2002 fueron promovidas por los partidos de
oposicion (Carvalho 2007, 6). También Nosetto (2018) recuerda el caso argentino en
el que, siguiendo el modelo norteamericano de control de constitucionalidad, la
oposicidn ha utilizado la via del recurso de constitucionalidad como senda privilegiada
para vetar las leyes aprobadas por el Congreso:

concretamente, en varios casos resonantes, cuando los legisladores que se oponen a
un proyecto de ley no logran frustrar su tramite parlamentario, recurren a los tribunales
de justicia, denunciando su inconstitucionalidad. Esta practica da lugar en muchos

3 Véase también: Informe de Observacion Judicial (2016).

14 Sobre la ausencia de intervencion politica en el conflicto, ver: Proceso Digital (2010, 15 de noviembre)
y El Heraldo (2014, 7 de abiril).

5 Ver al respecto el amplio trabajo de investigacion de InsightCrime (2016).

6 En cuyo seno se cred el Grupo Internacional de Expertos Independientes para brindar asistencia
técnica al gobierno en la investigacion. Ver: https://www.oas.org/es/cidh/actividades/qgiei/
ResumenEjecutivo-GIEI.pdf
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casos a medidas cautelares que se prorrogan indefinidamente sin resolver sobre el
fondo de la cuestidn, impidiendo la puesta en vigencia de la normativa emanada del
poder legislativo. De este modo, se produce una novedosa judicializacion del proceso
legislativo, producto muchas veces de expresiones politicas minoritarias o intensas,
que prefieren ejercer el poder de veto ofrecido por instancias judiciales a entrar en las
negociaciones que implica la actividad parlamentaria (Nosetto, 2018, p. 150)"7.

En cuanto al cuarto tipo de judicializacion, en América Latina la politizacion de
la justicia es un rasgo endémico que, en los ultimos afos ha adoptado, simplemente,
nuevos brios. Hay muchos ejemplos de Tribunales que intervienen (y toman partido)
en asuntos de alto calado politico o de relevancia politico-electoral, por su propia
decision o instrumentalizados por otros actores. El caso que ha afectado a Lula en
Brasil o la intervencion de las cortes supremas en los procesos de reelecciones
presidenciales son algunos ejemplos representativos de este tipo de judicializacion.

Un claro ejemplo de judicializacion se refiere al proceso judicial que todavia
tiene abierto el ex presidente Lula Da Silva en Brasil. De hecho, la vida politica de
Lula da Silva de los ultimos 10 afios ha estado marcada por decisiones judiciales. Lula
Da Silva fue inicialmente implicado en el caso de corrupcion de Petrobras (Amaya,
2016, 4 de marzo; Seco, 2016, 5 de marzo) y 11 dias después de su detencién, fue
nombrado Ministro de la Casa Civil por el Gobierno de Dilma Rousseff, lo que fue
interpretado por la oposicion como un acto tendente a conseguir la inmunidad judicial.
Este nombramiento fue suspendido por un Juez del Supremo Tribunal Federal de
Brasil, pero un juzgado de Rio de Janeiro levanté la medida cautelar que impedia su
nombramiento. Pero ese mismo dia, el Juez del Tribunal Supremo, Gilmar Mendes,
suspendié de nuevo la medida. En julio de 2017 Lula da Silva fue condenado en
primera instancia a nueve afios y seis meses de prision por el Juez Sergio Moro (que
posteriormente fue nombrado Ministro de Justicia en el Gobierno de Bolsonaro),
siendo la primera vez en la historia que un ex Presidente de Brasil es condenado por
corrupcién pasiva. Estuvo en prision desde abril de 2018 hasta noviembre de 2019 en
que se ordend su liberacién. El 9 de junio de 2019 se conocio, a través de un extenso
reportaje de The Intercept, la filtracion de documentos, conversaciones e intercambio
de opiniones entre el exjuez de Lava Jato y el actual ministro de Justicia, Sergio Moro,
que revelaban la existencia de una coordinacion entre Moro y algunos fiscales para
encarcelar a Lula Da Silva por la operacion Lava Jato (Greenwald y Pougy, 2019, 9
de junio). Por tanto, mas alla de los aspectos sustantivos vinculados a estos casos,
es evidente que los tribunales y los procesos judiciales han sido utilizados con fines
politicos, siendo un hecho, ademas, el protagonismo de los jueces en el devenir
politico de Brasil de la ultima década.

También resulta ejemplo paradigmatico de este tipo de judicializacion la
intervencion de las cortes constitucionales o de las salas constitucionales en los
procesos de reeleccidon presidencial. Numerosos casos en las ultimas décadas
ilustran perfectamente este tipo de judicializacion de la politica y especificamente de
la toma de posicion de los tribunales en materias politicas. Como es conocido, a
finales de la década de 1980, y con el fin de evitar situaciones cercanas a los
regimenes autoritarios apenas superados, se llevaron a cabo una serie de cambios
constitucionales prohibiendo la reeleccion de los presidentes de la republica. Sin
embargo, tan solo unos afios después, la ambicion de poder y su vocacion de
perpetuarse en el cargo, llevé a varios presidentes a iniciar procesos de
contrarreforma constitucional, empezando por Peru y Argentina. De hecho,

7 Como es sabido, también este instrumento se utilizo en Espafia al inicio de la etapa democratica,
cuando el PP se dedicé precisamente a la utilizacién intensiva del «recurso previo de
inconstitucionalidad» como forma de hacer politica. Este abuso obligé a modificar la LO del Tribunal
Constitucional, eliminando este mecanismo.
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actualmente solo México, Paraguay y Guatemala la prohiben totalmente'. Un caso
extremo en este grupo lo protagonizé el actual presidente de Honduras, Juan Orlando
Hernandez, que, imitando lo que hicieron otros mandatarios en distintos paises para
alcanzar el mismo objetivo, provoco una declaracion de inconstitucionalidad de la
norma constitucional que prohibia la reeleccion, con una interpretacién, en claro
fraude de ley, que remite a la Convencién Americana de Derechos Humanos. La Corte
Suprema mantuvo que las clausulas que prohibian la reeleccion presidencial estaban
en conflicto con la libertad de expresion y conciencia y limitaban indebidamente la
participacion politica y el debate', y con su fallo permiti6 que el presidente se
presentara a la reeleccion en 2017, provocando la fractura del pais, denuncias de
fraude electoral, fuertes desordenes publicos, intervencion de las tropas, muertos y
acusaciones de traicion constitucional?.

También en Bolivia, el presidente Morales fue elegido por primera vez en 2005
de acuerdo con el régimen constitucional anterior. En 2009 se aprobd una nueva
Constitucion segun la cual se establecié el mandato presidencial de cinco afios,
permitiéndose una sola reeleccion consecutiva. El presidente Morales fue reelegido
en 2009 y 2014. Sin embargo, pretendié modificar el limite de la reeleccién, para lo
que se planted un referéndum en 2016 que permitiera al presidente y al vicepresidente
contender para un tercer periodo consecutivo. El referéndum se perdio, a pesar de lo
cual, en una resolucion en 2017, el Tribunal Constitucional declardé esta limitacion
inaplicable, apelando a la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y al
derecho de todo ciudadano a elegir y ser electo.

En lo que se refiere al quinto tipo, el caso abierto en el que esta implicada la
ex fiscal de Guatemala, Thelma Aldana, es paradigmatico de la judicializacién de la
politica como expresion de la toma de posicién de los propios tribunales, inducidos
por actores politicos y en connivencia con ellos. Durante su gestion como fiscal
general y jefa del Ministerio Publico, junto al comisionado de la Comision Internacional
contra la Impunidad en Guatemala (CICIG), Ivan Velasquez Gomez, Aldana lider6
varias investigaciones de alto calado politico en las que estaban implicados altos
representantes del Gobierno. Entre ellas se encuentra el caso de «La Linea» que
acabé con la renuncia y arresto del presidente Otto Pérez Molina y de la
vicepresidenta Roxana Baldetti, entre otros altos cargos de ese Gobierno, u otros
casos que involucraron a los ex presidentes Alvaro Colom, Alvaro Arza y Jimmy
Morales, como son los de Redes, Corrupcién en SAT, Contenedores Puerto Quetzal,
Cooptacion del Estado y El Bodegon, entre otros. Posteriormente, en 2018, se postuld
como candidata a la Presidencia de la Republica, siendo proclamada como candidata
del Movimiento Semilla en enero de 2019. Sin embargo, Aldana no pudo iniciar su
campana debido a que no habia recibido aun las credenciales del Tribunal Supremo
Electoral. Apenas dos meses después, el juez Victor Manuel Cruz Rivera?' emitié una
orden de captura en contra de la candidata Thelma Aldana (Monzoén, 2019, 18 de
marzo), a pesar de que ese mismo dia fue inscrita como candidata presidencial por el
Tribunal Supremo Electoral, situacion que le brindaba inmunidad de conformidad con
la Ley Electoral y de Partidos Politicos y que tendria que haber dejado sin efecto la
orden de captura. La Corte de Constitucionalidad, sin embargo, rechazé el amparo

'8 La cuestion ha acabado en algun esperpento cuando las parejas —esposos, esposas— de presidentes
en el cargo se han presentado a las elecciones para poder burlar limitaciones en la reeleccion —el caso
de la mujer de Alvaro Colom fue especialmente patético—.

9 Ver al respecto el informe de la Comision Europea para la Democracia a través del Derecho (Comision
de Venecia) (2018), asi como Martinez-Barahona (2010) o Cardenas y Corredor (2018). Desde un
enfoque mas critico acerca de la utilizacion de la justicia constitucional, ver Viciano y Moreno (2018).

20 \er Alvarez y otros (2019).

21 Eljuez Victor Cruz Rivera ha sido cuestionado por sus resoluciones polémicas emitidas en otros casos.
Ver: Gramajo (2019, 19 de marzo).
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que solicitaba inscribir a Aldana como candidata presidencial, de forma que, como
resultado de esta resolucién, Thelma Aldana quedé fuera del proceso electoral, que
gand el candidato oficialista Giamattei (Hernandez, 2019, 15 de mayo). Esta
resolucion de la Corte Constitucional constituye un buen ejemplo de toma de posicion
politica de este Tribunal incidiendo de forma directa en la dinamica politica del pais.
Recientemente, Aldana ha recibido asilo politico en Estados Unidos (Némada, 2020,
24 de febrero).

Finalmente, en lo que se refiere al sexto tipo de judicializacion, de intervencion
de los Tribunales en asuntos complejos para abordar una problematica de enorme
gravedad que no es abordada por los poderes politicos (Legislativo y Gobierno) un
ejemplo representativo lo constituye la intervencion de la Corte Constitucional de
Colombia en el caso de los Desplazados, en lo que constituye el fallo mas ambicioso
de sus casi dos décadas de existencia: la Sentencia T-025 de 2004. En ella se
menciona que la dramatica situacion de los mas de tres millones de personas
desplazadas por la violencia constituia un «estado de cosas inconstitucional». A
través de esta figura, se establecid la existencia de una violacién masiva y reiterada
de los derechos humanos de la poblacién desplazada, situacion agravada por
problemas estructurales y por politicas publicas ineficaces o inexistentes. De acuerdo
con esta sentencia, el Estado colombiano se vio obligado a adoptar una serie de
politicas orientadas a cumplir lo establecido en la resolucion judicial??.

Esta sentencia fue innovadora en tanto reconocié a los desplazados como
victimas centrales del conflicto, en tanto hasta ese momento se habian considerado
solo un efecto secundario del mismo. Senalan Saravia y Rodriguez (2015) cuatro
caracteristicas de esta sentencia que la hacen especialmente valiosa no solo para
Colombia sino para toda la protecciéon y garantia de derechos humanos. En primer
lugar, por el alcance de la sentencia, particularmente amplio, ya que afecta a un
namero muy importante de poblacién victima de violaciones de derechos
especialmente graves y a un numero de actores estatales y sociales también muy
importante. De esta forma, la sentencia no solo protegié a los que habian acudido a
la jurisdiccidon sino a todos los desplazados, que segun Internal Displacement
Monitoring Center ascendian en 2013 a cinco millones de personas. En segundo
lugar, la sentencia 025 es quiza el intento judicial mas explicito y sistematico para
asegurar la ejecucion de una macro sentencia, generando durante seis afios 84
decisiones de seguimiento (autos) y 14 audiencias publicas de discusion y balance
de las tareas del Gobierno. Un tercer elemento valioso se refiere a la forma de las
ordenes dictadas por la Corte que, sin fijar detalles, establecié procedimientos de
adopcion de politicas en los que se viera implicada también la sociedad civil,
generando un proceso participativo y gradual sumamente novedoso. Finalmente, la
sentencia es un ejemplo paradigmatico de una jurisprudencia por parte de la Corte
Constitucional colombiana que se ha convertido ya en referente en jurisprudencia
constitucional y proteccion de derechos?.

4. Conclusion: la judicializacién de la politica y su impacto en la democracia

Que los sistemas judiciales han adquirido un protagonismo politico que trasciende las
funciones genuinas que histérica e institucionalmente tiene asignadas, es una
premisa que no genera excesiva controversia. Aun asi, uno de los mayores retos para
las ciencias politicas y juridicas es determinar dénde se situan los limites entre la
politica y la justicia y que tipo de interacciones entre ambos planos forman parte de
los normales procesos, coyunturales e historicos, de intervencion de los tribunales en

22 Al respecto, ver el analisis completo realizado por Rodriguez y Rodriguez (2010).
23 Ver Saravia y Rodriguez (2015), Saravia (2016) y Malagén (2016), entre otros.
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la resolucién de conflictos politicos (especialmente de la justicia constitucional) y
cuales son expresion de una cierta perversion de esos limites, que es lo que se
denominaria como judicializacion de la politica. Por tanto, el primer reto que hay que
seguir confrontando es la identificacion de dimensiones que permitan delimitar el
concepto y distinguir entre la «normal» judicializacion y la extraordinaria.

De hecho, en la revisién conceptual en torno a la judicializacién, la utilizacion
de analisis basados en el ambito anglosajén complica su aplicacién a las referencias
latinoamericanas. La equiparacion de la judicializacion de la politica a la de contextos
marcados por dosis excesivas de activismo judicial desarrollado fundamentalmente
por las cortes constitucionales o por las salas constitucionales de las cortes supremas
en América Latina, resulta inadecuada por cuanto confunde el desarrollo del
constitucionalismo y la «normal» actuacién de los jueces y tribunales en el
reconocimiento de derechos con situaciones excepcionales de intervencién politica
de los tribunales. Es cierto que en América Latina el desarrollo del constitucionalismo
ha presentado rasgos muy peculiares en algunos paises, pero esta situacion no debe
ser problematizada en términos de judicializacién. Mas bien habria que concluir que
la judicializacion de la politica no va vinculada a la materia (politica) que entra en los
tribunales, sino al abordaje, por parte de los mismos, de conflictos que se concreta en
particulares ilicitos, pero que pertenecen en términos generales y no particulares, al
ambito de lo politico. Por tanto, un adecuado abordaje del fenbmeno de la
judicializacion requeriria profundizar mas en los procesos politicos asociados a la
intervencion de jueces y tribunales en conflictos politicos, a la captura de estas
instituciones por grupos politicos 0 de poder y a la utilizaciéon de las mismas como
espacios de contienda politica. Serian, por tanto, estas expresiones las que dan
contenido genuino a la judicializacién de la politica. Por el contrario, asociar la
judicializacién a la intervencion de jueces y tribunales en asuntos de contenido politico
derivados de la ampliacién en el reconocimiento de derechos o de la llegada a los
tribunales de casos en los que estan implicados altos mandatarios o asuntos de alto
calado mediatico-politico confunde mas que aclara, en tanto éstos serian, mas bien,
expresiones del normal funcionamiento del Estado de derecho en contextos
democraticos y de desarrollo constitucional maduros.

De acuerdo con ello, y tomando en cuenta los supuestos genuinos de la
judicializacién, es decir, la participacién de los poderes judiciales en conflictos de tipo
politico (mas alla de los casos especificos que o motiven), se plantea una propuesta
de tipologia de situaciones de judicializacion que pretende contribuir a precisar mejor
este concepto. La aplicacion de esta tipologia a diversos ejemplos en América Latina
pretende explorar los matices del concepto en contextos de aquellos que lo inspiraron.
El incipiente contraste de esta tipologia con la realidad latinoamericana ha puesto de
manifiesto la recurrencia de situaciones basadas en el tipo de judicializacién genuina
segun este trabajo, es decir, la asociada a la toma de posicion politica de los tribunales
y a la instrumentalizacion de jueces y tribunales con fines politicos. De ello se infiere
que la expresion mas frecuente de judicializacién de la politica en América Latina es
la relativa a la politizacion de la justicia, es decir, a la contaminacion politica del
espacio judicial.

Este trabajo también pone de manifiesto la pertinencia de continuar avanzando
en el analisis del fenédmeno desde diferentes prismas tedéricos y metodoldgicos, asi
como la oportunidad de su contraste empirico, especialmente en contextos lejanos a
los que inspiraron el concepto, con el fin de conectar mejor el debate mediatico
existente sobre el tema con la evidencia cientifica necesaria para consolidarlo.
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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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Palabras clave
Derecho internacional, reparaciones, derechos humanos, guerra civil espafola, personas
desaparecidas, fosas comunes, franquismo, justicia de transicion.

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.

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

121


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6065
https://www.mpr.gob.es/servicios/participacion/Documents/MAIN%20APL%20Memoria%20Democratica.pdf
https://www.mpr.gob.es/servicios/participacion/Documents/MAIN%20APL%20Memoria%20Democratica.pdf

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

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.
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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.

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

124


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...

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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Resumen

Desde 2012 se ha generado una interesante actividad legislativa sobre el colectivo LGTBI. Todas
estas leyes intentan garantizar, con finalidad didactica y voluntarismo, la igualdad y evitar la
violencia y discriminacién que padece el colectivo. Sin embargo, una ley estatal se hace necesaria
ya que las leyes autondmicas son insuficientes y pueden generar situaciones de conflicto
normativo. A continuacion, se analizan algunos problemas de técnica juridica y se reflexiona sobre
la necesidad y oportunidad de medidas especificas de accion positiva, pues, sin tales medidas,
las leyes no dejan de ser meros catédlogos de buenas intenciones, salvo por los ya referidos
efectos didacticos. Estas medidas de accién positiva son necesarias para la mejora de vida del
colectivo, que también tendran efectos directos beneficiosos en otros, como el de mujeres, y, en
general, indirectamente en toda la sociedad.

Palabras clave
Igualdad, diversidad sexual, no discriminacién, leyes LGTBI, vulnerabilidad.

Abstract

Since 2014, an interesting legislative activity has been generated on the LGTBI community. All
these laws try to guarantee equality, with didactic and voluntary purposes in order to avoid
violence and non-discrimination situations. However, a state law is necessary since regional
laws are insufficient and it can be generated regulatory conflicts. Some legal technical
questions are analyzed, as well as the absence of specific and courageous measures of
positive action. However, without such measures, the laws are still catalogs of good intentions,
except for the aforementioned didactic effects. These positive action measures are necessary
to improve the life of the group, but it will have direct beneficial effects on other groups, such
as women, and, in general, indirectly throughout society.

“Articulo realizado en el seno del PID2019-107974RB-100 «Derecho penal y distribucion de la riqueza
en la sociedad tecnoldgicay.
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1. Sobre la necesidad y la oportunidad de las leyes LGTBI

Desde 2012, algunas autonomias han dictado en el ambito de sus competencias leyes
dirigidas al reconocimiento expreso y proteccion de derechos de las personas que
pertenecen al colectivo de personas lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e
intersexuales (LGTBI) -y alguna otra ha iniciado la tramitacion parlamentaria’-, en
tanto que, en el ambito estatal, se han presentado, con escaso éxito, diversas
iniciativas ante el Parlamento?. Con independencia de lo controvertida (o no) que
pueda ser la aprobacion de estas leyes, y salvando las diferencias competenciales
entre las leyes autonémicas y la non nata ley estatal, todas ellas comparten algunos
problemas comunes en torno a los que gira esta reflexion.

Antes de entrar en el contenido de las diversas leyes, cabe detenerse sobre
su necesidad, por dos motivos: primero, porque son leyes que, salvo en lo relacionado
con el reconocimiento de nuevos derechos y prestaciones a las personas trans,
dedican una gran parte de su articulado a reconocer o promover derechos que todas
las personas tienen reconocidos en Espafia y, segundo, porque, en relacién con las
leyes que estan en estos momentos tramitdndose en via parlamentaria, incluso

" Este es el caso de la Comunidad Autonoma de Cantabria, con el Proyecto de Ley de Cantabria de
garantia de derechos de las personas lesbianas, gais, trans, transgénero, bisexuales e intersexuales y
no discriminacién por razén de orientacion sexual e identidad de género, remitido por el Gobierno (Boletin
Oficial del Parlamento de Cantabria de 13 de diciembre de 2019). Finalmente, y tras el correspondiente
procedimiento parlamentario, vio la luz como Ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos
de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacion
por Razén de Orientacion Sexual e Identidad de Género (Boletin Oficial del Estado de 10 de diciembre
de 2020).

2 Asi, la Proposicion de Ley contra la discriminacion por orientacion sexual, identidad o expresion de
género y caracteristicas sexuales, y de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En
Comu Podem-En Marea (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 12 de mayo de 2017) o la Proposicion
de Ley sobre la proteccion juridica de las personas trans y el derecho a la libre determinacion de la
identidad sexual y expresién de género, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 2 de marzo de 2018).
También, la Proposicién de Ley para la reforma de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las personas, para permitir la rectificacion registral
de la mencidn relativa al sexo y nombre de los menores transexuales y/o trans, para modificar exigencias
establecidas en el articulo 4 respecto al registro del cambio de sexo, y para posibilitar medidas para
mejorar la integracién de las personas extranjeras residentes en Espafia, presentada por el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea (Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 12 de marzo de 2019).
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quienes las impulsaron empiezan a plantearse si con la que estéa cayendo® deben los
parlamentos dedicarles su atencion y esfuerzo. Aunque son cuestiones distintas,
ambas estan estrechamente relacionadas y la respuesta que se dé a la primera ha de
servir, de ser valida, para responder a la segunda.

A todas las personas, por el hecho de serlo, nuestra Constitucion y nuestras
leyes reconocen, efectivamente, un conjunto amplio de derechos fundamentales y de
libertades que constituyen un cuerpo normativo en continua expansion, impulsado por
textos juridicos internacionales*. Y, repito, este cuerpo normativo se aplica a todas las
personas, con independencia de otras cuestiones, como pregona el principio de
igualdad ante la ley. Como es bien conocido, no es este principio formal el que se ve
afectado cuando las normas juridicas con pretension de generalidad y que se dirigen
y vinculan a todas las personas por igual se aplican a colectivos que padecen
discriminacion.

Uno de los sectores sociales que mayor discriminacion padece, histérica y
actualmente, es el de las personas del colectivo LGTBI. En consecuencia, y sin
necesidad de mayores explicaciones, por innecesarias®, la discriminacién de hecho
que sufre este colectivo en esta nuestra sociedad puede justificar -como ha sucedido
ya con otros colectivos- el reconocimiento legal expreso de dicha discriminacion y la
también expresa mencion y enumeracion de aquellos derechos constitucionalmente
reconocidos y que, sin embargo, no son efectivamente aplicados; lo que se materializa
en situaciones vitales de discriminacién y vulnerabilidad®, cuando no de odio’. En
definitiva, esta real diferencia de trato explica, y creo que también justifica, las
denominadas leyes LGTBI, que se presentan como una demanda de auxilio de un
colectivo hacia la sociedad que le acoge. Desde luego, esta es la primera impresion
que se extrae de la lectura de muchas de estas leyes: el anhelo de que la letra escrita

3 En mayo de 2020, fecha en que se esta redactando este articulo, Espafia se encuentra bajo un estricto
estado de alarma que ha determinado el confinamiento de los ciudadanos en sus domicilios desde el dia
14 de marzo. En estos momentos, las duras medidas de aislamiento empiezan a relajarse, pero existen
grandes temores de rebrotes y la seguridad de que los riesgos para la salud se mantienen y de que solo
estamos en las primeras fases de lucha contra la COVID-19. En este sentido, empieza a extenderse la
idea de que, tras la practica paralizacion de los parlamentos (autondmicos y nacional), la vuelta a la
nueva normalidad va a seguir restringiendo la actividad legislativa, de modo que habran de reservarse
los esfuerzos de los parlamentarios para cuestiones mas importantes; basicamente, el control al
Gobierno. Esta poco explicita opinion significa que, en la situacion politica actual, con un Gobierno
nacional de coalicién, sin mayorias absolutas en varias Comunidades Autbnomas y una oposicion muy
centrada en el desgaste del Gobierno, que, por otro lado, ha sido quien ha liderado la lucha contra la
COVID-19, el futuro inmediato de los parlamentos parece que sera el del campo de batalla politico, con
la excepcion de la aprobacidon de las necesarias modificaciones a los presupuestos y de leyes muy
centradas en el impulso de la economia.

4 Sobre este tema me remito a lo dicho en De la Cuesta Aguado, P.M. (2001). Persona, dignidad y
Derecho penal. En L. A. Arroyo Zapatero/ |. Berdugo Goémez de la Torre (Coord.), Libro Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos: "in memoriam", vol. 1 (pp. 209-228). Cuenca, Espafa: Universidad de Castilla-
La Mancha, passim.

5 En cualquier caso, y a titulo de ejemplo, pueden verse: Leyes y practicas discriminatorias y actos de
violencia cometidos contra personas por su orientaciéon sexual e identidad de género. Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2011,
recuperado de  https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Discrimination/A.HRC.19.41_spanish.pdf
[citado: 11 de mayo de 2020] o el Informe Anual 2018, de Lilga, recuperado de
https://ilga.org/downloads/ILGA Informe Anual 2018 esp web.pdf, y el Informe Anual 2019,
recuperado de https://ilga.org/downloads/ILGA _Homofobia_de Estado 2019.pdf [ambos citados: 11 de
mayo de 2020].

6 Puede verse Garcia Albertos, M. (2018). Mayores y diversidad sexual: entre la visibilidad y el derecho
a la indiferencia. Revista Prisma Social, 21. Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/494702
[citado: 11 de mayo de 2020].

7 Las estadisticas sobre los delitos de odio en Espafia pueden encontrarse en
http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-de-odio/estadisticas [citado: 11 