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Resumen:

La legalidad de la represion de la dictadura Frestg@ partir de la sancion de la
ley de responsabilidades politicas, el 9 de Felterb939, la ley para la persecucion de
la masoneria y el comunismo, del 1 de marzo de $940mplementacion de la Causa
General con juicios sumarisimos de los tribunalebtames en todo el territorio
nacional, caracteriza la principal forma repregjua se ejercio sobre el “vencido” tras

la victoria bélica del 1 de marzo de 1939.

La reivindicacion movilizadora del antifranquismo k& transicion no fue el
procesamiento penal de los represores. Al contrano de los principales reclamos
para la continuidad del proceso transicional fugnheistia de todos los presos politicos.
La ley de Amnistia fue aprobada el 15 de octubr&3¥#. Hoy es la ley de impunidad
sobre la que se erige el juicio abierto contradalt Garzén por Luciano Varela, el 7 de
Abril de 2010.

Por ultimo, seran analizados, los planteamientodiuos del auto de Garzon (16
de Octubre de 2008) como primer intento de judzaaion de los represores
franquistas, las argumentaciones contrarias debFJavier Zaragoza, la inhibicion del
juez y las consecuencias que estos sucesos hdo tohre el tratamiento del pasado
represivo y dictatorial en diferentes sectoresadsotiedad espafola.

! Becaria pre-doctoral FPI del Departamento de Histdoderna y Contemporanea de la Universidad de
Zaragoza. Miembro del proyecto de investigacion:iisidhes e interpretaciones de los pasados
traumaticos: Un analisis comparado de Espafia, Argeg Chile", financiado por la Direccion General

de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Inmnga de Espafia y dirigido por Julidn Casanova.
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Ausencia de justicia frente a la represion franqusta. El intento de judicializacién
de Baltasar Garzon

Introduccién

El caso espafiol en cuanto al tratamiento de sudpasaumatico tiene claras
peculiaridades de plena actualidad. La violencigpldgada durante la guerra civil
(1936-1939) vy los afios de ejercicio de legalidashduista de una dictadura de casi
cuarenta afids marcaron una transicion pactada, sin justicia. reaindicacion
movilizadora del antifranquismo en la transicionfane el procesamiento penal de los
represores. Al contrario, uno de los principaletarmos para la continuidad del proceso
transicional fue la amnistia de todos los presdétigms. La ley de Amnistia fue
aprobada el 15 de octubre de 1977. Hoy es la legndenidad sobre la que se erige el

juicio abierto contra Baltasar Garzon por Luciararéla, el 7 de Abril de 2010.

El objetivo principal de esta ponencia es analégunas de las caracteristicas
principales del Auto del juez Baltasar Garzén, podolas en contraste con las
caracteristicas principales de la represion ejarpit el bando sublevado y el posterior
ejercicio del poder franquista. Nos centraremoagpalmente en la figura juridica y
represiva de la desaparicion forzada, poniéndolaetation con el caso argentino.
Exponiendo algunas de las contradicciones o lingitesa este respecto observamos en
el Auto y concretando algunas hip6tesis sobreZarrae las mismas.

Serén analizadas los principales argumentos delnaiage juridico realizado por
Garzén en su intento de investigar la responsaldilae cientos miles de asesinatos en
base a la jurisdiccidon universal. Los intentosrpitetativos para superar las dificultades

de investigar procesalmente hechos acaecidos d88@ehasta 1951.

? La dictadura Franquista ejercera su poder regredivforma legalizada sobre los “vencidos” tras la
victoria bélica del 1 de marzo de 1939 con legiélaaepresiva como la ley de responsabilidades
politicas, el 9 de Febrero de 1939, la ley parpeli@ecucion de la masoneria y el comunismo, del 1 d
marzo de 1940, entre otras y la implementacionad€dusa General con juicios sumarisimos de los
tribunales militares en todo el territorio nacidnal
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Por dltimo, concluiremos con algunas pinceladascadge las significaciones de
este Auto en virtud de lo previamente elaboradoay tonsecuencias en las
caracteristicas de la elaboracion y relacion deodeiedad con su pasado desde el

presente.

Primer intento de investigacion penal de la democma espafiola a los maximos
responsables del régimen franquista. El Auto de Besar Garzén del 16 de octubre
de 2008

El 16 de octubre de 2008 se hizo publico el Autbjdez Baltasar Garzon,
entonces titular del tribunal nimero 5 de la AudiamNacional, por el que se instaba a
una investigacion judicial de los crimenes presuetde cometidos por los
responsables del alzamiento militar del 17 y 18ju® de 1936 y los diferentes
gobiernos constituidos por Francisco Franco, des@® de enero de 1938 hasta el 18
de julio de 1951

Este Auto supuso el primer intento en la democrasfaiiola, tras treinta afios
de régimen constituciortaly treinta y tres afios después de la mfielee'El Caudillo”,
de una investigacion judicial para determinar lapomsabilidad sobre el pasado
represivo de Espafa a partir del golpe de estadb7dg 18 de julio de 1936 contra el
gobierno legitimo del Frente Populaka investigacién judicial pretendia abarcar desde

® El juez Baltasar Garzon Real ha sido suspendideudeargo por decision del Consejo Supremo del
Poder Judicial, el 14 de Mayo de 2010, como coresegia de la apertura del juicio oral contra él por
presunta prevaricacion, supuestamente cometidasterauto.

* El auto de Baltasar Garzén del 16 de octubre di8 2humera e incluye a los imputados como
miembros de las sucesivas Juntas Militares en teshepguerra y los gobiernos sucesivos, incluyeado |
dos Juntas de Defensa Nacional en tiempos de gu#sacinco primeros gobiernos de Francisco Franco
desde el 30 de enero de 1938 hasta el 18 de pili®81.

® La Constitucién espafiola entré en vigencia el @idiembre de 1978, tras haber sido aprobada en
referéndum el 6 de diciembre de 1978 y sancionadaeprey, Juan Carlos I, el 27 de diciembre.
Queremos indicar, pues, que este auto tiene luganeses y medio antes del trigésimo aniversarla de
constitucién espariola.

® Franco fallecié, el 20 de noviembre de 1975. ddirado en la fecha con la muerte de José Antonio
Primo de Rivera, lider de Falange espafiola, eldeafascista espafiol. Personaje que seria tranaffrm
en un mito de culto por la memoria oficial Frantpiglando lugar al conocido como “mito del ausente”
Por ello y dada la larga agonia del dictador hek@ia de su muerte, se especula con la intenconad
coincidencia en la fecha de expiacion. Significatooincidencia dentro de la simbologia religiosa y
profética que Franco otorgé a su poder y a su nécten la guerra civil espafiola, denominada como
“Cruzada por Espafia”, en la ideologia del nacieaddlicismo, segun la cual, él era Caudillo de Bapa
por la Gracia de Dios.

" La Il Republica se proclamé en Espafia el 14 dd der 1931, tras la victoria de los partidos
republicanos en las elecciones municipales, cadelsrasa fecha.
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el golpe militar hasta el 31 de diciembre de 1%jando fuera las ejecuciones de las
sentencias de muerte firmadas por el dictador,d8am Franco Bahamonde, desde
1952 hasta las Gltimas ejecuciones, el 27 de septeede 1975 menos de dos meses
antes de su fallecimiento. Es decir, significa tanpra introduccion de la justicia
democratica en el pasado represivo de Espafia. ffroama por sus consecuencias la
ausencia de justicia para las victimas de la réprésanquista.

Una represion que por algunas de sus formas deaejdln diferencia el caso
espanol de otros, como el argentino. Ya que leesgfn se aplicé en gran parte de una
manera legalizada, es decir, con la legislaciomsyigias del régimen, en virtud del
control absoluto del Estado y sus institucionesseonencia de la victoria bélica en la
guerra civil. El problema se complejiza si tenerenscuenta la forma en la que tuvo
lugar la transicién espafiola, una transicién ptornes’, lo que llevé a que no tuviera
lugar un quiebre con las instituciones administeatidel poder judicial que se ejerceria

durante la dictadura.

Plan sistematico de exterminio, acusados, victimasnetodologias represivas: los

desaparecidos.

Centrandonos ahora en el Auto, éste incorporabdeBRncias presentadas al
Juzgado Central de Instruccion, desde el 14 deedioie de 2006 hasta el 6 de octubre
de 2008, por parte de particulares y diversas asiocies civile¥. Estas denuncias

fueron presentadas por “presuntos delitos de déterilegal”. ElI auto de Baltasar

® Fecha de las Ultimas ejecuciones firmadas porcergsor las que fueron fusilados: José Luis Sanchez
Bravo, José Humberto Baena, Ramén Garcia Sanz, brosndel FRAP (Frente Revolucionario
Antifascista y Patriota), y Juan Paredes Manot ngel Oteagui, miembros de ETA(Euskadi Ta
Askatasuna, es decir, Pais Vasco y libertad).

® Véase: O’Donell, Guillermo; Schmitter, Philipp&@ransiciones desde un gobierno autoritario,
Prometeo, Buenos Aires, 2010; Tusell, JaviBictadura Franquista y democracia, 1939-20@},tica,
Barcelona, 2005; Carr, Raymond; Fusi, Juan Pabfmafia, de la dictadura a la democraciag.
Planeta, Barcelona, 1979.

19 Asociaciones querellantes: Nuestra Memoria, Siger&redos y Toledo; Associacié per la recuperacié
de la Memodria Historica de Catalunya, de Malloréesoc. por la Recuperacion de la Memoria Histérica
de Aragon, de Ardcas, de Valladolid, de Granada, Eé Bierzo, Ledn, Burgos y Zamora’, de Soria;
Comision por la Memoria Historica del 36, Asociaciéndaluza Memoria Historica y Justicia; Politeia,
asociacion para la defensa y progreso de los s@sreiudadanos; Forum per la Memdria del Pais
Valencia; CGT; Asociacion de Familiares de Fusitag®esparecidos de Navarra; Asociacion de Héroes
de la Republica y la Libertad; Asociacién todos masnbres de Asturias; Grup per la Recerca de la
Memoria Historica de Castello; Izquierda Republicde Castilla y Ledn.
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Garzon comienza exponiendo las denuncias a lassdalcabida tras una investigacion
preliminar que daria lugar a las dirigencias prewaiertas precisamente con este

escrito. Con ellas introduce los expuestos crinemakrtebrales del auto:

“la existencia deun plan sistematico y preconcebido de eliminaciénoponentes
politicos a través de mudltiplesnuertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas
(detenciones ilegales) de personas a partir de, HiB€énte los afios de Guerra Civil y

los siguientes de la posguerfa(la cursiva es mia).

Garzoén en el auto afirma la ausencia de la jasénila transicion y democratizacion
espafola con respecto a la represion franquistdiesido a la impunidad gozada por el
régimen cuando afirma que “los hechos objeto demga nunca han sido investigados
penalmente por la Justicia espafiola, por lo quetshslia de hoy la impunidad ha sido

la regla” *2.

Respecto al ejercicio represivo incluye “dosvigpresivas: el Bando de Guerra
y los Consejos de Guerra sumarisimos de urgeficimecanismos no clandestinos y

supeditados a la accion represiva en retaguamiacteristicos del contexto bélico.

En el Auto se explicita la dicotomia entre “venagdo‘vencido”. Al introducir
esta division de la sociedad espafiola a partiradeidtoria franquista no se alude
explicitamente a la aplicacion del derecho y elepoplidicial como instrumento
represivo hegemonico al servicio del sector frastquvictorioso en la contienda. Sin
embargo, esto es articulado implicitamente al matdaestas dos vias represivas y al
afirmar la diferencia de tratamiento a las victirdakconflicto en base a la pertenencia

de éstas a un bando u a otro durante la guerreegatado final de ésta:

“Un examen imparcial y sereno de los hechos, mys ltambién a afirmar que al igual
gue los vencedores de la Guerra Civil aplicaron su dbie a los vencidos

desplegaron todaccion del Estado para la localizacion, identiftgan y reparacion de

1 Juzgado Central de Instruccién N°005. Madrid. geiticias previas procesamiento abreviado
399/2006V. Auto, Madrid, a 16 de Octubre de dosatiio. Hechos, Primero, p. 3.

2l dem. Razonamientos Juridicos, Primero, 1. Pg. 4.

13 Op. Cit.Primero. 5. Pg. 6.
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las victimas caidas de la parte vencedona acontecié lo mismo respecto de los

vencidos™. (las cursivas son mias)

También de forma explicita afirma la persecuciépresiva de “vencedores”
sobre “vencidos”, precisando la ilegalidad de lompros derivada del golpe de estado,
cuyo parcial fracaso desencadenaria el confliciedg en cuya victoria, el 1 de abril
de 1939, se asentaria tanto la legitimidad delcigjer del poder como la nueva

legalidad, constituida sobre la ilegalidad prévia

Insiste, pues, sobre la ilegalidad de origen guextenderia sobre las acciones del
poder que procedia de la misma y lo conecta cqbaal sistematico de eliminacion y

despliegue de violencia masiva para alcanzar gesiais politicos:

“la accidn desplegada por las personas sublevagae gontribuyeron ka insurreccion
armada del 18 de Julio de 193éstuvofuera de toda legalidag atentaron contra la
forma de Gobierno en forma coordinada y consciatggerminados acabar por las
vias de hecho con la Republica mediante el derraam del Gobierno legitimde
Espafa, ydar paso con ello a un plan preconcebido que irckliuso de la violencia,
como instrumento basico para su ejecutién(la cursiva es mia pero en el Auto todo

el parrafo citado esta destacado)

A partir de la ilegalidad del golpe de estado porasaque premeditado a la
legalidad democratica del gobierno republicano,zGarcomenzara la exposicion de
pruebas documentales de violencia masiva y plaensigico de exterminio, aporte
crucial del relevante auto. Sera citada con tallifiiad documentacion del momento

como la Instruccion Reservada n °1, de Abril/Magol®36, en la que se concreta la

4 Op. Cit. Primero. 4.Pg. 5. Esto es de crucial importancia si lo poneewselacién a uno de los
discursos hegeménicos sobre el pasado bélico qera @pulando la responsabilidad por el estallidade
guerra e igualando las violencias desplegadas enrdspectivas retaguardias por los dos bandos
contendientes en la guerra. Y que durante las siimees publicas sobre el propio Auto rigié algudas

las protestas contrarias a la iniciativa de Gargde desconocen o desoyen el ejercicio desde que se
constituyera por el Decreto del 26 de abril de 1940Causa General Instruida por el Ministeriocais
sobre la dominacién roja en Espafia” implementadagbdranquismo como uno de los principales
métodos legales y juridicos represivos implemergagor la dictadura cuyo objetico, segun su
predmbulo, fue instruir “los hechos delictivos ctid@es en todo el territorio nacional durante la
dominacién roja”. La informacion se recopilé y kes juicio hasta 1969 cuando Franco promulgé la ley
para la prescripcion de los “delitos cometidos anterioridad al 1 de abril de 1939".

15 «“vencidosque ademas fueroperseguidos, encarcelados, desaparecidos y torturpdr quienes
habian quebrantado la legalidad vigente al alzagsearmas contra el Estado” Op. CRrimero. 4Pg.

5-6 (la cursiva es mia).

'8 Op. Cit.Segundo. Pg.8
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violencia de la accién en la retaguardia para ‘ce&dal enemigo” y el encarcelamiento
sistematico de “los directivos de Partido Politicgs Sindicatos no afectos al

Movimiento™’,

El método para extender el “terror” se explicitavarias de las declaraciones de
Mola. El auto cita una de ellas como prueba déifaireacion y persecucion sistematica
implementada durante la guerra por los sublevdissnecesario propagar una imagen
de terror (...) Cualquiera que sea, abierta o seueite, defensor del Frente Popular
debe ser fusiladd®.

Las declaraciones de lideres militares del gokpesstado contintan en el auto
como algunas de las violentas instigaciones prajzegypor la radio de Sevilla por el

General Queipo de Llano:

“Yo0 os autorizo a matar, como un pereocualquiera que se atreva a ejercer coaccion
ante vosotros: que si lo hicierais gaedariais exentos de toda responsabilidad

“¢ Qué haré? Pues imponer un durisimo castigo [@dlex @ esos idiotas congéneres de
Azafa. Por elldaculto a todos los ciudadanos a que, cuando gedoen a uno de esos
sujetos, lo callen de un tiro. O me lo traigan a quie yo se lo pegdré

“Ya conoceranmi sistema: por cada uno de orden que caiga, yoaréat diez
extremistas por lo menpg a los dirigentes que huyan, no crean que saréib con
ello; les sacaré de debajo de la tierra si hace faltaj ystan muertos, los volveré a

matar'*® (la cursiva es mia).

La cita de mayor peso quizas sea la afirmacioreloheinacion de un grupo
politico concreto que Franco afirmd en la entrevigtie el periodista Jay Allen del
Chicago Daily Tribunée hizo en Tanger:

“Nosotros luchamos por Espafia. Ellos luchan cditana. Estamos resueltos a seguir
adelante a cualquier precio”

7 Op. Cit. Segundo. Pg. 9: “Producido el movimiento y dedlaral Estado de Guerra...se tendra en
cuenta que la accion ha de ser en extremo viofgr reducir al enemigo lo antes posible, que edeu

y bien organizado. (...)Desde luego, seran encaroglémdos los directivos de los Partidos Politicos,
Sociedades o Sindicatos no afectos al Movimiemb¢andose castigos ejemplares a dichos individuos
para estrangular los movimientos de rebeldia ogasel

'8 Op. Cit. Segundo. Pg. 11. Declaraciones del general Maler e la sublevacién, el 19 de julio de
1936.
9 Op. Cit.Segundo Pg. 11y 12.
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“Tendra que matar a media Espafia”

Entonces gir6 la cabeza, sonrié y mirandome firmeendijo:

“He dicho a cualquier precio”

Es decir- afirma Allen- que “estaloispuesto acabar con la mitad de los espafioles si
ello era necesario para pacificar el pais

(...) Con losenemigos de la verdad no se trafica, se les destilyla cursiva es mia)

Estas son presentadas en el auto como pruebaatebistematico de exterminio, que
determinaria la naturaleza de los hechos a inast@pmo crimenes contra la
humanidad, de ahi su importancia en el auto desdrdos razonamientos juridicos,
aungue esa misma aseveracion sera una de laasfitrmlamentales al auto como fuera

de derecho por parte del fiscal Zaragoza.

Y, por ultimo, Garzén citar4, como prueba testimbescrita del momento, las

declaraciones del capitdn Gonzalo de Aguilera abgista John T. Whitaker:

“matar, matar y matar”’ a todos los rojos para exiar el virus bolchevique y
librar a Espafia de “ratas y piojds

Habia que eliminar a un tercio de la poblacion mdsm, de esa forma se
acabaria con el problema del paro obrero y corebdrp que para las clases
dominantes representaba el proletaridti@ia cursiva es mia)

Las pruebas presentadas en esta direccion ndiee sdlo a declaraciones de
algunos de los principales militares golpistas ®nofragmentos de algunos decretos,
autos y bandos de guerra. La eliminacion arbitrgriaasiva contra los opositores,
convertidos en enemigos, se constata en el Autcetsiguiente fragmento del bando
militar del General Queipo de Llano del 24 de juleo1936:

“Seranpasados por armas, sin formacion de causa, lasctir@s de las organizaciones
marxistas o comunistas que en el pueblo exigtam el casale no darse con tales
directivas, seran ejecutados un nimero igual dbadbs arbitrariamente elegido$®.

(la cursiva es mia)

2 Op. Cit.Segundo. Pg. 13
2L Op. Cit.Segundo. Pg. 14
2 0p. Cit.Segundo. Pg. 12
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La accién, incorporaciéon en la eliminacion masywsistematica del “enemigo
revolucionario” de las fuerzas paramilitares deakRgé también esta tenida en

consideracion a través de la octava Orden de Uigeleda Junta de Gobierno:

“En el primer momento gintesde que empiecenlacerse efectivas las sanciones a que
den lugar el bando de Estado de Guemabenconsentirse ciertos tumultos a cargo de
civiles armadospara que seeliminen determinadas personalidades, se destruyan

centros y organismos revolucionarids (la cursiva es mia)

De la misma manera, la institucionalizacion detr@gio persecutorio y
represivo instituido desde el aparato estatal fiestg que se constituye a lo largo de la
contienda queda plasmada con la citacion de loetec2 y 3, por los que se instauré
el juicio sumarisimo contra los opositores poliigolas directrices de encarcelacion

sistematica de cargos politicos republicanos stigsrevia deposiciéh

Para todas estas aportaciones, a las que seodesm atategoria probatoffa

basica para continuar con los razonamientos pragigarjuridicos que problematizaban

%3 Op. Cit.Segundo Pg. 12
4 Op. Cit. Segundo Pg. 10: “Decreto n° 2: “...La Junta Suprdfitar de Defensa de Espafia, como

primer acuerdo dispone: 1. Seran pasados por fiegsaen tramite de juicio sumarisimo (...) cuantos se
opongan al triunfo del expresado Movimiento Salvade Espafia, fueren los que fueren los medios
empelados a tan perverso fin. 2. Los militaresspiepongan al Movimiento de Salvacion iniciadorsera
pasados por las armas por los delitos de lesapa#iia traicion a Espafia.”

Decreto n°3: “...1. Quedan depuestos de sus caryjd¥esidente de la Republica, el Presidente del
Gobierno y todos los Sefiores Ministros, con loss8aolketarios, Directores Generales y Gobernadores
Civiles. Todos ellos seran detenidos y presos goagentes de la Autoridad como autores de lomdeli
de lesa patria, usurpacion de Poder y alta tra@iBspana”.

% Eje esencial de critica del posterior recurscFitdal Jefe, Javier Zaragoza, en el que atribuyeasa a
estas consideraciones prejuicios previos de Baltaaezdn sobre el caso y en la intencion de agedar

la causa, lo que a su vez serd esencial para $&mieeion de las querellas contra el juez y paa la
argumentaciones de Luciano Varela para imputar grewaricacion a Garzén. Asi pues, el fiscal
Zaragoza afirma prejuicios previos en el auto perdfirmaciones expuestas en virtud de documentos
basados en investigaciones historiograficas: “Leneia de la funcién jurisdiccional en un Estado de
Derecho no es otra que la aplicacion y la integeiéh de las leyes para llegar a la solucion piayisr

el ordenamiento juridico, la cual debe desarradlaiis prejuicios previogjue condicionen ese proceso de
subsuncion del hecho en la norrim es aceptable, por tanto, que el érgano judipisddetermine el
resultado— y en cierta manerga lo habia hecho al practicar diligencias que sofgouna aceptacion
implicita de la competenci& adaptarse todo el proceso de aplicacion e intequin de las normas a

la consecucién de ese resultado previamente detadui salvando de esta manera “los escollos”
impeditivos de una aplicacion racional del orderantd juridico. Es ésta, sin duda, wituacion que
podria producir efectos invalidantes del auto aturrir en vicio generador de nulidad de pleno
derechd.(la cursiva es mia). A pesar de negar la preaaidn de Garzén y no secundar la apertura de
juicio contra él.
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la continuidad de la causa, Garzon se basa enadglmlas obras mas reconocidas de
importantes historiadores especialistas en guérilaydranquismo como son Espinosa
Maestré®, José Aréstegui y Jorge MardpSantos Juli®, Julian Casanov3 Rafael
Abella®, Ricardo Miralled' y Benito Diaz DiaZ, También antropélogos como Gustau
Nerin i Abad®. Otra de la bibliografia citada corresponde a qustas que
entrevistaron a protagonistas del momento, comyaehencionado J. T. WhitaKér
Nombres franquistas relacionados con las cronioals ndomento como Joaquin
Iribarrer?® y Joaquin Pérez Madrigal Y uno de los libros escritos por los fundadores
de la Asociacién por la Recuperacion de la Memidisdorica, Emilio Silva y Santiago
Macias’.

6 En el auto se citan como fuente de algunas deitas incluidas sus obraka justicia de Queipo.
Violencia selectiva y terror fascista en la Il D8idn: Sevilla, Cadiz, Cérdoba y Badajdzditorial
Critica, 2006y La columna de la muerte, el avance del ejérciamduista de Sevilla a Badajdzditorial
Critica, Barcelona, 2003.

2" Uno de los libros mas citado seré el coordinadoeptos dos especialistd&ederacion Guerrillera de
Ledn- Galicia. El ultimo Frente. Resistencia Armadlatifranquista en Espafa, 1939-19%2ditorial
Catarata, Madrid, 2008; que reune a otros historegldel periodo como Secundino Serrano.

% Coordinador de una de las obras de mayor impaxce eampo historiografico como agictimas de la
guerra civil, Temas de Hoy, Madrid, 1999.

%9 Citando su capitulo “Una dictadura de cuarentas’aftte una de las obras de referencia para eliestud

de la represiéon Franquista, coordinada por el miskborir, matar, sobrevivir. La violencia en la
dictadura de FrancoCritica, Barcelona, 2002.

%0 a vida cotidiana en Espafia bajo el régimen de EmiTemas de Hoy, Madrid, 1996.

1 Historiador de la Universidad del Pais Vasco quabdja especialmente con investigaciones
desmintiendo los mitos y manipulaciones de la hisstde este periodo. Aparece su oldizan Negrin:
resistir, ¢ para quélistoria 16, 253, Madrid. pg. 23.

%2 E| periodo de los huidos en el centro de Espafi®91944. El Gltimo frenteEditorial Catarata,
Madrid, 2008.

% La guerra que vino de Afric&ritica, Madrid, 2005.

% We cannot escape histoffhe Macmillan Company, New York, 1943.

% Citando documentos a su vez citados en su liistoria de la Segunda Republica espafiglar el
gue obtendria el Premio Nacional de literatura €iszo Franco en 195@Periodista conservador y
franquista seria encargado por Mola de la orgaidimaie los Servicios de Prensa y Propaganda dskfre
sublevado y en 1937 nombrado director general dadardel mismo. Otra de las obras de las que es
coautor sintetiza perfectamente su servicio a $oha oficial del régimen franquist&distoria de la
Cruzada espafiola.

% Con la cita de documentos relacionados con el @keNla de su libraAugurios, estallido y episodios
de la Guerra Civil. 50 dias con el Ejército del Mnri937. De nuevo periodista y politico, en esta
ocasion, reconvertido al franquismo con el estallitl conflicto, colaborando en Radio Nacional de
Espafia, ondas de los territorios donde triunf@hday

%" Las fosas de Franco, los republicanos que el dimtaikjé en las cunetagemas de Hoy, Madrid,
2003.
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A pesar de la limitacion del delito que centra atd Garzén haré alusion a los
diferentes métodos represivos dividiendo el ejevaie la misma en tres periodos, en
base a bibliografia de la historiografia espafolaug estudios de las tipologias
represivas desde el comienzo de la guerra civilrarte la dictadura. Los tres periodos
apuntados son: la represién masiva a través dBdondos de Guerra (17 de Julio de
1936 a Febrero de 1937); los Consejos de Guerrargsimos de urgencia (Marzo de
1937- 1945) y la marcada por la eliminacion de gilenos y sus apoyos entre la
poblacién (1945-19535.

Por ello, imputa en el auto a los responsablesgmitros de cada uno de los
gobiernos vigentes en el periodo que abarcarialaac treinta y seis ministros de
Franco y cargos de las dos Juntas Militares enpsnie guerra, como responsables
generales de la accién coordinada y sistematigeedcucion y eliminacih Para su
imputacion se centra en “la relacion con los hetlipge “se hace conjugando la
magnitud de la accién delictiva, las esferas englas la represion se centré y las
responsabilidades administrativas y politicas de ddados, principalmente en los
ministerios militares (tanto de justicia como dectafrontacion contra la Resistencia
antifranquista posterior a la Guerra y hasta 198@)la Gobernacion, responsables de
las fuerzas de orden publico; de la Justicia, nesmole del area del Poder
Judicial(militar) y de los Organismos(civiles) qaeberian haber contribuido a la

localizacién de las victimas y al enjuiciamiento Ide presuntos culpab@sy, la

% Op. Cit. Primero. 6. Pg. 6.
%9 El nombre de los imputados por orden de aparigdnvirtud de serie cronolégica son: Miguel

Cabanellas Ferrer; Andrés Saliquet Zumeta; Miguelt® Manso de Zadiga; Emilio Mola Vidal; Fidel
Davila Arronodo; Federico Montaner Canet; FedeNareno Calderon; Francisco Moreno Fernandez;
Francisco Franco Bahamonde; German Gil y Yustes ligaz Yoldi; Gonzalo Queipo de Llano y
Sierra; GOmez-Jordana y Souza; Fermoso Blanco; égaldabanilla; Nicolads Franco Bahamonde;
Francisco de Asis Serrat i Bonastre; José Cortpez;(Ramoén Serrano Sufier; Martinez Anido; Tomas
Dominguez Arévalo; Raimundo Fernandez Cuesta y letevialentin Galarza Morente; Esteban Bilbao y
Egia; José Enrique Varela Iglesias; Juan Yagle dBtaduan Vigon; Salvador Moreno Fernandez;
Agustin Mufioz Grandes; Salvador Moreno Fernanddas BPérez Gonzalez; Asensio Cabanillas;
Eduardo Gonzalez Gallarza; Francisco Regalado Dgumeir) Raimundo Fernandez Cuesta.

40 En realidad por légica histérica, politica y faeti que estas instituciones cumplieran esa supuesta
obligacién era imposible por su propia fundacidnvi€on precisamente como forma de implementar la
represién y no cumpliendo esa supuesta obligaadtraria a su propia fundamentacion. El estado y su
poder no se rigen perpetuamente por las mismaasrgginétodos. Las formas de poder en los diferentes
regimenes no responde siempre a la misma naturalefiaida en base a sus caracteristicas, objejivos
formas, de hecho, son diversas y opuestas en saspmmiones de poder, que son construcciones. He aqu
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estructura paramilitar conocida como Falange Edpafiadicionalista y de las JONS

(...) y que estuvo presente en todo momento en fesiEm desplegadd”

Para la cronologia de posguerra se concentra pargecucion de la guerrilla
apoyandose, una vez mas, en investigaciones lgtaficas realizadas por
historiadores profesionales como el ya citado SdiconSerran®f, de cuyo capitulo
extrae, de nuevo en calidad probatoria, una ordeAGlde Agosto de 1941, firmada por
el General Emilio Alvarez Areces, publicado en eldsin Oficial de la Guardia Civil
de Septiembre de 1941

“El actual estado de cosas ha de desaparenaun corto plazo, por lo que no hemos de
reparar en los medios para conseguirlo por enégjcduros que ellos seaA. los
enemigos en el campo hay que hacerles la guerracemrtel hasta lograr su
exterminig y como la actuacion de ellos es facilitada s coémplices, encubridores y

confidentes, con ellos hay que seguir idénticesigt®. (la cursiva es mia)

Con respecto a las victimas, Garzon se cifie #odeh el cual centraba la
causa, logdesaparecidasApunta que fueron requeridas “a las partes padas en
acusacion” un listado “de los casos de personaaspdescidas desde el 17 de julio de
1936 hasta diciembre de 1951, como consecuendi aecion directa o indirecta del
llamado alzamiento nacional que dio paso a la @uéivil Espafola y a la posguerra
de los cuales no se sabe su paradero bien porguenfdesaparecidos o bien porque

habiendo sido ejecutados, no se sabe dénde sa tadlauerpo¥”, incluyendo, claro

el problema del caso espafiol, que es una congtarehistoria de la humanidad. Por ello esa afirama

tal y como se explicita en el Auto, nos parecedudr la l6égica de los acontecimientos y proceditogen
histéricos a los que se refiere.

“1 Op. Cit. Sexto. Pg. 29.

42 “La persecucién de los huidos, se encomend6 tdntante la contienda, como durante la primera
posguerra, a las fuerzas mixtas integradas porado$] guardias civiles y falangistas (...) A pargr d
1941, estas fuerzas mixtas empezaron a ser readpkapor unidades especiales de Guardia Civil, las
llamadas Compafiias Mdviles (...) que se convirtigtespués en Sectores Moviles y que dependian de
los juzgados militares especiales para la persécutg los huidos.”

“En 1942 aparecié una modalidad contrainsurger#e, Contrapartidas, (...) Grupo de Fuerzas del
Servicio Especial de la Guardia Civil (GESEGC) (componian guardias civiles y falangistas (...) A
partir de 1945, cuando se generalizaron (...) poitesi\(...) falangistas y somatenistas pero también
guerrilleros y delincuentes comunes.”

Citado de Secundino Serrano, “Génesis del Conflietaepresion de los huidos” en Julio Aréstegui y
Jorge Marco. Pp. 108-109.

“30p. Cit, Sexto. Pg. 3adem Secundino Serrano.

4 Aqui encontramos una diferenciacion de relevapaia el estudio de la metodologia represiva y del
ejercicio de violencia politica del caso espafi@rZ8n hace una diferencia implicita entre los cakos
desaparecidoy aquellos cuyos cuerpos no han sido halladodeBstal relevancia ya que el movimiento
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esta, “los desaparecidos, cuyos restos han apatétidsi pues, la aportacién de una
cifra determinada en el auto, “de momento, y sirjupgo de que, tras el analisis
pormenorizado y evacuados los informes técnicos mpoeedan, por el grupo de
expertos que se constituye en esta resollftidms cifras sean diferentes], nimero
global de victimas desaparecidas en el periododimtio es de 114.266 persotids (la
cursiva corresponde al resaltado en negrita ded)Aut

La importancia de la concrecion de esta cifra edmbito judicial no es menor,
especialmente si tenemos en cuenta la ausenciefdeencias de los debates e
investigaciones historiograficas al respecto deéldds de victimas de la violencia
durante la guerra y en la dictadura, en el amhitdipo. Podemos afirmar que esta cifra
de 114.266 es un impacto de concrecién para ladsppublica espafiofa Concrecion
con caracteres de legitimidad y veracidad con Ueslg ‘verdad juridica’ cuenta y de la

que carecen en el ambito publico las investigasidnstoriogréaficas, en una sociedad

de asociaciones civiles constituido para buscaclespos de sus familiares asesinados y entergaatos
cunetas y grandes fosas comunes, define a todos eimo desaparecidos, homogenizando. Son
desaparecidos todos aquellos cuyo cuerpo estéspneente desaparecido y no esta identificado ef luga
donde fueron exhumados. La diferencia entre ladigiel desaparecido, como esta entendida en e| Auto
y la de los cuerpos no localizados ni identificadessde en el registro de la ejecucion o la inexisia del
mismo. Sin embargo, a pesar de que Garzdn en el iAdica esa diferenciacién que denota diversas
caracteristicas de la metodologia de eliminacibmUenero de esas victimas dado no hace diferencia
entre las mismas. Asi mismo los asesinados induéiola categoria de desaparicion forzada, es, decir
detencién ilegal, dista relevantemente de la siatfon de esa figura en la dictadura argentina.

4> 0Op. Ci, Sexto. Pg. 23.

“5 Grupo de siete expertos constituido. Cinco fugmmpuestos por los familiares de desaparecidos y la
asociaciones para la recuperacion de la memoritritia denunciantes. Se trataron de cuatro
historiadores: Julian Casanova, Queralt Solé, MariBrenes y Francisco Espinosa Maestre; y el
antropologo forense: Francisco Etxeberria. A los sgisumaron las dos personas designadas poeel jue
el ex fiscal Anticorrupcién Carlos Jiménez Villavey el ex presidente de la Audiencia de Barcelona
Antonio Dofate. El objetivo del mismo era asistijuaz en la localizacion e identificacion de vicdis de

la Guerra Civil y la dictadura.

" Desglose por comunidades auténomas: Andaluci®2&®.Aragén: 10. 178; Asturias: 1.246; Baleares:
1.777; Canarias: 262; Cantabria: 850; Castilla Entha: 7.067; Castilla Leén: 12.979; Catalufia: @.40
Valencia: 4.345; Euzkadi: 9.459; Extremadura: 16;2Balicia: 4.396; La Rioja: 2.007; Madrid: 2.995;
Murcia: 855; Navarra: 3.431; Ceuta, Melilla y Node Africa: 464; Otros territorios: 7.000dem

Razonamientos Juridicos, Sexto. Pg. 23.

8 Declaraciones de Julian Casanova: "En tres o @uateses, si contamos con tres o cuatro
investigadores en cada comunidad autonoma, podsiaemer listo un censo de victimas fiable y
completo, que elimine las duplicidades e incluygahes menos explorados hasta ahora, como el Pais
Vasco o Castilla y Leén. La localizacién de desapidios y apertura de fosas puede tardar afios. Pero
Espafia tiene mucho trabajo adelantado. En ningismhazy listados de victimas como los que ya hay
aqui". El Pais, 23 de abril de 2008. Con estas declaraciones Jd@asanova recalca nuevamente la
ausencia de clandestinidad como norma en la répresi
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preferentemente demandante de tautologias. Ademds, venimos demostrando en el
Auto, Garzon incluye como base de la investigaeida labor de los historiadores en la

sombra desde el final de la dictadura.

El Auto restringe, como hemos visto, la investigagudicial a la “desaparicion
forzada de persond€’ Este serd4 uno de los problemas de los casosibistdsus
contextualizaciones y caracterizaciones, que arexs como distorsionados en las
consideraciones de Garzon. A pesar de que la metfidanasivamente aplicada en la
represion dictatorial se puso al servicio del apanailitar y paramilitar en contexto de
guerra para despueés pasar a ser regido por lasdrmtes del estado, en el Auto solo se
incluiria una tipologia represiva que se caracepiar la clandestinidad y la ilegalidad

explicita y, no tanto, implicita ocurre en el caspanol.

La desaparicion forzada derivada de la detenc&gallconstituye una tipologia
represiva penalmente definida en el derecho intewnal principalmente a raiz del caso
paradigmatico argentino. La represion argentinparedio a una metodologia que se
caracteriz0, precisamente, por la detencion ilefmhdestina llevada a cabo por el
denominado ‘aparato desaparecedor’ implementadded&876, cuyo eje vertebrador
fueron las patotas policiales o militares que ssitaban, apuntamos, en un contexto no
bélico dado que el golpe de estado del 24 de madez976 triunfé en la toma del
poder. El secuestro era realizado en las vivien@als victimas o en plena calle por
operativos especiales, las mismas eran “chupasgegin la jerga de los secuestradores.
El procedimiento regidor consistia entonces en remdas en una red de ‘centros
clandestinos de detencidn’ para ser sistematicanterturadas con el objetivo de sacar
informacion sobre los sujetos del grupo social ®rexinar, ampliando, asi, la red de
secuestros, tortura y eliminacién. Finalmente, mentle la caracteristica de
clandestinidad y constituyendo la tipologia del temédo-desaparecido’, los

secuestrados pasarian a ser arrojados al rio ddalta en los siniestros ‘vuelos de la

49 “pPor “desaparicién forzada de personas” se enténideaprehension, la detencién o el secuestro de
personas por un Estado o una organizacién pol@iicen su autorizacién, apoyo o aquiescencia, degui
de la negativa a informar sobre la privacion dertidsd o dar informacion sobre la suerte o el pacade
esas personas, con la intencidon de dejarlas fuglrardparo de la ley por un periodo prolongado”,
Estatuto de la Corte Penal Internacional del 1Jutie de 1998, articulo Dp. Cit.Cuarto, pg. 20.
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muerte’ o fusilados y enterrados en fosas comuNEs.obstante, el caracter de
clandestinidad de esta tipologia represiva que reltgeasi mismo una tipologia
especifica de victima, es sustantiva del métodeesem caracteristica del ‘terrorismo
de estado’ en la Argentina, definido asi precisameor la ilegalidad y clandestinidad
de su método. Con el gobierno de facto la reprgsidgtia haber adquirido vias legales,
una vez se legalizd con el ejercicio del podetdgalidad que obviamente constituia el
golpe de estado. Sin embargo, la represion fuedekima en un contexto de paz
dictatorial, contexto diferencial de las masacnesradas para la eliminacién masiva de
un grupo en contextos bélicos, aunque estas caxlimpliquen crimenes de guerra 'y
crimenes contra la humanidad, los delitos, las &srme violencia y eliminacion, las

formas de los crimenes son diferentes y sus espdades deben conocerse.

Por todo ello, concluimos que el contexto y estaatarizacion paradigmatica
del caso argentino, aunque tiene antecedentes galigAly somos conscientes que ha
habido muchas investigaciones judiciales con epalogia penal en diferentes
contextos y casos de eliminacion masiva, debemsistim segun el conocimiento
historico de cada caso, que el mismo difiere dedleersos métodos aplicados contra
los sectores poblacionales contrarios al golpecreaario en Espafia. Por ello, la
limitacion de la investigacion a este figura dél@tconsideramos que deja fuera a una

gran masa de asesinados y represaliados duraqiera y la dictadura.

Ademas sefialamos que no se debe escindir este ertpuue planteamos a la
progresiva influencia del caso argentino sobrespb@ol. En ello, el auto de Garzén
dard una vuelta de tuerca a lo que algunos ya baontinado como “la creciente
argentinizacién de nuestra mirada al pas@dddna influencia que surge desde el
mismo momento en el que comienzan los movimieniogadanos en busca de
parientes, normalmente abuelos, cuyos cuerpos agstatesaparecidod” en fosas

comunes.

Concluimos, al respecto, que las masacres efectugua militares y

paramilitares y civiles armados de Falange tragofpe de estado y en la sucesiva

* Santos Julia, El Pais, 25 de junio de 2010: ‘#&iente argentinizacién de nuestra mirada al pagéalo
demanda de justicia transicional 35 afios despuksrdaerte de Franco.”

*L Articulo de Emilio Silva, presidente de la Asodfexrpor la Recuperacion de la Memoria Histérica:
“Mi abuelo también fue un desaparecidbd, Cronica de Ledr de Octubre de 2000.
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conquista de territorios y control de los mismoslpe franquistas, que daria lugar a la
masa de cuerpos desaparecidos en las cunetas sy dosaines extendidas por toda
Espafa, corresponden no a una detencion en si neisnua contexto de paz sino a
masacres ejercidas como una “limpia” del enemigele@vance bélico, el control de la
retaguardia y la construccién a sangre y fuegaddllieva Espafia” reaccionaria, para
lo cual se debia eliminar a buena parte de la dadi@spafiola y extender el miedo

paralizante y generalizado.

Queremos, pues, remarcar las diferencias e insisi@ gran documentacion que
existe para estudiar las dimensiones de la reprgmo el Franquismo, a diferencia de
lo que ocurre en Argentina. Espafia se enfrenta-atuiamente a la imposibilidad de
localizar a todas las victimas y a un numero deiaados, desaparecidos, que no
aparecen en registros- pero especialmente, y sagsira hipoétesis, a la determinacion
histérica que supuso la victoria Franquista deularig civil para el aparato estatal y el
mantenimiento del mismo hasta la muerte del dicta@bcaso Espafiol evidencia las
limitaciones de los sistemas politicos soberanagugael ejercicio represivo del estado,
segun su ostentacion absoluta del poder tras kariicque puso al servicio de la
eliminacion sistematizada al aparato estatal can nueva legalidad, ejemplifica que
ésta dependid y sigue dependiendo de algo que nortaido limitacién en la historia
de la humanidad hasta hoy: la victoria bélica enanflicto. Espafia se enfrenta, pues, a
una justicia y un Ejército reformados a la demaeram un quiebre transicional, quizas
esto nos de lineas hipotéticas de investigacioa paercarnos a las causas de las
decisiones del poder judicial espafiol con respaatste caso, a la reaccion politica y
social respecto al pasado o a la ausencia deigugtamsicional y reclamo de la misma

durante la reforma democratica.

Problemas juridicos: naturaleza y prescripcion deslhechos, irretroactividad de las

leyes y la amnistia

En el tratamiento explicitamente juridico, el Auépunta dos problemas
derivados del planteamiento juridico previo: launalieza juridica de los hechos a

investigar y el tiempo transcurrido desde los mismes decir, el problema de la
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prescripcion y de la naturaleza de los actos corimoenes contra la humanidad dentro
del derecho internacional, lo que conllevaria sapdos problemas tanto de la
prescripcion como de la irretroactividad de apliéadae la legislacion universal y, por

altimo, la vigencia de la ley de amnistia de 1977.

Las soluciones que anuncia para ambos problemastsgcturan en base a
cuatro cdédigos vigentes en el momento en el quéernuv lugar los hechos: la
Convencién de Ginebra de 1864, las Convenciondsaddaya de 1899 y 1907 sobre
las Leyes y Usos de la Guerra, la Comision Mulim@a de Responsabilidades de
1919, acuiada a su vez en los Tratados de Versal®évres, de 1919 y 1920,
respectivamente. Y, por ultimo, los principios dér&mnberg, con fecha posterior a la
represion ejercida durante la guerra civil y losngros afos de la posguerra, desde
1939 hasta 1945 y 1946, afos en los que tuviegar los Juicios de Naremberg.

La consideracion de los hechos como crimenesatmtinumanidad es concisa
en el cuarto punto del razonamiento juridico quéwda el Auto. Ajustandose al
Caodigo Penal vigente hoy, concretamente en susubsi 28, 29 y 607bis, articula que
son crimenes contra la humanidad porque fuercatanue generalizado y sistematico

contra la poblacién civil por motivos politic@la cursiva es mia). Asi, Garzén afirma:

“el caracter de crimen contra la humanidad qudja@éra la accion militar desplegada
a partir del 18 de Julio de 1936 para quienes dpipraron, participaron, desarrollaron
(...) no deberia ofrecer duda, a tenor de lo diclie yo establecido en el articulo 607
bis: “son reos de delitos de lesa humanidad quieoe®tan los hechos previstos en el
apartado siguiente como parte de un ataque gersatalio sistematico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella (...) Pamon de la pertenencia de la victima
a un grupo o colectivo perseguido por motivos polét, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos o de género u otros motivosersalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al Derecho (...) Conducéaschs que concretan esta norma
son la produccion dolorosa de la muerte de otreopar; agresiones sexuales, lesiones,
deportacién y traslado forzoso, tortura y la ddtancilegal sin dar razéon del

paradero®.

2 0p. Cit., Cuarto. Pg. 17 y 18.
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Y en el mismo parrafo, consecuencia del desfaseoliigico entre el momento de
ejecucion de los hechos y la vigencia del codigaadcanade que todos esos hechos
delictivos considerados como crimenes contra ladminlad “ya eran delitos ordinarios,
la gran mayoria, en 1936 y afos posteriores, ctariandad a la Ley Organica 15/2003
gue introdujo el articulo 607 bis en el Cédigo Pespariol.” En esta misma direccién
también se acoge al Estatuto de la Corte Penahbmtional del 17 de julio de 1998

Garzén construye un andamiaje juridico argumesttgtara superar lo que él
mismo denomina como “escollos”, que enumera erpaiftado Séptimo. Subrayamos
los cuatro que entraran en conflicto con el recdeddiscal Zaragoza y que constituiran
la base de la causa abierta contra él por preguetaricacion a cargo del juez Luciano
Varela Castro. Hablamos de la irretroactividad aelely penal; la cuestion de la
permanencia o no permanencia delictiva de los tseghta aplicacion de la ley de

amnistia de 1977 para los hechos denunctados

En la argumentacion juridica sobre la irretroadtid de la ley penal, Garzon se
basa en lo que venimos analizando, en la naturdkeei@s hechos como crimenes contra
la humanidad en base al derecho internacional endefndo la perseguibilidad
universal de los mismos, aunque se hayan cometitks ale que esta jurisdiccion

especifica existiera:

“los instrumentos internacionales, superpuestoschds ya de por si constitutivos de
delitos, son las que convierten a éstos en crimagmgsa la Humanidad, incrementando
el contenido de injusto, (...) mayor pena;(...) imprigdibilidad; y permitiendo afirmar

gue los Estados deben proceder a su persecucigstiga (...) aunque no permitan la
aplicacion de un tipo penal contenido en un precepsterior (...) pueden ser tenidas

en cuenta para justificar su perseguibilidad usiaief®

Este es el principal problema para el caso espgfes, que la persecucion sistematica
durante la guerra civil y la primera posguerra d@rerdugar antes de la Il Guerra

Mundiaf®. Y, por lo tanto, habria un problema de aplicagimoactiva de legislacion.

3 Op. Cit, Cuarto. Pg. 18.

> Op. Cit, Séptimo. Pg. 32.

%> Op. Cit, Séptimo, Pg. 34.

*% Este, obviamente, no es el caso de los crimermstitios en Argentina por las fuerzas armadas y de
seguridad durante la ultima dictadura civico-mil{te976.1983). No obstante, Garzon cita la sendedei

la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional detié&bril de 2005, por el que se condend a Adolfo
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Algo obviamente prohibido por el derecho con eingipio de legalidad’ segun el cual

nadie puede ser juzgado por hechos cometidos detda sancion de las leyes que
perseguirian los mismos como delitos. El princigeo legalidad es pues una defensa
fundamental de los derechos del reo y es primorelalun estado de derecho. El
enfrentamiento interpretativo aqui esta patenteedos especialistas en derecho penal

nacional y los especialistas en justicia universal.

Sentencia, asi, la base del razonamiento juridit@wto:“La calificacion juridica
que se acoge, es la de delito permanente de detencion ilegsin ofrecerse razéon sobre el
paradero de la victima, en elarco de crimenes contra la humanidadlvando asi los

problemas de irretroactividdd’.

Como hemos visto, para ello no sélo se basa endandentacion que probaria
el plan sistematico para considerarlos crimenedra&da humanidad, juega con la
ilegalidad segun los cuerpos legales que regiagl sromento en que se produjeron vy,
finalmente, como supuesto eje incontestable, atdiprecisamente el delito que hemos
criticado y por el que son imputados: la detendiégal. Creemos, como hipétesis, que
es ésta la razon de la limitacion penal del Autepeeto a la metodologia y
caracteristicas dejrossode la represion Franquista, que venimos sefialaNds.
referimos a superar las dificultades legales geeafiian la condena penal de los
crimenes franquistas, el acceso a la justicia desndie asesinados y represaliados, que
impediria una condena social sin posibilidad deanggm legitima sobre el pasado

criminal de la Espafia franquista.

Asi, el caracter continuado y permanente del ddidsta que el cuerpo es
hallado y, por lo tanto, su no prescripcion sofuetlamento que presume incontestable
en base a derecho. Asi, Garzon argumenta el “e8cd#t la permanencia 0 no
permanencia de los hechos, ligandolo y salvandoties dos fundamentales, el de la
prescripcion de los hechos y en conjuncion comdgslacion vigente del momento, el

de la irretroactividad de las ley&ssiempre apelando a cédigos internacionales que se

Scilingo como autor de crimenes contra la human@tadetidos en Argentina en 1976, ya que en esa
fecha los delitos de lesa humanidad no existiagl eaddigo penal espafiol.

" Op. Cit, Quinto, Pg. 20.

%8 “|a no vulneracion del principio de irretroactiaid penal deriva ante todo del hecho de que, alemarg
de ese contexto, ya eran conductas delictivas mmoelento del comienzo de su ejecucién, poco amtes d
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conectarian con la justicia universal de los desed¢tumanos. Pero ademas, poniendo la
tipologia de delito permanente en relacion comlpunidad y ausencia de investigacion
por parte del estado de estos hethaslucionaria el escollo derivado de la ley de
amnistid’, ya que estos delitos seguiria produciéndosea helsdia de hoy y su
conclusiéon mediante esta investigacion seria pdinea su comisi6ff. De ahi la
importancia de la calificacion: “delito permanerte detencién ilegal derivado en
desaparicion forzada” para la supuesta prosecut®dia causa que se estaria abriendo
con este relevante auto. Esa seria la razén, segastro criterio, del limite en los casos
investigados a un supuesto accionar sistemétictarydestino de desaparicion, una
especia de aparato desaparecedor clandestinoar@iga a afirmarlo explicitamente:

“el sistema de desaparicion forzada fudlizado sistematicamente en aras a
imposibilitar o dificultar la identificacion de lagictimas y asi impedir cualquier accion

de la Justicishasta el dia de la fech%.”

“El hecho de acotar el &mbito de esta investigaeidel periodo resefiado, 1936-1951,
no excluye otros casos, siempre que se demuesgenquson hechos aislados,
asimismo, delictivos, sino que se hallan integradwos el plan sistematico de

desaparicion objeto de investigacion de esta cdusa.

la guerra civil y siguen cometiéndose en la adfaalj dada su naturaleza de delitos permanernigs”.
Cit. Noveno. Pg. 39-40.

% “oficialmente nunca ha existido una investigagiticial o judicial de los hechos y con todo el® s

confirma la permanencia del delito, tanto parangbiéo de la detencion ilegal/desaparicion forzaeldad
victimas afectadas y sus familiares que ostentanidaa categoria, como para la catalogacién de esa
misma conducta como delito de torturas (arts. 113 adel Cddigo Penal) segun la jurisprudencia del
TEDDHH, con lo cual la posible prescripcion delitbeho habria comenzado siquiera su periodo de
descuento.Op. Cit.Noveno. Pg. 40.

0 “parece evidente que la situacién coactiva y éxistencia de normas habilitadoras que permititran
accion, se despleg6 durante toda la dictadura manegcid hasta la entrada en vigor de la Constitucié
espafiola, de modo que no regirian normas de poegnride delitos y acciones durante ese tiempo... La
amnistia fue anterior a la constitucion, por tatambién estaria en esa imposibilidad de cobett@p.

Cit. Noveno.

®1 “Los hechos descritos y acontecidos a partir @&ldé Julio de 1936, ademas de inscribirse en la
categoria de crimenes contra la humanidad intdgréigura de detencion ilegal, sin que las autateta
responsables que propiciaron la desaparicion deitasnas hayan facilitado el lugar,...situacién que
permanece...de modo que, si se facilitaran los listadse encontraran los cuerpos, dejaria de coseeter
el delito. Se ftrata, por tanto, mediante esta tiy&sion...de poner fin a la comision de un delito
permanente.Op. Cit.Noveno.

%2 0p. Cit,Sexto. Pg.24.
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Para nosotros tal afirmacion no se correspondédacfamma de aplicacion de violencia masiva y

sistematica de eliminacion de todos aquellos nptadel alzamiento que tuvo lugar en Espafia.
Conclusiones

Las innovaciones que plantea el Auto significanpunto de inflexion en el
tratamiento del pasado represivo y violento de Espa las diferentes luchas entre

memorias.

Constituye el primer intento de abrir un camincapawestigar judicialmente los
crimenes llevados a cabo por las fuerzas sublewaghségimen franquista, tras una
transicion sin justicia transicional. Por ello, réfgcé la encarnacion de la lucha
emprendida por familiares de asesinados y repaekalidurante cuarenta afos, un paso
mas hacia la justicia que a los “vencidos” lesrfagada. Una reparacion simbdlica para
una gran parte de ciudadanos después de tantmmuito. Pero también evidencié el
quiebre en el discurso oficial sobre la transi@8§pariola y evidencié las limitaciones y

faltas que ésta tuvo para un grupo importante dedaedad espafiola actual.

Fue el primero en plantear juridicamente la comamién del delito de detencién
forzada o secuestro ilegal de personas para Iesnases masivos de ciudadanos que
después serian enterrados en fosas comunes, daftaldanfiuencia previa de esa
identificacidon un importante refuerzo. Hecho congek nos hemos mostrado muy
criticos pero que, sin lugar a dudas, implica umento en la concienciacion social
sobre la represion sufrida que influenciard a uagepimportante de la sociedad
espafola ajena al conocimiento de la misma. Ene¢gpea del tratamiento del pasado en
Espafia apreciamos superposiciones e influenciatorsiias por aplicacion de
conceptos actuales para valorar y comprender agsidal pasado, una influencia del
caso argentino y de la concepcion juridica; pemtbién un mayor conocimiento, pese a
estas distorsiones clasicas de la memoria colegtimaglobalizacién de la misma, de lo
acontecido en nuestro pasado, superando el impeidi olvido por el de memoria. Y

el auto de Garzén supone una evidencia y amplia@dodos esos procesos.

Definié la eliminacion y persecucion acaecidas spaa como crimenes contra
humanidad, introduciendo de forma definitiva lahaade los Derechos Humanos con
respecto al pasado espafiol, tendencia muy reagagteprimer punto de inflexion que
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encontramos como constitutivo es el Informe de AstiailnternacionalEspafia: poner

fin al silencio y a la injusticiaglel 18 de Julio de 2005.

Fue un intento de institucionalizar un deber deaés, investigar los crimenes
ejercidos desde su propio aparato, en base atladi@srealizados por los profesionales
de la historia, procurando conjugar el trabajo dehocimiento del pasado para
esclarecer responsabilidades y acabar con la imadnintroduciendo este reclamo
como central en las reivindicaciones de las asimrias de familiares y otros sectores

de la sociedad civil.

Por ultimo, dado los acontecimientos posteriones, fia inhibicion de Garzon a
favor de los juzgados territoriales y la clausueaedte denostado, criticado, deseado y
aplaudido intento, es decir, la acusacion por prea@on, apertura de juicio y
suspension de uno de los jueces mas activos deutherdcia Nacional. Se han
evidenciando las limitaciones de la independend&olbogica del poder judicial, la
alargada sombra del Franquismo presente en diveestisres de la sociedad y, por
altimo, el conflicto existente juridicamente entpenalistas adscritos al derecho

nacional y los especialistas en jurisdiccion ursaey derechos humanos.
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- Auto del Juez Baltasar Garzon, 16 de Octubre de8.200zgado Central de
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- Recurso del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacioralied A. Zaragoza Aguado, 20
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