Raul Digon Martin y Oriol Duefias Iturbe

La responsabilidad del Estado ante las victimas del
franquismo y el papel del poder judicial

1. Introduccidn

Baltasar Garzon Real fue expulsado de la judicatura por sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
febrero de 2012, que lo condendé a 11 afios de inhabilitacion por un delito de prevaricacion
realizado al investigar la trama Giurtel. EI mismo érgano acordé el archivo —por prescripcién— del
caso de las irregularidades imputadas por los cursos que impartié en la Universidad de Nueva
York (auto de 13 de febrero de 2012), y mediante sentencia de 27 de febrero de 2012 le absolvié
por su investigacion de los crimenes franquistas. Esta Ultima causa puso de manifiesto la deuda
del Estado con los familiares de las victimas de la Guerra Civil y la dictadura, que reclaman
“verdad, justicia y reparacion”. También plantea dudas sobre las carencias de la democracia
espafiola, las contradicciones entre la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, y los tratados
internacionales de proteccion de los derechos humanos, o la inaccion de los poderes publicos
ante la demanda social de localizar a millares de desaparecidos. Este articulo presenta una
aproximacion al desarrollo de dicha causa, nucleo de los tres procesos que, en conjunto, han
acabado con la carrera del juez que pretendié investigar las atrocidades del franquismo. Para
ello, el texto [1] expone las fases fundamentales de dicho intento e identifica a sus principales
actores, y trata de aportar elementos de reflexién sobre sus implicaciones éticas y politicas.

2. Los crimenes del franquismo

El 14 de diciembre de 2006, varias asociaciones de familiares de victimas del franquismo
presentaron denuncias ante la Audiencia Nacional por presuntos delitos de detencion ilegal,
cometidos por motivos politicos durante 1936 y los afios subsiguientes en diferentes puntos
geograficos del territorio espafol. Posteriormente, se afadieron las de otras entidades,
memorialistas o sindicales, hasta sumar 22 denuncias a fecha de 6 de octubre de 2008. Desde
distintos lugares, se pretendia esclarecer la realidad de unos hechos que podian ser calificados
como crimenes contra la humanidad.

Todas las denuncias presentadas ante la Audiencia Nacional se basaban en que a partir del 17
de julio de 1936 se ejecuté un plan sistemético y preconcebido de eliminacién de oponentes
politicos mediante muertes, torturas y desapariciones forzadas. Hechos que supusieron la
detencion y posterior desaparicion de miles de personas.

Es evidente que durante la Guerra Civil se produjeron detenciones ilegales y desapariciones
forzadas en las zonas donde el golpe militar triunf6. En ocasiones, cuando se habla de tales
hechos, no queda del todo claro si las desapariciones se dieron durante todo el conflicto armado
y la posterior posguerra en todo el territorio, 0 Unicamente se produjeron en algin momento
concreto y en zonas determinadas.

Antes de pasar a responder esta cuestion, cabe definir el concepto de desapariciéon forzada. La
Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones



forzadas, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 2006, y
ratificada por Espafia el 14 de julio de 2009, define, en su art. 2, la desaparicién forzada como el
“arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra
de agentes del Estado o de personas o grupos de personas que actlen con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de una negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o del ocultamiento de la suerte o paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a
la proteccién de la Ley” [2].

Esta definicion es totalmente aplicable a los terribles hechos que se produjeron durante la Guerra
Civil, y especialmente a los acaecidos durante los primeros meses del conflicto. Fue en este
periodo cuando se produjo la mayor parte de detenciones forzadas y posteriores desapariciones
de hombres y mujeres en las zonas donde los golpistas se impusieron a la legalidad republicana.
Una vez pasados los primeros meses, las desapariciones y muertes arbitrarias dejaron paso, a
excepcion de casos aislados, a la actuacion represiva de la “justicia” militar. A partir de este
momento, los sublevados dejaron constancia documental de las detenciones, encarcelamientos,
juicios, sentencias, ejecuciones e inhumaciones de las victimas, por lo que la definicion de
desaparicion forzada no se podria aplicar a tales casos en su sentido estricto.

El fracaso de intento de golpe de Estado contra el gobierno democrético de la Il Republica acabé
desembocando en una larga y cruenta Guerra Civil. La accion desplegada por los sublevados
entre los dias 17 y 19 de julio de 1936 en contra del Estado de derecho se apoy6 en un plan
preconcebido que incluia la caida del gobierno y el uso de la violencia como instrumento basico
para su ejecucion [3]. Un plan que tenia entre sus objetivos detener y hacer desaparecer a los
considerados enemigos de la insurreccion. Esta idea quedd perfectamente expresada por el
general Emilio Mola, uno de los responsables del alzamiento, en las Instrucciones Reservadas
gue redact6 entre mayo y junio de 1936:

“Producido el movimiento y declarado el Estado de Guerra [...] se tendra en cuenta que la accion
ha de ser en extremo violenta para reducir lo antes posible al enemigo, que es fuerte y bien
organizado. Desde luego seran encarcelados todos los directivos de los Partidos Politicos,
Sociedades o Sindicatos no afectos al Movimiento, aplicAndose castigos ejemplares a dichos
individuos para estrangular los movimientos de rebeldia y huelgas.” [4]

Tan pronto tenga éxito el movimiento nacional, se constituird un Directorio, que lo integraran un
Presidente y cuatro vocales militares [...] El Directorio ejercera el poder con toda amplitud, tendra
la iniciativa de los decretos leyes que se dicten, los cuales seran refrendados por todos sus
miembros [...] Los primeros decretos leyes que se dicten seran los siguientes: A. Suspension de
la Constitucion de 1931. B. Cese del Presidente de la Republica y miembros del Gobierno. C.
Atribuirse todos los poderes del Estado, salvo el judicial [...] D. Defensa de la Dictadura
Republicana. Las sanciones de caracter dictatorial seran aplicadas por el Directorio sin
intervencién de los Tribunales de Justicia [...].” [5]

Otro de los idedlogos del golpe de estado, el veterano general Guillermo Cabanellas, también
dejo su testimonio sobre como se debia actuar en contra de los enemigos del Movimiento:



“Basta para ser eliminado, en una forma o otra, el haber votado a favor de los partidos del Frente
Popular; el no concurrir a misa, el haber votado a favor de los partidos de izquierdas; pertenecera
la masoneria; no demostrar fervorosa adhesion al nuevo Régimen [...]" [6]

Para llevar a cabo la persecucion y represion de todos esos colectivos, los golpistas utilizaron dos
instrumentos: los bandos de guerra y, posteriormente, los consejos de guerra sumarisimos de
urgencia. Los bandos que se aplicaron en los primeros meses de guerra sirvieron como
argumento juridico a los sublevados para llevar a cabo la represiéon y las desapariciones
indiscriminadas de defensores de la legalidad republicana. La aplicacién del Bando de Guerra [7]
fue la férmula bajo la cual se escondié la aniquilacion del enemigo. Bajo su amparo, todo estuvo
permitido. Durante los primeros meses de la guerra, miles de personas fueron ejecutadas sin
juicio y desaparecieron en un descampado, en la cuneta de una carretera o en una fosa comun.
Posteriormente, a partir de enero de 1937, la violencia extrajudicial fue dejando paso a la accién a
través de la justicia militar [8].

La mayoria de bandos y proclamaciones del estado de guerra citaban como causa de muerte
segura la tenencia de armas. Tras advertir que el restablecimiento del principio de autoridad
exigia inexcusablemente que los castigos fueran ejemplares, por la seriedad con que se
impondrian y la rapidez con que se llevarian a cabo, sin titubeos ni vacilaciones, aquellos bandos
dejaban la puerta abierta a una aplicacion indiscriminada, con apartados tan laxos como los que
designan a un amplio espectro de personas susceptibles de ser merecedoras de la pena capital.
Quiza uno de los bandos que mas claramente muestra el caracter de aquella represion fue el que
proclamé el general Queipo de Llano seis dias después del golpe:

“Al comprobarse en cualquier localidad actos de crueldad contra personas, seran pasadas por las
armas sin formacién de causa las directivas de las organizaciones marxistas 0 comunistas que
en el pueblo existan, y en el caso de no darse con tales directivos, seran ejecutados un namero
igual de afiliados arbitrariamente elegidos.” [9]

Las muertes acaecidas durante los primeros meses de conflicto fueron perpetradas por grupos
organizados formados por miembros de Falange, Accién Popular, Renovacién Espafiola,
Requetés, etc., que, con el consentimiento de las autoridades militares rebeldes, detenian y
asesinaban a quienes consideraban opositores al alzamiento. Este elemento organizativo es,
juntamente con la practica sistematica de la detencion ilegal, lo que nos permite argumentar que
los sucesos acaecidos en dicho periodo cabrian en la definicion de desaparicion forzada.

En la mayoria de ocasiones, todas esas muertes no fueron inscritas en el registro civil, y, en los
pocos casos en que se hizo, aparecian bajo la formula de “aplicacion del bando de guerra” [10].
No obstante, hay que destacar el alto nimero de personas que en dicha etapa quedaron sin
inscribir en los registros civiles, y de cuya muerte no queda rastro documental alguno. Tales
victimas fueron las que a la larga, y hasta el dia de hoy, se consideraron desaparecidas.

El resultado de esta represion fue terrible. A dia de hoy sabemos que la cifra de asesinatos en la
zona que qued6 bajo control de los rebeldes supera ampliamente las 80.000 muertes,
acercandose a 100.000. Aunque no dispongamos de todos los datos, los que se han conocido no
dejan lugar a ninguna duda:



Cuadro 1: numero de represaliados por provincias durante la guerra
Galicia 4.109
Canarias 2.600
Aragon 9.395
Baleares 1.000
La Rioja 2.241
Andalucia 42.718
Extremadura 8.868
Asturias 5.952
Castillay Lebn 13.772
Navarra 3.000

Ceuta y Melilla 768

Total 94.423 [11]

Desde principios de 1937 la encargada de ejercer la represion y decidir entre la vida y la muerte
de los y de las inculpadas fue la justicia militar [12]. Como ya se ha expuesto anteriormente, la
aplicacion de la justicia castrense mediante consejos de guerra provocOd que la figura del
desaparecido se fuera desvaneciendo, como minimo en su concepcion legal. Los hombres y las
mujeres que eran juzgados sin ninguna garantia juridica, condenados a muerte y ejecutados,
eran enterrados habitualmente en grandes fosas comunes de los cementerios de las poblaciones
donde tenian lugar los juicios, nhormalmente capitales de provincia, de modo que a las personas
represaliadas no se las pudiera considerar desaparecidas ya que de todas ellas quedd un rastro
documental que nos permite saber la fecha y el lugar de su muerte e inhumacion.

La institucionalizacién por parte de los sublevados de los consejos de guerra sumarisimos de
urgencia, motivo la burocratizacion de los procesos, lo que ha permitido reconstruir la represion a
partir de la extensa documentacion existente. El régimen fue extremadamente burocratico y este
hecho permite a investigadores/ras y a familiares saber, a través de los rastros documentales, el
fin de los hombres y mujeres condenados a muerte en consejo de guerra. De esta manera se
puede conocer el nimero de personas ejecutadas y su destino final.

La aplicacion de la justicia militar fue mas alla del final de la guerra. Durante la posguerra la
represion franquista no fue resultado de un momento extremo de pasién y odio, sino que fue fria,
metddica y calculada. Un aspecto que se alargd afio tras afio, con una voluntad selectiva y
ejemplarizante hacia los actos e ideas de los acusados. Esto hizo que fuera aln mas



incomprensible la ejecucidon de personalidades destacadas de la sociedad, dado que a quien mas
afectd la represion fue a quienes habian pertenecido a instituciones autonémicas, republicanas y
sindicales. Las victimas, principalmente, provenian de tres grandes grupos: personas que habian
ocupado cargos politico-sociales durante la Il Republica y los afios de guerra; acusados de
participacion directa en hechos considerados de extrema gravedad, como delitos de sangre,
vejaciones religiosas y personalidades destacadas en el ambito local.

Los consejos de guerra sumarisimos de urgencia se mantendrian hasta los primeros meses de
1945. Podria parecer que el final de la guerra marca una separacién, pero realmente fue lo
mismo; quizas la disminucion del ritmo represivo iniciado en el 36 se perciba a partir de 1943. A
finales de la década de los cuarenta una tercera oleada represiva volvio a invadir el pais, dirigida
a la eliminacion de docenas de guerrilleros y de cientos de personas acusadas de servirles de
apoyo.

Cuadro 2: numero de represaliados por provincias durante la guerra y la posguerra
Albacete 1.600 estudio parcial
Alicante 742
Almeria 373
Asturias 5.952
Badajoz 7.603 estudio parcial
Baleares 1.300
Barcelona 1.716
Burgos 1.038 estudio parcial
Caceres 1.680
Cadiz 3.071 estudio parcial
Canarias 2.000
Cantabria 2.535
Castellon 1.052
Castillay Leén 4.660
Ceutay Melilla 768
Ciudad Real 1.614 estudio parcial

Coérdoba 9.579



Galicia 3.588
Girona 519
Granada 5.048
Huelva 6.019
Huesca 1.519
Jaén 3.040
La Rioja 2.241
Las Palmas 1.000
Lleida 450
Madrid 2.663 estudio parcial
Mélaga 7.000 aprox.
Murcia 177 estudio parcial
Navarra 3.240
Pais Vasco 1.900
Palencia 359 estudio parcial
Salamanca 284 estudio parcial
Sevilla 11.694
Tarragona 703
Tenerife 1.600
Teruel 1.340
Toledo 3.826
Valencia 3.128
Valladolid 3.430

Zaragoza 6.029




Total 129.472 [13]

Aunque la herramienta principal de la represion continud siendo el consejo de guerra, el régimen
franquista reacciond ante las presiones internacionales y en 1959 promulgé la Ley de Orden
Puablico, que permitia declarar el estado de excepcion y detener masivamente, ademas de crear
el Tribunal de Orden Publico (TOP) en 1963 para perseguir los delitos politicos. A pesar de estos
cambios, la represion continué siendo implacable y las ejecuciones arbitrarias continuaron siendo
habituales, tal como demuestran los casos de Julian Grimau, de Francisco Granados y Joaquin
Delgado en 1963; la muerte, en extraias circunstancias de Enrigue Ruano, en 1969; o la
ejecucion por garrote vil de Salvador Puig Antich y Heinz Chez en 1974. Finalmente, en
septiembre de 1975, se ejecutaron las Ultimas condenas a muerte, las de dos integrantes de ETA,
Juan Paredes Manot (Txiki) y Angel Otaegui; y tres del FRAP, José Humberto Baena, José Luis
Sanchez Bravo y Ramén Garcia Sanz.

La represiéon fue sin duda alguna la principal caracteristica que definié a la dictadura franquista
durante sus casi cuarenta afios de existencia. Desde el primer momento empled la violencia para
eliminar a sus opositores y consolidarse en el poder, y no dudé en seguir utilizandola hasta sus
daltimos dias.

3. Los limites de la transicion a la democracia: la Ley de Amnistia

Con la muerte del dictador —el 20 de noviembre de 1975- se abrieron nuevas posibilidades para
el cambio politico en Espafia. Con el objetivo de aprovechar tales posibilidades, la oposicion
antifranquista dio un salto cuantitativo y cualitativo, y sali6 a la calle para ocupar el espacio
publico. El nuevo régimen monarquico, con Juan Carlos | como jefe de Estado de un sistema
politico aun antidemocratico y heredero de la dictadura, intentd6 frenar los animos
democratizadores con pequefias reformas, a iniciativa del presidente del gobierno Arias Navarro,
medidas que fracasarian gracias a la presion popular.

Ejemplo de todo ello fueron las importantes manifestaciones a favor de la amnistia del 1 y el 8 de
febrero de 1976 en Barcelona. Con la ocupacion de la calle por parte de la oposicién, la famosa
frase que pronuncié Manuel Fraga, como ministro de Gobernacién del gobierno Arias Navarro, “la
calle es mia”, perdié cualquier atisbo de credibilidad.

Ese mismo afio 1976 se produjeron multitudinarias manifestaciones en diversas poblaciones
catalanas, asi como en otras ciudades del Estado, como Madrid y Vitoria. La salida a la luz de la
oposicion demostraba que en las grandes ciudades la dictadura se encontraba totalmente
deslegitimada, lo que significaba que el franquismo, o lo que quedaba de él, ya no tenia mucho
recorrido.

A pesar de todo, el régimen franquista aun disponia de instrumentos represivos para alargar
considerablemente su agonia. Los hechos violentos de Vitoria el 3 de marzo de 1976, de
Montejurra el 9 de mayo del mismo afio, o la matanza de abogados laboralistas en Madrid el 24
de enero de 1977, fueron algunos de los Ultimos coletazos violentos protagonizados por los
defensores de la continuidad del franquismo. La mejor prueba del limite del proceso de cambio
democratico la tenemos en la huelga del 12 de noviembre de 1976, convocada por una
coordinadora sindical integrada por CCOO, Union Sindical y la UGT. La protesta no consigui6



alcanzar los objetivos previstos y poco después, con el referéndum del 15 de diciembre de 1976
para la aprobacion de la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, recibio, a pesar de
la llamada a la abstencién que realizaron las fuerzas democraticas, el apoyo de la mayoria de los
ciudadanos. Todo ello evidencié las virtudes y las carencias del movimiento opositor. Un
movimiento que habia luchado contra la dictadura y la habia deslegitimado, que habia hecho caer
al primer gobierno de la monarquia en julio de 1976 y que habia impuesto una agenda
democratizadora al segundo gobierno de la transicion, encabezado por Adolfo Suérez; aunque, a
pesar de su fuerza, no fue capaz de dirigir el proceso de cambio politico instaurando un gobierno
provisional integrado por fuerzas antifranquistas. EI cambio seria dirigido por un gobierno
monarquico heredero del anterior régimen politico, que aplicaria las reformas democraticas (en
1977 fueron legalizados partidos y sindicatos y se convocaron elecciones generales que dieron
pie a la redaccion y posterior aprobacion de la Constitucion espafiola de 1978). Todo ello supuso
la desaparicién de la dictadura franquista, aunque al precio de la supervivencia politica de sus
representantes, que continuaron, conjuntamente con los representantes de la antigua oposicion
antifranquista, dentro de la nueva democracia.

Fruto de la debilidad que mostré la oposicion antifranquista durante los afios de la transicién son
el olvido de las victimas de la represion franquista y la aprobacion de la Ley de Amnistia. La
politica de olvido del franquismo no podia seguir marginando a la Espafa vencida en la guerra y
represaliada por el dictador. Por ello, desde el primer momento se alzaron voces a favor de la
amnistia, y se convocaron manifestaciones para solicitar su aplicacion. Pedian suspender los
juicios pendientes incursos por el régimen franquista; en suma, la rehabilitacion del vencido. La
amnistia para los vencidos y victimas del régimen suponia poner en marcha procesos de lucha
contra el olvido y la exclusion, de recuperacion del recuerdo de los condenados, silenciados,
represaliados o ausentes. También supuso borrar la causa de la inculpacion, y finalmente, la
rehabilitacion y compensaciéon de las victimas — la amnistia, propiamente dicha. En cuanto a la
justicia para los verdugos, comport6 la amnistia y el perddn. Por tales derroteros podia llegarse a
la reconciliacion, tan invocada en la transicién espafiola [14].

Todas las organizaciones de la oposicién antifranquista, la Junta Democrética y la Plataforma de
Convergencia Democratica (posteriormente fusionadas con el nombre de Platajunta), llevaban en
sus programas la demanda de amnistia absoluta y la liberacion de presos por motivos politicos y
sindicales. En el manifiesto conjunto de Coordinacion Democrética, fruto de la union de ambas
organizaciones, se insistia de nuevo en la necesidad de la amnistia.

Pero a parte de este discurso, también se iba tejiendo otro en paralelo en una parte importante de
la sociedad que no habia participado en la Guerra Civil, que pedia el fin del conflicto civil y, con
él, una amnistia mutua y la reconciliacion. Como afirma Santos Julia, la reconciliacion vino a ser
el gran relato que sustituy6 a otro gran relato que se habia impuesto hasta el momento, el de la
guerra civil como inatil matanza fraticida. La reconciliacion liquidaba todos los grandes relatos [15]



El proceso de amnistia de los condenados por el franquismo fue temprano, inmediatamente
anterior al proceso constitucional, intenso, dificil, y no aceptado por toda la sociedad espafiola. La
coronacion del Rey, una semana después de la muerte de Franco, fue acompafada de un primer
indulto con el que se pretendié vincular a la nueva monarquia con el concepto de reconciliacion
[16].

De modo que el indulto general con el que Juan Carlos de Borbon abrié su reinado sirvio como
acicate a la reclamacion de amnistia que dio origen a una permanente movilizacién durante el
primer semestre de 1976: colegios de médicos y de abogados, rectores de universidad, jueces y
fiscales, ayuntamientos, asociaciones de vecinos, incluso la conferencia episcopal; no hubo
ningun partido, ninglin organismo unitario, ningun sindicato, que no reivindicara en sus programas
y en sus convocatorias la amnistia total como primer requisito para avanzar hacia la democracia.
El clamor por la amnistia lo llenaba todo y se convertia en una demanda permanente: libertad,
amnistia y estatuto de autonomia [17] fueron las consignas repetidas una y mil veces en las
decenas de manifestaciones convocadas hasta la dimision/destitucion de Carlos Arias como
presidente del gobierno.

Dos importantes normas de amnistia se sucedieron en este periodo histérico. En julio de 1976
(Real Decreto Ley 10/1976, de 20 de julio) el Gobierno de Suérez concedia la primera amnistia
[18]. En el entorno del movimiento pro amnistia, esa primera medida fue acogida como un primer
paso de superacion de la guerra, aunque también se consideraba muy limitada e insuficiente. En
octubre de 1977, el Parlamento nacido de las elecciones de junio aprobaba la Ley 46/1977, de 15
de octubre, de Amnistia, de mayor amplitud [19]. Desde el punto de vista juridico, la amnistia
acogia tanto a quienes habian sido objeto de instruccion, condena, sanciones o cumplimiento de
penas de prisidbn, como a quienes no, y consideraba que los hechos imputables ya no eran delito.
En definitiva, no habia perdon porque el hecho condenado o sancionado nunca hubiera tenido
gue ser considerado delito. Asi, los beneficiarios podian exigir su rehabilitaciébn e incluso una
indemnizacién econdmica por los dafios ocasionados.

La Ley de Amnistia solo tuvo dos “agujeros negros”: no se podian acoger a ella ni los militares de
la Unién Militar Democratica ni las personas acusadas de haber colaborado en la interrupcion
voluntaria de un embarazo. Ambas exclusiones demuestran el poder e influencia que todavia
tenian en aquellos momentos el Ejército y la Iglesia.

Con la aprobacion de esta Ley se cerraba, juridicamente, la divisién entre vencedores y vencidos
impuesta durante 40 afios, y desde un punto de vista formal se ponia fin a la Guerra Civil y a una
larga dictadura. La contrapartida a esta norma preconstitucional fue la impunidad para quienes
habian perpetrado violaciones de los derechos humanos desde los aparatos del Estado del
régimen franquista [20]. Este aspecto de ley “de punto final” contradice importantes disposiciones
de Derecho Internacional, contradiccion que se ha acentuado con el paso del tiempo y ha sido
objeto de critica y de exigencias de derogacion desde diversas instancias [21]. La exoneracion
generalizada de culpas comportd que nunca se haya constituido en Espafia ningun tipo de
Comision de la Verdad para investigar los hechos y depurar responsabilidades, y permitié la
continuidad de elementos de la dictadura en las estructuras institucionales de la nueva monarquia
parlamentaria. Gracias a la ley, las autoridades y personas vinculadas al franquismo y a sus
delitos conquistaban dos impunidades. Por un lado, la impunidad juridica: ninguno de ellos



tendria que responder ante la justicia por la violacion de derechos humanos o por delitos de
indole econdémica. Por otro lado, la impunidad politica. Los partidos con representacion
parlamentaria acordaron poner a cero el contador de la justicia historica y no hacer causa de la
memoria de la represion de la dictadura [22]. Al mismo tiempo, el relato oficial de reconciliacion
entre todos los espafioles afirmaba la equiparacion tacita de responsabilidades entre vencedores
y vencidos de la Guerra Civil, y silenciaba institucionalmente la memoria de las victimas, cuyo
reconocimiento, a pesar de la adopcién de algunas medidas de compensacion econOmica [23],
fue excluido de la agenda politica. Se trataba de pasar pagina y mirar adelante sin que nadie
tuviera que rendir cuentas por los hechos terribles de un pasado reciente y muy duro, y
transcurri6 mucho tiempo hasta que se dieron las condiciones para reconsiderar criticamente las
carencias de la transicion y abrir un debate sobre las obligaciones de los poderes publicos para
con las victimas de la Guerra Civil y el franquismo. (Entre la confluencia de factores que
contribuyeron a sensibilizar a la sociedad ante dicha necesidad, destacan la repercusion de
nuevas aportaciones historiograficas y la creciente importancia del movimiento memorialista y las
asociaciones de apoyo a los represaliados, cuyas reivindicaciones han cobrado fuerza durante
los ultimos afios.)

4. Antecedentes judiciales de los autos de Garzon

Con anterioridad a la investigacion iniciada por Baltasar Garzon, otros jueces ya habian abierto
diligencias judiciales sobre casos de desaparecidos durante la Guerra Civil y la dictadura
franquista, algunas de ellas sustanciadas varios afios antes de la entrada en vigor de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la
dictadura.

Entre esos jueces destacan los casos de la magistrada Maria del Carmen Santos Gonzalez,
titular del juzgado de primera instancia e instruccién anico de Villablino (Le6n) en julio de 2002,
gue admitié a trdmite la denuncia de un colectivo de familiares de 37 hombres desaparecidos a
manos de falangistas en noviembre de 1937. Su actuacion dio paso a la excavacion de una fosa
comun en Piedrafita de Babia, que permitié recuperar los huesos de 7 fusilados, con la practica
de los subsiguientes andlisis de ADN para lograr identificarlos. Asimismo, la accion del
magistrado Julio Alvarez Merino, titular del juzgado de primera instancia e instruccién nimero 1
de Talavera de la Reina (Toledo) en agosto de 2003, hizo posible la exhumacién de una fosa en
la localidad de Pepino, con la recuperacion de restos de 11 hombres ejecutados por los
franquistas y la correspondiente realizacion de pruebas de ADN. También cabe sefalar la
apertura de diligencias judiciales a raiz de la aparicion de una fosa comun en Gordaliza del Pino,
por parte de la magistrada Rosa Maria Serreta Pesquera, titular del Juzgado de primera instancia
e instruccion anico de Sahagun (Ledn) en julio de 2007, que facilitd la recuperacion de los
esqueletos de cinco vecinos de Grajal de Campos fusilados por falangistas en otofio de 1936.



Ninguno de estos ni otros casos parecidos, escasos, ha obtenido siquiera una pequefa parte dela
gran atenciéon mediatica que se ha prestado a la investigacion de Garzén, pero son relevantes
porque sentaron precedente—al mostrar que la via judicial podia servir para satisfacer la peticion
de los familiares a conocer el destino final de sus seres queridos represaliados durante la Guerra
Civil, en contraste con las diversas negativas de otros magistrados a abrir diligencias judiciales
ante situaciones similares [24].

5. Dos autos para la historia

El 28 de agosto de 2008 el magistrado-juez del Juzgado Central de Instruccion n°® 5 de la
Audiencia Nacional dictdé una providencia (Diligencias Previas Proc. Abreviado 399/2006 V) [25]
por la que requeria documentacion a las entidades denunciantes de los presuntos delitos, “sobre
las personas responsables que estén practicando las exhumaciones de victimas de
desapariciones forzadas”, y a diversas instituciones (la abadia benedictina de la Santa Cruz del
Valle de los Caidos; los ayuntamientos de Granada, Coérdoba, Sevilla y Madrid; el Centro
Documental de la Memoria Historica; el Ministerio de Defensa y la Conferencia Episcopal
Espafola, entre otros), “relacionada con desaparecidos a partir de julio de 1936, como
consecuencia directa del denominado alzamiento nacional y la situacién de Guerra Civil que
provoco y la posguerra bajo el mandato del nuevo régimen de Espafa.” De este modo, Garzon
pretendia reunir datos sobre el nimero de victimas y la naturaleza de los hechos, y en base a los
mismos, mediante auto de 16 de octubre de 2008, dispuso “aceptar la competencia” para tramitar
la causa derivada de aquellas denuncias. Con ello, desoia el dictamen del Fiscal de la Audiencia
de 29 de enero de 2008, que al considerar improcedente dicha admisién a tramite propicio la
presentacion de un escrito de oposicion de las partes constituidas en la causa, que defendieron la
calificacion juridica de genocidio. Dudas que tengo al leer este parrafo: ¢ Garzén actué a instancia
de parte o a iniciativa propia? Por otra parte, la referencia a la ‘calificacion juridica de genocidio’
no queda clara. Creo que tiene interés aclararle al lector estos dos cuestiones.

La repercusion del auto de 16 de octubre de 2008 transcendié con creces el ambito estricto de lo
juridico, dada su alta carga simbdlica. Su contundente redactado gener6 un revuelo notable en la
opinion publica, en un contexto en que muchos discutian vivamente las responsabilidades, nunca
depuradas, por los crimenes de la dictadura (entre la presentacién de las denuncias y el auto
¢qué auto? ¢ El del 16 de octubre de 20087? del exjuez, las Cortes Generales habian aprobado la
Ley 52/2007, de 26 de diciembre, “de la Memoria Historica” [26], cuyas disposiciones sobre
desaparecidos y fosas comunes nunca han satisfecho plenamente las demandas de las
asociaciones de victimas del franquismo).

Leido con la perspectiva del tiempo, podemos afirmar que el auto de octubre de 2008, muy
atipico, constituye un documento histérico de gran interés. En sus primeros razonamientos
juridicos se expone que los hechos denunciados “nunca han sido investigados penalmente por la
Justicia espafiola” y que, por tanto, “la impunidad ha sido la regla frente a unos acontecimientos
qgue podrian revestir la calificacion juridica de crimen contra la humanidad (articulo 607 bis del
Caodigo Penal).” Asimismo, se anuncia que la accion del Juzgado se desarrolla con el maximo
respeto para todas las victimas, sin distincion por adscripcion politica, ideoldgica, religiosa o de
otra clase, y se advierte que el procedimiento trata de investigar la desaparicion forzada de
personas, no de promover una causa general similar a la que se llevd a cabo entre 1940 y 1945



para las victimas del “terror rojo”, de cuyas tareas de localizacion e identificacion se excluy6 a los
vencidos. La investigacion planteada, segun se precisa, abarca el periodo comprendido entre el
17 de julio de 1936 y 1952, cuando miles de personas sufrieron los efectos de los bandos y los
consejos de guerra, entre otros medios de represion [27].

El texto alude a los primeros decretos militares que dictaron la anulacion de normas basicas del
Estado de derecho proclamado por la Constitucion de la Il Republica y cita graves alegatos de los
generales golpistas que, en los albores del alzamiento, incitan al terror y anuncian la intencién
implacable de aniquilar a sus oponentes. Sobre esta base, y con abundantes referencias
historiogréficas, el magistrado constata que la insurreccion armada fue una decision planeada
para acabar con la forma de Gobierno de Espafia y con quienes ostentaban altas
responsabilidades en el mismo, y que el “alzamiento” fue el instrumento para perpetrar, de forma
sistematica y por motivos ideologicos, miles de detenciones ilegales sin dar razén del paradero de
la victima (desapariciones forzadas), torturas, tratos inhumanos y asesinatos, y empujar a su vez
al exilio a millares de personas.

La investigaciéon judicial pretende concretar la realidad de los hechos para individualizar las
conductas y sus responsables, y resolver sobre la extinciéon de su posible responsabilidad penal
cuando hubieran fallecido. El juez estima necesario responder procesalmente a la accién iniciada,
pues todavia se desconoce el paradero de miles de personas (bien porque fueron desaparecidas
o bien porque, habiendo sido ejecutadas, no se sabe donde se hallan sus cuerpos, que fueron
inhumados en lugares sin identificacion alguna), y cree que solo con su busqueda y localizacion
cesara la comision del “delito permanente de detencion ilegal, sin ofrecer razén sobre el paradero
de la victima, en el marco de crimenes contra la humanidad.” Dicha calificacion juridica se
defiende a la luz de un amplio elenco de tratados y principios, como la Convencién de Ginebra de
1864; las convenciones de la Haya de 1899 —“Clausula Martens”- [28] y 1907; los principios de
Nuremberg, o el Convenio de Ginebra de 1949, entre otras muchas referencias de Derecho
Internacional que se consideran vinculantes para las normas del ordenamiento juridico espafiol
de distintas etapas historicas.

En la parte central del auto se incluye una lista extraida de los datos aportados por las partes de
la acusacion, desglosada por comunidades, que arroja un numero total de 114.266 victimas
desaparecidas en todo el territorio del Estado durante el periodo estudiado. Una cifra provisional
pendiente de analisis y actualizacion. A continuacion, se da noticia de la composicién de las
sucesivas juntas militares y gobiernos que, junto con la Falange y otras estructuras paramilitares,
coordinaron y dirigieron la accién represiva del nuevo régimen. Los nombres relacionados
(Francisco Franco Bahamonde, Gonzalo Queipo de Llano y Sierra, 0 Ramédn Serrano Sufier entre
muchos otros) se presentan como los de los principales responsables de un “plan sistemético de
exterminio dilatado en el tiempo”.

El séptimo razonamiento juridico y los siguientes son esenciales para la fundamentacion del auto,
ya que afrontan “los principales escollos que se plantean en el caso™ 1. La irretroactividad de la
ley penal, 2. La permanencia delictiva de los hechos, 3. La posible aplicacion de la Ley de
Amnistia, 4. La competencia del Juzgado y de la Sala Penal de la Audiencia Nacional, 5. La
identificacion de los posibles responsables y 6. La identificacion de las victimas. En esta parte se
desarrolla una compleja argumentacion que enlaza diversa jurisprudencia [29] con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, los articulos 474 a 476 del Coédigo Penal de 1932 (y 163 a 168



del vigente) y la resolucion 95 de la Asamblea General de Naciones Unidas de 11 de diciembre
de 1946. Con ese trasfondo, se concluye que las circunstancias que convierten un delito en
crimen contra la humanidad —articulo 607 bis. 1 del Cddigo Penal vigente— [30] plantean la
cuestion de su imprescriptibilidad, y que “aunque no permitan la aplicacion de un tipo penal
contenido en un precepto posterior que no es mas favorable ni autoricen por la misma razén una
pena comprendida en limites de mayor extension, pueden ser tenidas en cuenta para justificar su
perseguibilidad universal.” A su vez, se remarca que los hechos delictivos estaban descritos y
penados en el Codigo Penal de 1932, se perpetraron en un contexto de crimenes contra la
humanidad (por su naturaleza sisteméatica y generalizada) e integran un delito permanente de
detencion ilegal sin dar razon del paradero de las victimas, que seguira cometiéndose hasta que
se encuentren sus cuerpos. La inexistencia hasta la fecha de una investigacion policial o judicial
sobre los hechos confirma la permanencia del delito [31].

Por otra parte, se considera que la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, no es aplicable a
los hechos que, segun el derecho penal internacional, son crimenes contra la humanidad, tal
como se deduce de la jurisprudencia de érganos como el Tribunal Especial para Sierra Leona, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuyas
resoluciones hay que poner en relacién con el Convenio para la proteccion de los DDHH y de las
libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 16 de diciembre de 1966; la Convencion contra la tortura, de 1984; el articulo 62
de la Constitucién espariola, que prohibe los indultos generales a partir de su entrada en vigor; la
Convenciéon de la ONU sobre desaparicion forzada de personas, de 26 de diciembre de 2006, o
los principios generales para combatir la impunidad — 612 sesion de la Comision de DDHH de la
ONU, 8 de febrero de 2005). Cualquier ley que pretendiese un indulto general para los
perpetradores de los crimenes a investigar seria nula de pleno derecho, dado que las normas y
principios de Derecho Internacional sobre proteccion de derechos humanos, a cuya luz hay que
interpretar la Ley de Amnistia, vinculan al legislador espafiol. Ademas, hay que tener en cuenta
gue, segun lo razonado, el delito sigue cometiéndose, y la permanencia delictiva de los hechos
evita que les sea de aplicacion una medida limitada a lo acontecido antes del 15 de diciembre de
1976 (articulo 1.a) de la Ley de Amnistia.

La atribucién de competencia al Juzgado Central de Instruccion n°® 5y a la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional se resuelve conforme a distintos articulos de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial (65.1a) y 88), junto con otros preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Cddigo
Penal. Garzén argumenta que, en conexion con el delito producido —muerte sistematica,
desaparicion forzada (detencién ilegal) de personas sin dar razon del paradero, en el contexto de
crimenes contra la humanidad—, concurrié un delito contra los altos organismos de la Nacion y la
forma de gobierno, y que la valoracién conjunta de ambos delitos determina, por doctrina del
Tribunal Supremo, que la Audiencia Nacional sea el érgano competente para conocer de la
discutida causa.

Con respecto a la identificacion de los presuntos responsables, se considera que algunos de ellos
podrian seguir vivos, aunque se sabe que los que lo fueron en grado de alta responsabilidad ya
murieron. No obstante, aun en caso de declararse oficialmente la extincion de su responsabilidad
(por fallecimiento), se arguye que las victimas tienen un derecho inalienable a la verdad y a
conocer los lugares de inhumacion de sus familiares, asi como el Estado la obligacion de
investigar los hechos y tomar las medidas adecuadas. Segun los principios reconocidos en la



resolucion 60/147 de Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 2005, para victimas de violaciones
graves de DDHH, aquellas tienen derecho “a la verdad, al debido proceso, a la reparacion y a las
garantias de no repeticién.” Su acceso a la accion penal, compatible con la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre (articulo 4.1 y disposicién adicional 2%), hace posible el derecho a la memoria, de
ambito y contenido internacional.

Finalmente, en la parte dispositiva del auto, se acepta la competencia para la tramitacion de la
causa y se dispone que se curse oficio a los registros civiles para que aporten certificado de
defuncion de 35 individuos —lista encabezada por Francisco Franco Bahamonde— que integraron
las juntas militares rebeldes y los primeros gobiernos del nuevo Estado, a fin de poder declarar
oficialmente la extincion, por fallecimiento, de su responsabilidad. A los mismos efectos, se
decide reclamar al Ministerio del Interior los datos identificativos de los méaximos dirigentes de la
Falange en el periodo en cuestiéon. También se dispone la formacién de un grupo de expertos
designados por las partes para dictaminar sobre el numero, lugar, situacion e identificacion de las
victimas del periodo estudiado, cuyos miembros finalmente no tuvieron tiempo de cumplir con su
cometido [32], asi como la de un grupo de Policia Judicial para acceder a cualquier registro y
actuar en coordinacién con el grupo de expertos. Por ultimo, el juez autoriza el inicio o
continuacion de las peticiones de exhumacion deducidas de la causa, bajo la supervision y
direccion de los juzgados territorialmente competentes (a los que se debia cursar los
correspondientes exhortos), y con el auxilio del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses y de otras instituciones. Las diligencias tenian que practicarse con la mayor urgencia.

Resulta obvio que el auto dictado en octubre de 2008, cuya sintesis hemos tratado de exponer,
iba a acarrear importantes consecuencias. Como se comentd, la recuperacion de un sistema de
libertades homologable a las democracias europeas se logré al precio del silencio institucional
sobre lo sucedido y la impunidad de los perpetradores. Asi lo impuso la correlacidon de fuerzas. El
discurso oficial promovié una “reconciliacion” sin responsabilidades que permitio la continuidad de
muchos elementos franquistas en las estructuras de la nueva monarquia parlamentaria. La
transicion politica, que juridicamente tuvo en la Ley de Amnistia su clave de béveda, y que para
muchos fue un proceso modélico, dejé al margen los derechos de los represaliados y conden6 al
olvido a muchas personas, a pesar de la adopcion de algunas mediadas de compensacion
econdémica. Por tanto era previsible que el intento de abordar el tabu de la represion franquista
desde uno de los poderes del Estado desencadenase la reaccion acontecida.

A raiz de la publicacion del auto se sucedieron distintos actos y resoluciones judiciales, con
incidente de competencia incluido, que expresan el pulso librado entre el ex magistrado y el
Ministerio Fiscal [33], resuelto a favor de éste ultimo cuando —el 7 de noviembre de 2008- el
pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional ordend suspender cautelarmente la
practica de toda diligencia sobre exhumaciones de fosas, y acordd —el 2 de diciembre de 2008—
declarar la falta de competencia objetiva del Juzgado Central de Instrucciéon n® 5 de la Audiencia
Nacional (constando el voto particular discrepante de tres de los magistrados de la sala y el voto
particular concurrente de otro de ellos). Con anterioridad —el 18 de noviembre de 2008— Garzon
habia dictado un muy extenso auto de inhibicion en favor de los juzgados de instruccion de las
localidades afectadas, que complementa el ya examinado e introduce, entre otros elementos de
interés, la cuestion de “los nifilos perdidos del franquismo”. Por su insolito contenido, merece un
comentario especifico.



El auto de 18 de noviembre de 2008, del Juzgado Central de Instruccion n°® 5 de la Audiencia
Nacional, sirve en primer lugar para que el instructor se ratifique y abunde en la tipificacion de los
hechos como delito de consumacion permanente —con efectos juridicos actuales— de detencion
ilegal sin dar razon del paradero de la victima (desaparicion forzada), en el contexto de crimenes
contra la humanidad y en conexion con un delito contra Altos Organismos de la Nacion y la
Forma de Gobierno. Garzon refuerza la fundamentacion de dicha calificacion juridica insistiendo
en numerosas referencias normativas (la Constituciéon de 1931, la clausula Martens o el Pacto
Brian-Kellog de 1928 entre muchas otras) y jurisprudenciales (sentencias del TEDDHH de 15 de
noviembre de 2001 — caso Papon contra Francia, de 22 de marzo de 2001 — caso Estralez y otros
contra Alemania, y de 17 de enero de 2006 — Kalk contra Estonia) que indican que la legalidad
penal internacional sobre crimenes de lesa humanidad, de origen consuetudinario y cristalizada
en el Estatuto del Tribunal de Niremberg (1948), es de ius cogens e impone, con eficacia erga
omnes, deberes para los estados. Particularmente reafirmada resulta la obligacion estatal de
investigar los hechos, procesar y castigar a los culpables si todavia estan vivos y resarcir a sus
victimas (Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y sentencias
del TEDDHH de 27 de julio de 2006 —lhsan Bilgin contra Turquia, y de 4 de abril de 2006 —
Korsakov contra Moldavia). Sobre este punto, se subraya que el esclarecimiento de las
circunstancias relacionadas con las violaciones de derechos humanos no debe recaer en las
propias victimas.

Asimismo, el magistrado se enzarza en una amplia discusion de los argumentos esgrimidos por el
Ministerio Fiscal de la Audiencia Nacional en contra de la investigacion impulsada.
Concretamente, destaca la incoherencia que se da entre su posicionamiento en la causa y el
mantenido con respecto a las Diligencias Previas n°® 211/2008 del Juzgado Central de Instruccion
n° 2, de 14 de julio de 2008 (contra Leprich, Tittjung, Kumpf y Demjanjuk), en un caso relacionado
con el nacionalsocialismo. También cita integramente un recurso de suplica de 10 de junio de
2008, en gue el Fiscal del Tribunal Constitucional, a raiz de la denegacion de la apertura de una
fosa de la Guerra Civil en Cérdoba, sostiene una tesis diametralmente opuesta a la del Fiscal de
la Audiencia Nacional [34], y subraya la inseguridad juridica que supone dicha discordancia.
Incidiendo en estas contradicciones del ministerio publico, el instructor niega nuevamente la
prescripcidon de los hechos y la aplicacion de la Ley de Amnistia, y cita en apoyo de su criterio la
decision del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 27 de octubre de 2008 (94
periodo de sesiones) [35].

No obstante, el aspecto de mayor interés en el auto mencionado, sin perjuicio del debate doctrinal
sobre cuando se produce el tipo de detencion ilegal, importante para el cédmputo de la
prescripcién, consiste sin duda en la ampliacion que se da al concepto de victima de las
desapariciones forzadas, al incluir, junto a las personas que previsiblemente estan muertas, a
aquellas que pueden estar vivas y durante su infancia fueron sustraidas de sus madres naturales.
Se trata del caso de los llamados “nifios del franquismo”, categoria no siempre empleada con
rigor por parte de los medios. Garzon se hace eco de la Recomendacion 1736 (2006) de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, sobre la necesidad de una condena
internacional del régimen de Franco (puntos 65y 72-75), para introducir en este nuevo auto datos
de la represion franquista que no se explicaron en el de 16 de octubre de 2008. Se trata, por
ejemplo, de la practica de experimentos psiquiatricos con presas/os para identificar “genes rojos”,
bajo la direccion y segun las tesis aberrantes de Antonio Vallejo Najera; y, fundamentalmente, del



fendmeno de los hijos de reclusos/as a los que se cambié el nombre y los apellidos para que
fueran adoptados por familias adictas al régimen, o bien enviados a instituciones del nuevo
Estado que los alejaron de las suyas. Asi como de las operaciones de secuestro o repatriacion
forzada de hijos de refugiados en el extranjero, dirigidas por los servicios exteriores de Falange.
Todas las personas afectadas por dichas acciones delictivas entran de lleno en la categoria de
victimas del franquismo, aunque su verdadera identidad, falseada documentalmente, sea muy
dificil de determinar.

Con el apoyo de las principales referencias historiograficas en la materia [36], el instructor da
noticia del complejo entramado normativo (Orden de 30 de marzo de 1940, Decreto de 23 de
noviembre de 1940 y Ley de 4 de diciembre de 1941, sobre nifios abandonados y repatriados) y
de las multiples complicidades burocraticas y sociales que fueron necesarias para acometer una
asignacion arbitraria de filiacion e identidades que pudo haber perjudicado a decenas de miles de
personas. Bajo el pretexto de garantizar su proteccion, y a fin de expiar los pecados de sus
progenitores, numerosas personas perdieron su identidad y fueron objeto de malos tratos fisicos
y psicolégicos, tal como atestiguan los relatos citados en el auto, algunos de ellos
estremecedores.

En dltimo lugar, el magistrado dispone declarar extinguida la responsabilidad penal —por
fallecimiento acreditado— de 45 individuos (los 35 que integraron las primeras juntas militares de
los sublevados y las primeras formaciones de Gobierno del nuevo régimen, con el general Franco
en primer lugar, mas los principales dirigentes de la Falange Espafiola Tradicionalista y de las
JONS). En base a esta constatacion, y de conformidad con los articulos 21, 23, 65y 88 de la Ley
Organica del Poder Judicial, acuerda la inhibicion del Juzgado de Instruccion Central n° 5 de la
Audiencia Nacional en favor de los juzgados de instruccién de las localidades en cuyos partidos
pudieran hallarse los restos de las victimas de los delitos denunciados.

6. Lalabor de los juzgados territoriales

A la luz del auto dictado el 18 de noviembre de 2008 por el Juzgado Central de Instruccion n® 5
de la Audiencia Nacional, y del dictado por la Sala de lo Penal de la misma AN el 2 de diciembre
de 2008, se reconocia, por tanto, a los juzgados territoriales la competencia para investigar los
hechos denunciados. No obstante, el resultado de la inhibicion en favor de dichos 6rganos
judiciales (los correspondientes juzgados de instruccion y de primera instancia e instruccion) ha
sido decepcionante para los familiares de las victimas, segun revela un importante estudio de
Amnistia Internacional [37]. Tras lograr acceder a la documentacion de 21 de los 47 casos [38]

en que hubo derivacién de competencia, Al constatd que los distintos juzgados [39], con el apoyo
de las fiscalias, archivaron la mayoria de casos transferidos sin practicar diligencias para
investigar los hechos, y no notificaron exhaustivamente su asuncién de competencia a las
personas interesadas, que perdieron, en consecuencia, la posibilidad de personarse, de hacer un
seguimiento del proceso y de recurrir, si hubiese sido preciso, las correspondientes decisiones
judiciales ante instancias superiores. Por otra parte, que en la derivacion de competencias en
favor de los juzgados se tomase como criterio de asignacion la ubicacion de las fosas perjudicé
—al excluirlas de su derecho a la tutela judicial efectiva— a muchas personas que ignoran dénde
se hallan los restos de sus familiares. (El descontento ante la evolucion final de las denuncias se
observa con claridad en los casos del Juzgado de Instruccion n® 10 de Palma de Mallorca —DP
1169/2009- y el Juzgado de Instruccion n°® 12 de Valencia —DP 2198/09-, que propiciaron la



interposicion de sendos recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional, ambos rechazados).

Por consiguiente, podemos afirmar que la exigua labor procesal de estos 6rganos no ha
contribuido de forma significativa a paliar los incumplimientos del Estado para con las victimas de
la Guerra Civil y el franquismo. (Unicamente en dos casos se abrieron diligencias que permitieron
recuperar e identificar restos de personas desaparecidas y entregarselos a sus familiares:
Juzgado de instruccién n° 2 de Villarcayo — Burgos, DP 281/2009, y Juzgado de instruccién n° 2
de Benavente, DP 541/2009).

7. El olvido de la memoria (o la miseria de la magistratura)

La polémica sobre la investigacion de los crimenes del franquismo no termind con la inhibicion
comentada. El 26 de mayo de 2009, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dicté un auto
admitiendo a tramite la querella formulada por el Sindicato de Funcionarios Publicos “Manos
Limpias”, a la que se habia acumulado la causa 3/200153/2009, incoada por querella de la
Asociacion Civil Libertad e Identidad. Ambas entidades, ultraderechistas, alegaban que la
actuacion del juez Garzon en el caso de los desaparecidos constituia un delito de prevaricacion.

Por otra parte, el 28 de enero de 2010, la misma Sala Segunda del TS dicté auto por el que
admitia a tramite la querella de Antonio Panea Yeste y José Luis Mazon Costa contra Baltasar
Garzon, por presuntos delitos de cohecho, prevaricacion y estafa en relaciéon con su actividad
académica en la Universidad de Nueva York, y el 2 de febrero de 2011, la Sala dict6 a su vez
auto de admision a tramite de otra querella —de Ignacio Pelaez Marqués— contra el magistrado,
por incurrir presuntamente en delito de prevaricacion y en delito cometido por funcionario publico
de uso de artificios de escucha y grabacion con violacion de garantias constitucionales en la
instruccion de la llamada “trama Gurtel”.

La imputacion del juez en las tres causas aludidas encendié aun mas el debate sobre el
insuficiente tratamiento de los derechos de las victimas del franquismo y la impunidad de sus
victimarios. Desde distintos sectores, se denuncié la paradoja que quien habia tratado de abrir
una nueva via ante esa vieja asignatura pendiente, se viese sometido a un proceso ignominioso y
paralelo a otras dos causas que, como si de un todo se tratasen, ponian en tela de juicio su
honorabilidad personal. Sentar en el banquillo a Garzén provocd estupefaccion para muchos
(“iJuzgad a los fachas, no al demécrata!”, rezaba la pancarta de una manifestacion de sus
partidarios) y tuvo una amplia repercusion internacional. Algunos elementos relevantes en estos
procesos, como el perfil ideolégico de los querellantes, el discutible orden cronolégico de los
respectivos tramites procesales, o la participacion de jueces claramente adversos a Garzén (se
traté de recusar a Luciano Varela Castro y a Manuel Marchena Gémez — parte en el tribunal que
dictd la sentencia n® 79/2012 sobre las escuchas de la trama Gurtel e instructor de la causa
especial n°® 20339/2009, sobre el caso de los cursos de Nueva York), no hicieron sino suscitar
graves sospechas entre numerosos juristas progresistas y buena parte de la ciudadania.

La trama Gdurtel, en aleman “correa”, fue llamada asi debido al apellido del cabecilla de la
presunta red de corrupcién que salpica a distintos empresarios, cargos publicos y dirigentes del
Partido Popular, principalmente del Pais Valencia y la comunidad autonoma de Madrid.
Actualmente es objeto de una investigacion que comenzo cuando Garzon era titular del Juzgado
Central de Instruccion nium. 5 de Madrid. A consecuencia de la querella mencionada y del
proceso subsiguiente, la sentencia n°79/2012, de 9 de febrero, fall6 que Garzén era autor



responsable de un delito de prevaricacion (articulo 446.3, en relacion con el 536, del Cédigo
Penal) por haber ordenado, mediante sendas resoluciones judiciales de 19 de febrero y 20 de
marzo de 2009, la escucha y grabacién de las comunicaciones mantenidas entre los imputados
presos de la trama Gdurtel y sus abogados defensores, en el marco de la investigacion
desarrollada por el entonces juez (diligencias previas n° 275/2008), por hechos que podian ser
constitutivos de delitos de blanqueo de capitales, defraudacion fiscal, cohecho, asociacion ilicita y
trafico de influencias. A su vez, la sentencia le condené a la multa de 14 meses con una cuota
diaria de 6 €, con responsabilidad personal subsidiaria, y 11 afios de inhabilitacion especial para
el cargo de juez o magistrado. Juridicamente, el nucleo del proceso versa sobre como interpretar
conforme a derecho el articulo 51.2 de la Ley General Penitenciaria y la obligacion de respetar en
su integridad el derecho de defensa y la confidencialidad entre acusado y defensor.

El 9 de mayo de 2012, los abogados del ya ex juez presentaron recurso de inconstitucionalidad
—de méas de 200 folios— ante el Tribunal Constitucional, al considerar que la sentencia es
“arbitraria, irrazonable y manifiestamente injusta”, asi como contraria a la independencia judicial y
lesiva de derechos fundamentales. Un estudio distanciado de la sentencia recurrida permite
objetar que si bien pudo haberse dado una equivocacion por parte de Garzén al ordenar las
escuchas, la calificacion de su actuacién como dolosa y no meramente culpable conlleva una
pena muy superior a la que, en aplicacion del articulo 447 del Cédigo Penal, hubiese procedido:
“El juez o Magistrado que por imprudencia grave 0 ignorancia inexcusable dictara sentencia o
resolucion manifiestamente injusta incurrird en la pena de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de dos a seis afios”. Ademas, aunque la interpretacion que siguid
Garzén para dictar aquellas resoluciones se aparte de la del Tribunal Supremo, se puede
considerar que, en cierto modo, fue avalada entre otros por el juez del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid que le sucedi6 en la instruccidon (de conformidad con el articulo 579 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal) y por las dos fiscales anticorrupcién adscritas a la causa.

En relacion con la querella por el patrocinio por BSCH, BBVA, TELEFONICA, CEPSA —todas
ellas investigadas por hechos imputados a sus directivos en el juzgado del que era titular el
guerellado— y por ENDESA de los cursos juridicos que la Universidad de Nueva York llevé a cabo
con Garzén como docente en 2005 y 2006, el auto dictado el 13 de febrero de 2012 por el
instructor de la causa especial n°® 20339/2009, Manuel Marchena Gémez, en contra del criterio
compartido por la defensa y la fiscalia (solicitud de sobreseimiento), califica los hechos como
constitutivos de un delito de cohecho impropio (articulo 426 del Codigo Penal), si bien se acuerda
su archivo por prescripcion. Lo cierto es que el contenido del auto, cuya parte dispositiva impidié
en la practica que Garzon pudiese defenderse de una acusacion tan grave para su imagen, ha
sido criticado por especulativo y mal fundamentado.

Anteriormente, el 12 de mayo de 2010, el juez del Tribunal Supremo Luciano Varela, el mismo
que intervino en la reelaboracién formal y argumental de los escritos de acusacion de Manos
Limpias, decretd la apertura del juicio oral contra Garzon por su investigacion de los crimenes del
franquismo. (Poco importd que el Ministerio Fiscal hubiese interesado que se dictase auto de
sobreseimiento por no estimar la existencia del delito de prevaricacion del articulo 446.3 del
Caodigo Penal.) Dos dias después, el Consejo General del Poder Judicial decidio la suspension de
Garzoén. La vista oral subsiguiente se celebro entre el 24 y el 31 de enero de 2012, y dio lugar a
gue testificasen en ella familiares de personas desaparecidas que, segun explicaron a las claras,
recuerdan como un dia “los nacionales” sacaron de casa a un ser querido y nunca mas volvieron



a verlo. También se registro el testimonio de algun historiador, pero la Sala Penal del alto tribunal
veto la participacion de juristas argentinos y chilenos en la fase testifical, denegando asi una
importante peticion de la defensa.

El 27 de febrero de 2012, 18 dias después de dictarse la sentencia que expulsé a Garzon de la
carrera judicial por prevaricacion al investigar la trama Gurtel, y 14 después del auto de archivo
por prescripcion de la causa por los cobros de la Universidad de Nueva York, el propio Tribunal
Supremo, con seis votos a favor y uno en contra, dictdé sentencia absolutoria (n® 101/2012) de la
acusacion de prevaricacion por haberse declarado competente para investigar los crimenes
franquistas. El argumento basico de dicha resolucion judicial, segun se desprende de su primer
fundamento de derecho, consiste en que el proceso penal y su fase de instruccion no serian el
cauce adecuado, ni previsto por el legislador, para establecer la verdad historica:

“Dificilmente puede llegarse a una declaracion de verdad judicial, de acuerdo a las exigencias
formales y garantistas del proceso penal, sin imputados, pues estos fallecieron, o por unos
delitos, en su caso, prescritos o amnistiados. El método de investigacion judicial no es el propio
del historiador. En definitiva, si son patentes las diferencias entre memoria e historia, también lo
son las que existen entre ésta y las resultantes de una indagacién judicial realizada con una
finalidad distinta de la que persigue el historiador.”

“La busqueda de la verdad es una pretension tan legitima como necesaria. Corresponde al
Estado a través de otros organismos y debe contar con el concurso de todas las disciplinas y
profesiones, especialmente a los historiadores. Pero no corresponde al juez de instruccion, cuya
funcion aparece definida en la ley procesal con un objeto de indagacion que se va concretando
en el devenir procesal y ve limitado su ejercicio por las normas que rigen el proceso penal y el
derecho penal sustantivo. Es preciso un hecho con apariencia de delito y un posible imputado
Vivo.”

Estas consideraciones de fondo subyacen a todos los puntos de motivacion de la sentencia
(irretroactividad, prescripcion de los delitos, aplicacion de la Ley de Amnistia, etc). Los distintos
fundamentos juridicos desgranan varias criticas a Garzon, y a la vez contienen apreciaciones
subjetivas y juicios de valor que parecen mas propios de un articulo de opinion que de un texto
emanado del Tribunal Supremo. En este sentido, hay que destacar la elogiosa valoracién que
recibe el proceso de transicion politica en el punto 3 del tercer fundamento juridico, y su defensa
de la Ley de Amnistia (“Precisamente, porque la “transicion” fue voluntad del pueblo espafiol,
articulada en una ley, es por lo que ningun juez o tribunal, en modo alguno, puede cuestionar la
legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley vigente cuya eventual derogacion corresponderia,
en exclusiva, al Parlamento.”). También destaca la insistencia en que “en los dos bandos se
cometieron atrocidades”, subrayada, por ejemplo, en el cuarto fundamento juridico.

Mas técnicamente, el alto tribunal considera insostenible la construccién formal de la calificacion
juridica (“delito de detencién ilegal en el marco de crimenes contra la humanidad”) con la que
Garzon pretendio “salvar los problemas de retroactividad, imprescriptibilidad y prohibicion de la
amnistia”, asi como la asuncion de competencia para conocer de los hechos en base a la
conexion con un delito contra Altos Organismos de la Nacion. Ademas, el 6rgano se muestra muy
restrictivo con la aplicacion del Derecho Penal Internacional cuando sus disposiciones no hayan
sido objeto de transposicion en el derecho positivo del Estado, segun se desprende del articulo



9.3 de la Constitucidon espafiola, y en consecuencia niega que puedan aplicarse directamente
normas y principios internacionales sobre una base meramente consuetudinaria. Con todo, la
sentencia expone que la actuacion del magistrado (incoacion de un proceso penal para tutelar
judicialmente a unas personas que han sido victimas de una lesion constatada), errbnea para la
Sala, no se puede considerar arbitraria ni constitutiva de delito de prevaricacion, dados los
requisitos de dicho tipo. El juez, de quien se reconoce que traté de mejorar la situacion de las
victimas y su derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de las desapariciones, hizo
suya la interpretacion de los hechos defendida por los denunciantes de los crimenes cometidos,
segun la cual las violaciones de derechos humanos perpetradas en la guerra civil se perpetdan e
incrementan tras la misma, y la falta de investigacién de los hechos, asimilables a la desaparicion
forzada, como delito contra la humanidad, seria contraria al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espafia en 1976 (articulo 2.3) y al Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, ratificado el 26 de septiembre de 1979 (articulo
13).

Asimismo, se estima que su vision del caso es semejante a la mantenida por otros juristas, como
se observa por ejemplo en algunos informes del Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional
(recurso de amparo 9367/2005) y en el emitido al Juzgado Central numero 2, Diligencias Previas
211/2008, cuyo contenido argumental es similar al de los autos de Garzon. No obstante, se
afirma que la interpretacion del juez es contraria al principio de legalidad en su concepcion
estricta (exigencias de lex previa, lex certa, lex scripta) y a la interdiccion de la aplicacion
retroactiva de la norma desfavorable, que implica que los tratados internacionales rigen desde su
entrada en vigor, de acuerdo con las previsiones constitucionales. Por otra parte, la sentencia
subraya que se daria una contradiccion y un cambio de opinion juridica entre el auto de 16 de
octubre de 2008 y el dictado el 16 de diciembre de 1998, en el que Garzén rechazé de plano la
guerella presentada por los sucesos de Paracuellos del Jarama. El alto tribunal considera que
esa pretendida reorientacion, suficientemente razonada, y debida en parte a “la fuerza expansiva
de los derechos humanos en los dltimos tiempos”, no incurre en prevaricacion. Sin embargo, la
contraposicion del caso con lo acaecido en Paracuellos es muy sesgada, dado que en la pagina
49 del citado auto de octubre de 2008 Garzon sefala que:

“En este punto debe hacerse una referencia breve a las Diligencias Indeterminadas 70/1998 de
este Juzgado tramitadas en su dia por el supuesto crimen de Paracuellos del Jarama, contra
Santiago Carrillo y otros. La inconsistencia de las denuncias y planteamiento de la accién penal
iniciada determiné su rechazo en esta instancia y ante la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.”

“Los hechos alli denunciados, sin restar un apice a la importancia, trascendencia y gravedad de
los mismos, no podian determinar la apertura de un procedimiento porque, tras la finalizaciéon de
la contienda civil, tales hechos se investigaron, se procuré sancionar a los posibles responsables
y las victimas fueron identificadas. Y ademas, nunca se pretendi6 con tales hechos atentar contra
Altos Organismos de la Nacion y por ende la competencia nunca seria de este Juzgado ni de la
Audiencia Nacional, sino del Juez competente en razén al lugar en el que se cometieron los
hechos.”

Los parientes de las victimas de aquella matanza, a diferencia de los de millares de represaliados
por el franquismo, conocen el lugar donde pueden honrar los restos de sus familiares. Esta



diferencia de trato, que vulnera a todas luces el principio de igualdad proclamado en la
Constitucion de 1978, constituye sin duda un gran agravio comparativo entre las victimas de la
Guerra Civil.

Con todo, las referencias a las diligencias del caso de Paracuellos no ocupan un lugar central en
la sentencia, cosa que si ocurre en el voto particular contrario de José Manuel Maza Martin, que
discrepa de la decisién de la mayoria por razones de fondo, entendiendo que la conducta del
juez, al actuar supuestamente con plena consciencia de lo irregular de su comportamiento
procesal, si constituye un delito de prevaricacion judicial dolosa (articulo 446.3 del Cédigo Penal),
por dictar a sabiendas una resolucién injusta. Otro elemento a destacar de dicho voto, mas
remarcable que la mera discrepancia técnico-juridica expresada en el voto particular concurrente
de Julidn Sanchez Melgar, es la forma en que, en el de Maza Martin, se enfatiza el papel de las
“leyes patrias” (“las dictadas por nuestro parlamento soberano”) ante el Derecho Internacional.

Finalmente, a nuestro modo de ver, es significativo que el Tribunal Supremo, si bien remarcando
gue el derecho penal procesal espafiol no contempla la posibilidad de los juicios de la verdad “en
la manera en que se han desarrollado en otras latitudes”, conceda al menos lo siguiente:

“Es cierto que las leyes y disposiciones posteriores a la Ley de Amnistia, que culminan con la Ley
de Memoria Historica, han reparado, en gran medida, las consecuencias de la guerra y la
posguerra, pero no han concluido las actuaciones concretas en orden a la localizacién y
recuperacion de los cadaveres y procurar la efectiva reconciliacion que la Ley de Amnistia
persiguio.”

Sin embargo, creemos que el verdadero problema ético y politico de fondo es que en la sociedad
espafola existe una deuda de Estado ante millares de personas. Para muchas de ellas, y para
las asociaciones que realizan una tarea admirable en su nombre, resulta indiferente si sus
demandas las debe satisfacer el legislador o el poder judicial, vias que, de hecho, pueden ser
complementarias [40]. En realidad, es bien légico acudir a los tribunales [41] cuando el resto de
puertas se cierran. Y ningun poder del Estado deberia eludir la responsabilidad de rendir cuentas
ante la ciudadania.

8. Las reivindicaciones de justicia, verdad y reparacion: ¢punto muerto o nuevas
estrategias?

Agotada, como parece, la via judicial espafiola para investigar los crimenes sobre desapariciones
forzadas durante la Guerra Civil y el franquismo, surgen dudas sobre el futuro de estas demandas
de justicia: ¢Dbénde pueden acudir quienes tratan de esclarecer las circunstancias de la
desaparicion de sus familiares?; ¢tendrdn estas reclamaciones el mismo resultado que las
peticiones de revisién juridica y anulacion de las sentencias de los Consejos de Guerra y otros
organos punitivos de la dictadura?; ¢queda zanjado el tema con la ley 52/2007, de 26 de
diciembre, y su erréatico desarrollo reglamentario?

Las incertidumbres son mudltiples. Asistimos a un grave retroceso en materia de derechos
sociales de todo tipo, con la imposicion de medidas que hacen que las clases populares paguen
la crisis que otros provocaron. Este contexto de ofensiva ideologica y material contra las bases
del Estado del Bienestar tiene traduccion directa en el tema que nos ocupa, pues amenaza con
reducir al minimo las politicas publicas de memoria historica en Espafa, cuyo despliegue es



apenas incipiente.

Durante el mes de marzo de 2012, con la ultima reestructuracion del Ministerio de Justicia, se
suprimio la Oficina de Victimas de la Guerra Civil y la Dictadura. Asimismo, las instituciones de
ambito autondmico que se han significado por promover la recuperacion de la memoria,
atraviesan por un periodo de dificultades. En casos como el de Catalufia, las drasticas
reducciones presupuestarias comprometen el pleno desarrollo de lo dispuesto en el articulo 54 de
su Estatuto de Autonomia [42], y es evidente que la coyuntura econdmica y politica del conjunto
del Estado es muy desfavorable para las reivindicaciones planteadas desde la sociedad civil con
respecto a las vulneraciones de derechos humanos que se cometieron entre el golpe de 1936 y
bien entrado el periodo de transiciéon politica.

En abril de 2012 [43], Baltasar Garzén propuso otras vias para que se reconozca a las victimas
del franquismo su derecho a la justicia, como son las del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos [44]. Ademas, sefal6é que el
articulo 87 de la Constitucién reconoce la iniciativa legislativa popular, y que por esa via, que
exige reunir 500.000 firmas para presentar una proposicion de ley al Congreso, se podria
impulsar una ley que regulase la creacion y desarrollo de una Comision de la Verdad sobre los
crimenes franquistas. Un instrumento de caracter integrador e independiente, abierto a los
testimonios de los hechos y a la colaboracion de los expertos, que “hiciera un trabajo serio y
exhaustivo y diera respuesta a todos los interrogantes que aun penden sobre este periodo de
nuestra historia.” Tal vez las conclusiones de dicha comision contribuirian a la reparacion
personal y colectiva que merecen las victimas.

Sea como fuere, todo lo visto pone de manifiesto que la problematica sobre las desapariciones, la
violencia y los crimenes perpetrados durante la Guerra Civil y la posterior dictadura franquista no
estad ni mucho menos resuelta. Las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo parecen indicar
gue la via judicial para investigar tales hechos esta bloqueada, aunque existen otras vias que
siguen abiertas. Lo que esta claro es que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de “Memoria
Histérica”, no ha sido suficiente para cerrar la cuestion, y que las familias de las victimas siguen
esperando respuesta a su exigencia de “verdad, justicia y reparacion”. La actuacion de Baltasar
Garzén en este sentido, al margen de las filias y fobias que suscite su figura [45], no ha servido
para resolver esta injusticia, pero ha contribuido a ponerla en primera linea de la actualidad
estatal e internacional. Los poderes publicos del Estado espafiol, 35 afios después de la
recuperacion de las libertades y la democracia, no parecen preparados para asumir nuestro
pasado mas reciente. De esta manera, las heridas entre los derrotados de la Guerra Civil siguen
abiertas, sin poder cicatrizarse.

Notas:

[1] Una primera version de esta aproximacion a la problematica de las victimas del franquismo y
la responsabilidad del Estado se presentd como comunicacion al | Congreso de Victimas del
Franquismo (Rivas-Vaciamadrid, 20-22/04/2012).

[2] En el mismo sentido, el articulo 2.2 de la 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, aprobada en el Parlamento de Catalufia, establece que “A los
efectos de la presente Ley, se entiende por desaparicion forzada de personas la aprehension, la
detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad de personas por parte de
los poderes publicos o de organizaciones politicas o sindicales o con su autorizacion, apoyo o
aguiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad o a dar informacién sobre
el destino o el paradero de dichas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la
Ley”.

[3] Para un estudio mas detenido sobre los preparativos del golpe de estado y posterior represion
se han publicado en los ultimos meses dos estudios que de manera complementaria estudian
tales hechos, as6 como la represion en la zona republicana: ESPINOSA, Francisco. Violencia roja
y azul. Espafia 1936-1950. Barcelona: Ed. Critica, 2010; PRESTON, Paul. El holocausto espafiol.
Barcelona: Ed. Base, 2011.

[4] Instruccion reservada nim.1, reproducida en PEREZ MADRIGAL, J. Augurios, estallidos y
episodios de la guerra civil (cincuenta dias con el ejército del Norte). Avila: Imp. Catodlica Sigiriano
Diaz, 1936, pp. 291-292.

[5] Instruccion reservada nam. 6. reproducida como todas las otras instrucciones del general
Mola en PEREZ MADRIGAL, J. Augurios, estallidos y episodios de la guerra civil...

[6] CABANELLAS, Guillermo. La guerra de los mil dias: nacimiento, vida y muerte de la Il
Republica espafiola. 2 vol. Madrid: Ed. Heliasta, 1975 p. 841.

[7] EI 28 de julio de 1936 la Junta de Defensa Nacional con sede en Burgos decret6 el Estado de
Guerra total para el territorio espafiol, lo que significaba que a partir de este momento todos los
delitos civiles y militares quedaban sometidos al Cddigo de Justicia Militar mediante juicios
sumarisimos.

[8] Segun el testimonio de Antonio Bahomonde y Sanchez de Castro, que como delegado de
Prensa y Propaganda de los rebeldes recorrio los territorios de Sevilla, Malaga, Cérdoba, Huelva,
Cadiz, Granada y Badajoz, la represion que llevaron a cabo los rebeldes se podia dividir en tres
etapas: “En la represidon hay que sefalar tres etapas bien definidas. Primera: Fusilamientos en las
calles, a las salidas de las carreteras y en las tapias de los cementerios, sin expediente ni tramite
de ninguna clase [...] Esta época durd hasta principios de octubre de 1936. Segunda: En la que
se instruia expediente a los detenidos, sin ser oidos la mayoria de veces. Las sentencias de
muerte las firmaban las diversas autoridades encargadas de la represion, ya que ni aun para eso
habia unidad de criterio. Esta época duré hasta febrero del 37. Y la tercera que rige en la
actualidad, en la que la parodia de unos Consejos de Guerra, ya prejuzgados de antemano,
quiere dar la sensaciéon de justicia para acallar el rumor, cada vez mas denso, que en torno a
tantas vidas segadas se esta levantando”. Bahamonde y SANCHEZ DE CASTRO, Antonio.
Un afio con Queipo de Llano. Memorias de un nacionalista. México: Ediciones Nuestro Tiempo,
1938 p. 81.

[9] Bando de guerra firmado por Queipo de Llano el 24 de julio de 1936. Citado por ARMENGOU,
Montse; BELIS, Ricard. Las fosas del silencio ¢Hay un holocausto espafiol? Barcelona: Plaza y
Janés — Televisié de Catalunya, 2004 p. 123



[10] EI propio régimen franquista, consciente de los problemas de toda indole que esta situacion
estaba creando, abrié una puerta a la inscripcién de desaparecidos con el Decreto num. 67 de 10
de noviembre de 1936, que sirvio para que a partir de aquel momento, y hasta entrados los afos
cincuenta, se practicaran cientos de inscripciones diferidas. ESPINOSA, Francisco. Informe sobre
la represion franquista. Estado de la cuestion.

[11] Datos obtenidos del estudio de PAGES, Pelai. “La represién franquista (1936-1939)”, dentro
de Il Col-loqui Internacional del Memorial Democratic, celebrado en Barcelona el 11 de junio de
2010.

[12] En algunos territorios — como el caso de Segovia — los primeros consejos de guerra se
llevaron a cabo ya durante el afio 1936. En otros casos, no se generalizaron hasta los primeros
meses de 1937. Fue el caso de los que quedaron bajo el control de la Il Division — la que desde el
norte de Africa, pasando por Sevilla, avanzé hasta Badajoz —. Hasta inicios del mes de abril de
1937 no pasaron a disposicion de la Jurisdiccion Militar todos los detenidos. Para un estudio mas
detallado de todo ello consultar: VEGA SOMBRIA, Santiago. De la esperanza a la persecucion.
La represion franquista en la provincia de Segovia. Barcelona: Critica, 2005; Espinosa, Francisco.
La columna de la muerte. El avance del ejército franquista de Sevilla a Badajoz. Barcelona:
Critica, 2003.

[13] Datos recogidos por ESPINOSA, Francisco. Informe sobre la represion franquista... Cuadro
1.

[14] CUESTA, Josefina. “Recuerdo, silencio y amnistia en la transicion espafiola y en la
democracia espafiola (1975-2006). Estudios de historia contemporanea, num. 25, Salamanca,
2007 p. 134.2

[15] JULIA, Santos. Historia de las dos Espafias. Madrid: Ed. Taurus, 2004 p. 437.

[16] Este primer indulto general de la monarquia podria entenderse como el dltimo de la
dictadura, muy prodiga en la utilizacién de esta controvertida figura. Por lo que se referia a presos
politicos, y aunque cerca de 700 fueran excarcelados, la eficacia del indulto era nula mientras no
se despenalizaran los “delitos” por los que habian sido condenados: son numerosos los casos de
trabajadores de Comisiones Obreras, UGT y USO detenidos por la policia, encarcelados o
multados por participar en reuniones no autorizadas, repartir propaganda o realizar alguna
pintada. Todavia a principios de abril de 1976, Manuel Fraga, ministro de la Gobernacién, ordené
la detencién de varios dirigentes de la oposicion democratica “tras una reunion donde se han
montado esquemas claramente subversivos”, y un afio después, con Suarez en la presidencia del
Gobierno, la represion policial del Primero de Mayo se salddé con més de doscientos heridos y
centenares de detenidos.

[17] Este fue el lema con el que la Asamblea de Catalufia logré una importante movilizacién de la
sociedad desde inicio de la década de los 70.

[18] EIl proposito del nuevo gobierno consistia en “amnistiar todos los delitos ejecutados con
intencionalidad politico social, en tanto no afectasen a bienes como la vida y la integridad
corporal”. No comprendia, pues, a diferencia del indulto, a los presos comunes. Quedaron



excluidos también los delitos de intencionalidad politica que hubieren “puesto en peligro o
lesionado la vida o la integridad de las personas”. A esa exclusion se afiadio, a propuesta del juez
de delitos monetarios, la de quines hubieran puesto en peligro el patrimonio de la nacién por
algun delito de esa indole, como el contrabando o la evasion de divisas. Finalmente, las
presiones de altos mandos militares introdujeron en el texto una nueva salvedad: los militares a
guines se aplicare la amnistia no serian reintegrados en sus empleos ni carreras, de las que
habrian de seguir definitivamente separados.

[19] Boletin Oficial del Estado (BOE) nim. 248, 17 de octubre de 1977. Ley 46/1977, de 15 de
octubre, de Amnistia.

[20] El articulo segundo de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia (BOE 248, de
17/10/1977), establece que “en todo caso estdn comprendidos en la amnistia: [...]Je) Los delitos y
faltas que pudieran haber cometido las autoridades, funcionarios y agentes del orden publico, con
motivo u ocasion de la investigacién y persecucién de los actos incluidos en esta Ley. f) Los
delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejercicio de los
derechos de las personas.

[21] Véanse a modo de ejemplo las recomendaciones del informe del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de 27 de octubre de 2008 — 94 periodo de sesiones (“el Estado
parte deberia considerar la derogacion de la Ley de Amnistia de 1977"), disponibles en
http://www.ccprcentre.org/doc/ICCPR/AR/A 63 _40%28V01%201%29 Sp.pdf, asi como el debate
mantenido en el Congreso (Diario de sesiones n°. 264, de 19 de julio de 2011) acerca de la
presentacion de la proposicion de ley —rechazada en pleno por 320 votos en contra, 8
abstenciones y 8 votos favorables- de modificacion de dicha Ley, para afiadirle un nuevo articulo (
Once bis) con este redactado: “1. Lo dispuesto en esta Ley no sera de aplicacion a los crimenes
de genocidio o de lesa humanidad, a los que sera de aplicacion lo dispuesto en la normativa
internacional que regula los mismos. 2. En lo referente a la definicion de actos criminales de
genocidio y lesa humanidad, a su @mbito de aplicacidén universal y a su caracter imprescriptible se
estara a lo dispuesto en la normativa internacional en materia de derechos humanos y crimenes
de lesa humanidad. 3. El presente articulo sera aplicable retroactivamente a todas las
resoluciones administrativas o judiciales que guarden relacién con su objeto, pudiendo revisarse
o reiniciarse al amparo de lo dispuesto en el mismo.” Asi como las proposiciones de ley de 12 de
enero y 8 de marzo de 2012, presentadas también para la modificacion de la Ley 46/1977, de 15
de octubre. (http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/lniciativas).

[22] GOMEZ IZA, Felipe (dir.) El derecho a la memoria. Alaba: Alberdamia Editorial, 2006 p. 572.

[23] Véase en este sentido el Decreto 670/1976, de 5 de marzo, por el que se regulan pensiones
a favor de los espafioles que habiendo sufrido mutilacion a causa de la pasada contienda no
puedan integrarse en el cuerpo de caballeros mutilados de guerra por la patria (BOE 84 de
07/04/1976); la Ley 5/1979, de 18 de septiembre, sobre reconocimiento de pensiones, asistencia
médico-farmacéutica y asistencia social en favor de las viudas, y deméas familiares de los
espafoles fallecidos como consecuencia o con ocasion de la pasada guerra civil (BOE 233 de
29/09/1979); la Ley 35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los mutilados excombatientes de
la zona republicana (BOE 165 de 10/07/1980); o la Ley 37/1984, de 22 de octubre, de
reconocimiento de derechos y servicios prestados a quienes durante la guerra civil formaron parte
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de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica
(BOE 262 de 01/11/1984).

[24] La informacion sobre estos precedentes esta extraida del reportaje “Los otros “Garzones” de
la Memoria Historica”, de Ana Maria Pascual (http://www.interviu.es/reportajes/articulos/los-otros-
garzones-de-la-memoria-historica), que también da noticia de distintos casos donde el magistrado
en cuestion se ha negado a abrir diligencias judiciales.

[25] Segun se afirma en la pagina 121 del auto dictado por Garzon el 18 de noviembre de 2008 —
Sumario (Proc. Ordinario) 53/2008 E —, el asunto no entrd en la jurisdiccion del Juzgado de forma
buscada, sino aleatoriamente, por riguroso turno de reparto hecho por el Decano.

[26] 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 (BOE n°. 310 de 27 de diciembre de 2007).

[27] No obstante, en la pagina 31 del auto se matiza que “el hecho de acotar el ambito de esta
investigacion en el periodo resefiado (1936-1951) no excluye otros casos, siempre que se
demuestre que los mismos no son hechos aislados, asimismo delictivos, sino que se hallaban
integrados en el plan sistematico de desaparicion, objeto de investigacion en esta causa.”

[28] La clausula de Martens forma parte del derecho de los conflictos armados desde que
aparecio en el Preambulo del (II) Convenio de La Haya de 1899 relativo a las leyes y costumbres
de la guerra terrestre, y establece que “mientras que se forma un Codigo mas completo de las
leyes de la guerra, las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los
beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes
preconizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la
humanidad y por las exigencias de la conciencia publica”. Fue ratificada por Espafia y aparecio
publicada en la Gaceta Oficial del Estado de 22 de noviembre de 1900, dentro de los Convenios y
declaraciones estipuladas en la Conferencia Internacional de la Paz celebrada en la Haya. Nunca
dej6 de estar vigente para Espafia.

[29] Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2000 (expolio de bienes a
personas leales al gobierno republicano) y de 1 de octubre de 2007 (caso Scilingo), asi como la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia, fijada en las sentencias de 22
de marzo de 2001 —RDA; 10 de mayo de 2001 —Chipre contra Turquia, y 8 de julio de 2004 —caso
llascu vs. Moldavia y Rusia, entre otras.


http://www.interviu.es/reportajes/articulos/los-otros-garzones-de-la-memoria-historica
http://www.interviu.es/reportajes/articulos/los-otros-garzones-de-la-memoria-historica

[30] Articulo 607 bis. 1 del Codigo Penal (Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre): “Son reos
de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en el apartado siguiente
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil o contra una partede
ella. En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comision de tales hechos: 1.Por
razon de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, discapacidad u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional. 2. En el
contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacién sistematicas de un grupo
racial sobre uno o0 mas grupos raciales y con la intencién de mantener ese régimen.”

[31] Pagina 40 del auto de 16 de octubre de 2008 del Juzgado Central de Instruccion n°® 5
(Audiencia Nacional): “Oficialmente nunca ha existido una investigacion policial o judicial de los
hechos y con todo ello se confirma la permanencia del delito, tanto para el ambito de la detencion
ilegal/desaparicion forzada de las victimas afectadas y sus familiares que ostentan la misma
categoria, como para la catalogacion de esa misma conducta como delito de torturas (articulos
173 a 177 del Codigo Penal) segun la jurisprudencia del TEDDHH, con lo cual la posible
prescripcion del delito no habria comenzado siquiera su periodo de descuento.” También es
interesante lo dicho en la pagina 42: “El suplicio para los familiares de los desaparecidos ha sido
permanente porque no supieron si las victimas fueron ejecutadas, desaparecidas o si estaban
vivas 0 muertas, lo que les convierte asimismo en victimas, hasta el dia de hoy o en el momento
del hallazgo. Esto supone una violacion continuada del articulo 3 (“Nadie puede ser sometido a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”), de la Convencion (STEDDHH de 10 de
Mayo de 2001, Chipre contra Turquia).”

[32] De conformidad con el auto, a finales de octubre de 2008, los familiares de los
desaparecidos y las asociaciones para la recuperacion de la memoria histérica eligieron a los
cinco especialistas — los historiadores Julian Casanova, Francisco Espinosa y Queralt Solé, y los
médicos forenses Francisco Etxebarria y Manuel Escarda — que junto con las dos personas
designadas por el juez — los juristas Carlos Jiménez Villarejo y Antonio Dofiate — debian integrar
el grupo que asistiera al magistrado en la localizacion y la identificacion de victimas de la Guerra
Civil y la dictadura. Sin embargo, el grupo apenas tuvo ocasiéon de celebrar alguna reunion antes
de que la investigacion impulsada por Garzén quedase paralizada.

[33] Entre las actuaciones que reflejan el primer momento de esta pugna pueden citarse las de
17 de octubre de 2008, por la que el Juzgado Central de Instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional
acordo la transformacion de las diligencias previas en sumario (procedimiento ordinario) 53/2008,
y de 20 de octubre de 2008, cuando el Ministerio Fiscal formuld recurso de apelacion ante la Sala
Penal de la AN para que se revocase el auto de 16 de octubre de 2008 y se declarase su nulidad
de pleno derecho, asi como la incompetencia del 6rgano judicial por infracciébn de normas de
competencia objetiva y funcional.

[34] Paginas 97 a 117 del auto dictado por Garzon el 18 de noviembre de 2008 — Sumario (Proc.
Ordinario) 53/2008 E —.

[35] “Aunque ha tomado nota de la decision reciente de la Audiencia Nacional de examinar la
cuestion de los desaparecidos, preocupa al Comité el mantenimiento en vigor de la Ley de
Amnistia de 1977. ElI Comité recuerda que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y



sefala a la atencion del Estado parte sus Observaciones generales N° 20 (1992), relativas al
articulo 7, segun el cual las amnistias relativas a las violaciones graves de los derechos humanos
son incompatibles con el Pacto, y N° 31 (2004), sobre la naturaleza de la obligacion juridica
general impuesta a los Estados partes en el Pacto. EI Comité, aunque toma nota con satisfaccion
de las garantias dadas por el Estado parte en el sentido de que la Ley de la memoria historica
prevé que se esclarezca la suerte que corrieron los desaparecidos, toma nota también con
preocupacion de las informaciones sobre los obstaculos con que han tropezado las familias en
sus gestiones judiciales y administrativas para obtener la exhumacién de los restos y la
identificacion de las personas desaparecidas. El Estado parte deberia: a) Considerar la
derogacion de la Ley de amnistia de 1977; b) Tomar las medidas legislativas necesarias para
garantizar el reconocimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad por los
tribunales nacionales; c) Prever la creacion de una comision de expertos independientes
encargada de restablecer la verdad histérica sobre las violaciones de los derechos humanos
cometidas durante la Guerra Civil y la dictadura; y d) Permitir que las familias identifiquen y
exhumen los cuerpos de las victimas y, en su caso, indemnizarlas.” Igualmente, en febrero de
2012, la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Navi Pillay, pidi6 a
Espafia la derogacion de la Ley de Amnistia de 1977 porque incumple la normativa internacional
en materia de Derechos Humanos.

[36] VINYES, R. Irredentas, las presas politicas y sus hijos en las céarceles franquistas. Temas de
Hoy. Historia. Madrid. 2010, VINYES, R; ARMENGOU, M; BELIS, R. Los nifios perdidos del
Franquismo. Plaza y Janés. Barcelona. 2002.

[37] Casos cerrados, heridas abiertas. EI desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo en Espafia. Amnistia Internacional (Seccidn espafiola). 9 de mayo de 2012 (
https://doc.es.amnesty.org/cgi-bin/ailBRSCGI/44110112-
6297%20Informe%20heridas%20abiertas?CMD=VEROBJ&MLKOB=31218154242).

[38] Cuatro de estos casos permanecieron suspendidos —a la espera de que finalizara el proceso
contra B. Garzén Real- hasta que la Sala Penal del Tribunal Supremo resolvié, mediante auto de
28 de marzo de 2012 (recurso n® 20380/2009), la cuestion de competencia negativa planteada
por los propios juzgados (Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 2 de San Lorenzo de El
Escorial —-DP 427/2009; Juzgado de Instruccién n°® 3 de Granada — DP 3209/2009; Juzgado de
Instruccién n° 2 de Pontevedra — DP 2028/2009, y Juzgado de Instruccion n® 2 de Porrifio — DP
383/2009) . Por otra parte, hay veintiséis casos que no se han examinado porque Al no ha
obtenido la informacion solicitada a los juzgados y a las autoridades judiciales.

[39] El Anexo Il del citado estudio de mayo de 2012 proporciona datos especificos de cada uno
de los casos objeto de andlisis.

[40] La Disposicién Adicional Segunda de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, dispone que “las previsiones
contenidas en la presente 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 Espafa.”

[41] De conformidad con el articulo 24.1 de la Constitucion “todas las personas tienen derecho a
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obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.”

[42] El articulo 54 — Memoria historica — de la norma institucional basica de Catalufia, establece
el siguiente mandato: “1. La Generalitat y los demas poderes publicos deben velar por el
conocimiento y el mantenimiento de la memoria historica de Catalufia como patrimonio colectivo
gue atestigua la resistencia y la lucha por los derechos y las libertades democraticas. A tal fin,
deben adoptar las iniciativas institucionales necesarias para el reconocimiento y la rehabilitacion
de todos los ciudadanos que han sufrido persecucion como consecuencia de la defensa de la
democracia y el autogobierno de Cataluiia. 2. La Generalitat debe velar para que la memoria
histérica se convierta en simbolo permanente de tolerancia, de dignidad de los valores
democraticos, de rechazo de los totalitarismos y de reconocimiento de todas aquellas personas
gue han sufrido persecucion debido a sus opciones personales, ideoldgicas o de conciencia.”

[43] GARZON, Baltasar. “El lugar de la verdad, la justicia y la reparacion”. El Pais, 1 de abril de
2012, p. 101.

[44] EI 3 de abril de 2012 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con sede en
Estrasburgo, declar6 inadmisible la primera demanda contra Espafia por desapariciones de la
Guerra Civil y las fosas del franquismo. Fue presentada por la hija, ya fallecida, y el nieto de Luis
Dorado Luque, diputado del PSOE por Malaga en 1936, quien desaparecio, tras ser detenido, el
28 de julio de 1936. El TEDH rechazo6 la demanda por entender que se presento fuera de plazo.
La decision recuerda que, tras el final del régimen de Franco y la Ley de Amnistia de 1977, el
derecho de peticidon individual es posible desde el 1 de julio de 1981, y que la hija de Dorado
Luque no actudé hasta 2006. Es decir, pasaron 25 afios entre esa fecha y la querella interpuesta
ante el juzgado cordobés. Para la Corte, “los demandantes no mostraron la diligencia necesaria
para cumplir con los requisitos derivados del Convenio y la jurisprudencia del Tribunal sobre
desapariciones”. El Pais, 3 de abril de 2012.

Ademas de esta via, el 14 de abril de 2010, victimas y asociaciones de Espafia y Argentina
interpusieron una querella ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n°1 de
Buenos Aires, cuyo titular es Maria Romilda Servini de Cubria, amparandose en el principio de
jurisdiccién universal, para investigar los crimenes de Derecho Internacional cometidos en
Espafia entre 1936 y 1977. La jueza libr6 un exhorto a las autoridades espafiolas para saber si
“se ha estado investigando la existencia de un plan sistemético, generalizado y planificado” en
aguella etapa “para aterrorizar a espafioles por sus ideas politicas”. El 10 de junio de 2011, el
Gobierno espafiol remitié al juzgado un informe de la Fiscalia General del Estado, de 6 de mayo
de 2011, sobre los procesos judiciales relacionados con la investigacion de tales hechos.

[45] Las polémicas sobre la trayectoria del exmagistrado, doctor honoris causa por mas de 20
universidades de distintos paises, asesor del Tribunal Penal Internacional de la Haya y, mas
recientemente, defensor de Julian Assange, se hacen patentes en las criticas que reciben su
paso por el mundo de la politica en los aflos noventa y otros episodios discutibles de su
curriculum, criticas que no siempre provienen de la extrema derecha. En Catalufia, por ejemplo,
el hombre que en 1999 promovioé una orden de arresto contra el dictador Augusto Pinochet (por
muerte y tortura de ciudadanos espafioles y crimenes contra la humanidad en el marco de la
Operacion Coéndor), ha generado iniciativas bien diversas. El 20 de abril de 2010, la plataforma
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, celebro un gran acto en su apoyo en el paraninfo de la Universitat de Barcelona, titulado “L’oblit
€s un insult a la consciéncia i a la dignitat col-lectives”, con la participacion de distintas
personalidades publicas y la adhesidon de numerosos miembros de la sociedad civil catalana,
incluyendo a juristas, sindicalistas, intelectuales, artistas, y politicos progresistas que compartian
el rechazo a las maniobras de la ultraderecha para juzgar e inhabilitar a Garzén por su
investigacion de los crimenes franquistas. Por otra parte, mas recientemente, algunos grupos han
impulsado la produccién de Operacid Garzén contra l'independentisme catala, documental
estrenado en julio de 2012 sobre la actuacion acaecida en 1992 ante el inminente comienzo de
los Juegos Olimpicos de Barcelona, cuando era titular del juzgado central de instruccién nam. 5
de la Audiencia Nacional. Estos hechos significaron la detencion de personas por vinculacion a
Terra Lliure, ya disuelta; condenas por pertenencia a organizacién armada, y la interposicion de
denuncias por torturas a los detenidos. El caso acab6 ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que en su sentencia 2004/65, de 2 de noviembre, condend al Estado espafiol por “la
ausencia de una investigacion oficial efectiva sobre dichas alegaciones” de malos tratos, aunque
la efectiva responsabilidad de Garzén en todo ello, a tenor de la propia sentencia, resultaria poco
clara. En cualquier caso, el proposito de este texto no es valorar las luces y las sombras de su
carrera profesional, sino el objetivo, mucho mas acotado, que se anuncia en la introduccion.

[Raul Digén Martin es filésofo, jurista y profesor en la Universidad de Barcelona. Oriol
Duefas lturbe es historiador y técnico del Memorial Democratic de la Generalitat de
Catalunya]
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