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De Lviv a Bergara, pasando por Ntremberg

ror Txema Montero

los seguidores del Athletic la ciudad
Ade Lviv les recordara el dltimo partido

internacional que los bilbainos juga-
ron el pasado diciembre contra el Zorya. Los
interesados en la historia europea conocen
que Lviv es el nombre de la ciudad que antes
se llamoé Lamberg y Lwow, seglin perteneciera
al Imperio Austro-Htingaro, Polonia, la URSS
o, actualmente, Ucrania. La inmensa mayoria
de los juristas ignorabamos, me temo, que en
la facultad de Derecho de esa ciudad se forma-
ron Hersch Lauterpacht y Raphael Lemkin,
dos de los méas influyentes jurisconsultos del
siglo XX. Ambos eran judios y consiguieron
exiliarse respectivamente a Inglaterra y EEUU
eludiendo el destino de sus familias y vecinos,
aniquilados por el nazismo. Sus ideas han
tenido una resonancia global, pues fueron
quienes crearon dos nuevos conceptos juridi-
cos: el delito de crimenes contra la humanidad
y el delito de genocidio. Su legado llegaria a
todas partes y en primer lugar a Niremberg
pues en el tribunal alli constituido para juzgar
a los nazis ambos conceptos fueron parcial-
mente puestos en préctica por vez primera. Lo
cuenta el abogado y escritor inglés Philippe
Sands en su Calle Este-Oeste (Anagrama Edito-
rial, 2017), que recomiendo sin reservas pues
es una combinacion irresistible de historia,
derecho y vivencias familiares maravillosa-
mente bien escrita.
¢Cudl es la diferencia entre crimenes contra
la humanidad y genocidio? Imaginen una
matanza de cien mil personas que resultan
pertenecer a un mismo grupo, por ejemplo
los judios o polacos de la ciudad de Lviv. Para
Lauterpacht, el asesinato de individuos, si se
enmarca en un plan sistematico, seria un cri-
men contra la humanidad. Para Lemkin, lo
importante seria el genocidio, el asesinato de
muchos con la intencién de destruir al grupo
del que forman parte. Para un juez o fiscal
actual, la diferencia entre ambos conceptos
es en gran medida una cuestion de establecer
la intencionalidad. Para probar el genocidio
habria que mostrar que el acto del asesinato
venia motivado por una intencién de destruir
al grupo, mientras que en el caso de los cri-
menes contra la humanidad no haria falta
mostrar tal intencién. Pero probar la inten-
cién de destruir a un grupo es tarea dificil,
dado que las personas implicadas en tales
matanzas tienden a no dejar ningtin rastro de
documentacion que pudiera resultar de utili-
dad. Lauterpacht opinaba que el ser humano
individual es la unidad tiltima de todo el dere-
cho; con un enfoque distinto, Lemkin preten-
dia la proteccion de los grupos y a tal fin acu-
110 un término para definir un nuevo delito y
Io llam6 “genocidio”, una mezcla del término
griego “genos” (tribu o raza) y “cidio” (del latin
“cidere”, matar). Pese a sus origenes comunes
y el deseo compartido de un planteamiento
eficaz, Lauterpacht y Lemkin discrepaban
claramente en las soluciones que proponian
a una importante cuestién: ;Cémo podia ayu-
dar el derecho a evitar las matanzas? Prote-
ged al individuo, decia Lauterpacht; proteged

al grupo, replicaba Lemkin.

Pero, ;quién protege a quién? La respuesta a
esta pregunta fue el eje del debate de los proce-
so0s de Ntiremberg cuando las potencias vence-
doras enjuiciaron a los dirigentes nazis que se
defendieron escudandose en la obediencia
debida: obedientes al Fiihrer y a las leyes del
Reich. Tal argumento defensivo fue rotunda-
mente rechazado por Hartley Shawcross, fis-
cal general britanico, empleando una formula-
cion que se repetiria con frecuencia ante el tri-
bunal y también mucho después. “El Estado
no es un ente abstracto”, proclamé; “sus dere-
chos y deberes son los derechos y deberes de
los hombres”; sus acciones, las de los politicos,
“no deberian poder buscar inmunidad tras la
personalidad intangible del Estado”, Asi, los
individuos que actuaban en nombre de tal
Estado eran “directamente responsables” y
habia que imponerles los castigos pertinentes.
Era un punto de partida para reivindicar los
“derechos del hombre™ y ofrecerle proteccion
contra “la crueldad y la barbaridad de su pro-
pio Estado”. Tales actos eran ilegales por mas
que el derecho aleman vigente durante el
nazismo los permitiera o no los persiguiera.

EL MOMENTO DE SHAWCROSS Los diez afios de
horror del nazismo se reflejaron en el juicio en
un momento cargado de intensidad que pue-
den compartir en la escena de la miniserie
televisiva El juicio de Niiremberg, interpretada
por el actor canadiense Christopher Plummer
en el papel de Shawcross, quien leyo en voz
alta la declaracion del testigo Hermann Grae-
be. Este era un aleman gerente de una fabrica
situada en las inmediaciones de Dubno, den-
tro del territorio llamado por los nazis
“Gobierno General de Polonia” bajo el mando
del acusado Hans Frank, tras el juicio conde-
nado y ahorcado. En esa lectura, Shawcross
adopté un timbre de voz que expresaba toda la
emocion de las palabras, hablando despacio y
articulando cada vocablo con precision crista-
lina: “Sin gritar ni llorar, aquellas personas
desnudas, reunidas en grupos familiares, se
besaron unas a otras, se dijeron adids y espe-
raron una sefial de otro hombre de las SS, que
estaba de pie junto a la fosa, también con un
latigo en la mano. Durante los quince minutos
en los que estuve cerca no escuiché ni una sola
queja ni stiplica de piedad. Observé a una
familia de unas ocho personas, un hombre y
una mugjer, ambos de unos cincuenta afios,
con sus hijos, aproximadamente de uno, ocho
y diez y dos hijas adultas de entre veinte y vein-
ticuatro. Una anciana con el cabello blanco
como la nieve sostenia al nifio de un afio en
brazos mientras le cantaba y le hacia cosqui-
llas. El nifio gorjeaba de placer. La pareja mira-
ba con lagrimas en los ojos. El padre sostenia
la mano de un nifio de unos diez afios y le
hablaba con suavidad; el muchacho luchaba
por contener las lagrimas". Shawcross hizo
una pausa para echar un vistazo a todos los
presentes y luego mird en direccion a los acu-
sados. ¢Observo a Frank, con la cabeza gacha,
mirando al suelo de madera de la sala? “El
padre sefiald al cielo, le acaricié la cabeza y
parecio explicarle algo”. En su sentencia, el tri-
bunal concluyd que el hecho de que fueran
acciones legales en el marco del derecho ale-

man no proporcionaba defensa alguna, puesto
que se trataba de actos que afectaban a la
comunidad internacional. Eran “crimenes
contra la ley de las naciones” no meros asun-
tos de interés nacional. Si una guerra era justa
y legitima, si se libraba para impedir “atrocida-
des cometidas por tiranos contra sus stibditos”
y si el derecho internacional permitia la inter-
vencion humanitaria mediante la guerra,
¢ecomo podia decirse que la “intervencion
mediante un proceso judicial” era ilegal? “El
individuo debe trascender al Estado”, Un afio
después, la organizacion de las Naciones Uni-
das, en su Resolucion 95, afirmé que los prin-
cipios juridicos internacionales reconocidos
en los Estatutos del Tribunal de Niiremberg
—incluido el de los crimenes contra la humani-
dad-formaban parte del Derecho Internacio-
nal. A continuacion, la Asamblea General
adoptd la Resolucion 96, que iba mas alla de lo
que habian decidido los jueces de Niremberg,
sefialando que el genocidio negaba el “derecho
a existir a grupos humanos enteros”, por lo
que la Asamblea resolvié que “el genocidio es
un crimen segtin el derecho internacional”.
Lauterpacht y Lemkim habian conseguido sus
objetivos, los delitos contra la humanidad y el
genocidio pasaban a ser perseguidos donde y
cuando quiera que se hubiesen producido y
ademds eran imprescriptibles.

EL AUTO DEL JUEZ DE BERGARA El pasado 22 de
diciembre, el Juzgado de Instruccién n®4 de
Bergara dict6 auto de sobreseimiento y archi-
vo de las Diligencias n® 247/2017-D que habian
sido previamente admitidas a tramite después
de que el Ayuntamiento de Elgeta presentara
una querella contra personas innominadas
que habrian cometido delitos de genocidio y
lesa humanidad durante la Guerra Civil. En el
auto, el juez entiende que no se puede conver-
tir una querella particular en una causa gene-
ral. No puedo estar més de acuerdo, un juicioa
las atrocidades del franquismo pertenece al
4mbito de la Memoria Historica, pero es invia-
ble en un proceso penal democratico que exi-
ge acusaciones contra personas concretas.
Franco abrié una Causa General contra la
Repuiblica, pero el derecho penal franquista
no se sustentaba en pilares democraticos. El
juez de Bergara va mas lejos y sostiene que al
no estar contemplados los delitos de lesa
humanidad y genocidio en el Codigo Penal de
la Repiiblica (1932) — de hecho no lo estuvieron
en la legislacion espafiola hasta la entrada en
vigor del articulo 607 bis del Codigo vigente
(2004)- nadie puede ser juzgado por tales deli-
tos al no existir una norma que los sancionara.
No puedo estar més en desacuerdo: las resolu-
ciones de la ONU en base al precedente de
Ntremberg contravienen la interpretacion del
juez. Que va mas lejos atin al sostener que
tampoco hoy se les podria acusar a pesar de
que ahora ya son delitos penados por la vigen-
te ley, puesto que el reo siempre se beneficia
de la ley penal mas favorable, en este caso la
que no existia.

Por supuesto que el juez de Bergara conoce y
analiza el Derecho Internacional, los prece-
dentes de Ntiremberg y sus consecuencias
como la del Convenio de Prevencion y Sancion
del Delito de Genocidio (Londres, 1948) y las
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resoluciones 95y 96 de la ONU a las que
hemos hecho referencia; pero insiste en que la
aplicacion retroactiva de una ley actual a
hechos ocurridos hace 80 afios es una vulne-
racion del principio de legalidad penal en toda
su dimension. Sin embargo, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos dicté en 2006 una
sentencia (caso Kolk y Kislyly contra Estonia)
sobre la imprescriptibilidad de los delitos con-
tra la humanidad cometidos por acusados de
deportacion a la URSS durante la ocupacion
de Estonia, hechos ocurridos apenas meses
después del fin de la guerra mundial. El juez
de Bergara toma nota de la sentencia, pero no
la admite como precedente dado que la URSS
fue potencia vencedora que elabord los princi-
pios de Niiremberg y pertenecia a la ONU
cuando se aprobaron las resoluciones 95y 96,
por lo que la actual Federacion Rusa sucesora
de la URSS estaba obligada a cumplir la mis-
ma ley que promovié, Olvida que el Estado
espaniol -franquista—ingres6 en la ONU en
1955 ratificando las resoluciones 95y 96 que,
por lo tanto, reconocia.

UNA MARAVILLA DE SIMPLISMO En todo caso,
los delitos habrian prescrito, continua el juez,
que insiste en que no estaban tipificados en el
Codigo penal de 1932 y fueron ademss amnis-
tiados por la Ley 46/1977 de 15 de octubre. Esta
Ley de Amnistia, producto de la reconciliacion
entre los esparioles, no puede equipararse, sos-
tiene el juez, ala Ley de Punto Final y Obedien-
cia Debida de 1a Reptiblica Argentina (1986-87)
y otras leyes similares de Chile o Perti adopta-
das con la finalidad de evitar la persecucion de
los gravisimos crimenes cometidos durante
sus respectivas dictaduras. Y esta tiltima argu-
mentacion del juez me parece una maravilla
de simplismo legal. Cuando los nazis cometie-
ron sus atrocidades no existia el delito de cri-
menes contra la humanidad. Hubo que crear
un derecho especial para esa situacion espe-
cial. Esa es la razon por la que el Codigo de la
Repitiblica tampoco contemplaba lo que los
franquistas iban a cometer: bombardeos con-
tra la propia poblacién civil, limpieza ideoldgi-
cade la retaguardia etc. La imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad y genocidio
va mas alld de la Ley de Amnistia, que fue
mitad reconciliacién y mitad olvido de los eri-
menes de guerra y de postguerra porque estos
ltimos fueron la aportacion mas genuina de
la represién franquista por el gran niimero de
fusilados y muertos en presidio y trabajos for-
zados, lo que demuestra que se trataba—una
vez victorioso- de aniquilar al enemigo ideolo-
gico. No hubo genocidio franquista, es mi opi-
nién. Franco no traté de acabar con los vascos
como comunidad o raza. Lo cierto es que un
niimero relevante de vascos lucharon en sus
filas convirtiendo la guerra civil espafiola tam-
bién en una guerra civil entre vascos. Si se
cometieron indiciariamente delitos de lesa
humanidad, concluyo, pero el derecho no es la
perfeccion, si es que la perfeccion existe, Por
elloy tras el archivo de la querella del Ayunta-
miento de Elgeta, nos quedaremos sin saber si
el camino que se inicié en Lvivy pasé por
Niiremberg termina en Bergara, porque como
dijo Nicolas Abraham, (Notas sobre el fantas-
ma,1975): “Lo que atormenta no son los muer-
10s, sino los vacios que dejan en nuestro inte-
rior los secretos de otros”. @

El autor es abogado



