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RESUMEN:

El presente articulo analiza los ultimos desarrollos habidos en el seno de la Audiencia
Nacional en relacién con la investigacién y juicio de determinados crimenes contra la
humanidad cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo. A tal fin, el estudio
realizard un repaso critico de las acciones tomadas y algunos de los argumentos
esgrimidos por la Fiscalia, el Juzgado y la Sala de lo Penal a partir del Auto de 16 de
octubre de 2008 del Juzgado Central de Instruccion N°. 5, para concluir con la decision
del Pleno de la Sala de lo Penal de 2 de diciembre de 2008, en la que finalmente se
ratifica la falta de competencia de la Audiencia Nacional.

OPINION:

Después de més de dos ainos desde la presentacién de las primeras denuncias ante la
Audiencia Nacional por una serie de presuntos actos criminales cometidos durante la
Guerra Civil y el franquismo, en apenas mes y medio hemos asistido a una desenfrenada
actividad jurisdiccional en la que a partir del Auto de 16 de octubre del Juzgado Central
de Instruccién nimero 5, se han sucedido recursos de apelacion, varias providencias,
incidentes procesales, escritos de ampliacion, inesperadas reuniones de urgencia, Autos
de unos y otros, multiples recursos de las partes personadas en el proceso, y hasta



querellas contra algunos de los Magistrados de la Audiencia Nacional. Todo ello, a mi
juicio, a lo largo de un confuso transito en el que se ha exteriorizado un lamentable y
desconcertante enfrentamiento entre el Fiscal Jefe de la Audiencia y el Magistrado-juez
Garz6n, vehiculado a través del uso, por parte del primero, de una tan exhaustiva como
parcialmente contradictoria bateria de mecanismos procesales practicamente inédita, en
el fondo y en la forma, en el devenir de la Audiencia Nacional. En mi opinién, no ha de
caber duda de que la deuda contraida con los familiares-victimas de los gravisimos
hechos objeto de la causa abierta, o si se prefiere, la trascendental importancia social, si
se quiere politica, pero también juridica, de las complejas cuestiones que deberian
haberse afrontado requerian de todo menos del nada edificante espectaculo al que
hemos debido asistir; aunque, muy posiblemente, 1o mas censurable sea que al final de
este camino, tras el Auto del Pleno de la Sala de 1o Penal de 2 de diciembre de 2008, en
el que finalmente se ratifica la falta de competencia de la Audiencia Nacional en este
caso, la inmensa mayoria de estas cuestiones de fondo haya quedado en una nueva
incertidumbre. De tal suerte que si nos acogemos al literal de la tltima decision del
Pleno de la Sala de lo Penal, tras mas de siete décadas del inicio de la Guerra Civil, mas
de tres decenios del inicio formal de la transicién politica espafiola, y después de estos
noventa dias de frenética actividad, lo Gnico que sabemos por instancia judicial es que el
golpe de Estado de julio de 1936 fue un delito de rebelién y que la Audiencia Nacional
no es competente para, por el momento, investigar los crimenes (conexos) de derecho
internacional que pudieron haberse cometido a partir de entonces, durante la Guerra
Civil y el franquismo.

SUMARIO: I. DEL AUTO DE 16 DE OCTUBRE DE 2008 A LA DECISION DEL
PLENO DE 2 DE DICIEMBRE. II. LAS CUESTIONES PENDIENTES TRAS LA
ACTUACION DEL MAGISTRADO-JUEZ GARZON Y LA FISCALIA. III. EL
AUTO DEL PLENO DE LA SALA DE LO PENAL DE 2 DE DICIEMBRE DE 2008.
IV. VALORACION FINAL: LA INCERTIDUMBRE COMO RESPUESTA.

I. DEL AUTO DE 16 DE OCTUBRE DE 2008 A LA DECISION DEL PLENO
DE 2 DE DICIEMBRE.

Poco mds de seis semanas es apenas un suspiro en la vida de los procedimientos
judiciales en Espana. Maxime, cabria considerar, si el proceso en cuestion estaba
llamado a enfrentar la inicial investigacién de unos hechos con un sobresaliente “grado
de dificultad”'; que ademés, como subray6 el mismo Auto de 16 de octubre, “nunca han
sido investigados penalmente por la Justicia espafiola, por lo que hasta el dia de la

" Vid. Auto de 16 de octubre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado 399/2006 V, del
Juzgado Central de Instruccién N°. 5 de la Audiencia Nacional, Razonamiento Juridico Primero. A este
respecto, y dejando por el momento la valoracién del contexto en que se sostuvieron, es interesante
reproducir en este punto algunas ilustrativas consideraciones del posterior Auto de 18 de noviembre: “La
investigaciéon es muy compleja, de acuerdo; presenta muchas dificultades de prueba, por el tiempo
transcurrido, de acuerdo; es dificil que existan autores vivos, posiblemente, pero no imposible en vista de
que existen victimas vivas; serd una cuestion diferente la del enjuiciamiento en funcién de la edad...” Vid.
Auto de 18 de noviembre de 2008, Sumario (Proc. Ordinario) 53/2008 E, del Juzgado Central de
Instruccion N°. 5 de la Audiencia Nacional, pag. 132.
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fecha, la impunidad ha sido la regla...”z; unos hechos, en definitiva y por usar las

palabras de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Séez Valcarcel, que
habrian de conformar una causa de una singular “importancia histérica™, en tanto que
entre otras muchas cosas, “posiblemente (sean) los hechos con relevancia penal mas
grave —por su intensidad y extension- que se han presentando ante la jurisdiccion
espaﬁola”4. Sin embargo, contra todo prondstico racional, me atreveria a decir, en
practicamente mes y medio desde la notificacion de aquel trascendental Auto -que ya
tuvimos ocasién de analizar aqui’-, hemos sido testigos de una frenética y tan inaudita
como poco edificante sucesién de acciones y reacciones jurisdiccionales que han
culminado en el Auto del Pleno de la Sala de Penal de 2 de diciembre’; y cuyo
pistoletazo de salida podemos situar ya en el mismo 17 de octubre, dia en el que el
Magistrado-juez Garzon trasformé las Diligencias Previas 399/2006 en el Sumario
53/20087; hecho, como es sabido, llamado a repercutir en los posibles recursos a
presentar, en su caso.

A partir de aqui, asistimos casi sin aliento a la interposicion de un
extraordinariamente severo recurso de apelacion de la Fiscalia, el 20 de octubreg, en el
que ya se solicitaba que “en atencion a la naturaleza y trascendencia del asunto, interesa
al amparo del articulo 197 de la Ley Organica del Poder Judicial que la resolucién del
recurso sea avocada al Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional”g;
actuacion que coincidié con el nombramiento, por parte del Magistrado-juez Garzon,
del ex fiscal Anticorrupcién, Carlos Jiménez Villarejo, y el ex Presidente de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Antonio Doiflate Martin, como miembros del
destacable “Grupo de Expertos”, creado en virtud del Auto de 16 de octubre, cuya
misién habria de ser, recordemos, “estudiar, analizar y valorar y dictaminar sobre el
numero, lugar, situacién e identificacion de las victimas en un solo informe que incluya
el numero total de victimas en el periodo estudiado (17 de Julio de 1936 hasta el 31 de
Diciembre de 1951), diferencidndolos (...) en tres grupos: 1) Personas detenidas y
desaparecidas hasta el dia de la fecha, con propuesta de localizaciéon y métodos de
recuperacion e identificacion de restos. 2) Personas detenidas y desaparecidas cuyos
cuerpos se recuperaron pero aun estan sin identificar, con la misma propuesta del punto
anterior sobre su identificacion. 3) Personas detenidas desaparecidas y que han sido
identificadas™'".

2 Vid. Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Primero, parr. 1. En sentido
similar, véase el Razonamiento Juridico Decimocuarto.

? Vid. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel,
al Auto de 2 de diciembre de 2008, Procedimiento ordinario nimero 53/08 del Juzgado Central de
Instruccion N°. 5, Expediente nimero 34/08, Cuestion de competencia del articulo 23LECR, del Pleno de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, parr. I.1.

* Vid. Idem.

5 Véase, CHINCHON ALVAREZ, J.: “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién N° 5 de la
Audiencia Nacional por el que se acepta la competencia para investigar los crimenes contra la humanidad
cometidos en la Guerra Civil y el franquismo”, en Diario La Ley, Seccién Doctrina, afio XXIX, ndm.
7054, 12 de noviembre de 2008.

® Cfr. Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit.

" Cfr. Auto de 17 de octubre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado 0000399 /2006 E, del
Juzgado Central de Instruccién N°. 5 de la Audiencia Nacional.

¥ Cfr. Recurso de Apelacién del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional de 20 de octubre de 2008. Original
en poder del autor.

° Vid. 1bid., Primer Otrosi.

10 vid. Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit. Razonamiento Juridico Decimosexto. Sobre el potencial
significado de este Grupo, CHINCHON ALVAREZ, J.: “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién
N°. 5 de la Audiencia Nacional...”, op. cit., en especial pags. 5-6.
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El recurso de apelacion seria respondido, el 23 de octubre, por un Auto del
mismo Juzgado Central de Instruccién N°. 5'' en el que se declaré su no admisién a
tramite y se fijé un plazo de tres dias para, en su caso, interponer recurso de reforma
contra el Auto de 16 de octubre de 200812; decision que volvid a coincidir con otro hito
en el desarrollo del (con todo, fugaz”) “Grupo de Expertos”, esto es, con la definitiva
eleccion, a cargo de las partes en la causa, de los restantes cinco miembros: los
historiadores Julidn Casanova, Queralt Solé, Maribel Brenes y Francisco Espinosa
Maestre, y del médico forense Francisco Etxeberria.

No obstante, y quiza tras la lectura del propio Auto de 17 de octubre y la
interiorizacién de sus posibles consecuencias procesales, la Fiscalia, el mismo 21 de
octubre, habia promovido ya el cuasi-inédito'*, ambiguo" y extraordinario'® incidente
previsto en el articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal'’, es decir, que “si
durante el sumario o en cualquier fase de instruccion de un proceso penal el Ministerio
Fiscal o cualquiera de las partes entendieran que el Juez instructor no tiene competencia
para actuar en la causa, podrdn reclamar ante el Tribunal superior a quien corresponda,
el cual, previos los informes que estime necesarios, resolverd de plano y sin ulterior
recurso”'®; resultando que si resolviera declarando la falta de competencia del
instructor, la consecuencia anadida que parecia pretenderse era, ni mas ni menos, que la
nulidad de pleno derecho de todo actuado' via lo dispuesto en el articulo 238.1 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial. Todo ello, apintese al menos, sin que, de un lado, el
Ministerio Fiscal indicara expresamente en sus escritos quién seria entonces, y a su
juicio, el érgano jurisdiccional competente en lo que nos interesa; y del otro, aunque
vinculado al anterior, en un viraje ciertamente destacable, en tanto que la mayoria de sus
argumentos hasta la fecha no se habian dirigido a rebatir la competencia de la Audiencia

1 Cfr. Auto de 23 de octubre de 2008, Sumario (Proc. Ordinario) 0000053/2008 E, del Juzgado Central
de Instruccién N°. 5 de la Audiencia Nacional.

"2 Vid. Ibid., parrafo dispositivo segundo.

1 Véanse las paginas siguientes.

" A este respecto, como se recuerda en el voto particular discrepante de los Magistrados de Prada
Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcdrcel, “al plantear horas después ante la Sala un incidente del art. 23
Lecrim —alguna parte con razén ha hablado de descubrimiento a la activacién de ese mecanismo, por su
desaparicién en la practica del foro- abusé del proceso.” Vid. Voto particular discrepante de los
Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc.
cit., parr. IIL.1.1.

15 En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS, A. y OTROS: Derecho Procesal Penal, Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 2007, pags. 138 y ss. Dentro del propio procedimiento, véase el voto particular
concurrente que formula don Javier Martin Lazaro en el incidente de competencia del art. 23 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, procedimiento 34/08, formulado en el procedimiento ordinario 53/08 del
Juzgado Central de Instruccién n°. 5, 2 de diciembre de 2008, en especial pag. 2.

'® A este respecto, son interesantes las consideraciones que hace el mismo Pleno de la Sala de lo Penal en
su Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., pags. 5-7. Para una interpretacién mucho mds severa,
actudase al voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez
Valcércel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr. 111

"7 Cfr. Escrito del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2008, por el que se promueve
el incidente previsto en el articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Original en poder del autor.
'® Vid., articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

' Con todo, en lo que ahora nos ocupa, véase lo que sefiala en concreto el Pleno de la Sala de lo Penal en
el Razonamiento Juridico Sexto de su Auto de 2 de diciembre de 2008. Para mas datos, consultese el
apartado III de este trabajo.



como tal, sino mds bien a defender la extincidn de la posible responsabilidad criminal
.20
en liza™.

Pero aun mads, el 29 de octubre se dictaria una nueva providencia en la que el
Juzgado Central de Instruccién N°. 5 —a cargo del Magistrado-juez Pedraz en aquellos
dias por baja médica de Garzén- acordaria atender a algunas de las peticiones de nuevas
exhumaciones”' (junto a nuevas personaciones en la causa); decision que no encontrd
oposicién aparente por parte del Ministerio Fiscal. De hecho, la Fiscalia no habia
recurrido ninguna de las providencias acordadas con anterioridad a estas convulsas
jornadas de octubre™, y quizés en esa linea, en su recurso del dia 20 quiso aclarar, sobre
la base de una tan particular como generosisima interpretacion de la conocida como
“Ley de Memoria Histérica””, que en el “trabajo de localizacion, identificacion,
exhumacion y entrega de los restos mortales de asesinados y ajusticiados en ese periodo
negro de nuestra reciente historia, (...) (las victimas) contardn siempre con la
incondicional colaboracién del Ministerio Fiscal”**. Sin embargo, apenas un dia

* En este sentido, es interesante lo apuntado por el voto particular discrepante de los Magistrados de
Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr.
II.1.2.

2l Las mds sefialadas en Céceres, Granada, Valencia (en el cementerio general), y en los cementerios
mallorquines de Porreres y Calvid, en el de Aguilar de la Frontera en Cérdoba, y en el Valle de los
Caidos.

2 Llamativamente, el mismo Fiscal Jefe destaca este hecho en su recurso de 20 de octubre, en el que dice
textualmente: “Esas medidas de localizacion, identificacién, exhumacién y traslado de restos de
desaparecidos también pueden ser acordadas en el proceso penal por el Juez Instructor al amparo de los
arts. 13, 326 y ss., y 334 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y debe quedar constancia expresa de
que el Ministerio Fiscal nunca se ha opuesto a su adopcién en sede jurisdiccional, razén por la cual
no consideré procedente la interposicion y formalizacién de recurso alguno contra las providencias
de 28 de Agosto y de 25 de Septiembre.” Vid. Recurso de Apelacién del Fiscal Jefe de la Audiencia
Nacional, doc. cit., pag. 7.

> En atencién a su denominacién oficial: 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, en B.O.E. niim. 310, de 27 de diciembre de 2007. Aunque en las préximas
paginas apuntaremos algunas cuestiones sobre este particular, para no repetir argumentos ya expuestos
acerca de esta Ley y lo que en ella se dispone, invito al lector interesado en mi argumentacién y postura
critica a acudir a CHINCHON ALVAREZ, J.: “El viaje a ninguna parte: Memoria, leyes, historia y
olvido sobre la Guerra Civil y el pasado autoritario en Espafia. Un examen desde el derecho
internacional”, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 45, enero-junio de
2007; “Transicién espafiola y Justicia Transicional: ;Qué papel juega el ordenamiento juridico
internacional en un proceso de transiciéon? A propdsito de la coherencia, buena fe y otros principios de
derecho internacional postergados en la transicién politica espafiola”, en GALVEZ BIESCA, S. (coord.):
La memoria como conflicto. Memoria e historia de la Guerra Civil y el Franquismo, Nimero
monografico de Entelequia, Revista Interdisciplinar, nim. 7, septiembre de 2008; “La Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas: Nunca es
tarde si la dicha es ;buena? Examen general y perspectivas en Espafia tras la aprobacién de la “Ley de
Memoria Histérica™, en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Foro, Nueva Epoca, nim. 7/2008, en
especial pdgs. 52-55; “Justicia Transicional, “Memoria Histérica”, y responsabilidad internacional del
Estado: Un andlisis general a propdsito del cumplimiento de ciertas obligaciones internacionales en juego
después de mas de tres décadas del inicio formal de la transicién politica espafiola”, en Revista de
Derecho de Extremadura, nim. 4, enero/abril de 2009 (en prensa). Asi como a la amplia bibliograffa que
se recoge en estos trabajos. En el momento de redaccién de este trabajo se ha conocido el “Borrador de
Protocolo de actuacién en exhumaciones”, que pretende desarrollar lo previsto en el articulo 12.1 de la
Ley 52/2007. Su contenido, a mi juicio, es tan decepcionante como el de la misma Ley en este punto, al
continuarse apostando porque sean los familiares-victimas de desaparicién forzada los que arrostren con
la carga principal en esta labor. Cfr. Borrador de Protocolo de actuacién en exhumaciones, 3 de diciembre
de 2008. Original en poder del autor.

* Vid. Recurso de Apelacién del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, doc. cit., pag. 7.
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después de una nueva autorizacién para exhumar los caddveres de ocho personas
enterradas, sin el conocimiento ni el consentimiento de sus familiares, en el Valle de los
Caidoszs, el Fiscal Jefe presentaria, el 7 de noviembre, un inesperado escrito de
ampliacién en el que solicitaba a la Sala de lo Penal®® que adoptase “las medidas
oportunas para el estricto cumplimiento de las previsiones legalmente establecidas y
aplicables a este caso y ordene al Instructor que se limite a practicar diligencias
esenciales que no causen a terceros perjuicios irreversibles de dificil reparacion, caso de
estimarse el incidente de competencia planteado™’. Y asi, aquel mismo 7 de noviembre,
en una verdaderamente sorprendente reunion de urgencia, el Pleno de la Sala de lo
Penal aprob un Auto en el que se acogia la peticién del Ministerio Fiscal®®, subrayando
especificamente el requerimiento “para que se paralicen las actividades tendentes a la
exhumacion de caddveres en tanto no se resuelva por esta Sala de lo Penal la cuestion de
incompetencia planteada por el Ministerio Fiscal™®’; todo ello, como destacaron los
cinco Magistrados que votaron en contra’, “sin audiencia de las partes y sin que fuere a
través de un recurso”'. Esta desconcertante resolucién del Pleno dio inmediato paso a
la presentacion, entre otros, en primer lugar de un recurso, el 10 de noviembre, por parte
de los representantes legales de Carmen Negrin Fetter, nieta de Juan Negrin,
desestimado por el Pleno de la Sala de lo Penal en Auto de 1 de diciembre™, y el 17 de
noviembre, de una querella ante el Tribunal Supremo por prevaricacion contra los diez
Magistrados que votaron a favor del referido Auto de 7 de noviembre™, pendiente de
ser resuelta en el momento de redaccidn de este trabajo.

Pero a pesar de todo, la febril actividad que estamos reseiiando no se detuvo ni
un instante. Asi, el 18 de noviembre se haria piblico un nuevo y singularmente extenso
Auto del Juzgado Central de Instruccion N°. 534, en el que, una vez declarada la
extincién de la responsabilidad penal por fallecimiento respecto de los delitos contra
Altos Organismos de la Nacién y la Forma de Gobierno, asi como respecto del delito de
detencion ilegal/desaparicion forzada de personas, en el contexto de crimenes contra la
humanidad, de aquellas personas identificadas en el Auto de 16 de octubre®, se acord6

% En concreto, Valerico Canales, Celestino Puebla, Emilio Caro, Flora Labajos, Pedro Angel Sanz,
Romén Gonzilez y Victor Blazquez, miembros de la Casa del Pueblo de Pajares de Adaja (Avila), y Fidel
Canales, quien estuvo enterrado en el cementerio de Grifion (Madrid) hasta que el 30 de diciembre de
1968 sus restos fueron llevados al Valle de los Caidos.

%% Cfr. Escrito de ampliacién de 7 de noviembre de 2008 al escrito de 21 de octubre de 2008. Original en
poder del autor.

1 Vid. Ibid., parr. 4.

* Cfr. Auto de 7 de noviembre de 2008, Procedimiento Ordinario 53/08 del Juzgado Central de
Instruccién N°. 5, Cuestién de incompetencia expediente nimero 34/08, del Pleno de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional.

* Vid. Ibid., parrafo decisorio segundo.

30 BEn concreto, los Magistrados Palacios Criado, Ferndndez Prado, Barreiro Avellaneda, Martinez Lazaro
y Séez Valcarcel.

1 Vid. Voto particular de los Magistrados Palacios Criado, Ferndndez Prado, Barreiro Avellaneda,
Martinez Lazaro y Sdez Valcdrcel, al Auto de 7 de noviembre de 2008, doc. cit., parr. 4.

2 Cfr. Auto de 1 de diciembre de 2008, Expediente nim. 34/2008, Cuestién de competencia del articulo
23 LECR, del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

3 Esta querella se ampliaria el 27 de noviembre.

¥ Cfr. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit.

3 En concreto, Francisco Franco Bahamonde, Miguel Cabanellas Ferrer, Andrés Saliquet Zumeta, Miguel
Ponte Manso de Zifiga, Emilio Mola Vidal, Fidel Dévila Arrondo, Federico Montaner Canet, Fernando
Moreno Calderdn, Francisco Moreno Ferndndez, Germén Gil y Yuste, Luis Orgaz Yoldi, Gonzalo Queipo
de Llano y Sierra, Francisco Gémez-Jordana y Souza, Francisco Fermoso Blanco, Luis Valdés Cabanilla,
Nicolds Franco Bahamonde, Francisco de Asis Serrat i Bonastre, José Cortés Lépez, Ramén Serrano
Stfier, Severiano Martinez Anido, Tomds Dominguez Arévalo, Raimundo Ferndndez Cuesta y Merelo,
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“la inhibicién de esta causa, con todas sus piezas, (...) a favor de los Juzgados de
Instruccién de las localidades a las que pertenezcan los lugares en los que estén
ubicadas las fosas identificadas y que por provincias son: A Corufia, Asturias, Badajoz,
Burgos, Castellén, Cérdoba, Granada, Huelva Huesca, Ledn, Lugo, Madrid, Navarra,
Palencia, Pontevedra, Salamanca, Soria, Toledo, Zamora y Zaragoza; asi como a favor
de los Juzgados de Instrucciéon Decanos de Barcelona, Burgos, Valencia, Vizcaya,
Madrid, Malaga y Zaragoza™®; asi como, “la inhibicién de esta causa, con todas sus
piezas, a favor de los Juzgados que se identifiquen, en el futuro, por las partes, respecto
de los hechos que les correspondan territorialmente™’. Ahora bien, cabe adelantar que
en realidad el Magistrado-juez Garzén en este Auto, mds que simplemente inhibirse,
siguiendo una de las potenciales alternativas que, como dijimos entonces™, parecia
apuntar ya en su Auto de 16 de octubre, no hizo sino ratificarse en sus posiciones
centrales anteriores, desarrollarlas tedricamente en mayor profundidad y ampliarlas
facticamente, incluyendo menciones especificas a siniestros hechos como el de los
conocidos como “nifios perdidos del franquismo”Sg; sin privarse ni un instante de
responder, con extrema dureza y punto por punto, a los argumentos que el Fiscal Jefe
fue manteniendo a lo largo de todos los escritos que hemos referido.

Con todo, del contenido de este nuevo Auto, probablemente fueron las
referencias a los “nifios perdidos del franquismo” el elemento afiadido que congregd
mayor interés social y medidtico; lo que, aptntese al menos, contrasta notablemente con
el silencio absoluto del posterior Auto del Pleno de la Sala Penal sobre este particular®'.
En este sentido entonces, es oportuno que reproduzcamos aqui la consideracion general
que sobre estos fiinebres hechos se recoge en el Auto de 18 de noviembre: “En Espafia,
segliin se desprende de los documentos aportados y de los estudios realizados, podria
haberse desarrollado un sistema de desaparicion de menores hijos de madres
republicanas (muertas, presas, ejecutadas, exiliadas o simplemente desaparecidas) a lo
largo de varios afios, entre 1937 y 1950, desarrollado bajo la cobertura de una aparente
legalidad, al contrario de lo que décadas después ocurriria en Argentina (...), pero,
precisamente por ello, con unos efectos més perdurables en el tiempo y mas dificiles de
detectar y hacer que cesen. Pero no cabe duda, al menos aparentemente, que los
métodos de desaparicion “legalizada” se institucionalizaron gracias al sistema de
impunidad impuesto por quienes lo disefiaron y al miedo desarrollado en las victimas,
conscientes de la practica inutilidad de su accién. Esta situacion, a pesar de lo terrible
que puede parecer hoy dia y de que a gran mayoria de los ciudadanos les puede resultar
casi inverosimil, lo cierto es que presuntamente ocurrié y tuvo un claro carécter
sistemaético, preconcebido y desarrollado con verdadera voluntad criminal para que las
familias de aquellos nifios a las que no se les consideraba idoneas para tenerlos porque
no encajaban en el nuevo régimen, no pudieran volver a tener contacto con ellos. De

Valentin Galarza Morante, Esteban Bilbao y Eguia, Jose Luis Arrese y Magra, Juan Yagiie Blanco,
Salvador Moreno Fernandez, Agustin Mufioz Grandes, José Enrique Varela Iglesias, Juan Vigén Suero
Diaz, Blas Pérez Gonzailez, Carlos Asensio Cabanillas, Eduardo Aunds Pérez, Eduardo Gonzilez
Gallarza, Francisco Regalado Rodriguez, Manuel Hedilla Larrea, Tomas Dominguez Arévalo, Dario
Gazapo Valdez, Tomds Dolz del Espejo, Joaquin Miranda, Luis Arrellano Dihinx, Ernesto Jiménez
Caballero, Pedro Gonzélez Bueno y Fernando Gonzalez Vélez y Ladislao Lépez Bassa.

% Vid. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., parrafo dispositivo segundo.

7 Vid. Ibid., parrafo dispositivo tercero.

3% Cfr. CHINCHON ALVAREZ, J.: “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién N°. 5 de la Audiencia
Nacional...”, op. cit., en especial pag. 5.

% Cfr. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., pags. 6-10, 50-75.

40 Bn este sentido, véase nota 74.

! Véase el apartado III de este trabajo.



esta forma se propicié una desaparicion “legalizada” de menores de edad, con pérdida
de su identidad, cuyo nimero indeterminado dura hasta la fecha, correspondiendo al
Poder Judicial y a ningun otro, la obligacion de investigar el alcance delictivo de unos
hechos que, por su cardcter permanente y contextualizados como crimenes contra la
humanidad, hasta el dia de hoy, no estdn prescritos ni amnistiados y sus victimas (los
hijos y algunos progenitores) podrian estar vivas, y por ende sus efectos seguirian

2 2 . .y . . . 42
perpetudndose sobre éstas, ante la inaccion de las instituciones del Estado™ .

A todo lo anterior convendrd afiadir finalmente que respecto al “Grupo de
Expertos”, que apenas tuvo tiempo de reunirse un par de veces, en este Auto se acordd
“dirigir atenta comunicacion al sr. Ministro de Justicia, informadndole de (su) existencia
(...) que estdn informatizando la causa y todos los datos y documentos, para su
conocimiento, y, en su caso compatibilizar la actividad con la que compete al desarrollo
de la Ley 52/ 2007 de 26 de diciembre, con el fin de evitar solapamientos en la labor de
recopilaciéon de datos, formacién de un adecuado protocolo de exhumaciones™’ ,
identificacién e inhumaciones de los caddveres, preservando la cadena de custodia de
los restos humanos y de otros elementos o pruebas que pueden ser necesarios en el
ambito de la jurisdiccién penal”™*.

De este modo, tras este tan apresurado como desenfrenado transito, llegamos al
2 de diciembre de 2008. Dia en que el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional decidid, pese a todo, atender la reclamacién del Ministerio Fiscal via articulo
23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; haciendo publico poco después un Auto® en
el que se acordd ‘“declarar la falta de competencia objetiva del Juzgado Central de
Instruccién nimero cinco para la investigacion de los hechos y presuntos delitos a que
se refiere el auto de 16 de octubre de 2008 y, en consecuencia, dejar sin efecto todas las
actos y resoluciones posteriores, incluido el auto de 18 de noviembre de 2008, con el
alcance y limites establecidos en el razonamiento juridico 6 de este auto. Sin perjuicio
de la competencia que pudiera corresponder a otros érganos judiciales”46. Del otro lado,
tres Magistrados presentaron un comparativamente extenso voto particular discrepante,
que terminaba con este rotundo parrafo: “Creemos que la resolucién no ha logrado (...)
optimizar los derechos humanos bdsicos concernidos. Al clausurar el proceso en su
primer momento, sin sefialar el cauce para la competencia de otro d6rgano de la
jurisdiccion no se ha atendido —tras tantos afos de silencio e impunidad impuestos- el
derecho al acceso a la justicia y a una tutela judicial efectiva de los derechos de los que
son portadores las victimas y sus asociaciones, entre ellos el derecho a una
investigacion adecuada. Si se hubiera producido una denegacion de justicia, ello podria
determinar la responsabilidad internacional del Estado espaiiol, y el poder jurisdiccional
es Estado y estd en condiciones de asumir dicha responsabilidad, segtin ha declarado el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas’ que establecié el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™*.

* Vid. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., pags. 73-74.

* Sobre el mismo, véase lo sefialado en la nota 23.

* Vid. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., parrafo dispositivo sexto.

* Cfr. Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit.

“° Vid. Ibid., pags. 11-12.

7 Sobre la decision a la que se refieren en este punto, véase apartado siguiente.

*® Vid. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez
Valcidrcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., pags. 16-17.
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En linea similar, el 16 de diciembre se presentaria recurso de suplica por parte de
varias asociaciones personadas en la causa, que se ha unido a diversos recursos de
queja, incidentes de nulidad de actuaciones, recusaciones, etcétera. Todo ello, segtin han
manifestado los mismos representantes de las demandantes, sin descartarse la ulterior
presentacion de recurso ante el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y, llegado
el caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; si bien, el primero de ellos, a
finales de noviembre se manifest ya de forma parcialmente coincidente con algo de lo
que se sostendria en el Auto de 2 de diciembre del Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional®.

II. LAS CUESTIONES PENDIENTES TRAS LA ACTUACION DEL
MAGISTRADO-JUEZ GARZON Y LA FISCALIA.

Si volvemos la vista hasta el comienzo formal de todo lo acaecido en este,
dijéramos, menesteroso mes y medio, podremos recordar las cuestiones que ya en el
Auto de 16 de octubre, bajo el también debatido calificativo de “escollos”so, se
identificaban como clave en lo que ahora nos ocupa; a saber: “El de la irretroactividad
de la ley penal que recoge el delito (...) con posterioridad a la comisién de los hechos y
su conflicto con las normas consuetudinarias de derecho penal humanitario que han sido
ratificadas por Espafa y que forman parte del denominado “ius cogens” (...). La
cuestion de la permanencia o no permanencia delictiva de los hechos, esencialmente de
detenciones ilegales (desaparicion forzada de personas) en las cuales atin no se ha dado
razon cierta del paradero de las victimas y su incidencia sobre la prescripcion. El de la
posible aplicacién de la amnistia a los hechos denunciados. La competencia de este
Juzgado y de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en funcién del concurso de
delitos que puede darse. Identificacion de las personas posibles responsables de los
mismos delitos a los que se refieren las denuncias presentadas. La proteccion de las
victimas de estos hechos™'. De este modo, més de uno podria haber sentido la tentacién
de esperar que a pesar del corsé procesal al uso, quizés el Pleno de la Sala de lo Penal

# Cfr. Providencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2008, Recurso: 006 /
0020544/2008. Para mds datos, véase apartado III.

0 E] mismo Fiscal Jefe, en su recurso de 20 de octubre, atacaba el uso de este concepto al afirmar que:
“No es aceptable, por tanto, que el érgano judicial predetermine el resultado —y en cierta forma ya lo
habia hecho al practicar diligencias que suponfan una aceptacién implicita de la competencia- y adapte
todo el proceso de aplicacién e interpretaciéon de las normas a la consecucién de ese resultado
previamente determinado, salvando de esta manera “los escollos” (expresion que emplea el fundamento
juridico 7° del auto) impeditivos de una aplicacién racional del ordenamiento juridico.” Vid. Recurso de
Apelacion del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, doc. cit., padg. 1. Por su parte, el Magistrado-juez
Garzén se defenderia de estas consideraciones sosteniendo que: “El término “escollo”, que llama la
atencion del Ministerio Publico, segin el diccionario de la lengua espaiiola, significa dificultad u
obstaculo. Realmente no se atisba a descifrar porqué el Fiscal hace mencién a este término que, de
acuerdo con su significado y en el contexto usado (Razonamiento Juridico Séptimo) lo tinico que explicita
son las dificultades o temas a resolver mediante la interpretacién de las diferentes normas juridicas en
juego. ;Acaso es otra la funcién del érgano jurisdiccional y la de las demds partes en el proceso que la de
interpretar las normas para superar las dificultades u obstdculos procesales derivados de la naturaleza de
los hechos y de esta manera aplicar la norma correcta al caso estudiado?”, Vid. Auto de 18 de noviembre
de 2008, doc. cit., pags. 127-128.

31 Vid. Auto de 16 de octubre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Séptimo.
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finalmente habria de compartirnos su parecer sobre (algunos de) estos siete aspectos;
maxime, teniendo en mente que el Ministerio Fiscal, en sus distintos escritos, habia
discutido y rechazado completamente los argumentos y conclusiones del Magistrado-
juez Garzén en cada uno de ellos, y que el mismo titular del Juzgado Central de
Instruccion N°. 5 habia dado cumplida respuesta a la propia fiscalia en su Auto de 18 de
noviembre —a mi juicio, y al margen de otras consideraciones que haremos infra,
notablemente mds desarrollado y certero que el de 16 de octubre-.

Aun mds, como el mismo Pleno de la Sala de lo Penal se encargaria de destacar:
“al ser las normas de competencia de derecho necesario, la Sala no estd constrefiida por
el escrito del Ministerio Fiscal y los informes del juez y las partes, pudiendo resolver
cuantas cuestiones relacionadas con la competencia se planteen™>. Asi, y aunque ya en
sus primeros pdrrafos expresamente excluiria de entre ellas a la determinacion de, en su
caso, la jurisdiccién competente™, esta afirmacién dejaba también la puerta abierta al
posible examen de interesantes cuestiones de orden procesal al hilo del refractario literal
del articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo, como veremos, al
final la paraddjicamente escueta decision del Pleno de la Sala de lo Penal se limitaria a
exponer unas pocas consideraciones acerca de un par de particulares.

Ahora bien, antes de llegar al 2 de diciembre, seria necesario detenerse al menos
un momento en el, en mi opinidn, tan duro como desconcertante enfrentamiento que
termind por desarrollarse entre el Fiscal Jefe y el Magistrado-juez Garzon,
especialmente lamentable ante la singular trascendencia de la accion de la Justicia frente
a hechos como los que ahora nos ocupan; si bien, analizar con el detalle debido este
particular resulta inviable en atencién a los objetivos y posibilidades de este estudio. En
este sentido entonces, como ya tuvimos ocasion de comentar la construccion realizada
por el Magistrado-juez Garzén™, comencemos por esbozar alguna consideracién
general sobre las posiciones del Ministerio Fiscal; y a este respecto, conviene sefialar
inicialmente que la méds que severa actitud de la Fiscalia llevé a que organizaciones
como la Plataforma por las Victimas de las Desapariciones Forzadas del Franquismo,
tras solicitar a “todas las Instituciones y poderes publicos, en particular a la Fiscalia
General del Estado, (...) que consideren detenidamente la extrema seriedad y gravedad
de las violaciones y crimenes contra la humanidad cometidos en el tragico pasado
histérico de nuestro pais y (...) que asimismo muestren la debida sensibilidad
democratica ante el dolor, sufrimiento y olvido infligidos a los familiares y sus
legitimas demandas para obtener verdad, justicia y reparacién por tales crimenes. En
consecuencia, (...) ruegan a la Fiscalia General del Estado que se abstenga de formular
recurso contra ese histérico Auto del Juzgado de Instruccién n°® 5 de la Audiencia
Nacional espaﬁola”ss, manifestaran su “desacuerdo absoluto con (la decision de la Sala
de lo Penal de la Audiencia) y con el posicionamiento de la Fiscalia que en lugar de
perseguir a los criminales lo hace con las victimas, que con estas decisiones, vuelven a

2 Vid. Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico 0.

> Cfr. Ibid.

% Cfr. CHINCHON ALVAREZ, J.: “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién N°. 5 de la Audiencia
Nacional...”, op. cit.

> Vid. PLATAFORMA POR LAS VICTIMAS DE LAS DESAPARICIONES FORZADAS DEL
FRANQUISMO: “Nota de Prensa”, 18 de octubre de 2008. Original en poder del autor (algunos de los
documentos de la entonces Plataforma pueden consultarse on-line en http://memoriadesaparecidos.
blogspot.com).
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ser agredidas una vez més”. Mientras, todo lo acaecido llevé a que otras entidades,

como Amnistia Internacional, afirmaran que “dificilmente podrd el Ministerio Fiscal
ejercer el rol de garante de los derechos de los ciudadanos -a obtener justicia y
reparacion- y a satisfacer los interés de la sociedad -que no queden impunes los
responsables de delitos graves de derecho internacional- si no s6lo no actda de oficio
sino que, en sus actuaciones, promueve interpretaciones de las leyes que impiden
investigar los delitos que se denuncian y que llevan a perpetuar mecanismos de
impunidad, obviando y quebrantando el derecho internacional”™’.

Lo cierto es que, a mi modo de ver, y reiterando mi censura por el tan dspero
como innecesario tono con el que el Fiscal Jefe se expresa en multiples ocasiones ya en
su primer recurso’", no cabe duda de que son muchas y complejas las cuestiones que se
abordaban en el Auto de 16 de octubre, de tal suerte que la diversidad de criterios
resulta totalmente legitima; pero lo que llama verdaderamente la atencién es que la
fiscalia no se limita a disentir en un particular u otro, sino que discute todos y cada uno
de los postulados del Magistrado-juez, se opone a todos, en todo, haciendo uso de una
tan exhaustiva como parcialmente contradictoria® baterfa de mecanismos procesales
practicamente inédita, en el fondo y en la forma, en el devenir de la Audiencia Nacional.
Actitud que, a la postre, y en palabras de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui
Garcia y Sdez Valcarcel, ha sido caracterizada como “un abuso de derecho, una
actividad procesal compulsiva y duplicada que no puede ampararse”6o, que ademads en
alguno de sus extremos mds significados “se ha tramitado a espaldas de las partes
personadas en nombre, precisamente, de las victimas”61, y cuya motivacion udltima bien

pareciera ser simplemente “poner fin al proceso”®.

A todo lo expuesto podriamos agregar que, a mi entender, y en mds aspectos de
los deseables, la accion del Ministerio Fiscal se ha fundamentado en argumentos
ciertamente sorprendentes. Pongamos un muy ilustrativo ejemplo: Al hilo de la
discusion sobre la Ley de Amnistia de 1977%, el Fiscal Jefe sostiene lo que sigue: “No
debe olvidarse, por dltimo, para quienes cuestionan la vigencia de la ley de Amnistia -
mediante su equiparacion a las leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida”
promulgadas en la Republica Argentina en 1986 y 1987 durante el Gobierno
“Alfonsin”, o a otras normas de similar naturaleza adoptadas en otros paises como Chile
o Perd, claramente ilegales a juicio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos-

® Vid. PLATAFORMA POR LAS VICTIMAS DE LAS DESAPARICIONES FORZADAS DEL
FRANQUISMO: “Comunicado Publico tras la Jornada de Trabajo de Asociaciones de la Memoria en
Barcelona”, 15 de noviembre de 2008. Original en poder del autor (parte de los documentos de la
entonces Plataforma pueden verse en http://memoriadesaparecidos.blogspot.com).

7 Vid. AMNISTIA INTERNACIONAL: “ESPANA: La obligacién de investigar los crimenes del pasado
y garantizar los derechos de las victimas de desaparicién forzada durante la guerra civil y el franquismo”,
noviembre de 2008, Indice Al: EUR410008-20809, pags. 9-10.

38 Cfr., a modo de ejemplo, Recurso de Apelacion del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, doc. cit.,
pags. 1, 8-13, 34, 40.

% Al margen del distinto criterio mostrado en otros procesos, en relacién al devenir de esta causa es este
hecho el que probablemente sea el mas duramente criticado por el Magistrado-juez Garzén en la
extremadamente severa respuesta que redactard en su Auto de 18 de noviembre. Para méds datos, véase
nota 74.

% Vid. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez
Valcidrcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr. II1.1.1.

' Vid. Ibid., pérr. TII.

2 vid. Ibid., parr. I11.3. En el mismo sentido, véase parr. V.2.

63 Ley 46/1977 de Amnistia, B.O.E. Numero 248, de 17 de octubre de 1977.
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que mientras éstas ultimas pueden ser calificadas abiertamente como “leyes de
impunidad”, al haber sido dictadas —y en gran medida impuestas bajo la amenaza de
golpe militar- con la finalidad de evitar la persecucion penal por los gravisimos
crimenes perpetrados por los aparatos del Estado durante la Dictadura militar del
periodo 1976-1983 y eximir de responsabilidad a sus participes, la ley de Amnistia fue,
en todo su proceso de gestacién y aprobacién, una exigencia de las fuerzas politicas
democraticas, ampliamente respaldada por la sociedad espaiola, y aprobada por las
Cortes nacidas de las primeras elecciones democraticas celebradas el 15 de Junio de
1977, las mismas Camaras parlamentarias que redactaron y aprobaron la Constitucién
de 1978. Resultaria, pues, un absoluto disparate juridico cuestionar la legitimidad de
origen de esa norma y, lo que es peor, atribuirle el estigma de “ley de impunidad”64.

Desde luego, y sin plantearme siquiera usar calificativos tan gruesos como
“disparate juridico”, en mi humilde opinién lo que si resulta dificilmente sostenible a
dia de hoy, al menos desde una perspectiva que respete los fundamentos bdésicos del
Derecho internacional, es la valoracion de una norma interna exclusivamente en funcion
de quién la ha aprobado, o en atencion a sus pretendidos motivos, supuestas presiones 0
respaldos, y no asi sobre la base de su estricto contenido. Y a este respecto, bastard
acudir un instante por ejemplo a la ley de amnistia uruguaya, Ley de Caducidad de la
Pretensién Punitiva del Estado®, no sélo aprobada por el legislador al uso, sino incluso
por referendo popular66; hecho que, como es 16gico, no obstd para que, entre otros, el
Comité de Derechos Humanos nos compartiera “... su honda preocupacién con respecto
ala Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado y su profunda inquietud por
las consecuencias que tiene esa ley para el cumplimiento del Pacto. A ese respecto, el
Comité destaca la obligaciéon que tienen los Estados partes en virtud del parrafo 3 del
articulo 2 del Pacto de garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades hayan
sido violados pueda interponer un recurso efectivo ante la autoridad competente
judicial, administrativa, legislativa o de otro cardcter. El Comité observa con honda
preocupacion que en algunos casos el hecho de mantener la Ley de Caducidad excluye
de manera efectiva la posibilidad de investigar casos pasados de violaciones de derechos
humanos y, por consiguiente, impide que el Estado parte asuma la responsabilidad de
permitir que las victimas de esas violaciones interpongan un recurso efectivo.
Asimismo, el Comité considera que la Ley de Caducidad viola el articulo 16 del Pacto
por lo que se refiere a las personas desaparecidas y el articulo 7 en relacién con los
familiares de esas personas”6 . Y desde aqui, demos ahora un paso mds para dotar de

% Vid. Recurso de Apelacién del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, doc. cit., pag. 34.

% Ley No. 15848, aprobada el 22 de diciembre de 1986.

% Para méds datos sobre esta medida y su proceso de aprobacién, puede acudirse a CHINCHON
ALVAREZ, J.: Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz. Hacia un modelo para el
castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana, Parthenon, Madrid, 2007,
pags. 396-399; asi como al mds restringido, “Modelos de persecucién penal y Justicia Transicional en
Iberoamérica. Algunas enseflanzas juridico-internacionales tras los procesos de transicion
iberoamericanos: Impunidad féictica, amnistias, e indultos”, en CAPELLA I ROIG, M. y GINARD I
FERON, D. (coords.): Represién politica, justicia y reparacién. La memoria histérica en perspectiva
Jjuridica, Ediciones Documenta Balear, Palma de Mallorca, 2009 (en prensa); y especialmente a toda la
bibliografia que se recoge en ambos trabajos.

7 Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciones finales del Comité de derechos
Humanos: Uruguay”, Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/79/Add.90, 8 de abril de 1998, C.
Principales temas de preocupacién y recomendaciones, parr. 1. Véase igualmente, la anterior decisién en
el “Caso Hugo Rodriguez, (Uruguay)”’, Comunicacién No. 322/1988, Documento de las Naciones
Unidas: CCPR/C/51/D/322/1988, 9 de agosto de 1994. Para mds detalles sobre todo este particular,
ademds de los trabajos citados en la nota anterior, en relacién a Espafia puede acudirse a CHINCHON
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completo sentido a uno los documentos que recogimos supra; 0 en otro términos,
avancemos hasta el 27 de octubre de 2008, dia en el Comité de Derechos Humanos, al
examinar el quinto informe periddico de Espafia, nos sefial6 que ... aunque ha tomado
nota de la decision reciente de la Audiencia Nacional de examinar la cuestién de los
desaparecidos, estd preocupado por el mantenimiento en vigor de la Ley de Amnistia de
1977. El Comité recuerda que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y
sefala a la atencion del Estado parte sus observaciones generales N° 20, segtn la cual
las amnistias relativas a las violaciones graves de los derechos humanos son
incompatibles con el Pacto, y N° 31, sobre la naturaleza de la obligacién juridica general
impuesta a los Estados partes en el Pacto®. El Comité, aunque toma nota con
satisfaccion de las garantias dadas por el Estado parte en el sentido de que la Ley de la
Memoria Histdrica prevé que se esclarezca la suerte que corrieron los desaparecidos®
observa con preocupacion las informaciones sobre los obstadculos 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 debe: 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 creacién de una
comision de expertos independientes encargada de restablecer la verdad histdrica 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”’°.

Cabria decir mucho mads sobre el particular de la Ley de Amnistia de 1977, pero
ahora no podemos detenernos mds en esta cuestién’'. Aunque con lo sefialado si
quisiera destacar que, en definitiva, si el Fiscal Jefe consideraba oportuno entrar (por
ejemplo) en el debate acerca de la licitud (internacional) de la Ley de Amnistia de 1977,
pese a que a mi juicio es un asunto que no admite gran discusién tedrica’?, es muy
probable que hubiera sido més deseable la articulacién de una serie de argumentos que
permitieran una confrontacién de interpretaciones sosegada >, y no asi, invertir energias

ALVAREZ, J.: “Normas de amnistia y derecho internacional: Un re-examen de la Ley de Amnistia
espafiola de 1977 tras los ultimos avances y retrocesos en la materia”, (en prensa).

% Para mds datos sobre estos documentos, constltese el apartado final de este trabajo.

% Sobre este aspecto, véase nota 23.

" Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS
POR LOS ESTADOS PARTES CON ARREGLO AL ARTICULO 40 DEL PACTO. Observaciones
Finales: Espafia”, Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/ESP/CO/5, 27 de octubre de 2008, parr.
9.

"1 Para ms detalles, véase nota 67.

72 Para mds datos sobre mi perspectiva, constltense notas 66 y 67. En este mismo sentido, convendria al
menos también recordar que la propia Audiencia Nacional no hace tanto afirmé que leyes como las
argentinas eran “contraria(s) al ius cogens internacional”’; que eran medidas que conllevaban una
auténtica “injusticia material (y) determinan un inadmisible estado de impunidad que se mantiene
subsistente hasta el presente”. Vid. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de Espafia
de 19 de abril de 2005, Sentencia N°.16/2005, punto 6.2. Sobre la misma, puede verse GALAN
MARTfN, J. L.: “El Caso Scilingo: breve crénica judicial”, en Revista La Ley Penal, n°. 25, afio III,
2006; asi como CAPELLA 1 ROIG, M.: “Los crimenes contra la humanidad en el caso Scilingo”, en
Revista Electronica de Estudios Internacionales, N°. 10, 2005; y OLLE SESE, M.: Justicia universal
para crimenes internacionales, La Ley, Madrid, 2008, pags. 64-66, cuyas posiciones comparto.

" Aunque disiento de las conclusiones de esta autora en este punto, para una posicién que mantiene el
debate en los términos que aqui defendemos, puede acudirse al reciente trabajo de GIL GIL, A.: La
Justicia de transicion en Espaiia. De la amnistia a la memoria historica, Atelier, Barcelona, 2008, en
especial pags. 100 y ss. (en prensa). Original en poder del autor.
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en la invocaciéon de desafortunados e innecesarios calificativos genéricos sobre los
postulados defendidos en el Auto del 16 de octubre; lo que, subrayo, sélo invita a
encender mas los 4nimos de unos y otros, como bien ilustra el implacable contenido del
posterior Auto del Magistrado-juez Garzén de 18 de noviembre’®. En el mismo sentido,
entiendo que deberian ser valoradas ciertas caracterizaciones de la fiscalia acerca de la
conformacién de “una especie de “inquisitio generalis” dificilmente compatible con el
alcance, limites y fines del proceso penal en un Estado de Derecho””, afirmacién que es
objeto de igualmente dspera respuesta por parte del titular del Juzgado Central de
Instruccion N°. 576; todo ello, en fin, en una espiral que todos deberiamos lamentar
profundamente.

Con todo, si dejamos de lado esta serie de despropdsitos, no cabe duda de que la
actuacion del Magistrado-juez Garzon y del Fiscal Jefe de la Audiencia habian puesto
sobre la mesa muy relevantes cuestiones juridicas, no exentas de amplia polémica entre
los especialistas. Asi, por ejemplo, la fecha critica a partir de la cual afirmar la
existencia de responsabilidad penal individual para determinados crimenes de derecho
internacional; la adecuada interpretacion del principio de legalidad penal/principio de
irretroactividad justamente tras la singular articulacién defendida por el Tribunal
Supremo en el caso Scilingo’’; los limites de la regla de la conexividad del poco preciso
articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la naturaleza y consecuencias
(especialmente presente el problema del dies a quo) del crimen de detencidon
ilegal/desaparicion forzada de personas; como ya apuntamos, la ajustada interpretacion
y licitud (internacional) de la Ley de Amnistia de 1977 en relacion a determinados
hechos criminales; e incluso, hasta el mismo objeto y fin de un proceso penal; sin
olvidar, por supuesto, cuestiones especificas como la calificacién juridica de los hechos
propios al golpe de Estado de julio de 1936; y la del 6rgano jurisdiccional competente
sobre, en general, hechos cuantitativos y cualitativos como los que aqui nos interesan.
Ciertamente, como indicamos supra, el Magistrado-juez Garzén se habia inhibido ya el
18 de noviembre al considerar que el vinculo competencial que construyé en su Auto de
16 de octubre habia desaparecido al constatarse fehacientemente la extincion de la
responsabilidad por fallecimiento de los sujetos que hemos referido, pero de la mano del
articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el asunto estaba ahora sobre la mesa
del Pleno de la Sala de Penal.

III. EL AUTO DEL PLENO DE LA SALA DE LO PENAL DE 2 DE
DICIEMBRE DE 2008.

"4 Cfr. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., pags. 18, 36-39, 44, 74, 78, 79, 81-83, 85, 91, 92, 95-
97, y muy especialmente 118-139.

7 Vid. Recurso de Apelacién del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, doc. cit., pag. 8.

7% Cfr. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., en especial pags. 129-131. El voto particular de los
Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcércel también critica este aspecto, si bien en
términos menos duros. Cfr. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui
Garcia y Sdez Valcércel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr. IV.1.

7 Sentencia del Tribunal Supremo N°: 798/2007, de 1 de octubre de 2007. En lo que aqui interesa, sobre
esta sentencia puede acudirse a OLLE SESE, M.: Justicia universal para..., op. cit., pags. 64-67, 161-
183, cuya posicién y conclusiones comparto en este punto. Para una visiéon parcialmente divergente,
puede acudirse a GIL GIL, A.: “Principio de legalidad y crimenes internacionales. Luces y sombras en la
Sentencia del Tribunal Supremo en el caso Scilingo”, en Nuevos Desafios del Derecho penal
internacional (en prensa). Original en poder del autor.
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Como reflexién inicial, valga apuntar que tras todo lo que hemos visto,
lamentablemente no debiera sorprender demasiado que en los medios de comunicacién
se considerara digno de ser resaltado que, en esta ocasion, el Auto del Pleno de la Sala
de lo Penal fue “una resolucién eminentemente técnica”’t. En realidad, en sus apenas
doce paginas, este Auto, aunque comienzo subrayando que su contenido “no afecta al
legitimo derecho de las victimas de la Guerra Civil —todas- y la dictadura (...) de
recuperar los restos de sus seres queridos, dignificarlos y honrar su memoria”’”’,
olvidando al tiempo algunos otros de sus derechos que, desde luego, si podian verse
afectados por su decision, acoge parcialmente en sus ultimas consideraciones, y aun
bajo curiosa formulacién, lo sostenido por el Magistrado-juez Garzén en su Auto de 18
de noviembre®° -planteamiento que, en esencia, es solamente compartido casi en su
totalidad por el Magistrado Martin Lazarogl—, si bien, en realidad centra su atencidén en
dos aspectos singulares: En primer lugar, en el modo de entender, aplicar y/o interpretar
el oscuro articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®*; y una vez concluido que el
mismo es plenamente operativo en este caso, y que la propia Sala de lo Penal es el
“tribunal superior” al que le corresponde resolver, en segundo lugar se concentra en la
calificacion juridica de lo ocurrido en el “levantamiento militar del 17 y el 18 de julio de
1936”. En este punto, y pese a que en el mismo Auto se subraya que no se entraria en el
“caracter delictivo de los hechos”83, para el Pleno estos habria de ser caracterizados, en
todo caso, como delito de rebelidon, y no asi como delito/s contra Altos Organismos de
la Nacién y la Forma de Gobiern084, esto es, como es sabido, la figura sobre la que el
Magistrado-juez Garzon habia anclado su competencia. De este modo, casi en un abrir y
cerrar de ojos, el Pleno de la Sala de lo Penal, como ya advertimos, terminard
declarando “la falta de competencia objetiva del Juzgado Central de Instruccién nimero
cinco para la investigacion de los hechos y presuntos delitos a que se refiere el auto de
16 de octubre de 2008 y, en consecuencia, deja(rd) sin efecto todas las actos y
resoluciones posteriores, incluido el auto de 18 de noviembre de 2008 (salvo aquellas
diligencias que se consideren “necesarias para comprobar el delito, y aquellas otras que
considere de reconocida urgencia” (...) entendiendo que en dicha categoria se
comprenden aquellos actos de instruccidon cuya realizaciéon no pudo posponerse hasta
que se decidiera sobre la competencia porque su no ejecucién hubiera supuesto la
pérdida de elementos esenciales para la investigacién criminal...”®). Sin perjuicio de la
competencia que pudiera corresponder a otros 6rganos judiciales”86.

8 Vid. YOLDI, J.: “La Audiencia entierra la causa contra la dictadura y se remite a la ley de memoria”,
en Diario El Pais, 5 de diciembre de 2008.

" Vid. Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico 0.

% En concreto, sefiala el Auto: “Aun prescindiendo del anterior razonamiento, tampoco es objetivamente
competente la Audiencia Nacional para instruir causa criminal en este caso. No lo es porque la
responsabilidad criminal de las personas presuntamente responsables es inexigible a la fecha de incoacién
de las diligencias por estar todas premuertas, de modo que no hubo causa penal contra ellas en momento
alguno. Asf viene a reconocerlo el instructor en el auto de 18 de noviembre de 2008 al declarar extinguida
la responsabilidad criminal por fallecimiento de todos los imputados contra los que seguia la causa”. Vid.
Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.

#1 Cfr. Voto particular concurrente que formula don Javier Martin Lazaro, doc. cit.

82 Cfr. Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., Razonamientos Juridicos 0 y Segundo

8 Vid. Ibid., Razonamiento Juridico 0.

8 Cfr. Ibid., Razonamientos Juridicos Tercero y Cuarto.

8 Vid. Ibid., Razonamiento Juridico Sexto.

% Vid. Ibid., pags. 11-12.
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Ahora bien, el Auto ni aclara realmente cuéles son aquellas diligencias, y en qué
aspectos especificos, que no se declaran nulas, ni indica nada concreto acerca de la
existencia, o no, de una obligacién de investigar los hechos a examen a cargo de unos u
otros 6rganos jurisdiccionales del Estado®’. Por su parte, y respecto a lo actuado con
anterioridad al 16 de octubre, el Pleno indica que pueden considerarse diligencias a
prevencion, con lo que en principio, no habrdn de quedar afectadas por la falta de
competencia declarada®®,

Del otro lado, como ya hemos ido resefiando, este Auto contiene cuatro votos
particulares, tres de ellos especificamente discrepantes; aunque en todos ellos lo cierto
es que no parece compartirse la calificacion juridica que adelanta y defiende el Pleno.
Asi, para el Magistrado Martin Lazaro “los hechos no pueden ser considerados como
delitos contra los Altos Organismos de la Nacion y la forma de Gobierno, sancionados
en los arts 402 a 509 del Cédigo Penal, no ya por su naturaleza sino porque, como se
desprende de las actuaciones, los presuntos autores de tan gravisimos crimenes han
fallecido (...) lo que impide su calificacion juridica y también la atribucién de la
competencia a la Audiencia Nacional”®; por su parte, los Magistrados Prada Solaesa,
Bayarrui Garcia y Sdez Valcércel, disienten frontalmente advirtiendo, en primer lugar,
que ‘“‘el objeto del proceso se encuentra en permanente evolucién en la fase previa de
investigacion, hasta el auto de procesamiento, momento en el que se produce una
identificacion aproximada de dicho objeto factico™, y en cualquier caso, afirmando
que “estas conductas estarian comprendidas actualmente en distintos apartados del art.
472 del presente codigo, bajo la ribrica de delito de rebelidn, pero sin que ello implique
la pérdida de su condicién de delitos contra la forma de Gobierno a los efectos del art.
65 de la Lopj, como histéricamente asi han tenido esas conductas, incluido el Cédigo
penal, texto refundido de 1944. El vinculo de competencia lo es claramente la existencia
de un delito contra los Altos Organismos de la Naciéon y la forma de Gobierno,
apartado a) del art. 65.1 Lopj, que en su primera aproximacion, con el caricter de
enjuiciamiento provisional tipico de la fase inicial del proceso, aparece como una
calificacién razonable y suficiente. No compartimos el argumento del auto sobre el
delito de rebelién —entonces también tipificado- que lo considera como delito ajeno a
los que atentan contra la forma de Gobierno, ya que supone un intento de traduccién que
no respeta la equivalencia de conductas, modalidades de accion, los fines y los bienes
juridicos protegidos™".

En realidad, no cabe duda de que el extraordinario cauce escogido por el
Ministerio Fiscal limitaba singularmente el &mbito de actuacién del Pleno de la Sala de
lo Penal, como, dicho sea de paso, expresamente se denuncia en el voto discrepante”;
pero precisamente los autores del mismo si que profundizan en la cuestion clave en este
momento: La competencia de la Audiencia Nacional. En todo caso, conviene destacar
que acometen tal labor con la intencién de ofrecer distintas alternativas posibles, no
tratando cerrar definitivamente este particular, cuestion que, a mi juicio, deberia

%7 Sobre la posible competencia de otros érganos jurisdiccionales, recuérdese lo mencionado en el
segundo apartado de este trabajo.

8 Cfr. Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., Razonamiento Juridico Sexto.

% Vid. Voto particular concurrente que formula don Javier Martin Lézaro, doc. cit., pag. 4.

% Vid. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez
Valcidrcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr. IV.1

' Vid. Ibid., parr. TV.1.

92 Cfr. Ibid., parrs. IIL4 y V 2.

16



sustanciarse, cuanto menos, a lo largo del desarrollo ordinario de la instruccién, y no
asi, y a pesar de lo sostenido por el Pleno, ventilarse en un procedimiento extraordinario
sin participacion de las victimas-denunciantes. Asi, para estos tres Magistrados son
varios los criterios que podrian determinar la competencia de la Audiencia Nacional en
los hechos que nos ocupan, a saber: 1) Como ya dijimos, la existencia de un delito
contra los Altos Organismos de la Nacién y la forma de Gobierno’; 2) En el caso de
optar por la calificacion de rebelidn, lo previsto en la Disposicion Transitoria de la Ley
Orgdnica 4/1988, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal’*; 3) En relacién a
los crimenes cometidos en el contexto de los ya citados “nifos perdidos”, al haber sido
perpetrados parcialmente en el extranjero, lo dispuesto en los articulos 23.2 y 65.1 e) de
la Ley Organica del Poder Judicial®; 4) La calificacién de los hechos como crimenes
contra la humanidad cometidos por grupo armado (rebelde), via la misma Disposicién
Transitoria de la Ley Organica 4/1988, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal%; 5) La determinacion de los hechos como delitos de terrorism097; y 6) Como
nosotros mismo destacamos entonces’", la integracion por analogia siguiendo la pauta
marcada por el Tribunal Supremo en el caso Scilingo’’.

Con todo, a la vista de la mayoria alcanzada en el seno del Pleno de la Sala de lo
Penal, tales consideraciones quedarian, por el momento, bien descartadas, bien
ignoradas, lo que llevard a estos tres Magistrados a concluir, no sin cierto amargor,
decepcién y/o pesimismo, que “la declaracion de incompetencia del Juez Central de
Instruccién que venia conociendo, y de la propia Sala de lo Penal de esta Audiencia,
junto con la anulacién de todos los actos posteriores, deja al proceso sin sede en la
jurisdiccién espaiiola”'®. Sobre este particular reflexionaremos en el siguiente y dltimo
apartado.

IV. VALORACION FINAL: LA INCERTIDUMBRE COMO RESPUESTA.

El Magistrado-juez Garzon sefialaba en su Auto de 18 de noviembre que habia
“dado los primeros pasos, absolutamente urgentes y necesarios, para posibilitar la
accion de la justicia y (...) para permitir que la actividad procesal continde a fin de no
perjudicar a las victimas que, se intuye, deben estar cuando menos perplejas de la
situacion procesal de la causa”'""; perplejidad que no me cabe la menor duda, se ha
visto severamente intensificada tras la misma decisién del Pleno de la Sala de lo Penal.
Por su parte, los Magistrados Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez Valcarcel, ademds

de advertir que “la actitud renuente y claudicante de la jurisdiccion espaiola, vista desde

% Cfr. Ibid., parr. IV.1.

* Cfr. Idem.

% Cfr. Ibid., parr. IV.2.

% Cfr. Ibid., parr. IV.3.

T Cfr. Ibid., parrs. IV.4 y 5.

% Cfr. CHINCHON ALVAREZ, J.: “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién N°. 5 de la Audiencia
Nacional...”, op. cit., en especial pags. 4y 5.

% Cfr. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez
Valcidrcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., parr. IV.6.

0 Vid. Ibid., parr. V.3.

""'Vid. Auto de 18 de noviembre de 2008, doc. cit., pag. 147.
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una perspectiva internacional, a cumplir sus obligaciones de investigacion pronta y
eficaz en relacion con crimenes que afectan e interesan al conjunto de la humanidad,
puede abrir la puerta a la actuacién internacionalmente legitima de cualquiera otra
jurisdiccion que se considere competente, de forma concurrente o complementaria con
la espafiola, en la persecucion de los crimenes (de) derecho internacional acaecidos en
este pais”'"%, ya vimos que apuntaban hacia un potencial escenario en el que, tras todo
lo visto, se vea comprometida la responsabilidad internacional del Estado espalﬁol103 .
Aspecto sobre el que resulta oportuno recordar aqui algunos extractos de la Observacion
General Numero 31 del Comité de Derechos Human0s104, que debe ser leida
conjuntamente con las nimeros 18'% y 28'% esto es, que: “Todos los poderes del
Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) (...), estin en condiciones de asumir la
responsabilidad del Estado Parte. (...). Aunque el parrafo 2 del articulo 2'"” permite a
los Estados Partes que hagan efectivos los derechos del Pacto de conformidad con los
procedimientos constitucionales internos, el mismo principio se aplica con el fin de
evitar que los Estados Partes invoquen disposiciones del derecho constitucional u otros
aspectos del derecho interno para justificar una falta de cumplimiento o de aplicacién de
las obligaciones dimanantes del tratado (...) 15. El parrafo 3 del articulo 10 exige que,
ademds de dar una proteccion efectiva a los derechos del Pacto, los Estados Partes
garanticen que toda persona disponga también de recursos accesibles y eficaces para
justificar esos derechos. Esos recursos deben adaptarse de manera adecuada para que
tengan en cuenta la particular vulnerabilidad de determinadas categorias de personas,
con inclusion en particular de los nifios. El Comité atribuye importancia al
establecimiento por los Estados Partes de mecanismos judiciales y administrativos
adecuados para atender las reclamaciones de violaciones de los derechos con arreglo al
derecho interno. El Comité advierte que el disfrute de los derechos reconocidos por el
Pacto puede ser garantizado con eficacia por el poder judicial de muchas formas
distintas, entre ellas la aplicabilidad directa del Pacto, la aplicacion de disposiciones
constitucionales o legales de otra indole comparables, o el efecto interpretativo del
Pacto en la aplicaciéon del derecho nacional'”. Se requieren en particular mecanismos
administrativos para dar efecto a la obligacion general de investigar las alegaciones de
violaciones con rapidez, a fondo y de manera efectiva mediante 6rganos independientes

"2 Vid. Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Sdez

Valcércel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, doc. cit., pag. 16.

"% Cfr. Idem.

'% COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General No. 31, La indole de la obligacién
juridica general impuesta”, Documento de las Naciones Unidas: HRI/GEN/1/Rev.7, 2004.

105 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General No. 18, No discriminacién”,
Documento de las Naciones Unidas: HRI/GEN/1/Rev.7, 1989.

1% COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General No. 28, Articulo 3 - La igualdad de
derechos entre hombres y mujeres”’, Documento de las Naciones Unidas: HRI/GEN/1/Rev.7, 2000.

197 «Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caricter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caricter.”

1% “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona
cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera
otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; c) Las autoridades
competentes cumplirdn toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.”

109 A este respecto, no debe olvidarse el mandato constitucional contenido en el articulo 10.2 de la
Constitucién espafiola de 1978.
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e imparciales. (...) La falta de realizacion por un Estado Parte de una investigacion

sobre las alegaciones de violaciones podria en si constituir una violacién separada del
110

Pacto...”" .

A pesar de todo, lo que finalmente hemos vivido y/o presenciado en este
trepidante mes y medio no ha hecho sino colocarnos en una (nueva) situacion en la que
la inmensa mayoria de las cuestiones controvertidas suscitadas entre el Magistrado-juez
Garzén y el Fiscal Jefe de la Audiencia han quedado sin respuesta alguna; en un
escenario en el que no parece sencillo concluir acerca de cudl, si es que hay alguno,
seria el 6rgano u o6rganos jurisdiccionales competentes en Espafa para investigar,
juzgar, sancionar y reparar los crimenes contra la humanidad cometidos durante la
Guerra Civil y el franquismo; ante un panorama en el que aunque se siga la senda de
acudir a las diversas jurisdicciones territoriales (como ya se hizo, dicho sea de paso,
antes de concurrir en la Audiencia Nacional), nada (vuelve a) indicarnos que éstas
vayan a seguir una interpretacion uniforme de las normas en liza, ya en la linea de lo
sostenido en su momento por el Magistrado-juez Garzén, ya en consonancia con lo
defendido por el Ministerio Fiscal, ya en una posicion entre ambas posturas; y todo ello,
en un contexto en el que cada vez parece menos descartable que, de un lado, los
tribunales de otro Estado se vean impelidos a actuar en lo que ahora nos interesa, y del
otro, en el que la responsabilidad internacional del Estado espafiol se termine por ver
comprometida.

Concluyendo entonces, si nos acogemos al literal de la decision del Pleno de la
Sala de lo Penal, tras mas de siete décadas del inicio de la Guerra Civil, mas de tres
decenios del inicio formal de la transicion politica espafiola, y después de estos tltimos
noventa dias de frenética actividad, lo Gnico que sabemos por instancia judicial es que el
golpe de Estado de julio de 1936 fue un delito de rebelion y que la Audiencia Nacional
no es competente para, por el momento, investigar los crimenes (conexos) de derecho
internacional que se pudieran haber cometido a partir de entonces, durante la Guerra
Civil y el franquismo. Todo lo demds, se mantiene en una (nueva) incertidumbre, que
no deberia resultar menos censurable por ya padecida en otras experiencias similares en
el mundo.

"% Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General No. 31", doc. cit., pdrrs. 4, 15.
Para més datos desde esta perspectiva, puede acudirse al completo documento de la ASOCIACION
ESPANOLA PARA EL DESARROLLO Y LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS HUMANOS: “Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacién justa y
adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra la humanidad y
otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Espafia durante al Guerra Civil y la Dictadura”,
DP 399/2006-E, 30 de abril de 2008, en especial pags. 11 y ss. Original en poder del autor
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