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Introduccion

El punto de partida de este trabajo enlaza directamente con la con-
sideracién de los «desbordamientos» (Gatti, Irazuzta y Sdez, 2020) del
concepto de «desapariciéon forzada». Desbordamientos que se deben vi-
sualizar més alld de la estricta definicién juridica de la desaparicion for-
zada que integra un primer ndcleo de supuestos a los que se acaba por
«atraer» e incorporar determinadas constelaciones de casos (los «desapa-
recidos sociales»?) que esencialmente comparten algunas caracteristicas
con el concepto originario. Se exploran asi casos analogos a la desaparicion
forzada «originaria», mas alld de lo que significa ésta a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, del derecho penal internacional y
del derecho internacional humanitario.

Los desaparecidos sociales, en efecto, son personas y colectivos que
«no existen» para el Derecho: no estin registrados, no se cuenta con
ellos, son marginales, se les rechaza, no se les quiere reconocer, se «les
ha hecho desaparecer». No son el resultado de una actuacién represiva
clasica —activa e individualizada— por razones «de Estado» o de con-
trainsurgencia politica. Son mds bien el resultado de un no-actuar del
Estado, que no cuenta con determinados colectivos o personas, que no
ingresan al estatus de ciudadanfa. Son «borrados», ignorados, antes de
ingresar en el censo oficial. Pero no es una omisién casual ni espora-

1 Director Citedra Unesco de Derechos Humanos y Poderes Pablicos. Catedritico
—acreditado— de Derecho Penal. http://www .katedraddhh.eus; http:/ /www jmlanda.com.

2 Asi, signiendo a Gatti, Irazuzta y Sdez (2020): por ejemplo: «los indigenas no contac-
tados en Brasil, quienes pasan por las casas de migrantes en México, los ciudadanos borra-
dos en Reptblica Dominicana, o los sujetos sin registro, también en México» (p. 1y ss.).
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dica, sino estructural: fruto de una planificacién del estatus de ciuda-
danfa que defiende sus fronteras. Simplificando podriamos resumir que
todas las desapariciones, juridica o social, comparten un resultado de
privacion radical de derechos en la victima concreta, pero difiere en el
mecanismo concreto de victimizacién que el Estado utiliza. El patrén
para hacer desaparecer es diferente, pero en todo caso existen unos
desaparecidos, privados de su estatus de persona-ciudadano y de la tu-
tela estatal.

Al hilo de esa expansién de la categoria, se pretende reflexionar sobre
la plausibilidad de dicha nueva conceptualizacién: ;puede resultar Gtil u
operativa también en términos juridicos esa categorfa expandida del desa-
parecido social? Para ello, en esta contribucion, se va a explorar una posi-
bilidad de «cobertura», o de politicas de acompafiamiento a dichos desa-
parecidos que quizas puede ayudar a visibilizar lo invisible. Y a ese fin, se
va a recurrir a otro «desbordamiento» de la desaparicién forzada; en este
caso aquel que se produce por la extensién del derecho a la verdad més
alld de los supuestos de desaparicién forzada. Histéricamente, la desapari-
cién se conecta, de forma mas acusada que en otros supuestos delictivos,
con el derecho a la verdad. Este Gltimo derecho, como tal, no estd plena-
mente reconocido ni consolidado en el derecho internacional de los de-
rechos humanos ni tampoco en el 4mbito doméstico: es un derecho
statu nascendi. Pero su nacimiento y progresiva relevancia se conecta con
la desaparicién forzada ya que cuando ésta acontece lo primero y funda-
mental, lo urgente, es tener noticia del desaparecido: conocer su suerte,
su paradero, tanto si estd vivo como si estd muerto. La pretensién de jus-
ticia frente al desaparecido se remite antes de nada a recuperarlo, a «apa-
recerlo», a saber cémo y por qué desaparecid, a que cese ese estatus de
injusticia. Es primordial saber, conocer la verdad, para que cese ese dafio
afiadido de la incertidumbre, de no saber qué ha sido de la persona desa-
parecida.

Ese «derecho a la verdad» se coloca, por tanto, en primer plano y se
revela como parte esencial del derecho a la justicia no sélo en su dimen-
sion mds individual para los familiares y allegados. Cuando las desapari-
ciones tienen una «coloracién politica» ese derecho a la verdad cobra una
mayor y mds intensa dimensién colectiva ya que es la sociedad toda la que
tiene el derecho a conocer los patrones de desaparicién, el modus operandi
criminal del Estado, las razones (de Estado o politicas) por las que se llevé
a cabo. Y ello para poder diagnosticar adecuadamente la «patologfa» de
la convivencia, el abuso de poder, y ponerle remedio con garantias de no
repeticion para el futuro. La dimensién colectiva del derecho a la verdad
es una exigencia por conocer los mecanismos estatales de victimizacién y
abuso para poder neutralizarlos y poner las bases que eviten su repeticién
en el futuro.
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Desaparicién forzada y derecho a la verdad, por tanto, van de la mano.
Histéricamente, sin duda. Pero, ademads, la conceptualizaciéon jurid}'ca de la
primera ha servido para ayudar a visualizar la importancia y necesidad del
segundo. El derecho a la verdad nace, por tanto, muy apegasio a la desapa-
ricién forzada, pero de forma progresiva gana en autonomia, «desborda»
su matriz originaria, y va cristalizando en el derecho internacional como
algo inherente a toda violacién grave de los derechos humanos y mas ain
en la medida en que estas violaciones se cometan de forma masiva, gene-
ralizada y sistemética. Toda violacién de derechos humanos reclama ast
un derecho a la verdad dentro y al lado de los principios de justicia, repa-
racién y garantfas de no repeticién. La desaparicién, en sintesis, da a luz
a un derecho a la verdad mayor, universal, que se expande y «desborda»
como parametro de justicia.

Y a este punto querfamos llegar. Pues es a partir de esa relacién entre
derecho a la verdad y desaparicién forzada que se podria también reflexio-
nar hasta qué punto en el caso de la desaparicién social no cabe gpelar a
una suerte de derecho a la verdad, particularmente en su dimensioén co-
lectiva, como palanca de justicia. ¢;No deberfamos predicar el derecho a la
verdad como instrumento de visibilizacién de lo invisible? Este puede ser
el objetivo final al que tiende esta breve contribucion.

Para ello, la hipétesis sucinta y asertivamente expuesta se pretenderd
argumentar a través de la siguiente estructura. En primer lugar (gp.a,r—
tado 1), se presentaré ¢ intentard delimitar esa relacién entre dgsaparmon
forzada y derecho a la verdad con base en ciertas consideraa_one/s con-
ceptuales de tipo introductorio. En segundo lugar, se proﬁmdqara en la
manera en que el derecho a la verdad va cristalizando en el émblto inter-
nacional y cémo cabe trasladar dicho estindar al dmbito doméstico (apar-
tado 2). Desde esta Optica daremos noticia de las Gltimas cvolugones al
respecto en el ordenamiento espafiol y que tienen relacién especialmente
con la revisién retrospectiva de la violencia politica en el Pafs Vasco (que
incluye también a personas todavia hoy desaparecidas) al hilo de la cual se
estd produciendo un cierto ejercicio del derecho «colectivo» a la verdad.
Quedari asf apuntada una posibilidad novedosa de materializacién del de-
recho a la verdad en casos de macro-violencia que dard paso al debate de
si puede y es adecuado imaginarse este mismo patréon —y aprovech?rse un
canal juridico similar— en los casos de desapariciones forzadas «anilogas»
a las «cldsicas»: las desapariciones sociales.

Por Gltimo, ya al margen del derecho a la verdad, se cerrard este es-
tudio con un excursus, a modo de reflexién final, que sugiere la posibili-
dad de que la categorfa de «desaparecido social» pueda ser usada en todo
caso como instrumento para identificar una situacién fictica que, por su
injusticia, pueda dar lugar a atenuar la intervencién penal. Atenuacion,
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r§duccién o incluso supresién del castigo penal contra dichos desapare-
q(/ios soc.ia.les cuando el Estado les imputa conductas delictivas. Atenua-
cion punitiva en la medida en que se hagan valer pre-condiciones politicas
como cxigencias de legitimidad en la instancia de imputacién (el Estado y
su administracién de justicia) para el ejercicio del sus puniendi en un Es-
tado social y democritico de Derecho. Condiciones politicas de legitimi-
dad que cuando estén ausentes deben modular la teorfa de la pena y del
dphto reduciendo —incluso haciendo desaparecer— el castigo. Y es que
si el Estado tiene una serie de obligaciones positivas de atencién hacia los
margmag{os y las desatiende, se puede fundamentar que el titular del zus
pw/mz;ndz carece de autoridad en esos casos para su pleno ejercicio por los
c@e}ﬁats de atencién para con aquellos a quienes pretende castigar. La omi-
sién y desatencién contraria a los estindares del derecho internacional de
los derechos humanos provocan una situacién de desigualdad y privacién
de derechos de la que se hace responsable al Estado con la consecuencia
de declararle co-responsable también de los ulteriores cursos delictivos in-
fimdualcs. En esa medida, la pena deberfa decaer, al menos en parte, por
ilegitima (Cigiiela, 2019). ’

Acotaciones previas

Verdad

El dcr_echo a la verdad parece un concepto excesivo, inabarcable
por su objeto: ¢qué es la verdad? (Gadamer, 2015: 51 ss.) gverdad indi-)
vidual o colectiva? ¢verdad social u oficial? jverdad estdtica o dindmica?
¢verdad sobre qué objeto exactamente? ¢verdad para qué y para quién:>

;(rzlc isst(:) >trata de una «derecho»: jcudl es su estatus juridico y su objeto

Aqui partimos de una premisa ampliamente compartida: la «verdad»
en el campo de las ciencias sociales y juridicas (ciencias espirituales) en-
cuentra diversas instancias de referencia entre las que, respecto de la vio-
lencia politica, podrfamos seleccionar la historia y el derecho, por ¢jemplo
como dos campos especialmente activos y proclives a asentar su pcrspec-’
tiva con vocacién hegemonica. Constituyen dos metodologfas cientificas
diferentes que pueden contribuir a generar «verdades» complementarias
perspectivas diferenciadas de verdad, pero siempre incompletas en sf mis—’
mas o no exhaustivas respecto de una hipotética verdad «absoluta y com-
Pleta» si es que esta ultima puede llegar a existir mds all4 de ser un puro
ideal (Ferrajoli, 2018: 45 ss.). Historia y Derecho tienden asf a «competir»
en el campo de la violencia politica cuando se trata de establecer de forma
autoritativa un «relato», una narrativa, que asiente un punto de referencia
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sobre los legados de violaciones de derechos humanos que se han podido
producir?.

En todo caso, no parece sencillo y quizds ni siquiera deseable, que nos
pongamos de acuerdo sobre si es posible «la verdad» ni en qué consiste.
Por tanto, debe quedar sentado como premisa, que en este estudio la es-
peculacién juridica sobre ¢l derecho a la verdad, su contenido, pretension
de obligatoriedad y eventuales resultados sociales, no dejardn de ser conce-
bidos més que como una instancia parcial de producci6én de verdad que no
tiene ¢l monopolio sobre la misma; que no cierra el campo de operativi-
dad social para que se construyan verdades alternativas o complementarias;
aunque sin duda la instancia juridica tiene una gran fuerza simbdlica en la
proyeccién «oficial» de su verdad que no deberfa despreciarse.

Derecho a ln verdad y violencin politica: dimension colectiva ¢ individual

Pero mas alld del debate filoséfico podria intentarse un primer aco-
tamiento que se centre en el derecho por parte de las victimas y del con-
junto de una sociedad democratica a conocer la existencia y medida de
las violaciones —més graves— de derechos humanos que se han come-
tido en su historia reciente. Se tratarfa de la aspiracién a una verdad «ju-
ridica»: esto es, una pretensién particular de verdad —parcial— (la ver-
dad juridica o forense es sélo una versién de «la» verdad) y que podria
explorarse por qué vias ha de materializarse (via juridico-penal, via admi-
nistrativa...). Y ello se puede ademds proyectar particularmente sobre la

3 A este respecto interesarfan las tesis de Ricoeur sobre las diferencias e interferencias
entre historiografia y derecho, en particular respecto del rol de la actividad probatoria y la
fancién de las sentencias de los tribunales internacionales (Ricoeur, 2010: 418 y ss.); tam-
bién en esa misma linea s¢ pueden reivindicar las consideraciones de Ferrajoli (2018: 45 y
ss.), sobre la verdad procesal y sus peculiaridades y limitaciones (por ejemplo, el mayor es-
tandar de verdad que aporta la sentencia judicial penal sometida al principio de contradic-
cién —sistema adversarial no inquisitivo— y el estindar probatorio més all4 de la duda razo-
nable antes que el mero de estdndar de probabilidades de indole civil); y la conocida crftica
de Foucault (2011: 63 vy ss.), contra las formas juridicas como saber-poder. En todo caso
coincidimos con Herndndez-Pacheco (1996: 273-282), cuando remarca que el trabajo de
Ricoeur como una visién de la filosofia hermenéutica en la que se «sospecha» de la concien-
cia: no sélo la cosa en si es inaccesible (Kant) sino que también fa conciencia, €l sujeto, deja
de ser una instancia segura de acceso al conocimiento. Se hace as{ valer la filosofia de la sos-
pecha sobre la capacidad de la conciencia para acceder a la verdad; mas bien: la verdad debe
«interpretarse» dotarse de sentido més alld de las limitaciones y distorsiones de la conciencia
individual. Y ello enlaza fluidamente con las consideraciones de Gadamer (2017: passim), y
su circulo hermenéutico (Gadamer, 2015: 63 y ss.) que remiten al «mundo de la vida» y a
Ja tradicién histérica en que se inscribe cada memoria individual como un punto de partida
para la interpretacién juridica. Esa «perspectiva» de verdad también estd imbuida de visiones
y herencias histéricas al margen de los «profesionales» de la historia.
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violencia politica —y no sobre otros dmbitos delictivos— porque histéri-
camente ha revelado su enorme potencial de afeccién colectiva (dafio so-
cial ». dafto individual)}.

En efecto, la presencia de violencia politica atraviesa el cuerpo social
y lo dafia en una medida en que dificulta de forma especifica su articula-
cién conforme a bases democriticas de convivencia. La violencia politica
rompe y divide las sociedades y dificulta, si no imposibilita, nuevos con-
sensos que arraiguen en el humus de los derechos humanos como con-
junto de reglas para articular la convivencia. Plantear y exigir el respeto a
los derechos humanos mas basicos como ¢je de articulacién del entramado
institucional parece necesitar el refuerzo de que ello se pueda hacer como
contrapunto, y punto y aparte, respecto de aquellos supuestos en que no
se produjo tal respeto. La historia de la violencia politica ilegitima en una
sociedad dada, su historia reciente particularmente, es un programa con-
tra-factico —esto es: que niega de hecho— la vigencia de los derechos
humanos. Esa violencia es, cuando menos, ¢l espejo de una praxis social
inasumible en el contexto democritico y revela conductas que deben se-
falarse para evitar su arraigo, repeticién y cancelar su eventual repeticién.
Una afirmacién eficaz de la cultura de los derechos humanos como valo-
res centrales del contrato social y de la convivencia pasa por reconocer qué
se hizo mal y ponerlo en vias de «sanacién», de reparacién, para asf, me-
diante un ejercicio, aunque sea limitado de justicia, legitimar el nuevo or-
den o renovar y profundizar su legitimidad.

Ademas de lo anterior, pero estrechamente ligado a ello, la violencia
politica grave afecta a personas individuales, sean desaparecidos, sea por
su relacién directa con la persona que ha perdido la vida, sean supervivien-
tes que reflejan en su integridad fisica, psiquica, moral y/o sexual los em-
bates de las violaciones y su dafio injusto. Pero mis alli de los circulos de
afeccién individual, aunque las victimas de tales violaciones ya saben qué
ha ocurrido —al menos en parte— y los victimarios también, la sociedad y
el espacio publico no habran accedido a esa realidad. Ello genera una pre-
tension legitima de que esa parte de verdad sea conocida, reconocida, re-
parada, objeto de justicia (esto es, en sentido estricto, con establecimiento
también de responsabilidad individual a los autores) y de adopcién, por l-
timo, de medidas estructurales que eviten a futuro su eventual repeticion.

El derecho a la verdad asi planteado se proyecta como objeto no sobre
cualquier violacién de derechos humanos, sino sobre todo y en primer lu-
gar s6lo sobre las mas graves y su destinatario son los sujetos individuales
como agentes pasivos de la conducta violenta y la sociedad en su conjunto.
Dichos derechos deben encontrar en el Estado el sujeto institucional que,
como deber, articule las respuestas de satisfaccién de dichas pretensiones
de verdad individual y colectiva.
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En sintesis: cabe esbozar una dimensién individual v otra colectiva
del derecho a la verdad. La primera mas ligada y confundida con el dere-
cho a la justicia, a la tutela judicial efectiva. La segunda, més novedosa,
que histéricamente se ha ido generando ligada al derecho internacio-
nal humanitario y las desapariciones forzadas y que de forma progresiva
estd expandiendo su estatus juridico al objeto general de las violaciones
graves de los derechos humanos. Detengdmonos a continuacién, breve-
mente, en ello.

Derecho internacional de los Derechos Humanos: un emergente
derecho a la verdad y su transposicién al ambito doméstico

Derecho internacional

De acuerdo con el estado actual de desarrollo del derecho internacio-
nal parece innegable que el derecho a la verdad es una norma emergente
que presenta mayor o menor madurez y nivel de consolidacién (¢en pro-
ceso de cristalizacidn hacia una norma consuetudinaria de derecho inter-
nacional? (Rodriguez, 2017: 512 y 513)) segiin se atienda a su dimensién
individual (mds ligada al derecho de la victima a saber qué ocurrié, quien
fue el perpetrador, en el caso de la desaparicién forzada: donde estd el
desaparecido... y ello articulado como una forma especifica del derecho a
la tutela judicial efectiva) o colectiva (verdad no sélo individual sino tam-
bién extrajudicial sobre cémo se produjeron las violaciones de derechos
humanos; implicacién del Estado; derecho al acceso a los archivos; pro-
teccién de testigos de las masacres; comisiones de la verdad o en su ver-
siébn menos fuerte obligacién de publicitar y difundir las sentencias sobre
violaciones de los derechos humanos; derecho a la informacién —trans-
parencia—... )%

En ningtn caso se podria todavia afirmar que es una norma consuetu-
dinaria consolidada de derecho internacional, y menos ain de ius cogens,
mds que en algtin aspecto que tenga que ver con el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva respecto de violaciones de derechos humanos en su dimen-
sién individual (46id.: 512 y 513).

El derecho a la verdad histéricamente estd ligado al derecho interna-
cional humanitario (Protocolos de Ginebra sobre la suerte de desapare-

4 Véase Rodriguez (2017: passim), en cuya tesis doctoral se analiza en detalle la evolu-
cién del derecho a la verdad desde la 6ptica del derecho internacional de los derechos hu-
manos tanto de dmbito universal como regional incluyendo un detallado andlisis de la pric-
tica de los Estados al respecto.
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cidos en la Guerra®) con una evolucién expansiva en los 80 y 90 en una
doble direccién: desde las desapariciones a toda violacién de derechos hu-
manos; y de su dimensién individual a su dimensién colectiva. Un reflejo
claro de esa tendencia se puede identificar, paradigméticamente en el Igl-
foyme ]omet 19976y, mas adelante, en los denominados Principios y divec-
trices bpis"wos sobre el devecho de lns victimas de violaciones manifiestas de las
noymas internacionales de devechos humanos y de violaciones graves del deve-
cho internacional humanitario o interponer vecursos y obtener reparaciones
aprobados por la Resolucién 60,147 de la Asamblea General de Nacio.
nes Unidas ¢l 16 de diciembre de 20057. También en el Informe de Diane
O?cn.th.chcr, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de
Lf);;r;lc;p}gfnpara la IPcha contra la impunidad de 2905’_3 que aq:ualiza el In-
for et ya sefialado. Son todas ellas referencias significativas pero no
nicas’, que van decantando un estindar de justicia que conviene explorar
hasta qué punto se puede trasladar al 4mbito doméstico.

Ambito doméstico

'\?ea cual fuera el estatus del derecho a la verdad y su eventual cristali-
zacién futura como norma consuetudinaria y/0 convencional, conviene

.5 Articu}o 32 del Protocolo Adicional T (Adoptado el § de junio de 1977) a los Con-
venios d.e Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
Internacionales, que reconoce el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus
miembros, y el articulo 33 del Protocolo Adicional I, que establece que, tan pronto como

¢ Comisién de Derechos Humanos, Informe final revi i
‘ : Hum s visado acerca de la cuestién de 1
impunidad de los autores de wplacxones de los derechos humanos (derechos civiles (;fnpoflzitie—l
cos) preparado por ¢f Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucién 1996,/119 de la Sub-

comisién, Doc. E/CN.4/Sub.2 /1997 /20 f
SO e /! / /20/Rev.1, 2 de octubre de 1997 (en Rodriguez,

7 En estos Principios se identifica i i6 i
ya una dimensién colectiva del derech i-
gada al derecho a la reparacién (Rodriguez, 2017: 235 yss.). e derecho afa verdad

2005; Comisién de Derechos Humanos, Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de

9 Sin 4nimo de exhaustividad véanse, solo en el 4mbito universal, la Re i6
dc. la Comisién de Derechos Humanos, de 20 de abril de 2005; la D’ccisiérsloéu/ci(())ré %i(t):?SC/o?f
sejo de Derechos Humanos, de 27 de noviembre de 2006; y las Resoluciones del Consejo de
Derechos Humanos 9/11, de 18 de septiembre de 2008;]a 1212, de 1 de octubre de 21009'
y la 21,7, de 27 de septiembre de 2012, todas ellas relativas al derecho a la verdad. Mas rcj
clentemente, con un buen resumen de las referencias mds significativas, véase el tc;(to com-
pleto de la Resolucién 68,/165 sobre el Derecho a la Verdad, aprobada’por la Asamblea Ge-

Al de Nadi . .
3?2012)_ aciones Unidas el 18 de diciembre de 2013 (Doc. A/RES/68/165, 21 de enero
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explorar la viabilidad de su transposicién al ordenamiento juridico domés-
tico espafiol al hilo de las violaciones de derechos humanos de motivacion
politica. Transposicién que se ha producido en términos generales a través
de la conocida como Ley de Memoria Histérica de 200719, No se trata de
hacer una valoracién de tal Ley sino de constatar que una cierta dimension
colectiva del derecho a la verdad por via extrajudicial se canalizé de hecho
a través de esta regulacién que desplegaba disposiciones sobre vulneracio-
nes de derechos humanos (reconocimiento de victimas, indemnizaciones,
registros, politica de apertura de fosas, sanciones...) y, en particular, sobre
la sangrante realidad de los desaparecidos y enterrados en cunetas durante
—y después de— la guerra civil. La Ley de Memoria, mds alld de las cri-
ticas por sus evidentes limitaciones!!, representa un intento legislativo de
articulacién extra-judicial de la verdad de lo sucedido cuando, simultinea-
mente, el Estado habifa cerrado la via penal mediante un modelo de amnis-
tia y punto final'2.

De forma mas reciente, ese canal de la Ley de Memoria se ha visto in-
tensificado y ampliado por medio de los intentos en la Comunidad Aut6-
noma Vasca y en Navarra de hacer frente a la violencia politica y a los lega-

10 Tey 52,/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la gue-
rra civil y la dictadura.

11 Por Ley 52,/2007, de 26 de diciembre, llamada de memoria histérica, se inaugura
una via particular y sectorial de atencién a las victimas de persecucién y violencia durante
la guerra civil y la dictadura. El conjunto de prestaciones no es tan amplio como el previsto
en materia de atencién a las victimas terrorismo, lo que gener6 un primer plano de critica
por agravio (victimas de «segunda»). La proteccion en la Ley de Memoria se desplicga en
aspectos esenciales a peticién de instancia y no de oficio lo que ha determinado una acusa-
cién generalizada de adolecer de un enfoque privatista impropio para un asunto tan serio y
relevante como son gravisimas violaciones de los derechos humanos. La ley, ademds, atiende
ciertos aspectos indemnizatorios, pero no se adentra en materia de justicia mds que con una
insuficiente y timida declaracién de ilegitimidad (no de ilegalidad ni de nulidad) de las sen-
tencias preconstitucionales que ahormaban con un velo de legitimidad lo que no eran sino
actos injustos de violacién de derechos humanos. También es a peticién de parte lo que co-
rresponde a la biisqueda de desaparecidos, apertura de fosas, etc. Se trata de una ley que,
frente al estindar internacional de justicia, verdad y reparacién, concede algo de esta tiltima
y solo timidamente propicia algunos instrumentos para facilitar el derecho a la verdad, des-
conociendo de raiz la perspectiva fuerte de justicia sin fuerza, ni quizds voluntad, de impug-
nar el modelo de amnistfa de la transicién espafiola. La literatura es inabarcable: por todos,
una equilibrada visién y evaluacién de las coordenadas principales de la ley en Escudero y
Martin (2008).

12 Por todos Gil y Gil (2009). Via cerrada definitivamente, por el momento, tras los
intentos por reabrirla, por Sentencia del Tribunal Supremo 101,/2012, de 27 de febrero
(Causa especial n.° 20048 /2009) que determina que la instruccién del Juez Garzén por las
desapariciones forzadas durante la guerra civil y hasta el afio 1952 estuvo plagada de «erro-
res». Véase la critica contundente y sélidamente fundamentada contra dicha Sentencia de
Chinchén, Vicente y Moreno (2014).
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dos de violaciones de derechos humanos protagonizados por agentes del
Estado o por clementos a su servicio'. En efecto, tanto los parlamentos
de Navarra como de Euskadi aprobaron sendas leyes en los afios 2015 y
2016 que a su vez han sido objeto, en el caso de la Ley Foral, de un pro-
nunciamiento negativo del Tribunal Constitucional (STC 85 /2018, de 19
de julio)!s y en el caso de la ley vasca de un pronunciamiento favorable del
alto tribunal de garantias!s.

El tenor literal de ambas leyes, la navarra y la vasca, difieren en no po-
COs aspectos, pero comparten la acusacién de que su objeto normativo in-
vadiria competencias exclusivas del juez penal en la medida en que su pre-
tension resarcitoria de las victimas precisarfa de una investigacién de los
hechos (graves violaciones de derechos humanos) que por ser potencial-
mente delictivos estarfan vedados a su regulacién administratival”.

En Euskadi, también en Navarra, hay intentos serios de elevar los es-
tindares de atencién a las victimas de violencia politica que provengan
del Estado y/0 aparatos y elementos que actuaron en colusién con aquél.
Parte de esos intentos cubren una fase final de la dictadura franquista

13 Véase la fotografia preliminar sobre esa realidad en Landa (2009) y Carmena et al.
(2013). Para una visién de conjunto de la diversidad y complejidad de las violencias politi-
cas en Euskadi provenientes de agentes estatales, o de agentes no estatales pero actuando en
colusién con aquéllos, véase Landa (2013: 7y ss.).

" Ley Foral (Navarra) 16,2015, de 10 de abril, de reconocimiento y reparacion de las
victimas por actos de motivacién politica provocados por grupos de extrema derecha o fun-
cionarios publicos (Boletin Oficial de Navarra de 15 de abril de 2015). Y Ley 12 /2016, de
28 de julio, de reconocimiento y reparacién de victimas de vulneraciones de derechos hu-
manos en el contexto de la violencia de motivacién politica en la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco entre 1978 y 1999 (BOE ntim. 219, de 10 de septiembre de 2016). Sobre
esta Gltima véase Landa (2018b: 31 y ss.). Sobre su antecedente el Decreto 107 /2012 véase
Landa (sbid.: 27 y ss.) y también Landa (2014).

15 Sentencia que declara parcialmente inconstitucional dicha Ley Foral y que ya ha sido
sustituida por un nuevo instrumento legal en Navarra mediante la aprobacién de la Ley Fo-
ral 16,2019, de 26 de marzo, de reconocimiento y reparacion de las victimas por actos de
motivacion politica provocados por grupos de extrema derecha o funcionarios publicos. Ley
que también fue impugnada ante el Tribunal Constitucional (Recurso de inconstitucionali-
dad n.° 4062-2019 presentado por més de 50 diputados del grupo parlamentario PP y Vox
en el Congreso; y Recurso de inconstitucionalidad n.° 4090-2019 presentado por més de
50 diputados del Grupo Ciudadanos en el Congreso) y que, admitida a trdmite dicha im-
pugnacion (Providencia del TC de 5 de septiembre de 2019, BOE ntim. 215, de 7 de sep-
tiembre de 2019) esta en estos momentos a la espera de que se resuelvan los correspondien-
tes recursos.

16 La ley vasca fue a su vez parcialmente modificada por la Ley 5/2019, de 4 de abril y
convalidada finalmente en su constitucionalidad por la STC 83 /2020, de 15 de Julio.

7 Véase un andlisis de los argumentos del Tribunal Constitucional, tanto de la mayorfa
como de los votos particulares, en Landa (2018a: 272 v s5.) y (2019: 137 y ss.)
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- troncan asi con la politica estatal de la memoria histé-
i‘ilczég)alrizss)ig :Irlllbargo, va mas allél; aspira a hacer verdad en aspectos
muy controvertidos de graves violaciones Fie dcrecl}os humanos y de ac-
tuaciones contraterroristas ilicitas en sentido amphp que abarcan segin
la Ley 12,/2016 hasta el afio 1999. Tras la Sentel}aa c%cl Tr1bur,1a1 CO}?S_
titucional 83/2020, de 15 de julio, es esta una via abllerta al dia d_e : oy
que afecta también potencialmente a casos de dcse}pareados por/la vio f)n—
cia politica en el espacio vasco y que, no por la via penal, podrian acabar
siendo incorporadas al relato juridico oficial.

Derecho a la verdad y desaparecidos sociales

El derecho a la verdad no es algo propio y 'ce}r/acterisnco .solo de
cruentas dictaduras o de una eventual fase de transicion de una dictadura
a una democracia. Representa una parte del contenido gsencml de la jus-
ticia debida a cualquier tipo de violacién grave (delictiva) de los dere-

chos humanos.

Y ello se puede administrar por la via penal y corflp'lementarse gor éa
via administrativa (leyes de acompafiamiento a las victimas; derecho de
acceso a los archivos) o implementarse di'rcctamente 'med.lante mecanis-
mos extrajudiciales si se trata de investigaciones no atributivas de respon-

sabilidad.

En el contexto espafiol esta Gltima via parece e§pecialmente idénea res-
pecto de violaciones de derechos humanos comgt}das por agentesddel Es-
tado o particulares a su servicio en ‘los, que la accion penal no ;l)uc ei pr::)sc—1
perar por razones extintivas (amnistia, Qrescnpaon...) y/ 0 a'VObl}ﬁ a
de las victimas se satisfaga de forma suficiente con contenidos simblicos
pero reales de reconocimiento de los hegk}os, me'chdas d.c reparacion col‘e/c~
tiva (actos pablicos de desagravio), indlv@ual (indemnizacién, rc/pargaon
incluido el derecho a la salud fisica y psiquica) y eventuales garantias de no
repeticién (reformas estructurales).

En aquellos Estados que ya se hacen cargo de sus desa-
pariciones previas y las navran, squé se deja afuera?, ;que
se tacha?, ;qué es lo que no se puede narrayr en términos de

otras desapariciones? (Gabriel Giorgi)

Cabe reflexionar sobre si no podria usarse la categorfa fie_desapareado
social como punto de partida para introducir medidas paliativas de la ne-
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gligencia u omisién de los Estados para con los «descartados». Medidas
que podrian introducirse en normativas administrativas, por ejemplo, de
fomento de los derechos humanos. Las politicas ptiblicas podrfan asi ocu-
parse de los desaparecidos sociales y ejercer también el derecho a la verdad
en su dimensién colectiva reclamando, por ejemplo, estudios y diagnésti-
cos sobre su situacién como presupuesto para luego identificar si se pro-
ducen violaciones de los estdndares del derecho internacional de los dere-
chos humanos y finalmente si cabe establecer responsabilidad del Estado al
respecto.

Esta posibilidad de satisfacer el derecho a la verdad en su dimensién
colectiva por via extrajudicial puede ademds resultar especialmente idénea
para los casos de desaparecidos sociales que, a diferencia de la desapariciéon
forzada stricto sensu, se materializa mediante una omisién del propio Es-
tado, una actitud negligente, un mecanismo de victimizacién alejado de
los tradicionales pardmetros de conducta enjuiciable por via penal.

Excursus: los desaparecidos sociales y su castigo penal

La categorfa de desaparecido social bien puede resultar operativa tam-
bién en un sentido bien diferente al desarrollado desde la éptica del de-
recho a la verdad. Se trata de tomar conciencia de la injusticia que esas
constelaciones de casos representan y de la responsabilidad que el Estado
asumiria por ese trato ante la eventualidad de que mds tarde la Administra-
cién de Justicia tuviera que decidir el castigo a imponer a esos desapareci-
dos por la comisién de hechos delictivos.

Siguiendo a Cigiiela se parte de un déficit en los planteamientos de la
teorfa de la pena atrapada en sus esfuerzos de legitimacién del castigo en-
tre una dindmica retrospectiva de indole retributiva, de merecimiento de la
pena; y una dindmica prospectiva de tipo preventivo, de intervencién pe-
nal solo en la medida en que fuera necesaria para la evitacién de compor-
tamientos criminales. Merecimiento y necesidad de pena, sin embargo, no
agotan el marco legitimador y desconocen la dimensién politica del cas-
tigo. Desde esta Gltima se exige un comportamiento previo del Estado,
una organizacién y actuacién estatal, que esté a la altura de ciertos estin-
dares de justicia. Un Estado radicalmente injusto pierde su legitimidad
para imponer castigos (Cigtiela, 2019).

Pero entrando en los grises, en casos en que el Estado no es radical-
mente injusto, sino que presenta comportamientos parcialmente injustos
para con determinados colectivos —los desaparecidos sociales— y no otros
—los ciudadanos reconocidos como tal—, cabria activar el esquema an-
teriormente sefialado en funcién del tipo de delitos de que se tratara. No
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cabe una discusién en iguales términos segtn se esté hablando de homi-
cidios u asesinatos, por ¢jemplo, en contraste con otro tipo de ilicitos pe-
nales como los que atentan contra la propiedad (Cigtiela, 2019: 406) u
otros como los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
(art. 318bis Codigo Penal).

En estos casos se podria explorar una atenuacién o exencién de pena
proclamando la inexigibilidad de la conducta: pero no la inexigibilidad
subjetiva de quien comete el delito sino la inexigibilidad por razén de la
instancia de imputacién (Cigiiela, 2019: 405).
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La desaparicion social.
Una categoria para ampliar
la visibilidad de aquellos a los que
el capitalismo global abandona

RAMON SARZ
Consejo General del Poder Judicial

1. La cuestién a debate es si resulta posible y conveniente penetrar en
el mundo «fuera de la norma» a través del concepto de desaparicion so-
cial, un mundo configurado alrededor de situaciones de violencia y su-
frimiento singular, por su intensidad y extensién, y habitado por seres y
grupos humanos desechados, abandonados, dejados atrés. Y si posee ca-
pacidad como herramienta hermenéutica para dar cuenta de esta compleja
realidad. La categorfa de la desaparicién social vendrfa a identificar un fe-
némeno de la globalizacién: la produccién sistemitica de precariedad en
forma de vidas afectadas por un triple descuento, porque no se cuentan en
el relato comn, no se contabilizan en los registros publicos y no se cuidan
porque no importan.

Desde el derecho podemos decir que la detencién seguida de desa-
paricién forzada de personas, concepto original o de partida, es una ca-
tegorfa del derecho internacional que define una conducta criminal al-
rededor de tres elementos: la privacién de libertad, el silencio sobre el
paradero y destino de la victima y la sustraccion del individuo a la tu-
tela del Estado y de la ley. La conducta tipica tiene como objetivo ex-
traer al individuo de la proteccién del derecho, cuya garantia debe pro-
veer el Estado. El objetivo del perpetrador, en lo que aqui interesa, €s
operar al margen de la ley y eliminar toda posibilidad de que la victima
pueda ejercer sus derechos. El sujeto desaparecido es lanzado a la exte-
rioridad del orden juridico, provocando su expulsion de hecho de la co-
munidad de las personas y de los sujetos de derecho, en condiciones de
yulnerabilidad absoluta. La paradoja, en términos conceptuales, es que
¢l propio Estado, por medio de sus agentes o subagentes, produce la
expulsion del ciudadano, de su ciudadano, del espacio ordenado juridi-
camente que gestiona.



La desaparicion social

Limites y posibilidades de una herramienta
para entender vidas que no cuentan

David Casado-Neira
Gabriel Gatti
Ignacio Irazuzta
Maria Martinez
(editores)

eman ta zabal zazy

b

Universidad  Euskal Herriko
del Pais Vasco  Unibertsitatea




CIP. Biblioteca Universitaria

La desaparici6n social : limites y posibilidades de una herramienta para entender
vidas que no cuentan / David Casado-Neira ...[et al.](editores). — Bilbao : Universidad
del Pafs Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea, Argitalpen Zerbitzua = Servicio Editorial,
D.L.2021.-202 p. :il. ; 24 cm.

Incluye referencias bibliograficas.

D.L.: BI 01514-2021. — ISBN: 978-84-1319-360-1.

1. Personas desaparecidas. 2. Marginados sociales. 3. Derechos humanos (Derecho
internacional). 1. Casado Neira, David, coed.

341.231.14
364.652

© Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco
Euskal Herriko Unibertsitateko Argitalpen Zerbitzua

ISBN: 978-84-1319-360-1
Depésito Legal /Lege gordailua: LG BI 01514-2021

«A mi la categoria de desaparicién social me ha sido muy atil para
algo tan sencillo, tan complicado, como es llamar a las cosas por su
nombre.»

Xurxo Ayan

«No sé si desaparicién social es un concepto o es un problema. O es
una categorfa analitica muy potente para dar cuenta, justamente, de ese
desborde de situaciones extraordinarias y pensar la desaparicién en el
mundo ordinario.»

Cynthin Sarti

«La categorfa desaparicién social no es una categoria que los juristas
tengamos que introducir, sino que es un grito, una interpelacién a la le-
gitimidad de que la ficcidn juridica que cubre los derechos universales no
tiene agujeros y me remueve porque lo que hace es mover al derecho.»

Jon-Mivena Landa



