Causa Especial 20048/2009
Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Cao Barredo

Sala Segunda del Tribunal Supremo

AL EXCMO. MAGISTRADO INSTRUCTOR
PARA LA EXCMA. SALA SEGUNDA

D2 VIRGINIA ARAGON SEGURA, Procuradora de los
Tribunales, col. n° 1.040, actuando en nombre %
representacién de D. BALTASAR GARZON REAL, tal y como tiene
acreditado en la Causa seflalada al margen, comparece y para

como mejor proceda en Derecho, DICE:

Que por medio del presente escrito, y al amparo de 1los
articulos 652 y 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(L.E.Cr.) wvengo a formular en tiempo y forma ESCRITO DE
DEFENSA en nombre de mi mandante, consignando las
conclusiones provisionales de esta parte, asi como la
proposicién de prueba necesaria para la defensa de mi

representado.

INTRODUCCION

Se presenta este escrito de Defensa al expirar el
plazo que se nos ha dado para ello. Sin embargo, en este

momento la Excma. Sala tiene pendientes de resolver una



serie de cuestiones que se 1le han planteado por via de
recursos de Apelacidén y Suplica, que afectan a extremos
esenciales para esta defensa. En concreto, estan pendientes

de resolverse los recursos siguientes:

1. Recurso de Apelacidén por Nulidad de Actuaciones contra
el Auto de 20 de abril y Providencia de 21 de abril de
2010 dictados ©por el Instructor de esta Causa
especial. En estas resoluciones, el Instructor
otorgaba un plazo de una audiencia a las Acusaciones
Populares para que cambiaran sus escritos de Acusacidn

en el sentido que les indicaba.

A este recurso se ha adherido la Fiscalia del Tribunal

Supremo por escrito de 10 de mayo de 2010.

2. Recurso de Apelacién por Nulidad de Actuaciones contra
la Providencia de 23 de abril de 2010, por la cual se
admitieron el segundo y tercer escrito de Acusacidn

del Sindicato de Funcionarios MANOS LIMPIAS.

3. Recurso de Apelacidén contra el Auto de 11 de mayo de
2010, por el cual se desestimdé el recurso de Reforma
de esta defensa contra el anterior Auto de 7 de abril,
de transformacidén del procedimiento y denegacidén de

pruebas solicitadas por esta parte.

4. Recurso de Suplica contra el Auto de 6 de mayo de
2010, gque inadmitié a tramite la Recusacidén del

Instructor.

5. Recurso de Apelacidén de Falange Esparfiola de las JONS

contra el Auto de 12 de mayo de 2010 gque desestimd su



recurso de Reforma contra el Auto de 20 de abril de

2010, que inadmitid su primer escrito de Acusacidn.

6. Recurso de Apelacidén de Falange Espafiola de las JONS
contra el Auto de 12 de mayo de 2010 gque desestimd su
recurso de Reforma contra la Providencia de 23 de
abril de 2010, qgque acorddé tener a esta Acusacidn por

apartada del procedimiento.

Ante esta situacidén, esta parte interpuso, mediante
escrito de 28 de mayo de 2010, recurso de Reforma contra la
Providencia de 20 de mayo de 2010 por la que se nos daba
traslado para formular escrito de Defensa antes de que se
resolvieran las anteriores cuestiones. Mediante Providencia
de 10 de junio de 2010, el Instructor -que en un principio
habia tenido por presentado en tiempo y forma este recurso-
ha decidido que "no procede resolver sobre el fondo de la
pretensidn formulada'" por entender ahora que la Providencia

de 20 de mayo no es recurrible.

Esta decisidén del Instructor nos obliga a presentar
este escrito de Defensa cuando penden todavia de resolucidn
por parte de la Sala una serie de temas fundamentales, que
afectan a la validez misma de las acusaciones frente a las
que nos tenemos que defender, asi como a la Instruccidn
practicada en esta Causa y las pruebas que durante la misma

han sido denegadas a esta parte.

Es obvio que la resolucién fundada que la Sala dicte
sobre tales cuestiones afectaria directamente al contenido
de este escrito de Defensa, aun en el supuesto de gque todos

los recursos fueran desestimados. En esa medida, la



obligacidén de formular ahora este escrito de Defensa en el
plazo perentorio concedido -y con el riesgo, por no hacerlo
asi, de 1incurrir en las consecuencias previstas en el
segundo parrafo del articulo 784.1 L.E.Cr.- genera
indefensién para esta parte, con vulneracién del articulo

24, 1 y 2 de la Constitucién (C.E.) lo que denunciamos aqui

a los efectos oportunos.
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CUESTIONES PREVIAS

De no prosperar ninguno de los recursos aun pendientes
de resolverse, esta parte reproducird sus peticiones al
inicio del Juicio Oral en el tréamite de cuestiones previas

previsto en el articulo 786.2 L.E.Cr.

Sin perjuicio de su adecuada exposicién en dicho
trdmite -que estard condicionada por el contenido vy
fundamentacién de las resoluciones gque recaigan sobre 1los
recursos pendientes- esta parte desea dejar ya constancia
aqgui de dichas cuestiones que son, al dia de la fecha, las

siguientes.

A.- NULIDAD DE TODO LO ACTUADO DESDE EL AUTO DE 20 DE ABRIL
DE 2010 Y LA PROVIDENCIA DE 21 DE ABRIL DE 2010 DICTADOS
POR EL EXCMO. SR. INSTRUCTOR.

1. Con fecha 7 de abril de 2010 se dictdé por el
Instructor Auto acordando seguir el procedimiento por los
tramites previstos en los articulos 780 y ss. L.E.Cr. y dar
traslado de las actuaciones a las partes acusadoras para el

tramite previsto en dicho articulo.

Mediante escrito fechado a 15 de abril de 2010 (folios

946 y ss. del Tomo III de la pieza de Instruccidén) la

representacién conjunta del denominado Sindicato de
Funcionarios MANOS LIMPIAS vy de la asociacidén civil

LIBERTAD E IDENTIDAD (en adelante nos referiremos a esta



parte acusadora como MANOS LIMPIAS) presentd escrito de
Acusacidén contra D. Baltasar Garzdédn Real por un presunto
delito de prevaricacidén. Por escrito fechado a 19 de abril

de 2010 (folios 924 y ss. del Tomo III de la pieza de

Instruccidén) Falange Espafiola de las JONS (en adelante,
FALANGE) presentdé su escrito de Acusacién contra mi

representado.

Mediante escrito fechado a 22 de abril de 2010 (folios

917 y ss. del Tomo III de la pieza de Instruccidn) el

Fiscal de Sala presentd escrito por el gque se oponia a la
apertura de Juicio Oral vy reiteraba su peticién de

sobreseimiento de la Causa.

2. Pero lo relevante, tanto del escrito de FALANGE como
del escrito de MANOS LIMPIAS, es que ninguno de los dos era
valido para la funcidén acusatoria que pretendian, segun
veremos a continuacidén. Esto deberia haber traido como
consecuencia que el Instructor tuviera a ambas partes por
decaidas en su derecho a sostener la acusacidén, con las
consecuencias procesales que de ello se derivaran. Sin
embargo, el Instructor optd por concederles un nuevo
tramite para que pudieran presentar otro escrito de
Acusacidén con arreglo a Derecho y ajustado ademds a las
concretas exigencias que el Instructor se permitid

indicarles.

Asi, con fecha 20 de abril de 2010 (folios 1.019 y ss.

del Tomo IITI de la pieza de Instruccidén) el Instructor
dictdé un Auto donde afirmaba que el escrito de FALANGE
“podria entenderse mas como una exposicion para el debate ideologico sobre

acontecimientos historicos, desde cuya perspectiva valorar los hechos, que el presupuesto



para la estricta determinacion del objeto del proceso.” Y afadia: “Tal proceder no
puede admitirse en la medida que podria hacer del proceso un escenario para debates o
actos propagandisticos ajenos a la estricta y unica finalidad admisible de constatar si
concurren o no los concretos elementos que la ley exige para la imposiciéon de una sancion
penal.”. En consecuencia, dicho Auto disponia que no habia
lugar a admitir el escrito presentado por FALANGE, a cuya
representacién requeria para que en el término de una
audiencia subsanara los defectos de su escrito. Como quiera
que dicha representacidén no presentd el nuevo escrito en
ese término, se la tuvo por “precluida en suderecho a formular acusacion y
apartada de la querella”, segun Providencia de fecha 23 de abril de

2010 (folio 1.053 del Tomo III de la pieza de Instrucciédn).

Tanto el Auto de 20 de abril como esta Providencia de 23 de
abril fueron objeto de impugnacidén por parte de FALANGE,
estando todavia pendiente de resolverse los

correspondientes Recursos de Apelacidn.

El defecto del =escrito de Acusacidén gque habia
presentado MANOS LIMPIAS era de otra naturaleza aun més
grave, si cabe, que el de FALANGE. Bien fuera por la
ausencia de un discurso acusatorio propio -desde la
imposibilidad objetiva de construir una imputacidén a partir
de la conducta de D. Baltasar Garzdn- bien por un exceso de
obsequiosidad hacia el Instructor o bien por una suma de
todo ello, el caso es que la representacidén de MANOS
LIMPIAS opté a la hora de hacer su escrito por copiar
textualmente paginas enteras de un Auto anterior del
Instructor. En efecto, con fecha 3 de febrero de 2010, el
Instructor habia dictado un Auto por el que rechazaba una
solicitud de sobreseimiento y archivo de la Causa

presentada por esta defensa del querellado (folios 671 vy

ss. del Tomo II de la pieza de Instruccidédn). Tanto el

relato de los hechos de ese Auto como sus consideraciones



juridicas fueron copiados literalmente (hasta en las

erratas) por el escrito de Acusacidén de MANOS LIMPIAS.

Cuando el Instructor leyd el escrito de Acusacidn de
MANOS LIMPIAS, dandose cuenta de que estaba leyéndose a si
mismo, llegd a la conclusidn evidente de que tal escrito no
podia ser admitido como valido para 1la funcidén que
pretendia. Sin embargo, de nuevo optd por otorgar a esa
Acusacidén  Popular un segundo trédmite, dictando una

Providencia de fecha 21 de abril de 2010 (folio 1.027 del

Tomo III de la pieza de Instruccidén) por lo gque requeria a
esa Acusacidén para que en el plazo de una audiencia
efectuara “nueva formulacion del escrito”. Pero lo peculiar de esta
Providencia, como se puede ver en ella, es que se requiere
a la parte expresamente para que excluya del escrito
determinadas paginas que se seflalan, hasta un total de
cincuenta y cinco paginas. No sélo eso, también se indica a
esta Acusacidén Popular gque, en relacidén con el elemento
subjetivo del delito de ©prevaricacién imputado a mi
mandante, se limite a incluir “la mera afirmacién de que el acusado

actuaba ‘@ sabiendas’” .

3. MANOS LIMPIAS si cumplidé al dia siguiente con el
requerimiento que le hacia el Instructor, aunque a
trompicones: presentdé en efecto un segundo escrito de
Acusacidén en la siguiente audiencia -el dia 22, a las
12:11h- e incluso un tercero -a las 14:34h de ese dia-
porque en el segundo se habia olvidado de incluir el
imprescindible elemento subjetivo del "“a sabiendas” que le

habia dictado el Instructor (folios 1.033 y ss. y 1.051 y

ss. del Tomo III de la pieza de Instruccidén). Ambos

escritos fueron admitidos por el Instructor en la misma



Providencia de fecha 23 de abril de 2010 por la que tuvo a

FALANGE por apartada de su querella (folio 1.053 del Tomo

ITTI de la pieza de Instruccidn).

A pesar de haber cumplido escrupulosamente con las
exigencias del Instructor, el segundo escrito de MANOS
LIMPIAS sigue adoleciendo de un defecto esencial
insubsanable: lo que queda del escrito sigue siendo (salvo
el encabezamiento y el final) una copia literal del Auto de
3 de febrero de 2010. Por mucho que el escrito original se
haya podado, lo que queda del mismo sigue perteneciendo a
la fuente plagiada. jHasta tal punto no habia en el primer
escrito de MANOS LIMPIAS ni una sola idea propia! Es decir,
el escrito de Acusacién frente al que aqui tenemos que
defendernos, el que ha servido en definitiva como dunica
base para que acto seguido el Instructor dictara Auto de
Apertura de Juicio Oral contra mi mandante (Auto que ha
traido como primera consecuencia la suspensién del Juez D.
Baltasar Garzén en sus funciones) y por el que el Sr.
Garzén se va a sentar en el banquillo, es un escrito de
Acusacién cuyo autor intelectual viene a ser el propio
Magistrado Instructor de este procedimiento. Para que se
pueda valorar mejor lo que aqui estamos afirmando, a
continuacidén vamos a transcribir el apartado de HECHOS
PUNIBLES de dicho escrito (que esta unido a la Causa a

partir del folio 1.033 y ss. del Tomo III de la pieza de

Instrucciodn) transcribiendo sombreadas las partes del
relato acusatorio que son transcripcidén literal del Auto de
3 de febrero de 2010 (que estd unido a la Causa a partir

del folio 671 y ss. del Tomo II de la pieza de Instruccidn)

indicando también las péaginas del Auto donde se puede

encontrar cada parrafo copiado.=



<< | HECHOS PUNIBLES

L Interposiciéon de denuncias. El 14 de diciembre de 2006 fueron presentadas

distintas Denuncias y otros documentos ante el Juzgado Central de Instruccion
Numero 5, en funciones de Guardia, que tras el oportuno reparto realizado por el
Juzgado Central de Instruccion Decano correspondié al Juzgado Central de

Instrucciéon numero 5. (Folios 435 a 438, 484 y 485 del Tomo II, Pieza de

Instruccion).

lCopia de Pag. 11 |
del Auto

Las denuncias ponfan en conocimiento del Juzgado que el 17 de julio de
1936 se habia producido en Espafia lo que alguna de aquellas denominé
"sublevacién militar" a la que siguid, entre otras consecuencias, la causacién de
muertes y la desaparicion de multitud de personas como consecuencia de un plan
preconcebido y sistematico de eliminacion de enemigos politicos.

Los denunciantes invocaron el derecho a conocer la ubicacién de los restos
de las victimas de aquellos hechos calificados en algunas denuncias como delitos de

lesa humanidadl

Copia de Pag. 12
| ~oP &
del Auto

Tales denuncias no indicaron en ningin momento que los hechos pudieran
ser constitutivos de un delito "contra la forma de Gobierno", encaminiandose de
forma evidente a la deteccién de las fosas con los restos de personas asesinadas,

quejandose del silencio del Estado que no habria asumido tal obligacién.
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conozca, coordine, dirija y practique cuantas diligencias sean necesarias para reparar
legalmente a las familias, que han requerido nuestra intervencion, teniendo en cuenta

que dichas familias no cuentan con los medios necesarios..."

Copia de Pag. 13
| ~oP &
del Auto

La ARMHM mallorquina manifesté que "considera que ésta (la actividad de
localizacion y exhumacién de fosas comunes) es una tarea que incumbe al
Estado..." lo que justificé por el cardcter criminal de los hechos que dieron lugar a
la existencia de las victimas solicitando '"el auxilio de la justicia en la
localizacién del paradero o destino final de las personas enumeradas...",
perspectiva que explica la inclusion de un pedimento de determinacion de
responsabilidades penales. La particular de Dofia Carmen Dorado proclamé que
"conscientes de que por el tiempo transcurrido resulta casi imposible hallar a los
Autores materiales e intelectuales"...pero pese a ello indicé la verdadera finalidad
de la denuncia "no es menos cierto que si serfa posible establecer las reales
circunstancias de tales muertes, y en concreto la de don Luis Dorado Luque, y de las
maquinaciones posteriores para ocultarlas y asegurar la impunidad que atn
persiste..." generando por tanto una responsabilidad patrimonial (de los diversos

Gobiernos) que la familia planteard en breve"

Nota. No ha sido facilitada a la parte copia de la testimoniada remitida por el Juzgado
Central de Instruccion Numero 5 (DPPA 399/06, posterior Sumario 53/08), obrando las

denuncias iniciales entre los folios 5y 166, del Tomo 1 de la citada causa.

II. Auto de Incoacién de Procedimiento. Turnadas las Denuncias al Juzgado
Central de Instruccién nimero 5 de Madrid, el Magistrado Titular, Don Baltasar
Garzon Real, acordé mediante Auto de 19 de diciembre de 2006 la incoacién de

Diligencias Previas de Procedimiento Abreviado, a las que se les asigné el numero
399/2006. (Folios 78 y 79 del Tomo 1, Rollo de Sala).

12
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111 Diligencias de tramite. El Auto de 19 de diciembre de 2006 dio traslado de
las Diligencias al Ministerio Fiscal para informe sobre competencia, si bien de forma
previa interesaba la ratificacion de las denuncias presentadas. A partir de dicho
momento, se inicia un largo periodo en el que el Magistrado se limita a tener por
hechas ratificaciones u ordenar que se practiquen otras en relacion a nuevas
denuncias, que, alcanzan la cifra de quince mas antes de la resolucién del 16 de
octubre de 2008, a la que después nos referiremos. (Folios 80 a 120 del Torno 1,
Rollo de Sala).

Durante este extenso periodo de tiempo (diciembre de 2006 a octubre de

2008) el Juez Instructor querellado no promueve una mayor actuacion procesal.

Asi tienen lugar, entre otras y de forma resumida las siguientes actuaciones:
—Comparecencias de fechas 3-1-07 (3).

—Providencia de 22-1-07 (proveyendo sobre diversas denuncias presentadas).
—Providencia de 22-2-07, solicitudes de personacion y ratificacion de
denuncias

—Providencias de 9-3-07, 3-5-07, 24-8-07, sobre exhortos de ratificacion,
denuncias y designaciones de abogados y procuradores.

—Providencia de 23-6-2008, requiriendo a los denunciantes un listado de

desaparecidos.

—Auto de 24-8-07, resolviendo con relacién a la peticion de justicia gratuita
de una de las asociaciones denunciantes.

—Providencia de 28-8-08, resolviendo sobre la personacion de otras

asociaciones y adoptando librar distintos oficios.

| Copia de Pag. 14l
del Auto

1V. Informe del Ministerio Fiscal. El dia 8 de noviembre de 2007 se
presenté ante el Consejo General del Poder Judicial por la representante de la
Asociacio per la recuperacié de la memoria histérica de Mallorca denuncia o

queja por el retraso en la tramitacién de la causa. De dicha denuncia tuvo

13



conocimiento el querellado con tiempo suficiente para respondetla en fecha del dia
17 siguiente (asi deriva del testimonio aportado por el querellado de la resolucion
del Consejo General del Poder Judicial en la que se le comunica que no estim6 que

existiera infraccion).

Tras la anterior denuncia, el Magistrado dicté Providencia de 16 de
noviembre de 2007 (folio 88 Tomo 1, Rollo de Sala), acordando hacer efectivo el
traslado de las Diligencias al Ministerio Fiscal. Hasta dicho momento el Magistrado
no habfa realizado ninguna actuaciéon procesal en amparo de las victimas ni con

relacién a la fijacion de su competencia.

| Copia de Pag. 14l
del Auto

El Ministerio Fiscal en Informe de fecha 29 de enero de 2008, presentado el
dia 01 de febrero de 2008 entendid, que no procedia admitir a tramite las

denuncias, advirtiendo que la Audiencia Nacional carecia de competencia para
conocer de las mismas y que la tipificacion de los delitos de lesa humanidad no era
susceptible de aplicacion retroactiva (con referencia de la Sentencia del TS de 1 de
octubre de 2007). Afiade que la Ley de Amnistia es aplicable en toda su amplitud
y que no cabe atribuir competencia a la Audiencia Nacional, ni siquiera ex delicto
laesa humanitatis no incluido en el articulo 65 de la Ley Organica del Poder
Judicial, dado que no era tampoco aplicable el fuero por persecuciéon universal, ya
que los delitos denunciados se habrian cometido en Espafia. (Folios 89 a 94 Tomo
I, Rollo de Sala).

V. Lev de Memoria Histérica. Las Cortes aprobaron, y fue promulgada, la

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, conocida en el debate publico como Ley de Memoria

Historica.

14
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Diligencias de Prueba previas a la asuncién de competencia.
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- Los denunciantes, a quienes reiteré el requerimiento de presentar relacion
sistematica de personas desparecidas y ubicacién posible de las mismas, asi como
datos sobre hallazgos. Y les requirié para que indicaran personas o instituciones que
practicaran o fueran a practicar exbhumaciones para "que puedan ser controladas por este

Juzgado" tras resolver sobre competencia

- Multiples organismos e Instituciones. Requiriendo informacién sobre el organismo
gue pueda determinar el niumero de desaparecidos, detallando en lo posible la
identificacion de los casos y si han existido denuncias, se dirigié6 a Ministerio del
Interior, Ministerio de Defensa, Archivo Histérico Nacional, Archivo General de la
Guerra Civil Espafiola dependiente del Ministerio de Cultura, y Archivo General de la

Administracion;

- a la Abadia Benedictina de la Santa Cruz del Valle de los Caidos y a la Delegacion
del Patrimonio Nacional en San Lotrenzo del Escorial recabando informacion sobtre
las personas enterradas en tal lugar, procedencia geografica de los restos y causas
del enterramiento alli;

- Alcalde de Granada, Alcalde de Cérdoba, Alcalde de Sevilla, Alcalde de Madrid y
Rector de la Universidad de Granada interesando informaciéon que incluyera nombre
de personas enterradas en fosas comunes a partir del 17 de julio de 1936 como
consecuencia directa del "alzamiento nacional ", circunstancias y hechos que
concurrieron para estos enterramientos masivos, fecha de los mismos y si las
muertes constaban en algun registro publico;

- Centro Documental de la Memoria Histérica dependiente del Ministerio de
Cultura recabando informe sobre ficheros del Tribunal Especial para la Represion de
la Masoneria y el Comunismo y sobre eventuales estudios en relacion a las
desapariciones o exilios de personas juzgadas por dicho Tribunal, y se facilite el
acceso ala Policia judicial que designara para los exdmenes de tal documentacién;

- Nuevamente, al Ministerio de Defensa le ampli6 el anterior requerimiento, que le

habia enviado, ahora para que lo hiciera extensivo a la informacién obtenible de los

Tribunales militares;
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VII. Auto de asuncién de competencia. El 16 de octubre de 2008 (Folios 121 a
188 Tomo 1, Rollo de Sala) el Juez Instructor acusado dicté Auto acordando

| Copia de Pag. 19l
del Auto
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En su fundamento Juridico Séptimo, el magistrado expondra lo que
denomina "escollos" a la tramitaciéon de la causa, entre los que cita la
irretroactividad, la competencia o la aplicacion de la Ley de Amnistia. Sobre esta
ultima, en el fundamento juridico Decimoprimero, toma en consideracion el
acusado el archivo de las Diligencias Indeterminadas 70/1998, tramitadas y
resueltas por el mismo Magistrado, pero ofreciendo ahora una justificacion

absolutamente dispar con lo resuelto en su dia.

Nota. La copia testimoniada de las Diligencias Indeterminadas 70/1998 remitida por el
Juzgado Central de Instruccion Numero 5, consta como Pieza Documental en la presente causa
especial. No habiendo sido facilitada a esta parte copia foliada de tales actuaciones nos

remitimos a dicha pieza Documental obrante en la causa.

| Copia de Pag. le
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VIII. Recurso de la fiscalia. El Magistrado querellado conocia por los medios de

comunicaciéon que el Ministerio Fiscal se proponia recurrir su decision de 16 de
octubre de 2008. Asi lo reconocié el querellado en el informe que el 19 de
noviembre siguiente remitié a la Audiencia Nacional, en relacién a la queja del

Ministerio Fiscal sobre la no admisiéon de aquella apelacion.

Asi, pese a no concurrir ningun dato nuevo, decide el querellado
transformar el procedimiento seguido hasta entonces para seguir en adelante el que
regula el Sumario Ordinario, dictando el correspondiente Auto de transformacion
con fecha 17 de octubre de 2008 (folio 230 Tomo 1, Rollo de Sala), provocando asi
que ningun recurso pueda dirigirse previamente a la Sala de lo penal de la
Audiencia Nacional, por cuanto que el régimen de recursos devolutivos de tal tipo
de procedimiento exige la interposicién de la previa reforma, que demora la

decision de aquellos.
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El 20 de octubre, el Ministerio fiscal interpuso Recurso de Apelacion
contra el Auto de 16 de octubre de 2008 (Folios 189 a 228 Tomo 1, Rollo de Sala),
que estimaba debfa aceptarse porque se interpone frente un Auto dictado en
Diligencias Previas y no en Sumario, al que se transforman los autos en fecha
posterior. A modo de resumen el Fiscal introducia su recurso en base a lo

siguiente:

1. Planteamiento general del recurso. La esencia de la funcién jurisdiccional
en un Estado de Derecho no es otra que la aplicacion y la interpretacion de las leyes
para llegar a la solucién prevista por el ordenamiento juridico, la cual debe
desarrollarse sin prejuicios previos que condicionen ese proceso de subsuncién del
hecho en la norma. No es aceptable, por tanto, que el 6rgano judicial predetermine el
resultado -y en cierta forma ya lo habia hecho al practicar diligencias que suponian
una aceptacion implicita de la competencia- y adapte todo el proceso de aplicacion e
interpretacion de las normas a la consecucion de ese resultado previamente
determinado, salvando de esta manera "los escollos" (expresién que emplea el
fundamento juridico 7° del auto) impeditivos de una aplicacién racional del
ordenamiento juridico. Es ésta, sin duda, una situacion que podria producir efectos
invalidantes del auto al incurrir en vicio generador cie nulidad de pleno derecho en los
términos que establece el art. 6.3 y 4 del Codigo Civil y el art. 238.1 ° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

A tales efectos, el contenido del presente recurso se sustenta en los
argumentos que a continuacién se sintetizan, y que seran desarrollados en los
apartados siguientes de este escrito:

1 °. El proceso penal en un Estado de Derecho esta sujeto a reglas y limites
que en ningun caso se pueden violentar. Es evidente que la formacion de una causa
general no se compadece con el objeto y la finalidad que persigue el proceso segln
la legislacion adjetiva y con el disefio constitucional del mismo. En idéntica
medida, el proceso se configura con un sistema de recursos -pieza esencial del
derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva- cuyo prop6sito no es otro
que el control y revision de las decisiones jurisdiccionales por los Tribunales
superiores, régimen que ni siquiera el o6rgano jurisdiccional puede alterar
discrecionalmente en su propio interés, debiendo respetar en todo caso la
legalidad y la buena fe procesal.

2°. Se ha evitado la aplicacion de las normas de prescripcion a hechos
delictivos perpetrados en el mejor de los casos hace casi 60 afios, y se utiliza como
norma de cobertura el tipo penal sobre el delito de detencion ilegal sin dar razon del
paradero de la victima, para concluir con una singular interpretacion de las normas
de prescripcién de ese delito, cuando es publico y notorio que las victimas fueron
ejecutadas entonces, y que en consecuencia nos encontramos manifiestamente ante
delitos de asesinato, circunstancia que puso fin a la situacidn ilicita de privacion
de libertad (requisito que contempla el art. 132 para el inicio del computo de la
prescripcion).

3° Se ha eludido la aplicacién de una norma con rango de ley, cual es la

Ley de Amnistia de 1977, aprobada por las primeras Cortes democraticas, y se
emplea como norma de cobertura la calificacién juridica de las detenciones
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ilegales con desaparicion como crimenes contra la humanidad, soslayando el
principio de irretroactividad de las leyes penales no favorables (art. 9 CE) y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la imposibilidad de aplicar
retroactivamente tal figura juridica (STS de 1-10-2007), circunstancia que se
reconoce en el fundamento juridico 9° (pagina 37 del auto).

4° Se ha impedido la aplicacién imperativa de las normas de competencia
territorial que se derivaria de la calificacion juridica que el propio Instructor
asigna a los hechos que investiga -detenciones ilegales, no incluidas en el catalogo
de competencias atribuidas a la Audiencia Nacional ex art. 65 LOPJ-, y se disefia
un singular andamiaje juridico consistente en vincular aquellos cielitos, mediante
una laxa interpretacién de las normas de conexion, con un delito contra los Altos
Organismos de la Nacién y la forma de Gobierno - hoy inexistente en el Cédigo
penal vigente- cuando es publico y notorio que los posibles responsables de ese
delito de rebelién han fallecido, y que en todo caso dada su condicién y su
responsabilidad la competencia para la instruccién y enjuiciamiento de los mismos
corresponderia al Tribunal Supremo.

Copia de Pag. 2
| Cop 8- 20,
del Auto

En ejecucion de lo dispuesto en el Auto de 16 de octubre de 2008, el
Magistrado acusado dispuso componer sendos grupos de expertos y de Policia
Judicial. Respecto a este ultimo remiti6 oficio al Sr. Comisario Jefe de la Comisarfa
General de Policia Judicial en 20 de octubre de 2008 (Folio 234 Tomo 1, Rollo de
Sala), advirtiéndole que su actuacién "debera estar coordinada con el Grupo de
Expertos para facilitar el trabajo a éstos y, en su caso, seguir las instrucciones
técnicas de los mismos, facilitindoles todos los resultados obtenidos"; y ademas que
tengan en cuenta la actividad que pueda estar desarrollando la Administracién en
otros ambitos, coordinandose y evitando solapam.ientos. Es obvio que ni de los
expertos ni de la Administraciéon era esperable una investigaciéon de hechos a

efectos de represion ele delitos.

Pero mas revelador es que la averiguacion de las circunstancias de su
desaparicion y muerte se indique en el oficio que se tendra en su labor de
localizacion y sistematizacion de victimas, expresion que revela la jerarquizacion

de objetivos.

Y mas significativo, si cabe, es que culmine el oficio indicando que la
"investigacion hasta que se acredite suficientemente la comision de los hechos
denunciados™ debera continuar, pero no ya bajo la direccién del Ilmo. Magistrado
querellado, sino "bajo al directriz de la autoridad judicial competente", obviamente

"otra" diversa de la suya.
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Junto al anterior recurso de Apelaciéon directa contra el Auto de 16 de
octubre de 2008, Ministerio Fiscal, por escrito de 21 de octubre de 2008, acudié
igualmente al remedio del articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
instar a la Audiencia Nacional a que pusiera fin a la actividad, pretendidamente
investigadora, del querellado y, por ello, a las actuaciones sobre exhumaciones que,

con el pretexto de aquella, habia sido asumida por el Ilmo. Magistrado querellado.

El dia 22 de octubre el querellado, pese a no tener obstaculo para elaborar
el complejo Auto del dia siguiente, en que rechaza la admisién de la apelacién
(Auto de 23 de octubre de 2008 obrante al Folio 238 a 246 Tomo 1, Rollo de Sala),
decide pedir a la Audiencia Nacional aplazamiento para emitir el informe previsto
en el articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, -que implica igual demora
para la resolucion por la Audiencia- al tiempo que adelanta que, por razones de
salud, permanecera de baja desde el dia 27. Fecha en que fue sustituido, sin que el
Ilmo. Magistrado que le sustituyé decidiera revocar o detener la actuacion que el

Juzgado Central n° 5 ya habia desplegado.

lCopia de Pag. 221
del Auto

La Sala Penal de la Audiencia Nacional decide, sin embargo, el dia 7 de
noviembre requerir al Juez Central nim. 5 para que paralice todas las actuaciones
acordadas en el sumario, y en particular las actividades tendentes a la exhumacion
de cadaveres en tanto no se resuelva la cuestion de la competencia, cuya
efectividad se ve demorada por tuca pregunta que el sustituto del querellado decide
elevar a la Sala y cuya respuesta deja sobre la mesa en proveido del dia 14 de

noviembre.
Nota. Salvo error de esta parte, no se nos ha facilitado copia de las actuaciones consistentes en

la referida queda del Ministerio Fiscal y copia del Auto de Sala de 7 de noviembre de 2008,

remitiéndonos a lo testimoniado y obrante en la causa al respecto).
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IX. Resoluciéon del propio acusado declarandose incompetente. Reincorporado a su

destino de la baja laboral, el Ilmo. Magistrado acusado dicto, al dia siguiente, el Auto
de fecha 18 de noviembre de 2008, antes incluso de informar a la Audiencia en la

cuestion de competencia (lo que harfa al dia siguiente).

Anticipandose a la previsible decisiéon que la Sala pudiera tomar sobre su
competencia, el Magistrado querellado resuelve (folios 265 a 416 Tomo 1, Rollo de
Sala):

a) declarar, en relaciéon al delito contra Altos Organismos de la Nacién y
Forma de Gobierno, la extincion de responsabilidad personal de los sujetos a los que

tiene ya por fallecidos;

b) dado que aquél era el unico delito en que trataba de justificar su
competencia, se inhibe respecto de otros delitos a favor de diversos Juzgados
atendiendo al criterio de que en su circunscripcion se ubiquen fosas identificadas en

el procedimiento.

No obstante el sentido y alcance de tal decision, el querellado utilizé también
esta nueva resoluciéon para tratar de justificar su comportamiento procesal
precedente con una amplia reiteracién y ampliacién de los argumentos ya expuestos
en el Auto de 16 de octubre de 2008.

Pese a la inhibicién acordada a motu propio a favor de los distintos Juzgados
de Instruccién, el Magistrado atn dicté otras resoluciones dirigidas a sostener la
instruccién en la forma adoptada y decidida por el mismo, forzando la continuacién
de las funciones asignadas a la comisiéon de expertos y al Grupo de Policia
integrado por funcionarios de la Comisaria General de la Policia. Asi puede citarse
el Auto de 28 de noviembre de 2008 (Folios 417 a 418 Tomo 1, Rollo ele Sala).
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X. Resolucién de la Sala declarando incompetente al acusado. La Sala de lo

Penal de la Audiencia Nacional, aceptando la queja del Ministerio Fiscal, estableci6
en Auto (de 2 de diciembre de 2008 que el Juzgado Central n° 5 servido por el
Ilmo. Magistrado querellado no era competente para instruir la causa, dejando, de
manera expresa, totalmente imprejuzgada la cuestion del caracter delictivo o no de

los hechos a los que se referia el procedimiento.

Nota. Salvo error de esta parte, no se nos ha facilitado copia de las actuaciones consistentes en
resolucion de Sala de 2 de diciembre de 2008, remitiéndonos a lo testimoniado y obrante en la

causa al respecto y a los documentos que acompanan a las querellas. >>

Este es el relato de HECHOS PUNIBLES que contiene el
escrito de Acusacidén que ha Dbastado para acordar la

Apertura del Juicio Oral contra D. Baltasar Garzdn.

4. Esta defensa interpuso primero un recurso de
Apelacidén por Nulidad de Actuaciones contra el Auto de 20
de abril de 2010 y contra la Providencia de 21 de abril,
por considerar que los escritos de Acusacién no eran
validos para el fin que pretendian, siendo este defecto
insubsanable, y que la decisién del Instructor de
intervenir en el contenido material de los escritos de
Acusacidn quebraba las normas esenciales del
procedimiento. Ademés, consideramos que la intervencidn
del Instructor era parcial y vulneraba la imprescindible
neutralidad del Jjuez, quebrantidndose el derecho de mi

mandante a un proceso con todas las garantias. En segundo
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lugar, se interpuso después otro recurso de Apelacidn por
Nulidad de Actuaciones contra la Providencia de 23 de
abril de 2010 en el particular por el cual acordaba unir a
la Causa 1los nuevos Escritos de Acusacidén de MANOS
LIMPIAS. Ambos Recursos de Apelacidén estidn aun pendientes

de resolverse por la Excma. Sala.

Igualmente, esta defensa recusdé al Excmo. Magistrado
D. Luciano Varela Castro, Instructor de la presente Causa,
mediante escrito de 23 de abril de 2010. Esta recusacidn
fue rechazada ‘a limine’ por Auto de fecha 6 de mayo de
2010, que igualmente fue impugnado por esta defensa
mediante recurso de Suplica de fecha 12 de mayo de 2010.
Este recurso de SUplica estd igualmente pendiente de

resolverse.

Nos remitimos aqui a las alegaciones expuestas en
dichos recursos, que tendremos ocasidén de desarrollar al
inicio del Juicio Oral (art. 786.2 L.E.Cr.) si dichos
recursos no prosperasen. Bastenos ahora con dejar aqui
constancia de que esta defensa considera que todo 1lo
actuado en este procedimiento a partir de las resoluciones
del Instructor de fecha 20 de abril, 21 de abril y 23 de
abril de 2010 es nulo, al haberse prescindido de normas
esenciales del ©procedimiento, lo cual ha ©producido
indefensidén para esta parte, con vulneracidén del art. 24.1

y 2 C.E.

En el mismo sentido, esta parte considera -aqui no
hay discrepancia con el criterio del Instructor- que 1los
iniciales Escritos de Acusacidén presentados por FALANGE

(folios 924 y ss. del Tomo IIT de la pieza de Instruccidn)

y MANOS LIMPIAS (folios 946 y ss. del Tomo III de la pieza
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de Instruccidn) contienen defectos materiales de
argumentacidén que los hacen invalidos para sostener la
acusacidén que pretenden, hasta el punto de que deben ser
sustituidos por otros. Es decir, vy en palabras del
Instructor, gque no pueden servir de “presupuesto para la estricta

determinacion del objeto del proceso” .

5. Como consecuencia de lo anterior, esta defensa
considera que el Instructor de esta Causa, Excmo. Sr. D.
Luciano Varela Castro, al dictar las citadas resoluciones,
no s6lo estaba vulnerando normas esenciales del
procedimiento sino que estaba abiertamente tomando partido
en favor de una de las partes. Ello, en la medida en que
facilité a las Acusaciones Populares un tramite no
previsto legalmente para la incorporacidén a los Autos de
unos Escritos de Acusacidn que sustituyeran a los
invdlidos e intervino directamente en el contenido de los
escritos hasta llegar al extremo de requerir a una de las
acusaciones para que excluyese de su escrito paginas vy
rubricas enteras o para que limitase el contenido
argumental de una parte esencial de la acusacidén a una
frase que le indica. Estas iniciativas del Instructor, al
entender de esta defensa, ponian de relieve un motivo para
la recusacién del mismo por haber manifestado interés
indirecto en el procedimiento (art. 219.10° de 1la Ley
Orgédnica del Poder Judicial). En consecuencia, se formuld

recusacidén mediante escrito de fecha 23 de abril de 2010.

Nombrado Instructor del incidente de recusacidén el
Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta, se dictd por éste
un Auto fechado el 6 de mayo de 2010 por el gue venia a

rechazar “a limine” la recusacién planteada. Esta decisién
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fue objeto de recurso de Suplica, gque también esta

pendiente de resolverse.

Esta defensa considera -dicho sea esto, como todo 1lo
que sigue, con el maximo respeto hacia ese Excmo.
Tribunal- que en efecto concurren en el Excmo. Sr. D.
Luciano Varela Castro las causas de recusacidn invocadas,
razén por la cual tendradn que ser reproducidas en el
tramite del art. 786.2 L.E.Cr. vya que de estimarse
finalmente la concurrencia de esa causa de recusacidédn por
la Excma. Sala, habria que dejar sin efecto todo 1lo
actuado a partir del momento en qgque se exterioriza la

pérdida de imparcialidad del Instructor recusado.

B.- VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A CONOCER LA
ACUSACION FORMULADA (Art. 24.2 C.E.).

1. Con independencia de las razones expuestas, que tachan
de invalidez el escrito de Acusacidén de MANOS LIMPIAS que
ha sobrevivido (compuesto por el escrito presentado a las
12:11h del dia 22 de abril de 2010, mas el de "aclaraciédén y
rectificacién" de éste, presentado a las 14:34h del mismo
dia) el contenido de su segunda versién es también
notoriamente insuficiente para 1integrar el principio
acusatorio, ya que del escrito no se deduce, con un minimo
de concrecidén, cudl seria el hecho o hechos atribuidos a mi
mandante que integrarian los elementos objetivos del tipo

del delito de prevaricacidén imputado.
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En efecto, bien sea por los cortes impuestos por el
Instructor al escrito inicial de MANOS LIMPIAS o Dbien,
sencillamente, por la imposibilidad material de articular
una acusacidén contra mi mandante sobre la base de sus
decisiones como Jjuez, lo cierto es que del corpus
acusatorio presentado en el dia 22 de abril es imposible
adivinar cuédles serian las resoluciones supuestamente
injustas constitutivas de ese supuesto delito continuado de
prevaricacién que se imputa a mi mandante. Los escritos de
MANOS LIMPIAS no lo especifican, ni mucho menos explican

cudl seria la razdén de su injusticia.

Como se puede ver, el apartado de HECHOS PUNIBLES del

escrito de MANOS LIMPIAS contiene un relato fragmentario de
actuaciones llevadas a cabo durante la tramitacidén de las

Diligencias Previas 399/2006 en el Juzgado Central de

Instrucciédn n°® 5 (procedimiento que denominaremos en
adelante "Causa del Juzgado Central n° 5") que van desde el
subepigrafe "I. Interposicidén de denuncias" hasta el
subepigrafe "X. Resolucidn de la Sala declarando
incompetente al acusado" pasando por estos otros: "II. Auto
de Incoacidén del Procedimiento"; "III. Diligencias de

tramite"; "IV. Informe del Ministerio Fiscal"; "V. Ley de

Memoria Histdérica"; "VI. Diligencias de Prueba previas a la
asunciédn de competencia"; "VII. Auto de asuncibén de
competencia"; "VIIT. Recurso de la fiscalia"; "IX.

Resolucidén del propio acusado declarandose incompetente".

En todo ese relato, y pese a sus errores y a Ssu
evidente tono sesgado en contra de mi mandante -ambos
herencia del Auto que copia-, no existe la menor precisidn
sobre los hechos concretos que segin MANOS LIMPIAS integran

el delito de prevaricacién del art. 446.3° del Cébdigo Penal
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(C.P.) que atribuye al juez Baltasar Garzdn Real. E1 hecho
de dictar resoluciones judiciales -que a esto se limita 1la
descripcidédn factica de esta Acusacidn- no se corresponde ni

colma el tipo objetivo de ningun delito.

En definitiva, tampoco se detiene en exponer las
razones por las que las hipotéticas resoluciones injustas
adoptadas por el titular del Juzgado Central de Instruccidn
n°® 5, tan graves como para ser tachadas de prevaricadoras,
habrian sido ademds dictadas "a  sabiendas" de su
injusticia. Claro que, en este punto, ya la Providencia de
21 de abril de 2010 requiere a esta Acusacidén Popular para
que se abstenga de cualquier divagacién "que exceda de la mera
afirmaciéon de que el acusado actuaba 'a sabiendas". Lo que ocurre es que
estos apremiantes requerimientos del Instructor para salvar
la existencia de, al menos, esta Acusacidn supérstite, por
mucho que a ¢él1 1le basten, no satisfacen las exigencias
minimas del derecho fundamental que asiste a mi
representado de saber de qué hechos concretos se le esta
acusando y cudl es la participacidén culpable que se le
atribuye en tales supuestos ilicitos de caréacter penal. En
resumen, volviendo a utilizar las propias palabras del
Instructor, tampoco este segundo escrito de Acusacidn de
MANOS LIMPIAS sirve como “presupuesto para la estricta determinacion del

objeto del proceso” .

2. Si el escrito de Acusacidén no sirve para ese
presupuesto, estd claro que no puede haber proceso, a falta
de otros escritos que cumplan esa finalidad (el Ministerio
Fiscal ha solicitado el sobreseimiento de la Causa) en el
momento procesal en gque nos encontramos: los prolegdémenos

del Juicio Oral.
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En este momento ya no bastan las resoluciones dictadas
durante la fase de Instruccidn, tanto por 1la Sala de
admisién de las querellas como por el Instructor, donde se
pretendié fijar el objeto del proceso (objeto que, por
cierto, sufridé una continua inflacidén desde el Auto de 26
de mayo de 2009 que admitia la primera querella, hasta los
ultimos Autos del Instructor, donde se dice vya sin

concesiones que la prevaricacidén estaria en todo lo actuado

por nuestro mandante en la Causa del Juzgado Central n° 5).
El principio acusatorio exige ahora 1la vigencia de un
relato acusatorio sostenido por una de las partes
acusadoras, que reUna todos los requisitos de concrecidn
factica, claridad, fijeza vy tipicidad exigidos por la
jurisprudencia. El1 Tribunal Constitucional tiene declarado
desde antiguo que el art. 24 C.E. prohibe que los escritos
de Acusacidén sean 1imprecisos, vagos o insuficientes (SSTC
9/1982, 20/1987, 87/2001) y exige que la acusacidn quede
claramente perfilada, tanto factica como Jjuridicamente
(SSTC 135/1989, 41/1997, 87/2001). Estas exigencias son
manifiestamente incumplidas por la Acusacidén de MANOS
LIMPIAS, tal y como queda recogida en un escrito que es un

residuo insuficiente de una operacidén de "corta y pega".

Cuando se imputa un supuesto delito continuado de
prevaricacibén, como aqui hace MANOS LIMPIAS, tampoco basta
con decir que es de aplicacidén el art. 74.1 C.P. Para poder
defendernos frente a tal ©pretensién punitiva seria
necesario que la parte acusadora hubiera determinado
claramente: a) qué resoluciones supuestamente injustas
integran "una pluralidad de acciones u omisiones" (art.
74.1 C.P.) que infrinjan el tipo penal de la prevaricacidn;

y b) en qué consiste el "plan preconcebido" al que dichas
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resoluciones sirven de "ejecucidédn" (ibid.). Si en el
escrito de Acusacidén no se concretan esos elementos
objetivos, no sabemos de qué tenemos que defendernos. Y si
esa concrecidén no se puede hacer, no sbélo no se puede
hablar de delito continuado, sino que més bien estariamos
en presencia de esa corruptela Jjuridica consistente en

confundir delito indeterminado con delito continuado.

C.- VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA
JUDICIAL Y A UTILIZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA PERTINENTES PARA
LA DEFENSA (Art. 24.1 y 2 C.E.) .-

Todas las diligencias de prueba solicitadas por esta
representacién en defensa de D. Baltasar Garzdédn han sido
denegadas por el Instructor. Esta parte discrepa no sélo de
las razones -dificiles de entender- utilizadas para denegar
toda la prueba, sino también de la forma en que se ha
hecho. Tanto aquellas como ésta han generado grave
indefensién, cuya trascendencia es facil de valorar si se
comprende que la practica de las diligencias solicitadas
durante la fase de Instruccidén habria conducido al
sobreseimiento del procedimiento y ello habria evitado, de
entrada, que el juez Garzdn estuviera hoy suspendido en sus

funciones por el Consejo General del Poder Judicial.

En cuanto a lo infundado de las razones para denegar

la practica de las diligencias, nos remitimos a las
alegaciones de nuestro recurso de Apelacidén de fecha 13 de
mayo de 2010 que estd todavia pendiente de resolucidn por
la Sala. Si este Recurso fuera desestimado, expondremos en

su caso al inicio de las sesiones del Juicio Oral lo qgue
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sea oportuno sobre el contenido y finalidad de las pruebas
propuestas por esta parte en este procedimiento (art. 786.2

L.E.Cr.).

En cuanto a la forma en que el Instructor ha denegado
las diligencias que le propusimos durante la Instruccién,
ello ha generado un plus de indefensidén para esta parte,

como se desprende de la siguiente secuencia de actuaciones.

A. En efecto, por escrito de 9 de febrero de 2010, esta
representacién solicitd la préactica de ciertas diligencias
de Instruccidén, al tiempo de recurrir en Apelacidédn el Auto
de 3 de febrero dictado por el Instructor, en el dgue
desestimaba el sobreseimiento solicitado por nosotros en
escrito de 1 de octubre de 2009 (folio 731 del Tomo II de

la pieza de Instruccidn).

B. Por Providencia de 15 de febrero de 2010, el
Instructor tuvo por "“formulado, en tiempo y forma, recurso
de Apelacion contra el Auto de este Instructor”, sin hacer
ningin pronunciamiento sobre las diligencias solicitadas

(folio 757 del Tomo II de la pieza de Instruccidn).

C. Ante ese silencio, esta representacidén presentd
escrito el siguiente dia 22 de febrero de 2010, instando
del Instructor que se sirviera resolver nuestra solicitud
de préactica de diligencias, sin obtener respuesta (folio

773 del Tomo II de la pieza de Instruccidn).

Al no obtener respuesta del Instructor, el 1 de marzo
de 2010, esta representacidén volvid a reiterar la solicitud
de que resolviera nuestra peticidén de diligencias (folio

814 del Tomo II de la pieza de Instruccidn).
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D. Por Providencia de 24 de febrero de 2010 -no
notificada hasta el 2 de marzo- el Instructor contestd
finalmente que "“una vez cumplimentado el traslado ordenado
por proveido de fecha 15 de febrero pasado, se acordara”
(folio 774 del Tomo II de la pieza de Instruccién). La
Providencia no seflalaba el motivo de condicionar el
pronunciamiento al previo traslado de las partes, aungque se
nos anticipaba que el Instructor acordaria, después del
traslado, respecto a las diligencias solicitadas. Sin

embargo, no fue asi.

E. Por Auto de 1 de marzo -no notificado hasta el 8 de
marzo—- el Instructor acuerda que "“no ha lugar a resolver
sobre la peticion de practica de diligencias formulada por
la representaciodn del Ilmo. Magistrado querellado, en tanto
la Sala no comunique la decisidén que adopte sobre el
recurso de apelacidon pendiente” (folio 798 del Tomo II de

la pieza de Instruccidn; notificacidn al folio 805).

El resumen es que tuvimos que esperar un mes para Jque

se nos respondiera gue no se nos iba a responder.

Para Jjustificar tal «cosa, el Instructor afirmaba
-entonces- que el recurso de Apelacidén en el procedimiento
abreviado debia admitirse con efecto suspensivo, con unos
razonamientos insélitos que van en contra de lo previsto en
la L.E.Cr. (art. 217). El Instructor indicaba entonces 1la
conveniencia de esperar la decisidén de la Sala sobre
nuestro recurso, dque ‘“puede devenir una referencia para
formar criterio sobre la admisibilidad o no de 1las
diligencias interesadas”, para terminar razonando que este

efecto suspensivo “redunda por otra parte en indudable
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beneficio del propio imputado” (folio 802 del Tomo II de la
pieza de Instruccidn). Como veremos, poco tiempo después el

propio Instructor actuard en contra de su propia doctrina.

F. Una vez resuelto por la Sala el recurso de Apelaciédn,
por Auto de 23 de marzo de 2010, la tesis del Instructor
cambidé. Sin resolver la solicitud de pruebas por Auto
propio y especifico (art. 311.2 y 141 L.E.Cr.) el 7 de
abril de 2010 el 1Instructor dictdé vya el Auto de
transformacién del procedimiento, dando por concluida 1la
fase de Instruccién (folio 869 del Tomo III de la pieza de
Instruccidén) . Aprovechando el tenor de dicha resolucidén, en
este Auto se nos razonaba la inutilidad de todas las
diligencias que habiamos solicitado, si bien en su parte

dispositiva no se resolvia nada sobre las mismas.

Con el Auto de 7 de abril de 2010 entramos en la fase
intermedia del procedimiento. Contra este Auto interpusimos
el correspondiente recurso, pero en esta ocasidén -y de
forma contradictoria con lo razonado en Auto de 1 de marzo-
no se reconocerd a nuestros recursos efecto suspensivo
alguno, por lo que la tramitacidén se despachd con toda

celeridad.

G. El 11 de mayo de 2010 el Instructor resuelve vy
desestima el recurso de Reforma interpuesto contra el Auto

de 7 de abril de 2010 (folio 1.172 del Tomo III de la pieza

de Instruccidén). A pesar de que este Auto de transformacidn
no era firme -y contra ¢él interpusimos el recurso de
Apelacidén correspondiente, auln pendiente de resolver- el
mismo dia 11 de mayo el Instructor dictdé Auto de Apertura

de Juicio Oral (folio 1.192 del Tomo III de la pieza de

Instruccidn) .
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De esta forma, el mismo Instructor que, para
Jjustificar su silencio sobre las diligencias de prueba
solicitadas, sostenia en el Auto de 1 de marzo que "“la
decisidén sobre la suficiencia de la fase de investigacidn
sumarial se suspende hasta la resolucidén de los recursos”,
decide ahora abrir Juicio Oral sin esperar a que la Sala se
haya pronunciado sobre las diligencias de prueba denegadas
por €1, ni sobre la suficiencia de la fase de investigaciédn
sumarial, ni sobre otras cuestiones de relevancia (entre
ellas, dos Incidentes de Nulidad) planteadas por via de

recurso y que se encuentran pendientes de resolver.

Todo lo anterior wvulnera las normas esenciales del
procedimiento y lesiona el derecho a la tutela Jjudicial
efectiva de mi mandante y a utilizar los medios de prueba
pertinentes. Ello es asi, no sdélo por haberse resuelto 1la
peticidén de diligencias de forma implicita y no en Auto
propio; no sbé6lo por haber invertido el Instructor su propia
doctrina y  no suspender luego la tramitacidn del
procedimiento hasta conocer el previo parecer de la Sala,
sino sobre todo por dictar un Auto de Apertura de Juicio
Oral (no recurrible) sin esperar a que su antecedente
procesal, el Auto de transformacidén del procedimiento vy
conclusién de la Instruccidén, sea firme. Todo ello supone
ademds un cambio llamativo en su consideracidén hacia la
Sala, a no ser que el Instructor esté seguro de que aquélla
va a desestimar la Apelacién. Ahora, con un Auto de
Apertura de Juicio Oral encima de nosotros -y con el

magistrado acusado suspendido ya de sus funciones- tenemos
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que esperar a una Apelacidén que, en buena medida, queda ya

fuera de lugar.

Si se da inicio al acto del juicio habra sido porque
la resolucidén de dicha Apelacidén es desestimatoria, por
razones que ahora no podemos imaginar ni debatir. En todo
caso, es indudable que esa manera de terminar la
Instruccidén de este procedimiento, sin dar la oportunidad a
la defensa del Jjuez Garzdén de practicar ni una sola
diligencia de prueba y sin darle la oportunidad de acudir
en Alzada ante la Sala para exponer sus razones antes de
que la Instruccidén estuviera finalizada, han generado una
indefensién evidente, con consecuencias muy graves, ya que
el Auto de Apertura de Juicio Oral dictado en esas
condiciones ha supuesto la suspensidén en sus funciones de
mi representado, situacidén en la que todavia se encontrara

al inicio del juicio.

D.- FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA DE LA ACUSACION POPULAR
PARA PROMOVER LA APERTURA DE JUICIO ORAL.-

En el momento de redactar este escrito la Unica parte
acusadora gue sostiene su acusacidén contra D. Baltasar
Garzén Real es la representacidén conjunta del Sindicato
MANOS LIMPIAS y de la asociacidén LIBERTAD E IDENTIDAD. Esta
parte acusadora es una Acusacién Popular, es decir que
representa a dos entidades que no han resultado ofendidas o
perjudicadas por el supuesto delito de prevaricacidén que

persiguen (art. 270.1° L.E.Cr.).
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El articulo 782.1 L.E.Cr. establece que "“Si el
Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el
sobreseimiento de la causa... lo acordarda el Juez...”. Del
numero 2 del mismo articulo se desprende que cuando en este
tramite la Ley menciona al acusador particular, se estaria

refiriendo a los "“directamente ofendidos o perjudicados

por el delito.

Por su parte, el articulo 783.1 L.E.Cr. establece que
“Solicitada la apertura del juicio oral por el Ministerio
Fiscal o la acusacion particular, el Juez de Instruccidn la
acordard, salvo que estimare que concurre el supuesto del
numero 2 del articulo 637 o que no existen 1indicios

4
.

racionales de criminalidad contra el acusado...

Al no incluirse en este tramite procesal ninguna
referencia expresa a la Acusacidén Popular, el Pleno
jurisdiccional de 1la Sala a la que tengo el honor de

dirigirme generd una doctrina, a partir de la sentencia

1045/2007, de 17 de diciembre (recurso de Casacidn
315/2007; “caso Botin”) segun la cual, en el llamado
"Procedimiento Abreviado" -que es el que aqui se sigue- no

procede la apertura del Juicio Oral a peticidén sbdélo del
acusador popular. Se considera que el articulo 782.1
L.E.Cr. supone una limitaciédn al ejercicio de 1la accidn
popular plenamente compatible con el art. 125 C.E., el cual
reconoce al legislador una facultad de configuracidédn legal

de la accidn popular.

Si bien es cierto que esta doctrina ha sido matizada
en sentencias posteriores, el Fiscal de Sala, cuando
despachdé en este procedimiento el traslado de la Causa para

el tradmite del art. 780.1 L.E.Cr. reiterd su peticidn de
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SOBRESEIMIENTO, entre otras razones, por considerar que las
acusaciones populares personadas carecen de legitimacién
procesal para instar la apertura del Juicio Oral. (Escrito
del Ministerio Fiscal de fecha 22 de abril de 2010; folios

917 yv ss. del Tomo III de la pieza de Instruccidn).

Este planteamiento de la Fiscalia fue rechazado por el
Instructor al dictar el Auto de Apertura de Juicio Oral de

11 de mayo de 2010 (folios 1.172 y ss. del Tomo III de la

pieza de Instruccidédn) con argumentos que no compartimos, vy
que no desvirtitan los fundados argumentos del Fiscal de

Sala en su escrito de 22 de abril de 2010.

Efectivamente, la sentencia del Tribunal Supremo
54/2008, de 8 de abril (recurso de Casacidén n° 408/2007;
"caso Atutxa'") supone una seria matizacién a la doctrina
resultante de 1la sentencia de 17 de diciembre de 2007,
hasta el punto que admite la legitimacidén de la Acusacidn
Popular para sostener en solitario la acusacibén -en contra
del criterio del Fiscal- en aquellos procesos en los que no
existe Acusacidén Particular por tratarse de un delito que
"carece, por definicidn, de un perjudicado concreto
susceptible de ejercer la acusacidn particular". (En el
caso de esta sentencia, se trataba de un delito de
desobediencia). Segin la nueva doctrina emanada de esta
sentencia, en tales supuestos, la presencia de la Acusacidn
Popular 'puede explicarse por la necesidad de abrir el
proceso penal a una percepcién de la defensa de 1los
intereses sociales emanada, no de un poder publico sino de
cualquier ciudadano que propugne una visiodon alternativa a
la que, con toda legitimidad, suscribe el Ministerio
Fiscal". Por esta razédn, esta sentencia rechazdé 1la

alegacién suscitada por la defensa sobre la falta de
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legitimidad de la Acusacidén Popular para 1instar en
solitario la apertura de Juicio Oral, en contra de la
opinidén del Fiscal. (Por cierto, en el caso resuelto por
esta sentencia, la Acusacidén Popular que sostenia esa
diferente '"percepcién de la defensa de 1los 1intereses
sociales'" era también el llamado "Sindicato de Funcionarios

MANOS LIMPIAS").

La anterior sentencia (recalda en el "caso Atutxa")
fue objeto de varios votos particulares discrepantes, cuyos

argumentos en general compartimos.

1. Asi, el Magistrado Excmo. Sr. D. Juliédn Sé&nchez Melgar
sostuvo que la doctrina de la sentencia de 17 de diciembre
de 2007 ("caso Botin'") debia ser considerada doctrina de la
Sala a todos los efectos y que su aplicacidén resultaba
obligada también a este caso, por imponerlo asi
"elementales exigencias ligadas al principio constitucional
de seguridad juridica"”. El criterio de este voto particular
"es que no cambia el sentido de la Ley, una vez llevada a
cabo la interpretacidén del citado art. 782.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, porque exista o deje de existir

acusacion particular personada en una causa penal'.

2. Los Magistrados Excmos. Sres. D. Carlos Granados Pérez,
D. Joaquin Giménez Garcia y D. Andrés Martinez Arrieta
formularon otro voto particular, reiterando 1la doctrina
emanada de la sentencia del Pleno jurisdiccional de la Sala
de 17 de diciembre de 2007, sosteniendo que dicha doctrina
debidé ser aplicada a este supuesto de hecho ("caso
Atutxa"). Este voto particular afirma: "La solucidn que
mantenemos, debe aplicarse con cardcter general para todos

los casos en 1los que solo la acusacidén popular solicita
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dicha apertura, con 1independencia de que exista o no la
posibilidad de personacidn de una acusacion particular y de
que ésta, en su caso, actue o no de manera efectiva". Y dan

tres razones:

a) En primer lugar, porque la Ley no dice nada al
respecto. No existe esa excepcidén en los articulos 782

y 783, ni en ningun otro articulo, de la L.E.Cr.

b) En segundo lugar, porque si se admiten supuestos en
que la Acusacidén Popular basta por si sola para instar
la apertura del Juicio Oral, estariamos disefiando dos
clases diferentes de accidén popular, segin que

concurriera o no con la accién particular.

c) En tercer lugar, porque esta distincidén atentaria
al principio de igualdad ante 1la Ley, "porque los
posibles imputados estarian en situacidn diferente
segun el delito imputado tuviese o no perjudicados,
estando mds expuestos a la acusacidn precisamente en
casos de 1inexistencia de perjudicados, 1lo que les

convertiria en ciudadanos de peor condicidn'.

Esta Ultima paradoja, gque se sefilala en ese voto
particular, resulta perfectamente de aplicacidén al presente
procedimiento seguido contra el Jjuez Garzdn, vya dque la
Causa por él1 instruida (Diligencias Previas 339/06, después

Sumario 53/08) no ha originado perjuicio de clase alguna.

3. Incluso el Magistrado Excmo. Sr. D. Luciano Varela
Castro emitidé un voto particular discrepante del fallo de
la sentencia del '"caso Atutxa', considerando gue dicha

sentencia establecia un criterio contrapuesto al que se
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fijé en la sentencia de 17 de diciembre de 2007 ('"caso
Botin'") y esa variacidén de criterio "no puede ampararse en
una variacidn de supuesto que sea sustancial, por 1o que
puede lesionar el derecho a la igualdad de trato de 1los
ciudadanos en las resoluciones jurisdiccionales que aplican

las Leyes". Estaba en lo cierto.

Por uUltimo, la reciente sentencia de 20 de enero de
2010, viene a examinar de nuevo la cuestidén, constatando la
existencia '"de una doctrina jurisprudencial que Iinterpreta
el art. 782 de la ley procesal, que se encuentra
desarrollada y explicada en las SSTS 1045/2007 y 54/2008 a
las que nos remitimos". Esta sentencia resume dicha

doctrina jurisprudencial de la siguiente manera:

"en el procedimiento abreviado no es admisible la
apertura del juicio oral a 1instancias, en
solitario, de 1la acusacidén popular, cuando el
Ministerio Fiscal y la acusacidén particular han
interesado el sobreseimiento de la causa (STS
1045/2007) doctrina que se complementa al afadir
que en aquellos supuestos en 1os que por la
naturaleza colectiva de 1los bienes juridicos
protegidos en el delito, no existe posibilidad de
personacién de un interés particular y el
Ministerio Fiscal concurre con una acusacion
popular que 1insta la apertura juicio oral, la
acusacién popular estda legitimada para pedir, en
solitario, la apertura de la causa a la
celebracidén del juicio oral (STS 54/2008)".

Asi las <cosas, estd claro que en el delito de
prevaricacién no sbé6lo existe la posibilidad de personacién
de un interés particular, sino gque ademéds suele ser 1lo
habitual ya que la adopcidén de una resolucidn injusta suele

ser 1inseparable del correspondiente perjuicio para el
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justiciable al que afecta tal resolucidn. La casuistica
judicial sobre esta figura delictiva esta llena de ejemplos
en que el querellante o la Acusacidn personada actlan por
sentirse perjudicados como consecuencia de una resolucidn
que consideran prevaricadora. Es mas, el propio tipo
delictivo descrito en el art. 446 C.P. se refiere, en sus
numeros 1° y 2°, a otros tantos casos en gque la sentencia

injusta es "contra el reo", es decir, en su perjuicio.

En la presente Causa no existe ninguna Acusacién
Particular personada, porque no se ha derivado perjuicio
alguno para ninguna persona fisica o Jjuridica como
consecuencia de las decisiones del juez Garzdén, pero no
porque no exista posibilidad de personacién de un interés
particular como consecuencia de la naturaleza del delito en
abstracto. Por lo tanto, debe aplicarse el principio de que
no es admisible la apertura del Juicio Oral a instancias,
en solitario, de la Acusacidén Popular, habiendo el

Ministerio Fiscal interesado el sobreseimiento de la Causa.

*kkkkk
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CALIFICACION PROVISIONAL

- I -
HECHOS

“Queremos resaltar la Iimportancia
histérica del caso: 1los hechos a que se
refiere este sumario son constitutivos
de crimenes contra la Humanidad vy de
crimenes de guerra. Esa calificacion
procede del Derecho Internacional Penal
y se ha recibido en nuestra legislaciodn
interna. Posiblemente estemos abordando
los hechos <con relevancia penal mds
graves, por su intensidad )% su
extensidén, que se han presentado ante
la jurisdiccidn espafola” [Auto Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional; 2 de
Diciembre de 2008. Voto Particular
Ilmos. Sres. De Prada, Bayarri y Saez,
folio 66, Tomo XII, Sumario 53/2008].

Al ser el escrito de Acusacidén de MANOS LIMPIAS una
mera copia del Auto del Instructor de fecha 3 de febrero de
2010, para impugnar los hechos gque se imputan a nuestro
representado nos referiremos més al contenido del Auto que
al del escrito, no sbélo porgque es mas 1ldégico trabajar sobre
el original que sobre la copia, sino porque el escrito de
Acusacidén no se entiende sin el Auto, el cual viene a ser
la fuente auténtica de la acusacidén gque pesa sobre mi

representado.

Leido por si solo, el escrito de Acusacidén presentado
por MANOS LIMPIAS adolece de wuna llamativa falta de
concrecién féactica, ya que lo que contiene es el relato

residual de una serie de actuaciones judiciales tramitadas
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en el Juzgado Central de Instruccidén n°® 5., tal y como ha
quedado tras la intervencidén quirtrgica que sobre el
escrito original de esta Acusacidén Popular practicd el

Instructor.

Cuando vamos a la fuente primigenia -el Auto de 3 de
febrero de 2010- recordamos ya como, de forma més
contundente, el Instructor de esta Causa Especial -yendo
més lejos que el Auto de Incoacidén dictado en su dia por la
Sala- establecid que mi mandante habria cometido
prevaricacidén “de manera continuada mediante la adopcidn de
todos los proveidos que discurren desde la 1incoaciodn
(diciembre de 2006) hasta la 1inhibicidén (noviembre de
2008)... Este es, pues, el titulo de imputacidén, acotado
objetivamente en relacidén al total contenido de las
plurales resoluciones que se indican” (folio 675 del Tomo
IT de la pieza de Instruccidn). Aunque este Auto no se
puede admitir nunca como suceddneo de un escrito de
Acusaciédén, es la Unica referencia gque tenemos sobre el

hecho del que se acusa.

De manera que, exacerbada asi por el Instructor la
Acusacidbébn y planteado en estos términos absolutos el marco
acusatorio, serd preciso que analicemos la integridad de
las resoluciones dictadas por mi mandante, para poder

articular la defensa.

[Todo ello sin perjuicio de la vulneracién del derecho
de mi representado a conocer la acusaciébn que se ha
cometido al acordar la apertura del Juicio Oral sobre la
base de un escrito de Acusacidén que no respeta ese derecho,
segun denunciamos en la anterior Cuestidén Previa B de este

escrito.]
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Primero.- Las denuncias presentadas.

1. El 14 de diciembre de 2006 se presentaron ante el
Juzgado Central de Guardia denuncias formuladas por D.
Marcial Mufioz Sénchez, “Asociacidén Nuestra Memoria, Sierra
de Gredos y Toledo”, “Asociacidé per a la recuperacid de la
Meméria  Histérica de Cataluna”, “Asociacién por 1la
recuperacién de la Memoria Histdérica en Aragdn”, “Comisidn
pola Memoria Histdérica do 36 de Ponteareas”, asi como
diversa documentacidén presentada por la “Asociacidén por la

Memoria Histdérica de Arucas”.

Estas denuncias, de la misma forma que las decenas de
denuncias que se presentarian con posterioridad ante 1la
Audiencia Nacional, tenian por objeto los crimenes contra
la Humanidad perpetrados con ocasidén y a consecuencia del
levantamiento militar del 17 de julio de 1936 contra el
Gobierno legitimo de Espafia. Un levantamiento militar que,
con el apoyo del régimen nacional-socialista de Adolf
Hitler y del régimen fascista de Benito Mussolini, tuvo por
finalidad inmediata -en ejecucidn de una decisidn
perfectamente planeada- acabar con la forma de gobierno en
Espafia a través de la detencidén y eliminacidén fisica de las
personas dque ostentaban responsabilidades en los altos
Organismos de la Nacidén; todo ello, como medio o al menos
como paso indispensable para desarrollar y ejecutar un plan
preconcebido de detencidén, tortura, desaparicidén forzada y
eliminacidén fisica de decenas de miles de personas, en unas
practicas sistemdticas y generalizadas inspiradas no sélo
en motivos politicos e ideoldégicos, sino fundamentalmente

en una estrategia indiscriminada de causar terror en la
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poblacidén civil vy sofocar la resistencia gque pudiera
amenazar al nuevo régimen. A dia de hoy, contintan
desaparecidas decenas de miles de personas; por testimonios
de referencia, muchos familiares saben o intuyen 1los
lugares [cunetas, parajes, exteriores de cementerios, fosas
comunes...] en los que se encuentran inhumados ilicita e
indignamente sus deudos; de otras decenas de miles se

ignora por completo su suerte.

Denuncias posteriores ante la Audiencia Nacional
ofrecieron serios indicios de la préactica frecuente de 1la
sustraccién de nifios, secuestrados a sus madres presas en
los establecimientos carcelarios por responsables del nuevo
régimen, o bien sustraidos de las instituciones donde estos
menores habian sido asilados por sus padres. A estos nifios
-en un numero que segun estudios podria rondar los treinta
mil- se les alterd su estado civil y fueron dados en
adopcidén irregular a familias afines al régimen, sin que
jamas estos nifios fueran informados de la realidad de su
origen familiar, ni depuradas las responsabilidades penales

de tales hechos.

Por mads que la Instruccidén penal no estd concluida a
dia de hoy, los hechos denunciados configuran, de forma
clara, crimenes masivos cometidos en un contexto de
crimenes contra la Humanidad, que no sélo lesionan la vida,
integridad, dignidad y libertad de las victimas directas de
los hechos, sino que atenta contra el género humano en su
conjunto. Es oportuno traer aqui las palabras del Excmo.
Tribunal Supremo cuando, al referirse a las agresiones a
los Derechos Humanos en Guatemala, calificadas de
genocidio, las tenia por “auténticas atrocidades cometidas

por unos seres humanos contra otros que... desafian 1la
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imaginacidén y conmueven la conciencia de la Humanidad, 1o
cual nos impulsa a afirmar, una vez mas, que la Comunidad
Internacional, como conjunto de Estados, no debe permanecer
impasible ante sucesos de esta clase que constituyen

crimenes de derecho internacional” [STS n° 327/2003].

2. La enorme complejidad vy pluralidad de 1los hechos
denunciados determindé la multiplicidad y dispersidén de las
propias denuncias. Durante el periodo en que la Causa
estuvo abierta en el Juzgado Central de Instruccidén n® 5 -y
aun después de acordar la inhibicién- fue incesante 1la
presentacién de nuevas denuncias, relativas a episodios
concretos o a victimas individualizadas. En este
particular, es de resefiar la inmensa cantidad de cartas que
centenares de personas remitieron al Juzgado, desde todos
los lugares de Espafia, solicitando informacién de sus
desaparecidos. Estas cartas, que conforman técnicamente
denuncias de hechos delictivos, no sélo informaban de la
gravedad de los hechos denunciados, sino del completo
silencio en gque las victimas habian sobrevivido sin que

ningin Poder PUblico les hubiera atendido ni amparado.

En este particular, el Instructor de la presente Causa
Especial contra el juez Garzdn incurrid en un notorio error
cuando afirmdé en su Auto de 3 de febrero que las denuncias
recibidas en el Juzgado de mi mandante apenas “alcanzan la
cifra de quince mds antes de la resolucidn del 16 de
octubre de 2008”7 (folio 683 del Tomo II de la pieza de
Instruccidébn). Muy por el contrario, 1las denuncias se
contaban por centenares. A titulo de ejemplo, y mencionando
Unicamente las iniciativas colectivas, presentaron nuevas

denuncias -aparte de las iniciales- la Asociacidén Memoria
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Histbérica y Justicia de Andalucia, la Asociacidén POLITEIA,
la Asociaciédén para la recuperaciédn de la Memoria Histdrica
de Valladolid, el Foro de la Memoria del Pais Valencia, la
Confederacidén General del Trabajo, la Asociacidn para la
recuperacién de la Memoria Histdérica de Granada, el Centro
para la Recuperacién de la Memoria Histdérica de Burgos, la
Asociacidén Manuel Azana, la Asociacidn de Memoria Histdrica
de San Fernando y Cadiz, la Asociacidén Salamanca Memoria vy
Justicia, la Asociacidén Guerra, Exilio y Memoria Histérica
de Andalucia, la Unidén General de Trabajadores, Asociacidn
de recuperacidén de Memoria Histdérica de Aguilar de la
Frontera, Asociacidén para la recuperacién de la Memoria
Histbérica, Social y Politica de Chiclana, etc., aportando
toda ellas relaciones con miles de desapariciones
forzadas... Estas denuncias siguieron llegando aun después
de haberse inhibido mi mandante del conocimiento de la

Causa.

Pero aparte de las denuncias presentadas por
colectivos, centenares de personas se dirigieron
individualmente al Juzgado Central de Instruccidédn mediante
cartas denunciando los hechos particulares referentes a sus
familiares. El1 Juzgado Central de Instruccidén n® 5 abrid
una Pieza Separada de Correspondencia, que el Instructor de
esta Causa Especial reclamé al Juzgado a instancias de
MANOS LIMPIAS, aunque posteriormente no tuviera en cuenta
su contenido. En esta pieza Separada, aunque también en la
pieza Principal, constan referenciadas las cartas-denuncias
que, por centenares, mi mandante recibid en aquellos meses.
Cada una de estas cartas, en la medida en que se refieren a
un familiar detenido ilegalmente en “aquellos nefastos dias
del franquismo” (segin expresién utilizada en la carta-

denuncia que el 4 de septiembre de 2008 remitid D?® Gabriela
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G. al Juzgado Central n°® 5; doc. 35, Archivo II, pieza de
Correspondencia) o en la medida en que inquieren sobre el
paradero de los restos de un ser querido, constituye una
genuina denuncia por desaparicién forzada de personas,
ofreciendo 1la noticia de un crimen no resuelto. Estas
denuncias eran de distinta naturaleza: la mayoria tenia por
objeto 1la detencién ilegal vy posterior desaparicidén de
padres, madres, abuelos o hermanos, cuyo fallecimiento no
consta en absoluto o, todo lo més, por referencias
indirectas o certificados de dudosa 1legitimidad; en 1la
inmensa mayoria de los casos, los cuerpos de estos
desaparecidos nunca fueron hallados. Asi, a mero titulo de
ejemplo, D?® Carmen D. O. denuncié la desaparicién vy
probable asesinato de su padre, cuyas gafas 1le fueron
devueltas en una caja, y las manipulaciones que sufrid su
certificado de defuncidén y los perjuicios que ello causd a
su viuda (f. 84, Diligencias Previas 399/06).

Muchas cartas hablan de la desaparicién del familiar,
sin mas noticia de lo que fue de él. Asi, D. Juan P.S.
denuncidé que su madre fue detenida ilegalmente, que su
madre le llevd consigo -el denunciante tenia quince meses
de edad- pero finalmente fue trasladada y nunca se volvid a
saber nada de ella, sigue desaparecida (f. 377, Diligencias
Previas 399/06); D® Ascensidén B. remitié una carta
esperando que el Juzgado le ofrezca noticias de su tio
desaparecido (f. 1.339); D. Jests P. denuncidé gque con
quince afios vio cémo se llevaban a su padre detenido en un
camidén con destino desconocido y nunca mas supo de él (f.
1.362); D. Francisco C.0. denuncidé la desaparicidén de su
tio en Luque (Cébrdoba); D. Juan Francisco G.C. la
desaparicién forzada de su abuelo en Extremadura; D.

Eusebio M.J. la desaparicién de su tio en Bronchales
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(Teruel); D. JesUs E.A. la desaparicidédn de su padre en
Villar del Pedroso ["“nunca hemos vuelto a saber nada de
é1”]; D. Victor R.F. la desaparicién de su padre en
Asturias; D. Enrique J.R. la desaparicidén de su padre
después de que "“se lo llevaron prisionero a un barco que
estaba atracado en el puerto de Sevilla” cuando el
denunciante tenia once arfios; D® Carmen T.V. la desaparicidén
de su abuelo en Galicia; D@ Purificacién L.G. la
desaparicién de su tio en Calatayud; D®* Marbel A.C. 1la
desaparicién de su tio abuelo; D. Eliseo C.G. la
desaparicidédn su abuelo en Burgos; D? Pascuala M.C. 1la
desaparicién de un tio en las carceles de Barcelona; D*®
Mercedes G.D. la desaparicién de su padre en Sevilla,
denunciando que "“todavia hoy me deniegan la inscripciodn de
su defuncidén en el Registro Civil”; D®* Maria Paz V.L.
denuncia que su abuelo "“fue sacado de su domicilio... y
nunca mas aparecio”; D. Emilio G.G. la desapariciédn de su
hermano en un traslado de presos en Asturias; D. José Maria
E. la desaparicidén de su hermano; D. José S.M. la
desaparicidén de su padre en Almendralejo [después de dque
“siendo mas de las dos de la marfiana llamaron a la puerta de
mi casa y le dijeron a la mi madre que mi padre tenia que
ir al ayuntamiento que necesitaban unos datos”]; D. Antonio
S.G. la desaparicidén de su abuela materna “detenida en San
Sebastian... nunca hubo un certificado de defuncidén”; D*?
Irene P.R. la desaparicién de su madre en La Unién
(Murcia); D?® Felicitas V.M. la desaparicidén de un hermano
en 1944; D. Francisco E.R. la desaparicidén de su padre en
la cércel Modelo de Barcelona ["“parece ser que fusilado”
cuando el denunciante tenia diez afios]; D. Francisco A.M.
la desaparicidén de su padre en Madrid en 1943 [“la policia
nos comunicé que habia desaparecido”, cuando el denunciante

tenia quince afios]; D. Agustin M.C. la desaparicién de su
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tio en Badajoz, tras ser visto por uUltima vez "“sobre la
caja” de un camidédn de presos; D?® Maria del Carmen 0.G. la
desaparicidén de su padre en Sevilla, etc., etc., etc. [Vid.
Archivos I, 1II, III y IV, pieza de Correspondencia,
Diligencias Previas 399/2006, Juzgado Central de

Instruccidén n° 5].

Muchas de estas cartas apenas aportan datos, sdélo una
pregunta. Es una pregunta que se inicia hace muchos afios,
pero que hoy repiten los firmantes de esas cartas,
remitidas al juez Garzdédn de la Audiencia Nacional. Por

todas ellas, incluimos aqui ésta:
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D. Claudio Martin Casares quiere saber cémo murid su
padre. Reclama su derecho a saber. Este derecho forma parte

del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.)
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y, de forma especifica, del derecho a la verdad, debido
proceso 'y reparacidédn que asiste a las victimas de
violaciones manifiestas de normas 1internacionales de
Derechos Humanos [Resolucién 60/147 de 16 de Diciembre de

2005 de la Asamblea General de la ONU]J.

También se recibieron algunas cartas relativas a las
victimas de la Guerra causadas por el Ejército leal a la
Republica, o por personas afines al Dbando republicano.
Aungque estas cartas eran pocas y mads bien expresaban al
juez Garzbébn su contrariedad por la investigacidn que habia

iniciado.

3. En su Auto de 3 de febrero de 2010, el Instructor de
esta Causa Especial nos sorprendié menospreciando 1la
iniciativa de las victimas, de quienes sostenia que habian
mantenido una actitud Y“angustiada” (folio 715 del Tomo IT
de la pieza de Instruccidén) de tal forma que sus denuncias
no eran sino “el 1intento de buscar atajos en el uso
indebido del cauce penal”. No estamos en disposicidén de
participar en estos procesos de intenciones, pero
entendemos que, si se valora razonablemente el contexto
personal vy Jjurisprudencial en el que se presentan las
denuncias, se comprenderd que las victimas del franquismo
estaban en condiciones de esperar razonablemente que los
tribunales espafioles les protegieran en sus derechos y les
dispensaran, al menos, la misma tutela que habian concedido
y reconocido a las victimas de otros crimenes contra la
Humanidad cometidos en Alemania, Argentina, Chile o

Guatemala. Hemos de recordar, una vez mas, dque en el
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momento de las denuncias nadie habia otorgado a las

victimas de Franco la debida tutela en sus pretensiones.

Resulta evidente que el Instructor de esta Causa
Especial, con semejantes afirmaciones, ha ‘ninguneado’
desde el principio la importancia que las victimas merecian
en las decisiones adoptadas por mi mandante durante la
tramitacién de la Causa del Juzgado Central n® 5. Al igual
que ha ‘ninguneado’ el desarrollo del Derecho Penal
Internacional en los Ultimos afios y su naturaleza de
derecho aplicable a los delitos cometidos en el contexto de
crimenes contra la Humanidad. Al igual que, por ultimo, ha
'ninguneado’' a cuantos juristas, dentro y fuera de Esparfia,
vienen aplicando el Derecho tal y como lo ha intentado
aplicar D. Baltasar Garzdn, a supuestos delictivos
parangonables con los gque eran objeto de la Causa llamada
de la Memoria Histdérica. E1 deber de otorgar la tutela
judicial a las victimas se degrada hasta el simple
altruismo, las normas del Derecho Penal Internacional no se
consideran de aplicacién vy a los Jjuristas de otra

experiencia no se les quiere oir como testigos.

4. Igualmente incurre en un notorio error el Instructor
cuando afirma que en estas denuncias apenas figuraria
“alguna referencia genérica a la punicidn de 1los hechos”
(folio 682 del Tomo II de la pieza de Instrucciédén). Esto no
es asi en absoluto; todas las cartas y denuncias describen
hechos constitutivos de delito. Pero aparte de ello, va
desde la primera denuncia de ‘Nuestra Memoria, Sierra de
Gredos y Toledo’ se califican los hechos como crimen de
lesa Humanidad, se solicita la identificacién de 1las

personas responsables y se insta la préactica de diligencias
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de investigacidén de los hechos; la denuncia de la
‘Asociacié6 per a la Memdria Histdérica de Catalufia’
calificaba los hechos como crimenes de lesa Humanidad vy
detencidén ilegal de personas; la Asociacidédn de Mallorca
como “desaparicién forzada multiple perpetrada de forma
masiva y sistemdtica”, tipificédndolos como “crimenes de
lesa Humanidad de desaparicién forzada”; la Asociacidédn de
Andalucia los tipificdé como “crimenes de lesa Humanidad”, vy
asi la gran mayoria de los denunciantes. Cuando més tarde
se les confiridé traslado para alegar sobre la competencia,
varios denunciantes tipificaron los hechos también como

delitos contra las Formas de Gobierno... (folio 453,

Diligencias Previas 399/06].

En contra de lo que insinta el Instructor de esta
Causa Especial, en ningin caso las victimas renunciaron al
componente punible de los hechos que denunciaron, ni
describian hechos de <cuya naturaleza criminal duden o
cuestionen. Muy por el contrario, denuncian crimenes de
considerable gravedad, y solicitan del Juez que “practique
las diligencias 1interesadas... 1nstruyendo el oportuno
proceso penal para la averiguacion y punicidn de los hechos
y determinacién de las responsabilidades penales, y
satisfaccién de las civiles a que hubiere lugar” [por
todas, denuncia Asociacidén Memoria Histdérica y Justicia de

Andalucia, folio 401, Diligencias Previas 399/06].

5. Para valorar el contexto de antecedentes judiciales en
el que se presentan las denuncias, es fundamental
referirnos, por su significacidén, al proceso penal abierto
en Espafia para la depuracidén de las responsabilidades

penales derivadas del Golpe militar en Argentina y la
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posterior represidén (Sumario 19/1997) cuyos perfiles -con
ejecuciones sumarias, torturas, detenciones ilegales,
desapariciones forzadas, secuestro de menores, etc.-
resultan parangonables en su esencia a lo ocurrido en
Espafia tras el Golpe militar de 1936. [La naturaleza de los
hechos resultard similar aunque se hace preciso resefiar
-sin demérito de 1lo pavoroso que resultan los hechos
ocurridos en Argentina- que lo sucedido en Espafia, por su
extensién, numero y reiteracidn, supera en gravedad y en

numero de victimas a los acontecimientos de Argentina]l.

Por m&s que sean perfectamente conocidas de este
Excmo. Tribunal, pero para recordar el estado de la
doctrina judicial cuando mi mandante se hace cargo de las
denuncias por los crimenes franquistas, se habian dictado
en el marco de aquel ©procedimiento las siguientes

resoluciones de relevancia:

a. Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia

Nacional, de fecha 4 de noviembre de 1998, por el cual 1la

Audiencia Nacional confirmé su competencia para instruir
los crimenes cometidos en Argentina, que califica
provisionalmente de genocidio. Consideraba la Sala que las
agresiones a un grupo concreto, definido o diferenciable de
nacionales constituia delito de genocidio; confirmdé que las
normas de atribucidén de competencia [art. 23.4 L.0.P.J.]
podian aplicarse a hechos sucedidos antes de su entrada en
vigor, lo cual no constituye retroactividad alguna v,
finalmente, concluyd sefilalando la completa irrelevancia de
las leyes despenalizadoras dque Argentina hubiera podido
aprobar, que no impedian el castigo de los hechos en Espafia
“con independencia de que dichas Leyes puedan tenerse por

contrarias al «ius cogens» 1internacional 'y hubiesen
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contravenido tratados internacionales que Argentina tenia
suscritos”. El mismo Pleno de Sala ratificdé su criterio en
un Auto dictado al dia siguiente, 5 de noviembre de 1998,

referido a los crimenes ocurridos en Chile.

b. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de

2004, que confirmé la desestimacidén de las Cuestiones de
Previo Pronunciamiento planteadas ante la Audiencia
Nacional vy, entre otro diverso contenido, confirmé 1la
competencia de la Audiencia Nacional para enjuiciar los

crimenes contra la Humanidad cometidos en Argentina.

En esta Sentencia, el Excmo. Tribunal Supremo retomd
-para matizarla- la doctrina sentada en la anterior STS n°
327/2003 ("Caso Guatemala") en donde venia a exigir, para
la persecucién de las conductas genocidas, "“la existencia
de wuna conexidén con un 1interés nacional como elemento
legitimador”. Segun la STS n° 327/2003, la Jurisdicciédn
Espafiola habria de prescindir de la persecucidén del
genocidio cuando “no se aprecia la existencia de una
conexidn con un Interés nacional espafiol en relaciodn
directa con este delito, pues siendo posible concretar
dicha conexidén en la nacionalidad de las victimas, no se
denuncia, ni se aprecia, la comisién de un delito de
genocidio sobre espafioles”. Siguiendo aquella linea
argumental, la STS n° 327/2003 habia limitado 1la
jurisdiccidén espafiola Unicamente a los hechos afectados
directamente por dicha conexidn nacional, esto es,
Unicamente al delito “que se utiliza como base para afirmar
la atribucidn de jurisdiccidén y no de otros delitos, aunque
aparezcan relacionados con é1l1”. Y asi, sbélo se permitid a
la Audiencia Nacional, en aquella coyuntura, investigar

“los casos del asesinato de 1los sacerdotes esparioles antes
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citados, asi como el caso del asalto a la Embajada Espariola

en Guatemala”.

Pues Dbien, ampliando esta doctrina inicial, algo
restrictiva, por virtud de la Sentencia de 15 de noviembre
de 2004 el Tribunal Supremo respaldd la competencia de 1la
Audiencia Nacional para enjuiciar 1la integridad de las
practicas genocidas en Argentina, seflalando que “surge...
la obligacidén de juzgar a los presuntos culpables cuando se
encuentren en Su territorio 'y no se acceda a la
extradicidn. .. Los delitos de genocidio, torturas 'y
terrorismo afectan a bienes cuya proteccidén resulta de
interés para la Comunidad Internacional... a ello afiadimos
que el presunto culpable se haya en territorio espafiol, que
existe un punto de conexidn directo con 1intereses
nacionales en cuanto aparecen victimas de nacionalidad

4
.

espanola. .. Asi, el punto de conexidén requerido en el
"Caso Guatemala" se ampliaba ahora para integrar en él la
estancia en territorio nacional del responsable del
genocidio, hecho que ©permitiria enjuiciarle por la

totalidad de los hechos que hubiera cometido.

c. Sentencia de la Seccidén III de la Sala de lo Penal de

la Audiencia Nacional de 19 de abril de 2005, por la cual

se condendé a Adolfo Scilingo como autor de un delito de
lesa Humanidad [que habia sido introducido en el Cédigo
Penal por L.O. 15/2003], méas especifico y propio que el de
genocidio por el que se habia incoado la Causa. En esta
Sentencia, de una altura dogmdtica incuestionable -y que se
convertird, no nos cabe ninguna duda, en una referencia
judicial de primera magnitud-, (a) se desarrolla 1la
naturaleza de ‘ius cogens’ del Derecho Penal Internacional

que castiga los delitos de lesa Humanidad; (b) se expone
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con detalle cdmo se ha de reinterpretar el principio de
legalidad a este respecto, por aplicacidén de tratados
internacionales firmados por Espafia (art. 7.2 Convencidn
FEuropea de Derechos Humanos y art. 15.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos); una
reinterpretacién que pasaria por respetar la garantia de
previsibilidad que justifica el principio de legalidad -y
es evidente que el culpable, dada la naturaleza de 1los
delitos, sabe que su comportamiento es contrario al
Derecho- pero compaginadndolo con el carédcter internacional
y global de los bienes juridicos lesionados en los delitos
de lesa Humanidad; y finalmente la Sentencia (e¢) analiza el
principio de responsabilidad personal que asume el culpable
no sbélo frente a las victimas, sino frente a toda la
Comunidad Internacional por sus hechos, sin que le sea
permitido acogerse a ninguna ley nacional para exculparse
por los mismos [y mucho menos cuando dicho culpable -como
suele suceder en esta clase de delitos- forma o ha formado
parte de las estructuras de poder estatal desde las cuales

ha cometido sus delitos y bajo cuya proteccidn se amparal.

Este es el inmediato contexto judicial en el cual las
victimas del frangquismo presentaron sus denuncias ante la
Audiencia Nacional. Sin hacer procesos de intenciones, es
muy probable que, al leer el estremecedor relato de hechos
juzgados en la Sentencia de 19 de abril de 2005 dictada por
la Audiencia Nacional, estos denunciantes se hayan visto
concernidos y esperanzados, advirtiendo c¢bémo el Poder
Judicial espafiol castigaba delitos de 1lesa Humanidad
cometidos fuera de nuestras fronteras, por lo que con mas
razbdn habria de perseguir tales conductas cometidas dentro
de Espafia, donde el punto de “conexidén nacional” que la

doctrina méds restrictiva habia exigido para su castigo
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concurria de forma indiscutible, ya que los hechos habian
ocurrido en Espafia, las victimas eran espafilolas y 1los
posibles responsables, de vivir, se encontrarian

probablemente en Espafa.

d. En este contexto jurisprudencial, hemos de mencionar

también la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 798/2007 de 1

de octubre de 2007. Esta Sentencia, dictada meses después

de presentadas las denuncias ante la Audiencia Nacional,
estimé parcialmente los recursos de Casacidén formulados
contra la referida sentencia de la Audiencia Nacional de 19
de abril de 2005. En un fallo muy matizado, el Tribunal
Supremo partidé de una interpretacidén mas restrictiva del
principio de legalidad para revocar la aplicacidén del tipo
del art. 607 bis C.P. por la que se habia decantado 1la
Audiencia Nacional [delitos de lesa Humanidad] por no estar
tipificado en el Cbébdigo Penal en el momento de los hechos.
No obstante, al propio tiempo el Tribunal Supremo vino a
valorar el papel del Derecho Internacional Penal
consuetudinario en el reconocimiento y tipificacidén de un
“elemento de contexto identificable, afadido al hecho
individual, que permite atribuir mayor cantidad de injusto
a conductas que ya previamente eran constitutivas de
delito”. Por ello, mantendra la condena de Adolfo Scilingo
por autor de delitos comunes de asesinatos y detencidn
ilegal cometidos en el contexto de crimenes contra la
Humanidad, sin que ello viole el principio de 1legalidad
porque "“la relevancia de la conducta enjuiciada desde la
perspectiva de la proteccién de 1os Derechos Humanos
esenciales a nivel internacional, (no) podia ser ignorada
por el recurrente en el momento de la comisidn”, toda vez
que "“la previsibilidad objetiva de una sancidén penal para

las conductas enjuiciadas es indiscutible”. Como veremos,
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las decisiones de D. Baltasar Garzdén respetaron

escrupulosamente la doctrina de esta Sentencia.

En fin, esta misma Sentencia reconoce que ‘“los
principios contenidos en el Derecho Internacional deben ser
tenidos en cuenta al proceder a la interpretacién y
aplicacién del Derecho nacional, con mayor motivo cuando
aquellos revisten naturaleza de ‘ius cogens’.
Consiguientemente, tanto las normas de Derecho Penal
sustantivo como las de orden organico o procesal, deben ser
interpretadas teleoldégicamente, en coherencia con la
necesidad de proteccion eficaz y con la efectividad de la

prohibicidén de lesidn de los Derechos Humanos”.

e. Precisamente por este orden de razonamiento, el Poder
Judicial espafiol -en la 1linea de todos 1los ©paises
civilizados- ha reconocido la vigencia de estos principios
de  Derecho Internacional en la persecucidén de los
criminales de guerra del ejército alemdn y de las SS por
delitos, no sujetos a prescripcidn, cometidos entre 1939 y
1945. De hecho, al dia de la fecha se encuentran abiertas
diversas causas penales contra criminales nazis, sin que la
vigencia de estos principios se haya cuestionado en modo
alguno. Asi, en las Diligencias Previas n°® 211/2008,
abiertas ante el Juzgado Central de Instruccidén n® 2 de la
Audiencia Nacional, contra Leprich, Tittjung, Kumpf vy
Demjanjuk, el Ministerio Fiscal razonaba con certeza que
“"la categoria de los crimenes contra la Humanidad es una
categoria preexistente en el Derecho Internacional, de
origen consuetudinario, que establece la prohibicidn de
actos 1inhumanos contra la poblacidn civil y persecuciones
politicas, religiosas, de cardcter Iimperativo, de ‘ius

cogens’, que 1Impone a 1los Estados una obligacidén de
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persegulr y castigar. EI1 desvalor de la conducta de 1los
crimenes contra la Humanidad  pertenece al derecho
internacional consuetudinario en vigor desde hace muchas
décadas, con eficacia ‘erga omnes’ aplicable también a
Espafia aunque el legislador no hubiese desarrollado hasta
2004 la especifica tipicidad y penalidad en el Codigo Penal

esparniol” [escrito unido al Sumario 53/08, folio 366 y ss,

Tomo IX].

Pues bien, éste es el contexto jurisprudencial en el
cual algunas victimas del franquismo se dirigieron a la
Audiencia Nacional denunciando los crimenes contra la
Humanidad cometidos por los sublevados en 1936, tanto

durante la guerra como en la inmediata postguerra.

Segundo.- Las decisiones del Juez anteriores al Auto de 16
de Octubre de 2008.

1. Recibidas las primeras denuncias, el Juzgado Central
de Guardia, que a 1la sazbébn era el Juzgado Central de
Instruccidén n® 5, dictd Providencia ordenando su registro
“en el libro correspondiente del Juzgado de guardia y, de
conformidad con lo establecido en la norma segunda de las
de reparto, aprobadas por la Junta de Jueces Centrales de
Instruccion de fechas 20 y 25 de octubre de 1994, remitase
la misma al Juzgado Central de Instruccidn Decano de esta
Audiencia Nacional, para que se proceda a Ssu reparto al
que por turno corresponda” [folio 4, Diligencias Previas

399/06].
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Procedido a tal reparto regular, las denuncias fueron
adjudicadas al Juzgado Central de Instruccién n° 5, el

mismo que estaba de Guardia.

El Magistrado Instructor de esta Causa Especial debid
tener ciertas sospechas acerca de la regularidad de tal
reparto [aungque nunca las haya formulado expresamente], va
que interrogdé a mi mandante sobre el particular (folio 288
del Tomo I de la pieza de Instruccidén) -autn cuando ninguno
de los querellantes contra D. Baltasar Garzdén habian
insinuado tal irregularidad- vy posteriormente instdé 1la
practica de unas concienzudas diligencias de Instruccidén en
tal sentido. El resultado de todas estas diligencias
mostraron que los prejuicios del Magistrado Instructor eran
infundados, y que el Juzgado Central Decano de la Audiencia
Nacional no habia cometido ninguna irregularidad en el

reparto de aquellas denuncias.

Pero este episodio puso de manifiesto el prejuicio
contra mi mandante gque ha presidido la Instruccién de esta
Causa contra él. Desde un principio esta parte advirtid al
Instructor de la correccidn con que se habia llevado a cabo
el reparto de las denuncias [escrito de 1 de Octubre de
2009, folio 358 del Tomo I de la pieza de Instruccidn] pero
se nos hizo el mismo caso omiso que se ha hecho a todas
nuestras alegaciones. El Instructor siguid adelante con la
prospeccidén de esas sospechas nunca expresadas; en ello
perdidé dos meses, hizo trabajar a varios Secretarios
Judiciales y, cuando constatdé que todo estaba en orden, no

cambidé un adpice su opinidbn sobre el juez Garzdn.
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2. Una vez remitidas las denuncias por el Juez Central
Decano, repartidas al Juzgado Central de Instruccidédn n° 5,
mi mandante dictd Auto de Incoacidén de Diligencias Previas
el dia 19 de Diciembre de 2006, acordando dar traslado al
Ministerio Fiscal a fin de que informase sobre 1la
competencia de la Audiencia Nacional para conocer de estas
denuncias, después de dgque éstas, como procedia, fueran
ratificadas (folio 167, Diligencias Previas 399/06). Este

Auto fue notificado al Fiscal, que no lo recurrid.

Existiendo victimas, y siendo los hechos denunciados
inicialmente constitutivos de delito, la uUnica respuesta en
Derecho [0, al menos, la mads apropiada desde el respeto al
derecho a la tutela] es la incoacién de un proceso penal.
Frente al recurrente sofisma de que ‘sin responsable no
puede haber proceso’, habrd que contestar que sin
responsable no hay condena, pero es obvio que puede haber
proceso. Lo que es imprescindible para incoar un proceso es
una victima; existiendo ésta, y en numero tan considerable
como en este caso, la necesidad de otorgarle la debida
tutela obliga a abrir una Causa para el esclarecimiento de

los hechos.

3. Ninguno de los querellantes contra D. Baltasar Garzdn
ha referido en sus querellas gque este Auto de 19 de
Diciembre de 2006 dictado por mi mandante pudiera ser
constitutivo de un delito de prevaricacién; de hecho, el
Auto de Incoacidén de esta Causa Especial, de 26 de Mayo de
2009, pareceria excluirlo al centrar el Unico reproche en
la decisién por la cual el imputado "“reconoce carecer de
competencia material, salvo por razdén de su conexidn con

otro delito del que se proclama competente, pero que no
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esta vigente ni investiga, y por el que se 1incoa el

procedimiento” (folio 468, Rollo de Sala).

Sin embargo, en su Auto de 3 de Febrero de 2010, el
Instructor de esta Causa Especial incorpordé también un
reproche penal en el dictado del Auto de 19 de Diciembre de
2006, advirtiendo que D. Baltasar Garzdén vya habria
delinquido al incoar una causa penal mediante una
resolucién en la que "“no promueve actuacidn procesal de
investigacidén ni dispensa la mds minima proteccidén al
denunciante o victima alguna” (folio 683 del Tomo II de la
pieza de Instruccidn). Esto tampoco era cierto: mi mandante
promovidé la proteccidédn y tutela de los denunciantes, en la
medida en que admitié sus denuncias, los convocd a
ratificarlas e incobé una Pieza Separada de Justicia
Gratuita; si que es verdad gque no promovidé entonces ninguna
actuacién de investigacidn, pero porque no podia hacerlo

legalmente en tanto no se declarase competente.

En definitiva, el argumento del Auto de 3 de Febrero
de 2010 parte de un claro sofisma: D. Baltasar Garzdén podia
haberse declarado competente para el conocimiento de 1los
hechos ya en aquel momento, en el mismo Auto de Incoacidn.
Pero tal decisidén no le hubiera librado de la invectiva de
los querellantes ni de los reproches del Instructor. La
opcién de mi representado fue concretar previamente el
alcance de los hechos denunciados y motivar con
detenimiento su posible competencia. Por ello, incurre otra
vez en notorio error el Instructor de esta Causa cuando, en
el propio Auto de 3 de Febrero de 2010, sugiere en mi
mandante un arrebatado interés de “controlar” las
exhumaciones, cuando consta acreditado, como veremos, dJue

D. Baltasar Garzdén rechazd constantes peticiones de
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exhumacién de fosas mientras no determindé y wvalord 1los

hechos denunciados y se declard competente.

De igual modo, era impertinente que el Juez calificara
penalmente los hechos antes de asumir la competencia -en la
medida en que esta calificacién determinaria si era o no
competente- y fuera més alld de constatar gque las denuncias
describian hechos delictivos y solicitaban la apertura de
una Instruccidén penal. En cualquier caso, si se hubiera
declarado competente en aquel momento, mi mandante habria
incoado la Causa probablemente por delitos contra la
Humanidad, en 1la linea marcada por la Sentencia de 1la
Seccién III de la Audiencia Nacional de 19 de Abril de

2005, todavia no casada en aquellas fechas.

Con todo, lo méds sorprendente es que el Instructor, en
su Auto de 3 de Febrero de 2010, wvalore como indicio de
prevaricacibén “la prevision expresa de una ulterior
peticidén de informe al Ministerio Fiscal” (folio 696 del
Tomo II de la pieza de Instruccidn). Segun el Auto, el
hecho de que D. Baltasar Garzdén haya solicitado informe al
Fiscal es, nada menos, demostrativo de que “el Magistrado
querellado incod las Diligencias Previas pese a albergar
serias dudas sobre su competencia” (ibidem). He aqui un
manifiesto ejemplo de un proceso de intenciones de los gue
plagan el cenital Auto de 3 de Febrero. Pedir informe sobre
competencia al Fiscal no es un indicio de prevaricacién,
sino que resultaba preceptivo vy pertinente, vy es la
practica habitual de los Juzgados Centrales, por tratarse

de una jurisdiccidn especializada.
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4, La ratificacién de las denuncias fue, en consecuencia,
la primera (y ldégica) decisidédn de mi mandante. Sin embargo,
ya el propio dia 15 de Diciembre de 2006 -antes incluso de
la incoacidén de las Diligencias Previas- se habian
presentado ante la Audiencia Nacional nuevas denuncias,
formuladas en este caso por la ‘Asociacidé per a la
recuperacidé de la Memoria Histérica de Mallorca’ y por D*®
Carmen Dorado Ortiz, denunciando 1la desapariciédn de su
padre, iniciando un goteo de denuncias verdaderamente
incesante, que acreditaba no s6lo las dimensiones
extraordinarias de los crimenes denunciados, sino la
realidad actual de los perjuicios causados por semejantes
delitos, en la medida en que sus victimas (especialmente
hermanos, viudas, hijos y nietos de desaparecidos) viven

todavia y reclaman la tutela de la Jurisdiccidn.

5. Por Providencia de 16 de Noviembre de 2007, el Juzgado
Central de Instruccidén n°® 5 acordd finalmente dar traslado
al Ministerio Fiscal para informe sobre competencia (folio
419, Diligencias Previas 399/06). A tal fecha, todavia
faltaban numerosas denuncias por ratificar, como sefiala la
Providencia, pero mi mandante no quiso demorar ya el
cumplimiento de este tramite, lo que contradice las
insinuaciones del Instructor en su Auto de 3 de Febrero de

2010.

En este particular, el Instructor incurridé de nuevo en
un notorio error en su citado Auto, al afirmar dque el
traslado al Ministerio Fiscal vino motivado por 1la
recepcidén en el Juzgado de wuna denuncia de dilaciones
presentada ante el Consejo General del Poder Judicial. Pero

es completamente incierto; el Auto yerra gravemente al
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“inferir que solamente la denuncia ante el Consejo General
del Poder Judicial movid al querellado para recabar dicho
informe” (folio 684 del Tomo II de la pieza de Instruccidn)
ya que la denuncia del Consejo llegd al Juzgado después de
dictada la Providencia de 16 de Noviembre. En realidad, el
Instructor se equivoca en las fechas cuando indica que mi
mandante habria respondido a la queja presentada ante el
Consejo el 17 de Noviembre de 2007, cuando lo cierto es que
la contestacién fue del 17 de Diciembre de 2007 (folio 308
vuelto del Tomo I de la pieza de Instruccidédn) cuando el
procedimiento ya se habia remitido a la Fiscalia. Por més
que le advertimos del error [desde nuestro escrito de 9 de
Febrero de 2010 (folio 735 del Tomo II de la pieza de
Instruccidén)] el Instructor no ha querido corregir su

apreciacioén.

En fin, el Auto de 3 de Febrero de 2010 indicaba que
entre la admisidén a trémite de las primeras denuncias y el
traslado de la Causa a la Fiscalia mediaron "“once meses de
inactividad alguna”. Otra vez incurre en un notorio error
el Instructor, ya gque en dicho periodo se dictaron catorce
resoluciones, se proveyeron diecinueve escritos y se
alcanzaron 435 folios de diligencias judiciales. Constatada
esta realidad, el Consejo General del Poder Judicial
dictaminé “que no ha existido paralizacién alguna del

proceso ni dilacidon susceptible de reproche disciplinario

(folio 311 del Tomo I de la pieza de Instruccidn).

[Por demads, y asumiendo mi mandante en su integridad
la responsabilidad de la marcha del proceso, consta en las
actuaciones por diligencia de 1la Ilma. Secretaria del
Juzgado Central de Instruccidén n® 5 (folio 428, Diligencias

Previas 399/06) que el leve retraso en la tramitacidn pudo
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ser coadyuvado por las “crisis de ansiedad y estrés” del
funcionario encargado de su tramitacidén. Que el Auto de 3
de Febrero de 2010 valore una especial intencidn oscura en
mi mandante y un actuar ‘desdefioso’ en este retraso resulta

inaceptable].

6. Evacuando el oportuno tramite, el Fiscal informd por
escrito de 1° de Febrero de 2008 que, a su Jjuicio, la
Audiencia Nacional no seria competente para conocer de
estas denuncias. Esta postura, que merece todo el respeto,
coincidia con la anterior posicién del Ministerio Publico,
por ejemplo, en los procedimientos penales conocidos como
"Caso Pinochet", "Caso Scilingo'" y "Caso del Genocidio de
Guatemala”. En las tres causas el Fiscal se opuso a la
competencia de la Audiencia Nacional para instruir los
procesos; permitasenos decir que en los tres casos el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional terminaron
por desautorizar las tesis iniciales del Ministerio Publico
[si bien ante el Tribunal Constitucional ("Caso Guatemala')

la Fiscalia ya modificdé su postura].

Efectuado el correspondiente traslado al resto de las
partes personadas, los denunciantes argumentaron -con mayor
solidez, a Jjuicio de mi mandante- que la Audiencia si

resultaba competente ‘ratione materiae’.

De nuevo incurridé en un notorio error el Instructor de
esta Causa cuando calificdé de “advertencias” el dictamen
del Ministerio Publico [sic: el Fiscal “advierte que la
Audiencia Nacional carece de competencia” (folio 684 del
Tomo II de la pieza de Instruccidn), “el Ministerio Fiscal

le habia advertido en un documento extensa y rigurosamente
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motivado de la improcedencia de esa incoaciodn” (folio 717)]
de donde parece insinuar que actuar en sentido contrario
seria muestra de inadvertencia punible. No podemos estar de
acuerdo con tal conclusidén. Ni los escritos de la Fiscalia
son ‘advertencias’ ni wvinculan al Instructor (y de ello es
buena muestra lo sucedido en esta Causa contra mi

mandante) .

7. El 23 de Junio de 2008, D. Baltasar Garzdédn dictd una
Providencia [folio 838, Diligencias Previas 399/06] segln
la cual, “con el fin de resolver sobre la competencia”, el
Juzgado solicitaria previamente informacidén sobre el nUmero
de desaparecidos durante y después de la Guerra Civil, para
asi valorar la relevancia de los hechos denunciados [cuya
naturaleza delictiva nadie cuestionabal] vy analizar si
realmente podriamos estar, por su envergadura, en el

contexto de crimenes contra la Humanidad.

Con estas diligencias, D. Baltasar Garzdén no tratd de
investigar los hechos antes de declararse competente.
Consta en las actuaciones -y asi 1lo reiterd en su
declaracidédn- que con su solicitud a diversos organismos del
Estado, asi como a los denunciantes, en relacidén con el
numero e identidad de los desaparecidos en la Guerra Civil
y posguerra, sbdélo pretendia conocer el alcance y dimensidn

de los hechos denunciados.

El motivo y razdén de ser de estas diligencias ha de
buscarse en el nuevo rumbo de la Jurisprudencia sobre los
delitos contra la Humanidad fijada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1° de Octubre de 2007 ("Caso

Scilingo"). Como hemos sefilalado, dicha Sentencia reconocia
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la vigencia del Derecho Penal Internacional consuetudinario
en la definicidén de 1los delitos de lesa Humanidad, para
concluir que "“las conductas enjuiciadas (represidén de la
dictadura en Argentina) constituian en ese momento crimenes
contra la Humanidad, segun el Derecho Penal Internacional
consuetudinario; la voluntad de perseguir penalmente esta
clase de hechos (asesinatos, detenciones ilegales y otros)
cuando concurre el elemento de contexto, estaba establecida
internacionalmente de forma generalizada en normas de
Derecho Penal Internacional consuetudinario, al menos desde
la creacion de los Tribunales internaciones tras 1la

finalizacion de la Segunda Guerra Mundial”.

;Cuédl es el elemento de contexto, segln este Excmo.
Tribunal? ;Cudles son las circunstancias afiadidas que
convierten delitos ordinarios en un delito de lesa
Humanidad? "“Son éstas, segun el art. 607 bis C.P., el que
los hechos concretos se cometan como parte de un ataque
generalizado y sistematico contra la poblacién civil o una
parte de ella, o bien cuando se cometan por razoén de la
pertenencia de la victima a un grupo o colectivo.. En el
caso, tales circunstancias, aunque no puedan ser valoradas
como elementos del tipo a los efectos de aplicacidn del
articulo 607 bis, permiten considerar los hechos
constitutivos de asesinatos v detenciones ilegales
declarados probados en la sentencia de 1instancia como
crimenes contra la Humanidad. Las previsiones del Derecho
Internacional Penal consuetudinario, las normas de 1la
Declaracidén de Derechos Humanos y los tratados y convenios
suscritos por Espafda, concreta y especialmente el CEDH y el
PIDCP, deben ser tenidos en cuenta al interpretar y aplicar
las normas de Derecho 1interno, de forma que resulte

conducente a la efectiva proteccidén de 1los Derechos Humanos
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esenciales. Nada 1impiden por tanto, la persecucidn de
hechos que, aun calificados conforme al derecho interno
como delitos ordinarios de asesinatos y detenciones
ilegales, deban ser considerados como crimenes contra la

Humanidad conforme al Derecho Internacional Penal”.

Los términos de esta Sentencia podrédn ser discutibles,
y de hecho consta que el Instructor de esta Causa Especial
dicté un Voto Particular a favor de la absolucién de D.
Adolfo Scilingo, argumentando la inanidad e irrelevancia
del Derecho Internacional como fuente de Derecho Penal.
Pero méds alld de este debate, 1lo que 1interesa en este
momento aclarar es que mi mandante respetdé escrupulosamente

el tenor de esta doctrina.

Con este antecedente, las diligencias ordenadas por mi
mandante fueron dirigidas precisamente a valorar la posible
existencia de aquel “elemento de contexto” que sefiald este
Excmo. Tribunal. Habida cuenta que los hechos no podrian
calificarse directamente como delitos de lesa Humanidad
[dada la interpretacidén restrictiva del principio de
legalidad que efectudé este Excmo. Tribunal], el Juzgado
necesitaba proveer la practica de ciertas diligencias para
valorar y pronunciarse sobre si los hechos eran tuUnicamente
unos ilicitos ordinarios o, por el contrario, podrian ser
calificados como delitos cometidos "“en el contexto de

crimenes contra la Humanidad”, como asi finalmente fue.

Seflala el Instructor en su Auto de 3 de Febrero de
2010 que "“la competencia no es tributaria de la veracidad
constatada de los hechos denunciados” (folio 699 del Tomo
IT de la pieza de Instruccidén). Pero las diligencias no

iban dirigidas a comprobar la “veracidad” de los hechos
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[que, por cierto, nadie ha cuestionado expresamente hasta
la fecha] sino concretar el objeto denunciado y delimitar
si, ‘prima facie'’, estdbamos ante crimenes masivos
cometidos en el contexto de crimenes contra la Humanidad.
También iban dirigidas estas diligencias "a prevencidén" a
constatar la posible tipificacién de los hechos como un

delito contra las Formas de Gobierno.

8. En contra de lo que insinta el Auto de 3 de Febrero de
2010, mi mandante remitidé su requerimiento uUnicamente en
una doble y sencilla direccidén: solicitdé informacidn a los
denunciantes y se la pididé, sobre todo, a 1los Poderes
Ptblicos; uUnicamente a los Ministerios del Interior vy

Defensa.

Sorprendentemente, los Poderes Publicos no parecian
estar en condiciones de ofrecer la informacidén solicitada:
cada uno de 1los requeridos fue remitiendo al Magistrado
imputado a otros negociados y ventanillas, iniciandose asi
una multiplicacidn de requerimientos que ponia de
manifiesto la magnitud de la desatencidén que habian sufrido
estos hechos, en contraste con su gravedad (o, quizads, como
Ultima manifestacién de la misma). El Ministerio de
Interior contestdé que en el Archivo General de la Policia
no habia nada, y que "“posiblemente” encontraria algo en el
Archivo Histdérico Nacional (f. 890, Diligencias Previas
399/06); el Juzgado se dirigidé entonces a dicho Archivo
Histbérico Nacional, que le contestd que tampoco tenia nada
y "“le sugeria” que se dirigiera a los Registros Civiles y
Tribunales Militares (f. 992, ibidem); el Juzgado se
dirigié también al Archivo General de la Guerra Civil,

actualmente Centro Documental de la Memoria Histdérica, dque
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le contestd que el tema de los desaparecidos era un
“problema histdorico y humano”, pero que el Centro no podia
ayudarle, sefialandole que “debera dirigirse” a los
Registros Civiles, Tribunales militares, y examinar 1los
Libros de fallecimiento de las parroqgquias (£. 1191,

ibidem) .

En este contexto, uno de los denunciantes, la
Asociacidén Nuestra Memoria Sierra Gredos y Toledo, en uniédn
con otros, le sugirié al Juzgado (f. 993, ibidem) que se
dirigiera al Archivo General de la Administracién, y a la
Abadia del Valle de los Caidos, toda vez que en alguna
denuncia, como la de la Asociacidén de Valladolid, se hacia
referencia a traslados de cadaveres a la Basilica.; en
otros escritos, otros denunciantes sugerian al Juzgado que
se dirigiera a ciertos Ayuntamientos [Cbébrdoba (f. 1010),
Sevilla (f. 1011), Madrid (f. 1184)]. Asi lo acordd el
Juzgado, por Providencia de 28 de Agosto de 2008 (f. 929,
ibidem), al tiempo que -siempre en funcidén de las previas
contestaciones- remitia oficios a la Conferencia Episcopal,
para dque se le facilitara acceso a los 1libros de
fallecimiento de las parroquias, a la Direccidn General de
los Registros, sobre la documentacidén relacionada con los
desaparecidos, y al Centro de Documentacidén de la Memoria

Histérica, para gque pusiera a su disposicidn sus ficheros.

Como era de temer, la situacidén no mejord con el
tiempo: 1la Conferencia Episcopal contestd gque no tenia
“competencia” para lo solicitado (f. 1481), la Abadia del
Valle de los Caidos contestd que estaban en ello, y que ya
le dirian algo (f. 1482), el Centro de Documentacidén de
Memoria Histdérica reconocia que nadie habia estudiado los

legajos del Tribunal Especial de Represidén de la Masoneria
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y el Comunismo, y que su Fichero General apenas estaba
“parcialmente informatizado” (f. 1800), la Direccidn
General de Registros que no tenia documentacidn especifica
de fallecidos a <causa de la Guerra, aunque el examen
individualizado de las inscripciones podria aportar datos
(f. 1722), Patrimonio Nacional seflalaba que en el Valle de
los Caidos habia Libros registros, Fichas por millares -mas
de 21.300- y Relaciones, que integraban una documentacidn
que no habia sido estudiada pero que se ponia a disposicidn
del Juzgado (f. 1716) vy, en fin, el Archivo General de la
Administracién indicaba que tampoco podia ofrecer un
estudio de desaparecidos, y mostraba una inmensa panoplia
de posibles nichos de informacidén, que i1ban desde el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el Juzgado de
Primera Instancia n® 2 de Madrid, Direccidén General de

Bibliotecas, Asuntos Exteriores, etc., etc. (f. 1474).

Finalmente, la contestacién del Ministerio de Defensa
tampoco fue todo lo concreta que podria esperarse (f.
1491): ni 1la Armada ni el Ejército del Aire tenian
informacidén sobre desaparecidos, y al Ejército de Tierra
tampoco le constaba oficialmente el dato, pero sugeria que
podria encontrarse informacidén en algin archivo: en el
Archivo General de Avila (donde se custodia lo referente a
las operaciones militares, vy algo habrd de muertos vy
desaparecidos), en el Archivo General de Segovia (donde se
custodia todo lo referente a la administracién militar,
altas y bajas), en el Archivo Militar de Guadalajara (donde
se custodia la documentacidén de los Consejos de Guerra y
Sentencias) y en los Tribunales Militares Territoriales,

etc., etc.
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Todas estas respuestas consolidaron la conviccidn
judicial de que estadbamos ante un problema de enormes
dimensiones, un problema que afectaba a multitud de
personas, un problema vigente y un problema derivado de la
comisién de conductas delictivas. Estdbamos ante unos
delitos que nadie habia investigado, ni sigquiera tocado,
hasta el punto de que -de forma insdélita- ningin organismo
competente de la Administracién civil (Archivo Histdérico
Nacional, Archivo General de 1la Guerra Civil, Archivo
General de la Administracidén), ni de la Administracién
militar (Archivos Militares de Avila, Segovia o
Guadalajara) ni de la Administracidén de Justicia
(Tribunales Militares Territoriales, Tribunales Superiores
de Justicia, Direccidén General del Registro Civil, etc.)
parecia disponer de algo que se pareciera, no ya a un censo
de victimas, sino de una cifra de desaparecidos y muertos
como consecuencia de la violencia desplegada por los
sublevados de 1936 y por sus partidarios, durante la Guerra

y en afios posteriores.

En fin, la falta de respuesta remarcaba la
constatacién de que aquellas personas seguian
desaparecidas, seguian sin ser regularizada su situacidn
personal, en muchos casos seguia sin constar registrado su
fallecimiento, sus deudos seguian sin saber de ellos, hijos

de padres, hermanos de hermanos, nadie daba respuesta a las

victimas...
9. Los denunciantes particulares si que contestaron el
requerimiento: en una primera relacidén presentada al

Juzgado, los desaparecidos ascenderian a mas de 114.000

personas. En posteriores relaciones, su nUmero se elevd -
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sin ser exhaustiva la cifra- a una horquilla entre las
136.062 y 152.237 victimas (folio 224, Tomo XII, Sumario
53/08). Este ese el nUmero de personas que figuran en las
primeras relaciones de nombres elaboradas en el
procedimiento penal instruido por mi mandante, segun se
observa en la copia digitalizada que obra unida a esta
Causa Especial. Nadie cuestiona esta cifra, que todo el
mundo supone corta (hay muchas provincias donde no se ha
hecho el cédlculo total). En otras palabras, en este momento
hay mds de 136.000 espafoles que sufrieron desaparicidn
forzada, y cuyo paradero, o el de sus huesos, se desconoce.
Muchos de sus hijos estan vivos; en algunos casos, también
sus coényuges o sus hermanos. Algunos de ellos han
presentado las denuncias que dan lugar a las Diligencias
399/2006 incoadas por mi mandante. Pero los aqui
querellantes -y, junto con ellos, el Instructor- consideran
no sb6lo que D. Baltasar Garzén deberia haber despreciado
estas denuncias sin mds tramites, sino que no haberlo hecho
asi es un grave delito, el mads grave qgque puede cometer un
juez en el ejercicio de su cargo. Pero cabe pensar 1lo
contrario: que si hubiera actuado asi, si hubiera actuado
como sugieren los querellantes, entonces si que mi mandante

habria prevaricado.

10. Finalmente, es importante insistir en gque antes de
declararse competente, el Juzgado Central de Instruccidn
rechaz6 las peticiones de exhumaciones que los denunciantes
le fueron formulando. Vid., por ejemplos, Providencia de 22
de Mayo de 2008 (f. 813, Diligencias Previas 399/06),
Providencia de 25 de Septiembre de 2008 (f. 1493, ibidem) o
la Providencia de 28 de Agosto de 2008 (f. 929, ibidem). En

relaciédn con esta Ultima, el Instructor de esta Causa
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Especial la cita parcialmente para sefialar que, en ella, mi

mandante solicita datos sobre:

“exhumaciones para ‘'que puedan ser controladas por
este Juzgado’ tras resolver sobre competencia” (folio
686 del Tomo II de la pieza de Instrucciédn).

De tal frase, el 1Instructor argumentard que mi
mandante vya habia tomado la decisidén de asumir la
competencia sobre las exhumaciones. Sin embargo, su cita de
la Providencia de 28 de Agosto es notoriamente parcial, vy
tergiversa gravemente el sentido de 1lo resuelto por mi
mandante:

w

a fin de que dichas exhumaciones puedan ser
controladas por este juzgado, enm su caso, tanto en su
ejecucion como en su resultado, tras resolver sobre 1la
competencia” (folio 929, Diligencias Previas 399/06) .

Al omitir la expresidén “en su caso”, el Instructor
oculta gque mi mandante expresaba la posibilidad de no
declararse competente., dando a entender que tenia esa

intencidén tomada de antemano.

Tercero.- El1 Auto de 16 de Octubre de 2008.

1. Tratar de explicar el contenido de una resolucidén de
sesenta y ocho folios puede parecer redundante, pero
resulta inevitable hacerlo en la medida en que el contenido
de dicha resolucidén -dictada por mi mandante en el ambito

de la independencia de criterio interpretativo que
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caracteriza al Poder Judicial- ha sido cuestionado por
delictivo. Los presupuestos facticos, motivacién %
contenido resolutivo del Auto de 16 de Octubre de 2008

(folio 1827, Diligencias Previas 399/06) estan incorporados

en el mismo; en consecuencia, y con independencia de lo que
ahora referiremos, hemos de remitimos al tenor del Auto.

Asi, respecto a los hechos denunciados, el Auto constata:

“que el alzamiento o 1Insurreccidn armada que se
materializo en esa fecha fue una decision
perfectamente planteada y dirigida a acabar con la
forma de Gobierno de Espafia en este momento, atacando
y ordenando la detencidén e incluso la eliminacion
fisica de personas que ostentaban responsabilidades en
los altos Organismos de la Nacidn y ello, como medio o
al menos como paso indispensable para desarrollar y
ejecutar las decisiones previamente adoptadas sobre la
detencidn, tortura, desapariciodon forzada y eliminacidn
fisica de miles de personas por motivos politicos e
ideoldgicos, propiciando, asimismo, el desplazamiento
y exilio de miles de personas, dentro y fuera del
territorio nacional, situacidén que continud, en mayor
o menor medida, durante los afos siguientes, una vez
concluyd la Guerra Civil”.

Sin ser necesario, el Auto recogia algunos datos de
hecho que respaldaban aquella apreciacién inicial vy
constataban la existencia de una decisién deliberada de
acabar con la resistencia al alzamiento por la via del
terror, los asesinatos y las ‘limpias’, en el marco de un
sistema fascista, <cosa que, en realidad, no ha sido
cuestionado por nadie y tampoco por el Instructor de esta

Causa Especial:

“Seran pasados por las armas, en tramite de juicio
sumarisimo. .. cuantos se opongan al triunfo del
expresado Movimiento Salvador de Espafia” [Acuerdo de
la Junta Suprema Militar de la Defensa, Decreto n° 2].
(Pagina 10 del Auto).
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“Serdan pasados por las armas, sin formacidén de causa,
las directivas de las organizaciones marxistas o
comunistas que en el pueblo existan y en el caso de no
darse con tales directivas, serdan ejecutados un numero
igual de afiliados, arbitrariamente elegidos” [Bando
del General Queipo de Llano, 24 de Julio de 1936].
(Pagina 12 del Auto).

Pero de la misma forma, hubiera podido recoger
cualquiera de los centenares de datos que confirmaban la

insuperable gravedad de los hechos denunciados:

“Entre la enormidad de detenidos figura gente
significadisima que hasta después de detenidos han
hecho manifestaciones contrarias al movimiento y..
nada, aqui, costando un dineral su manutencidn; menos
mal que Falange hace alguna limpia, que no pueden
aplicar a los figurones por estar éstos detenidos”
[Carta del Gobernador Civil de Baleares, Mateu Torres
al General Franco, de 10 de Septiembre de 1936, citada
en la denuncia de la Asociacidé per a la recuperacidn
de la Memédéria Histdérica de Mallorca”, folio 71 vto.,
Diligencias Previas 399/06].

“De acuerdo con su origen, naturaleza, estructura y
conducta general, el régimen de Franco es un régimen
fascista basado en el modelo de 1la Alemania nazi de
Hitler y la Italia fascista de Mussolini y en Su mayor
parte establecido como resultado de la ayuda recibida
de los mismos” [Resolucidén 39-I de la Asamblea General
de la ONU, 12 de Diciembre de 1946].

2. Con el alcance propio de un Auto que da comienzo a una
Instruccidén, los hechos descritos en el Auto de 16 de
Octubre eran claramente constitutivos de crimenes contra la
Humanidad, seguin el alcance y configuracidén que el Derecho

Penal Internacional habia ido perfilando para esta figura.
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La tipificacidén de los crimenes contra la Humanidad,
como es sabido, se fue perfilando desde la conocida como
Clausula Maertens, incluida en la Convencidén de La Haya de
1899 sobre Leyes y Usos de la Guerra, ratificada por Espafia
y publicada en la Gaceta Oficial del Estado del 22 de
Noviembre de 1900, y posteriormente ratificada en la IV
Convencién de La Haya de 1907: “en 1los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas
por ellos, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la
salvaguarda y el imperio de 1los principios del Derecho de
Gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre
naciones civilizadas, de las leyes de la humanidad y de las
exigencias de la conciencia publica”. Sobre esta base se
fue conformando una conciencia publica universal de
Derechos Humanos, plasmada en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Niremberg que, tipificando Derecho
internacional consuetudinario [esto es, conductas sobre las
que existia un consenso global de su naturaleza de
atentados contra la Humanidad] calificdé de Crimenes contra
la Humanidad “Yel asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacidn y otros actos inhumanos cometidos contra la
poblacidén civil antes o durante la guerra, o persecuciones
por razones politicas, raciales o religiosas” (art. 6.c del
Reglamento del Tribunal Militar Internacional de
Niremberg). Es 1importante reseflar gque el Estatuto de
Nliremberg -debido al alcance del principio de legalidad
internacional- se aplicd a conductas cometidas desde el 30
de Enero de 1933 en adelante, interpretadndose que ya desde
aquel entonces existia una conciencia wuniversal contra
estos delitos; una conciencia fundada en principios morales
a los qgue repugnaba la i1dea de que dichas conductas

quedaran impunes.
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Recientemente, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, de 17 de Julio de 1998, ha renovado la

tipificacidén de estos crimenes contra la Humanidad.

Con estos antecedentes, 1la Sentencia del Tribunal
Supremo n°® 798/2007 de 1° de Octubre reconocid claramente
que esta clase de conductas eran constitutivas de crimenes
contra la Humanidad, por més que [en aplicacidén rigurosa
del principio de 1legalidad penal] rechazara condenar al
acusado por este delito, incorporado a nuestra legislacidn
interna en 2003. De esta forma, este Excmo. Tribunal

condendé a D. Adolfo Scilingo:

“Como autor de treinta delitos de asesinato.., como
autor de un delito de detencidn ilegal..y cémplice de
255 delitos de detencidon ilegal... los cuales
constituyen crimenes contra la Humanidad segun el
derecho internacional”.

Pues bien, en escrupuloso respeto de esta doctrina
[las conductas constitutivas de un delito contra la
Humanidad, aunque no se pueda aplicar este tipo penal por
el principio de irretroactividad, han de ser valoradas "“a
la hora de interpretar y aplicar las normas de Derecho
Interno, de forma que resulte conducente a la efectiva
proteccidon de 1los Derechos Humanos esenciales”], mi
mandante no se declarard competente por un delito contra la
Humanidad, sino por "“delitos de detencién ilegal sin dar
razén del paradero o desaparicién forzosa en el contexto de
crimenes contra la Humanidad y en conexién con delitos
contra la Constitucién y los Altos Organismos de la Nacién”

(pag. 53 del Auto).
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3. A partir de aqui, el Auto de 16 de Octubre de 2008
pasa a argumentar sobre los “principales escollos que se
plantean en el caso”. Tanto 1los querellantes como el
Instructor y la Sala de Admisidén han querido ver en esta
palabra (Yescollos’) nada menos que un indicio de
prevaricacidén, como si D. Baltasar Garzdédn fuera consciente
de que su razonamiento se enfrentaba con impedimentos
insalvables. Nada mas lejos de la realidad; se estaba
refiriendo mi mandante a posibles obstaculos que requerian
de una motivacidén més ‘in extenso’. La palabra ‘escollo’ es
un término muy habitual, y carece de las insinuaciones
interesadas que se pretende ver en el mismo. Sin ir més
lejos, este Excmo. Tribunal valoré que el testimonio del
reo, en un caso de violacidén, era un aparente “escollo” al
contradecir a la victima, escollo que terminaba por
vencerse (STS n°® 950/2009; Ponente: Excmo. Sr. Berdugo
Gémez de 1la Torre); que el planteamiento errdédneo de un
Motivo de Casacidén es también un “escollo” que puede
salvarse (STS n° 717/2008; Ponente: Excmo. Sr. D. José
Ramén Soriano), o que la falta de 1inclusién de ciertos
datos de hecho en un veredicto es un “escollo” igualmente
superable (STS n° 790/2008; Ponente: Excmo. Sr. D. José

Ramén Soriano).

Este era, y no otro, el sentido que le quiso dar mi
mandante a esta palabra, y que resulta de wuna lectura
objetiva, neutral y desapasionada del Auto: la de posibles
dificultades argumentales, que merecian ser explicadas con
detalle, sin que la superacidén de tales escollos denote un
comportamiento delictivo en el redactor de tales

resoluciones.
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4. La primera dificultad que refiere el Auto es 1la
posible irretroactividad de la ley penal. Pero este escollo
es superado sin dificultades en la medida en gque D.
Baltasar Garzdédn no imputara a nadie ni abrird la Causa ni
se declarard competente por virtud del art. 607 bis del
Cébdigo Penal (delitos de 1lesa Humanidad). Respetando 1la
irretroactividad de 1la ley penal interna, en el mismo
sentido doctrinal disefiado por la Sentencia n°® 798/2007
("Caso Scilingo'"), no aplicard retroactivamente ninguna

norma del Cédigo Penal.

Ahora bien, como reconocia la Sentencia n°® 798/2007,
hay otra 1legalidad. Es una legalidad internacional; una
legalidad que vincula a los paises por virtud de 1los
tratados internacionales que ratifican y por virtud de su
pertenencia a una comunidad de paises civilizados; una
legalidad donde a la costumbre se le reconoce capacidad
para definir Dbienes Jjuridicos de caréacter global vy
universal Dbasados en la dignidad humana; capacidad de
perfilar obligaciones y responsabilidades individuales en
respeto de tales Dbienes juridicos; y capacidad de

tipificar, en suma, crimenes contra la Humanidad.

Un principio de legalidad internacional, en fin, que
impone el castigo de las conductas contra la Humanidad aun
por encima de las limitaciones de la normativa interna vy

particular de los paises, seguin Espafia ha reconocido:

“[El principio ‘nulla poena sine lege’] no impedira el
juicio y castigo de una persona culpable de una accion
o0 de una omisién que, en el momento de su comision,
constituia delito segun los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.
(art. 7.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; en
términos similares, art. 15.2 del Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos, ambos ratificados por
Espana) .

En consecuencia, firmando y ratificando sin salvedad
estos instrumentos internacionales -que son Ley- Espafia se
ha comprometido ante el conjunto de las naciones a no
utilizar el argumento o excusa del contenido de su norma
interna para impedir u oponerse a la persecucidn de
Crimenes contra la Humanidad. La Sentencia n° 798/2007
asume la existencia de esta legalidad internacional, y le
reconoce, como no puede ser de otra forma, su capacidad de
seflalar el caracter delictivo de conductas contra la

Humanidad.

Compaginando este doble contenido de la legalidad -
que, en términos muy graficos de la Sentencia de 19 de
Abril de 2005 de la Seccién III de la Audiencia Nacional,
obliga a una ‘reformulacidén’ del principio- fue esta
Sentencia n® 798/2007 de esta Excma. Sala Segunda la que
orienté el contenido garantista del principio de legalidad
al valor de la previsibilidad del castigo: en efecto, dicho
principio es, ante todo, una garantia para los ciudadanos
de que el Estado no les condenard por realizar una conducta
cuya ilicitud no conocieran o no pudieran prever. Este es
el principal valor o contenido dogmédtico del principio de
legalidad: permitir el conocimiento de 1lo prohibido o
permitido y garantizar un consenso de validez de la norma.
Pero esta previsibilidad se respeta siempre en las
imputaciones por crimenes contra la Humanidad, porque el
culpable no puede ignorar que las conductas son ciertamente

ilicitas:
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“La previsibilidad objetiva de una sancidn penal para
las conductas enjuiciadas es indiscutible. La
relevancia de la conducta enjuiciada, desde la
perspectiva de la proteccidon de 1los Derechos Humanos
esenciales a nivel internacional, tampoco podia ser
ignorada por el recurrente en el momento de la
comisidn, ya que constituian precisamente las acciones
mas graves contra aquellos. La previsidon internacional
relativa a 1la persecucidén y castigo de conductas
constitutivas de crimenes contra la Humanidad era
notoriamente anterior en el tiempo a los hechos
enjuiciados, por 1lo que su valoracidn tampoco vulnera
el referido principio” (STS 798/2007).

Por todo ello, es doctrina de este Excmo. Tribunal que
no atenta <contra la irretroactividad de 1la ley penal
imputar a una persona haber cometido Crimenes contra la
Humanidad, aunque no se le pueda castigar especificamente
por el tipo penal previsto a tal efecto en el Cdbdigo Penal.
La legalidad internacional ampara, segun este Excmo.

Tribunal, esta imputacidn.

La interpretacidén ofrecida por mi mandante, en todos
sus aspectos, acaba de ser ratificada una vez mds por el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su reciente

Sentencia de 17 de Mayo de 2010, "Caso Kononov v. Letonia',
confirmando principios yva expuestos en anteriores
resoluciones ('"Caso Streletz, Kessler et Krenz v. Alemania"
de 22 de Marzo de 2001, o "Caso Kislyiy v. Estonia'" de 17
de Enero de 2006). En esta Sentencia, el Tribunal reiteraré

que:

“E1 Estatuto del (Tribunal Militar Internacional) de
Niiremberg definia de manera no limitativa los crimenes
de qguerra que comprometian la responsabilidad penal
individual de sus autores. En su valoracidn, el
tribunal emite la opiniodn de que la reglas
humanitarias que  figuraban en la Convencidén y
Reglamento de La Haya de 1907 eran 'admitidas por
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todos los Estados civilizados y contemplados por estos
como la expresién codificada de las leyes y costumbres
de guerra' que eran aplicables en 1939 y que las
violaciones de estos textos constituian crimenes cuyos
autores debian ser castigados. La doctrina reconoce
que en aquel momento el derecho internacional definia
ya los crimenes de guerra y exigia que se actuara la
persecucién contra sus autores. EI1 Estatuto del TMI de
Niiremberg no es, pues, una legislacidn penal ex post
facto... La caracterizacién de los actos en cuestién
como crimenes de guerra era suficientemente accesible
y previsible para el demandante en 1944... basicamente
por la obligacién de <respetar los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos... Las leyes y
costumbres internacionales de la guerra eran
suficientes en 1944 para fundar la responsabilidad
penal individual del demandante. EI demandante pudo
prever en 1944 que 1los actos en cuestidn serian
calificados de crimenes de guerra”.

Somos conscientes de que el Instructor de esta Causa
Especial no comparte las tesis del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Este Instructor emitidé un contundente
Voto Particular contra la Sentencia n°® 798/2007 del
Tribunal Supremo, considerando que el 9principio de
legalidad debia interpretarse de forma aun mas estricta,
mostrandose a favor de la impunidad del Sr. Scilingo con el
argumento de que las conductas constitutivas de Delitos de
Lesa Humanidad serian atipicas y no punibles en Espafia
antes del afio 2003. De hecho, a la hora de razonar 1la
posible prevaricacién de mi mandante, el Instructor ha
seguido su conocido punto de vista sobre el particular, vy
sobre su interpretacidén del principio de legalidad, y el
(nulo) wvalor que le concede al Derecho Internacional como
fuente del Derecho Penal, de manera que méas alld de esta
particular visién sé6lo existiria el delito de

prevaricacidn.
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5. El Auto de 16 de Octubre de 2008 razona igualmente la
permanencia delictiva de los hechos, especialmente en 1lo
relativo a las detenciones 1ilegales sin dar razdén del
paradero de las personas. Pocas dudas doctrinales pareceria
que habria de causar esta cuestidén, aungque el Instructor de
esta Causa también la ha cuestionado desde otra perspectiva

u opinidén juridica.

Consta que el delito de detencidén ilegal estaba
tipificado en el Cbébdigo Penal de 1932 (art. 474); es cierto
que no existia un tipo especifico de castigo a quien, tras
detener a la victima, no diera razdén de su paradero, pero
ello no significa, ciertamente, gque semejante conducta

fuera impune: estaba incluida en el tipo general.

El delito de detencidén ilegal es un delito permanente
[por todas, STS n® 14/2010], que sdbélo comienza a prescribir
“desde que se eliminé 1la situacidn ilicita” (art. 132
C.P.). Mientras las personas desaparecidas sigan estando
ilocalizadas, continta la situacidén ilicita. Por mucho que
se pueda presumir que estas personas han fallecido o han
sido asesinadas, tal presuncidén no elimina la ilicitud de
la situacidén, mientras los hechos no sean investigados vy
resueltos, en la medida en gque sigue siendo actual vy
vigente la agresidén a los bienes juridicos lesionados. En
particular, los familiares siguen sufriendo esa cruel
perturbacién de &nimo de no saber qué ha sido de sus
padres, hermanos o hijos, en una situacidédn parangonable,
segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a la

tortura:

“E1 Tribunal observa que las autoridades del Estado
requerido no han hecho ninguna investigacidn sobre las
circunstancias en que ocurrieron las desapariciones.
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En ausencia de 1informacidon sobre la suerte de 1las
personas desaparecidas tras 1los incidentes de Julio y
Agosto de 1974, sus familias estdn condenadas a vivir
de manera prolongada en un estado de angustia extrema
que no puede decirse que se atentue con el paso del
tiempo. Dadas las circunstancias del caso, el Tribunal
no considera que el hecho de que ciertas personas no
hayan visto concretamente a los miembros de su familia
detenidos o no, o no hayan denunciado tal detencidén a
las autoridades del Estado demandado, les prive de su
condicidén de victima en relacién con el art. 3
C.E.D.H. ('Nadie podra ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes’)”. Sentencia
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Pleno, Caso
Chipre v. Chipre / Chipre v. Turquia. Sentencia de 10
mayo 2001.

El caracter permanente de la detencidén ilegal se
refuerza, visto desde 1la perspectiva de la legalidad
internacional, cuando estos delitos concurren en el marco
de crimenes contra la Humanidad, y pueden ser tipificados
como delito de desaparicidén forzada. A este respecto, es
principio de Derecho Internacional, tipificado en numerosos
instrumentos ratificados y vinculantes para Espafia, que el
delito de desaparicidédn forzada ‘“sera considerado delito
permanente mientras sus autores sigan ocultando la suerte y
el paradero de la persona desaparecida y mientras no se
hayan esclarecido los hechos” (art. 17.1 de la Declaracidén
sobre la protecciétn en caso de Desaparicién Forzada de
personas, de 1992; en semejantes términos, art. 8 de la
Convencidédn de 20 de Diciembre de 2006, art. 3 de 1la
Convencidén Interamericana de 9 de Septiembre de 1994,
Resolucidén 826 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa de 26 de Septiembre de 1984, o Resolucidén 1463 de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 3 de

Octubre de 2005, punto 10.3.3).
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Estos fueron los argumentos que D. Baltasar Garzdn
invocd para entender no prescritos los delitos denunciados.
Mi mandante no adujo en ningin momento gque los crimenes
contra la  Humanidad fueran imprescriptibles, aunque
ciertamente hubiera podido hacerlo, vya gque existe un
consenso universal sobre tal cardcter. Aungue no se
acogiera a tal caréacter imprescriptible, es de interés de
esta defensa recordar que toda la Comunidad Internacional
reconoce la imprescriptibilidad de tales crimenes. Es esta
imprescriptibilidad 1la que permitidé gque Estados Unidos
concediera recientemente la extradicién de Ivan Demjanjuk,
que la Republica Federal de Alemania esté enjuiciando en
estos momentos a este responsable de crimenes contra la
Humanidad, que Francia haya condenado a personas como Klaus
Barbie o Maurice Papon, que Italia haya depurado
responsabilidades penales por los hechos de las Fosas
Ardeatinas, o que, sin 1ir mas lejos, en Espafia se estén
tramitando las Diligencias Previas n°® 211/2008, abiertas
ante el Juzgado Central de Instruccidén n® 2 de la Audiencia
Nacional, contra los nazis Leprich, Tittjung y Kumpf. Por
Auto de 17 de Septiembre de 2009 el Juzgado Central de
Instruccién n°® 2 acordd el procesamiento de estos tres
miembros de la Brigada SS Totenkopf, que prestaron servicio
como guardias armados en los campos de concentracidén de
Mauthausen, Gross Raming, Sachsenhausen y Flossenburg, sin
que en ningun caso se haya planteado siquiera la cuestidn
de la ©posible prescripcidén de sus responsabilidades

penales.

La 1imprescriptibilidad viene recogida en el art. 29
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, ratificado
por Espafia el 19 de Octubre de 2000, y ya venia prevista en

la Convencidén sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes
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de Guerra y de los Crimenes de lesa Humanidad, de 26 de
Noviembre de 1968. El1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos
acaba de reiterar la imprescriptibilidad de estos delitos
("Caso Kononov v. Letonia” de 17 de Mayo de 2010] vy la
Corte Militar de Roma, en su condena a Erich Priebke y Karl

Hass ('""Caso de las Fosas Ardeatinas'") ya recordaba que:

“La Iimprescriptibilidad de los Crimenes contra la
Humanidad es un principio general del Ordenamiento
Internacional. EI Convenio de 1968 no es sino una
consagracion formal del principio de
imprescriptibilidad de los crimenes en cuestion”.

Por todo ello, aungue no  ha sido objeto de
argumentacién por mi mandante, dejamos expuesto, como dato
factico, este consenso internacional a favor de la

imprescriptibilidad de los crimenes contra la Humanidad.

6. En relacidén con la posible aplicacién de la Ley de
Amnistia, nuevamente mi mandante tuvo que valorar la
evidencia de que se encontraba ante crimenes contra la
Humanidad, de manera que, aplicando estrictamente 1la
legislacién nacional, no pudo orillar la relevancia del
Derecho Internacional que, en los términos literales de 1la
Sentencia 798/2007, debe ser tenido en cuenta para la
interpretacién, aplicacidén y castigo de esta clase de

delitos.

Para empezar, la Ley de Amnistia, aprobada por Ley
46/1977 de 15 de Octubre, no contiene ninguna disposiciédn
que impida la investigacidén de ningun hecho delictivo; como
bien se deduce de su tenor, se limita a amnistiar delitos,

pero no a destipificar determinadas conductas. Por ello, la
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vigencia de la Ley de Amnistia no puede ser tenida en
cuenta nunca para impedir la apertura de un proceso penal,
en el marco del cual habra de valorarse debidamente si los
hechos enjuiciados son constitutivos o no de alguno de esos
delitos amparados o cubiertos por la amnistia. La préactica
de nuestros tribunales comparte esta linea argumental; asi,
en el conocido como "Caso Enrique Ruano"”, la Audiencia
Provincial de Madrid no sélo permitidé sino gque impuso que
el debate sobre la aplicacién de la Ley de Amnistia se

ventilara en juicio contradictorio:

“Se solicita por la defensa y por el Ministerio Fiscal
la aplicacion de la Ley de Amnistia 46/77 de 15 de
Octubre, cuestién que conlleva un juicio valorativo
sobre la intencionalidad politica de los procesados.
Tal juicio valorativo, por 1ir referido a un elemento
subjetivo interno y personal, ha de inferirse de una
serie de datos como son anteriores y coetaneos a los
hechos para su determinacién que por ahora se
desconocen. No constan en las actuaciones que 1o0s
policias intervinientes actuaran con una finalidad y
moévil politico, ya que tampoco se ha practicado prueba
alguna sobre este extremo. En consecuencia, se estima
prudente que tal cuestién se plantee en el juicio
oral, donde con una mayor amplitud de criterios y de
datos tras un juicio contradictorio puede dilucidarse
una cuestién tan susceptible de ser apreciada en
diversos matices... Se desestima por ahora como
articulo de previo pronunciamiento la aplicacidn de la
Ley de Amnistia en el presente caso, sin perjuicio de
que se reproduzca su planteamiento en el juicio oral”.
[Auto de 19 de Diciembre de 1995; Seccidén II de la
Audiencia Provincial de Madrid, Sumario 6/69].

Y de la misma opinidén fue este Excmo. Tribunal Supremo
cuando conocidé del llamado "Caso Bulto", por el asesinato
de un empresario cataldn, caso que fue archivado por 1la
Audiencia, entendiéndolo amnistiado, y que el Tribunal

Supremo ordend investigar:
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“La Audiencia Nacional, estimando cumplidos tales
requisitos, por medio del auto recurrido, aplicod la
amnistia a los encartados, ordenando su libertad y
excarcelamiento; sin embargo, una mas detenida
exégesis del precepto anteriormente invocado, en
concordancia con los principios generales de la teoria
de la prueba, exigen que en aquellos casos de tanta
gravedad como lo es el de autos, que reviste 'prima
facie' 1la apariencia de un robo con resultado de
muerte violenta, 1inferida de manera innecesariamente
inhumana, no deben bastar para adjudicar sin mads al
delito el calificativo de politico 1las propias e
interesadas declaraciones dé los detenidos, sobre todo
cuando tal calificacidon funciona en estos supuestos
como causa excluyente o eximente de pena -que segun
constante Jurisprudencia de esta Sala para ser
estimada debera hallarse tan probada en autos como el
hecho mismo-, sino que con arreglo al precitado texto,
resulta necesario que el Tribunal aprecie, es decir,
valore 1la veracidad del mévil politico alegado,
evaluacidén que como es natural debera ir precedida de
una investigacién y prueba detenidas y serias, so pena
de dar pie en 1lo futuro a que cualquier banda de
atracadores pueda lograr la completa indemnidad de sus
fechorias, intentadas o cometidas, alegando supuestos
fines politicos” [Sentencia de 28 de Febrero de 1978].

Habria de ser, por tanto, en un Juicio Oral cuando se
valorase la aplicacién de la Amnistia a los hechos
denunciados, analizando el concepto y alcance de un “delito
politico”, wvalorando con detenimiento si a la sustracciédn
de nifios del cuidado de sus madres presas puede
reconocérsele finalidad ©politica v, por tal motivo,
declararlo amnistiado, o de quién serian adversarios
politicos las decenas de miles de hombres, mujeres y nifios
desaparecidos por los pueblos de Castilla, de Extremadura,
de Galicia... El mismo concepto de ‘delito politico’ es un
concepto de margenes difusos, que no puede utilizarse ‘a
priori’ para evitar la investigacidén de un crimen y negar

la debida tutela a las victimas.
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Otro motivo complementario para no apreciar ‘prima
facie’ la Ley de Amnistia se referia al caracter permanente
de los ilicitos investigados, cuya situacidn ilicita seguia
vigente al tiempo de las denuncias, y cuyas victimas
seguian sin recibir el menor amparo ni tutela exigible
constitucionalmente. Por esta razdén, la amnistia no le
resultaria de aplicacidén, al prolongarse la situaciodn
ilicita mas alla de la aprobacidén de dicha norma [STS 20 de

Enero de 1980].

Pero, como decimos, a la hora de abordar la posible
amnistia de los hechos denunciados, mi mandante considerd
que no podia sustraerse a los principios de Derecho
Internacional aplicables y vigentes en Espafia, a tenor de
los cuales no estamos ante delitos politicos sino ante
delitos contra la Humanidad. Y, desde esta perspectiva, el

Derecho Internacional vedaria su posible amnistia.

Asi, hemos de reiterar que el art. 7.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 4 de Noviembre de 1950,
aprobado y vigente en Espafia tras ser ratificado el 26 de
septiembre de 1979 (B.O.E. 10 de octubre de 1979) es decir,
después de la Ley de Amnistia, establece con claridad que
“el presente articulo [que regula el principio de
legalidad] no impedira el juicio y el castigo de una
persona culpable de una accidén o de una omisidn que, en el
momento de su comisidn, constituya delito segun 1os
principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas”. Para el Prof. Garcia de Enterria “el
texto de la convencidén es literalmente aplicable a todas
las situaciones histdricas en las que se hayan producido
crimenes de guerra” [“E1 sistema europeo de proteccidn de

los derechos humanos”, Civitas, 1979, Madrid] vy, en efecto,
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nadie ha cuestionado la vigencia de tal previsién del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. El1 propio Tribunal

Europeo de Derechos Humanos comparte esta apreciacién:

“Sin lugar a dudas, evitar esta legislacidn al amparo
de decisiones o de leyes de circunstancia adoptadas
por el Estado del lugar de las infracciones, actuando
para proteger a sus propios nacionales o, en su caso,
bajo la influencia directa o indirecta de 1los autores
de estas 1infracciones, con el fin de exculparlos,
conduciria a paralizar todo ejercicio de la
competencia wuniversal, y reduciria a la nada el
objetivo perseguido por la Convencidn de 10 de
Diciembre de 1984. Al igual que el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y el Tribunal Penal
Internacional para Yugoslavia, el Tribunal considera
que la amnistia es generalmente incompatible con el
derecho que tienen 1los Estados de 1investigar sobre
tales conductas” [Resolucidédn TEDH de 17 de Marzo de
2009, Ould Dah v. Francial.

Pero no sélo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos;
hemos recordado que el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional valord que las Leyes de Punto Final vy
Obediencia Debida de Argentina podian “tenerse por
contrarias al «ius cogens» internacional y hubiesen
contravenido tratados internacionales que Argentina tenia
suscritos” [Auto de 4 de Noviembre de 1998]. Este mismo
juicio lo reiterd6 en relacidn con el Decreto-ley 2191/1978

aprobado en Chile [Auto de 5 de Noviembre de 1998].

El Instructor de esta Causa pretendidé trazar una
delgada linea gue separaba la legitimidad de 1la Ley de
Amnistia, aprobada “por las Cortes democréaticas de Espafia”,
de aquellos otros —casos de “supuestos de amnistias
unilaterales o autoamnistias” [Auto de 3 de Febrero de

w

2010] o aprobadas en situaciones de excepcionalidad

democratica” [Auto de 11 de Mayo de 2010] refiriéndose, sin
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mencionarlas, a las Leyes de Punto Final vy Obediencia
Debida aprobadas en Argentina. Estas referencias,
francamente, no son acertadas. Estas leyes argentinas no
s6lo fueron aprobadas por un Parlamento salido de las
urnas, sino que vieron la luz cuando ya se habian dictado
Sentencias condenatorias contra los responsables de 1los
crimenes contra la Humanidad. Esto es, la democracia estaba
tan asentada que permitidé la incoacidén de tales procesos y
la condena de sus responsables. Pero esta condicién de
leyes democréaticas aprobadas por un Parlamento no les
liberdé de su ilegitimidad internacional por permitir 1la
impunidad de crimenes contra la Humanidad. Finalmente,
fueron derogadas por el Parlamento en 2003, y anuladas por

la Corte Suprema de Justicia en 2005.

Puestos a comparar, la Ley de Amnistia se dictd antes
de gue se incoara ningun proceso penal contra la Falange o
contra los miembros del Movimiento Nacional. ¢Hubo una
‘conspiracién de silencio’, como afirma con ironia el
Instructor de la presente Causa Especial, o fue mas bien
que antes de 1977 no se podia incriminar al franquismo?
cEntre Noviembre de 1975 (muerte del dictador) y Octubre de
1977 realmente se dieron las condiciones para que alguien
denunciara los crimenes franquistas? ¢Cudntas denuncias
hubo de esos crimenes? La cuestidén no estd tan clara como
pretende hacerla ver el Instructor de esta Causa. Al menos,
no estd tan clara como para que cualquier opinidén disidente
merezca ser tachada de "ignorancia juridicamente
inexcusable" como, con suficiencia, afirma el Auto de 3 de
febrero de 2010 (folio 708 del Tomo II de la pieza de

Instruccidn) .
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En fin, reiteramos lo dicho en otras ocasiones: no
cuestionamos la legitimidad de la Ley de Amnistia, pero si
su aplicacidén al caso concreto y, desde luego, su supuesta
capacidad de evitar la incoacidén de procesos penales. EI1
andlisis detallado respecto a si la Ley de Amnistia [a la
que se opusieron, por cierto, los franquistas] incluydé los
crimenes contra la Humanidad cometidos por el franquismo, o
cébmo puede encajarse la aplicacién de esta Ley con la
proteccidén y garantia de la tutela judicial efectiva de las
victimas [protegida y garantizada en el art. 24.1 C.E., que
no estaba vigente en 1977] es algo que sbélo puede
realizarse en el marco de una causa penal abierta. Vedar e
impedir la apertura de este proceso penal es contrario a
Derecho, y castigar al Juez que ha adoptado esta decisién,

algo completamente injustificado.

7. Por todo 1lo anterior, vy habida cuenta de gque no
existia impedimento para la incoacidédn de las Diligencias
Previas, el Juzgado Central de Instruccidén n®°® 5 se declard
competente, en la medida en gque uno de los delitos objeto
de imputacidén referia al Delito contra las Formas de
Gobierno cuya Instruccidén, segun la Ley Organica del Poder
Judicial [art. 65.1.a)], corresponde a la Audiencia
Nacional. También esto ha sido cuestionado por 1los
querellantes, entendiendo que este delito no estaria hoy en
vigor. Muy por el contrario, mi representado entiende que
el delito sigue existiendo, aunque no tenga un epigrafe
propio en el Cédigo Penal. El1 delito contra las Formas de
Gobierno estd tipificado integrado en la Rebelidén (art.
472.6 C.P.), sin que pueda entenderse qgque este cambio de
simple ordenacidén sistemdtica en el Cbébdigo Penal haya

traido como inesperada consecuencia la atipicidad de 1la
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conducta, la eliminacidén de la competencia de la Audiencia
Nacional y la subsiguiente atribucidén de un delito de tal

alcance a los Juzgados ordinarios.

Este es el marco general féactico que se plantea a mi
mandante en las Diligencias Previas 399/2006. Hemos
seflalado, de forma probablemente excesiva aunque necesaria,
los motivos que tuvo mi mandante para actuar. No deja de
ser insdélito que un miembro de un Poder Judicial
independiente deba explicar la motivacidén en Derecho de sus
resoluciones desde un banquillo, pero hemos de hacerlo
porgque el contenido Jjurisdiccional de sus resoluciones se
ha cuestionado como ilegitimo e incorrecto juridicamente.
No tenemos ninguna reserva en este debate, vy podemos
defender 1la correccidén de 1lo resuelto por D. Baltasar
Garzédn, pero no sin advertir gque un proceso por
prevaricacién no deberia tener por contenido valorar si el
Juez se ha equivocado o no, ni cudl tendria que haber sido
su decisidn correcta, ni mucho menos aprovechar el proceso
para sentar Jurisprudencia sobre el contenido material de
las decisiones cuestionadas. Existiendo un debate de fondo,
un Poder Judicial que se precie de ser independiente no
puede condenar como delincuente a quien se atenga a una
determinada interpretacidn legitima [y mucho menos,
diriamos, cuando este Juez ha puesto sus mejores empefios en

respetar la doctrina del Tribunal Supremo].

En fin, la motivacidén se encuentra insita en las
propias resoluciones, de manera que el desacuerdo, la
critica y su posible correccidén no pueden canalizarse desde
el castigo al Juez, en un proceso instado ademéds por una

accién popular de grupos identitarios y de extrema derecha,
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a la cual no sbélo se le permite actuar sino que se le ayuda

y se le orienta respecto a cdmo redactar sus escritos.

8. Los

responsables de 1los hechos denunciados fueron,

entre otros, los siguientes:

g U U U U U U U vy uyu o v vy v g vy vy ”v o v vy o o U o o

Francisco Franco Bahamonde.
Miguel Cabanellas Ferrer.

Andrés Saliquet Zumeta.

Miguel Ponte Manso de Zufiiga.
Emilio Mola Vidal.

Fidel D&vila Arrondo.

Federico Montaner Canet.

Fernando Moreno Calderén.

German Gil y Yuste.

Luis Orgaz Yoldi.

Gonzalo Queipo de Llano y Sierra.
Francisco Gbémez-Jordana y Souza.
Francisco Fermoso Valdés.

Luis Valdés Cabanilla.

Nicolds Franco Bahamonde.
Francisco de Asis Serrat i Bonastre.
José Cortés Lobpez.

Ramdén Serrano Sufier.

Severiano Martinez Anido.

Toméds Dominguez Arévalo.

Raimundo Fernandez-Cuesta y Merelo.
Valentin Galarza Morante.

Esteban Bilbao y Eguia.

José Luis Arrese y Magra.

Juan Yagle Blanco.

Salvador Moreno Fernéndez.
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Agustin Mufioz Grandes.

José Enrique Varela Iglesias.
Juan Vigdn Suerodiaz.

Blas Pérez Gonzéalez.

Carlos Asensio Cabanillas.
Eduardo Aunds Pérez.

Eduardo Gonzalez Gallarda.

g U o U u o o o

Francisco Regalado Rodriguez.

Igualmente, se considerd inicialmente responsables de
tales hechos a los maximos responsables de la Falange
Espafiola Tradicionalista y de las JONS entre el 17 de Julio
de 1936 y el 31 de Diciembre de 1951. Estos responsables,
cuya relacidén nominada no se conocia cuando se redactd el

Auto de 16 de Octubre, eran las siguientes personas:

Manuel Hedilla Larrea.
Tomas Dominguez Arévalo.
Dario Gazapo Valdez.

Tomas Dolz del Espejo.
Joaquin Miranda.

Luis Arellano Dihinx.
Ernesto Jiménez Caballero.
José Maria Mazédn.

Pedro Gonzalez Bueno.
Ladislao Lépez Bassa.
Fernando Gonzalez Vélez.
Raimundo Fernandez Cuesta.
Ramén Serrano Sufier.

Agustin Mufioz Grandes.

g U U U U U U U vy ”u o g u o o

José Luis Arrese Magra.
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Segun se recoge en el Auto de 16 de Octubre de 2008,
en esta relacidén se incluyen “los maximos dirigentes del
denominado alzamiento y las ©personas que, con las
responsabilidades en el &rea donde se produjeron 1los
hechos, tenian responsabilidad en los afios a los gue se
extiende la investigacién (1936- 1952). Es cierto, y ello

es notorio, que aquéllos estan fallecidos”.

En contra de interesadas y apresuradas lecturas, mi
mandante no finge desconocer que los generales Franco, Mola
y Queipo de Llano habian fallecido. Pero en relacidén con la
mayoria de los nombres antes mencionados [sin dudar que en
ciertas hermandades se siga venerando su recuerdo Yy se
tenga por notoria su biografia], y sobre todo en relacién
con las personas cuya identidad no se conocia todavia, lo
cierto es que su fallecimiento no podia tenerse en modo
alguno ni por notorio ni por cierto, por lo gque la unica
solucidén era iniciar el procedimiento penal comprobando
quiénes vivian de la anterior relacidén. Es posible que mi
mandante hubiera podido declarar extinta la responsabilidad
de Francisco Franco en el mismo Auto de 16 de Octubre de
2008, teniendo su fallecimiento por notorio, pero esta
posibilidad -que tampoco habria calmado la furia de sus
admiradores- no parece una solucidén muy ortodoxa en el
ambito de un proceso, y mucho menos penal. En cualquier
caso, de haber obrado asi, es posible que se hubiera
reprochado a D. Baltasar Garzén el hecho de obviar este

tramite y actuar fundado en hechos notorios no comprobados.
La relacidén anterior de posibles imputados se refiere

Unicamente a los responsables del 1llamado alzamiento. No

incluye, ciertamente, la nbémina de los responsables
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concretos vy particulares de las decenas de miles de
desapariciones forzadas que, fruto del plan sistematico vy
selectivo disefiado por los nominados, se llevdé a cabo a lo
largo de toda la geografia nacional. El proceso también se
habria de dirigir contra ellos. No obstante, el Auto de 16
de Octubre de 2008 vya adelanta que si todos los
responsables del alzamiento hubieran fallecido, habria que
valorar “la continuidad de esta Causa en otra
jurisdiccidén”, habida cuenta que el delito contra las
Formas de Gobierno -titulo de imputacidén gque anclaba el
conocimiento del asunto en la Audiencia Nacional- sélo

podria imputarse a estos responsables identificados.

En este contexto, el serio reproche penal gque la Sala
de Admisién formalizd contra mi mandante [“reconoce carecer
de competencia material, salvo por razdén de su conexidn con
otro delito del que se proclama competente, pero que no
esta vigente ni investiga, y por el que se 1incoa el
procedimiento”] resulta equivocado. Insistimos que el
delito contra las Formas de Gobierno es un delito wvigente
hoy en dia, y el hecho de que no tenga epigrafe propio en
el Cédigo Penal no empece ni su existencia como ilicito
penal ni que, por virtud de la L.O0.P.J., la competencia
para su conocimiento corresponda a la Audiencia Nacional.
Respecto a la imputacidén de que mi mandante “no investiga”
este delito, nuevamente nos encontramos ante un reproche
hecho desde cierta 1labilidad, vya que parece dispuesto a
reprender cualquier decisidén que mi mandante hubiera
adoptado. D. Baltasar Garzdn incoa el procedimiento, se
declara competente y comprueba si los autores del delito
han muerto o viven todavia. ¢Deberia haber imputado o
procesado a los sospechosos sin comprobar previamente su

fallecimiento?
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9. El hecho de haberse declarado competente, por Auto de
16 de Octubre de 2008, tuvo otras dos consecuencias

fundamentales:

a. La primera, actuar de forma plena la tutela judicial a
las victimas y autorizar las primeras exhumaciones alli
donde se sospechaba que podian existir restos de
desaparecidos. Interesa insistir aqui que el Juzgado habia
desestimado las peticiones de exhumacidén que se le habian
presentado con anterioridad, ya gque entendia que no podia
acordarlas sin haberse pronunciado sobre su competencia. A
titulo de ejemplo, la Asociacidén Nuestra Memoria Sierra
Gredos y Toledo, en unién con otros, habia solicitado al
Juzgado por escritos de 5 y 19 de Mayo de 2008 gque acordara

unas exhumaciones [folios 564 y 760, Diligencias Previas

399/06]; el Juzgado, al igual gque hard con otras peticiones
posteriores, contestd gque no se pronunciaria sobre las
mismas mientras no resolviera sobre la competencia
[Providencia de 22 de Mayo de 2008, folio 813]. El1 Juzgado
no acordara ninguna diligencia de exhumacidédn antes de
declararse competente, por lo que las imputaciones del
Instructor de la Causa Especial de que mi mandante obrd con
la intencidén de apropiarse indebidamente del conocimiento

de tales exhumaciones carecen de sentido alguno.

Un mes después de admitida la competencia por Auto de
16 de Octubre de 2008, se habian presentado peticiones de
exhumaciédn de cuerpos, al menos, en las siguientes
localidades: Aranga (A Corufia), San Martin del Rey Aurelio
(Asturias), Finca La Crespa (Badajoz), Santa Amalia

(Badajoz), Villanueva de la Vera (Caceres), Montes
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Rasineros (Castelldn), Cbébrdoba, Aguilar de la Frontera
(Cérdoba), Las Gabias (Granada), Viznar y Alféacar
(Granada), La Palma del Condado (Huelva), Niebla y Bonares
(Huelva), Calanas (Huelva), Artieda (Huesca), Portomarin
(Lugo), Mondofiedo (Lugo), Parrillas (Toledo), Adrada de
Haza (Burgos), Milagros (Burgos), San Juan del Monte
(Burgos), Valnoceda (Burgos), La Robla (Lebn), Ponferrada
(Leb6n), Balboa (Ledébn), Dehehas (Ledbdn), Camponaraya (Ledn),
Magaz de Abajo (Ledén), Tejedo del Sil (Ledn), Lago de
Carucedo (Ledn), Brafuelas (Ledn), Friera (Ledn), Rodanillo
(Ledn), San Juan de la Mata (Ledn), Ocero (Ledn), Sobrado
(Lebn), Algadefes (ledn), Fuentes Nuevas (Ledn), Vilasumil
(Ledn), Toreno (Ledn), Santa Lucia de Gorddén (Ledn),
Busdongo (Ledén), La Collada de Céarmenes (Ledn), Villaceid
(Leb6n), Quintanilla de Combarros (Ledn), Pombriego (Lebdn),
Santalla (Ledén), Fresnedo (Ledn), San Pedro Mallo (Ledn),
Toral de Merayo (Ledén), La Serena (Madrid), Valle de 1los
Caidos (San Lorenzo de El1 Escorial), Porreres (Mallorca),
Calvia (Mallorca), Fuerte de San Cristdébal (Navarra),
Ventosa de Pisuerga (Palencia), Villamedina (Palencia),
Baiona - O Rosal (Pontevedra), Porrifio (Pontevedra), San
Andrés de Xeve (Pontevedra), Robleda (Salamanca), Berlanga
de Duero (Soria), Valencia, Maire de Castroponce (Zamora),

Santa Marta de Tera (Zamora) y Calatayud (Zaragoza).

b. La segunda consecuencia inevitable fue la incoacidén de
un Sumario, lo gque se concretd por resolucidn del dia 17 de

Octubre de 2008 [folio 1.896, Diligencias Previas 399/06]

Nuevamente el Instructor viene a realizar a mi mandante un
complicado proceso de intenciones por esta decisidn, la
cual no tenia mas objetivo gque el que denota su motivaciédn:
una vez declarada la competencia del Juzgado por los graves

delitos referidos, resultaba ineludible la incoacidén de un
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Procedimiento Ordinario, que era el qgue propiamente
corresponde para la tramitacidén de tales imputaciones, como

indica la Ley y la practica ordinaria de los tribunales.

Pero nuevamente nos encontramos ante un argumento de
cargo contradictorio por versatil. Asi, si mi mandante no
hubiera incoado Sumario, ¢;no se 1le hubiera reprochado,
ciertamente con mayor razdbdn, que tramitase por el cauce de
unas Diligencias Previas unas graves 1imputaciones por

delitos contra la Humanidad?

Cuarto.- Tramitacién posterior.

1. Tres dias mas tarde de dictar el Auto de 16 de Octubre
de 2008, el Fiscal presenta un Recurso de Apelacidn contra
dicha decisidén (f. 1906, Sumario 53/2008). Probablemente
consciente de que en Sumario no cabe un Recurso de
Apelacidn directo, ya anuncia que simultaneara su
iniciativa Y“de forma inmediata” con “la via legalmente
prevista en el art. 23 L.E.Cr.” (pag. 5). Y en efecto, si
el Fiscal habia presentado su Recurso de Apelacién el dia
20, el mismo dia 21 de Octubre planteara la Cuestidn de
Competencia ex art. 23 L.E.Cr. A pesar de su aparente
inconsistencia [el Fiscal no planteaba wun debate de
competencias, ni indicaba quién seria el Juzgado competente
para conocer de los hechos, ni la Sala de 1lo Penal es
“tribunal superior” al Juzgado Central de Instruccidn, sino
que ambos forman parte del mismo Tribunal, que es la
Audiencia Nacional, etc..], la Sala aceptd la iniciativa: el

mismo 21 de Octubre de 2008 se dirigié al Juzgado para
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solicitarle un Informe que deberia presentar en tres dias.
Por Providencia del 22 de Octubre el Juzgado pididé mas
plazo -explicando que D. Baltasar Garzén 1iba a solicitar
una baja médica- y dio traslado de la nueva iniciativa del

Fiscal al resto de las partes personadas.

A este respecto hemos de reiterar que, de forma
injustificada, el Auto de 3 de Febrero de 2009 (folio 691
del Tomo II de la pieza de Instruccidén) insintia que mi
mandante se habria aprovechado de esta baja médica para,
con tal excusa, pedir el aplazamiento mencionado. No
sabemos qué se supone que debia haber hecho mi mandante;
pididé aplazamiento no sbélo porque iba a pedir la baja, sino
también porque habia dado traslado a las partes de 1la
iniciativa del Fiscal, toda vez que un proceso no se puede
tramitar de espaldas a las partes personadas. No hubo

irregularidad alguna.

2. Desde el 17 de Octubre, el procedimiento se centrd en
ir recabando los certificados de defuncidén y recibir nuevas
denuncias. Entre éstas podrd destacarse la que formalizd
mediante comparencia ante el Juzgado D. Ricard Vinyes el 6
de Noviembre de 2008, referida a la practica de sustraccidn
de menores de mujeres presas en las carceles franquistas
[folio 4o, Tomo IX, Sumario 53/08]. Esta importante
comparencia termindé por introducir definitivamente en el
procedimiento un nuevo hecho criminal, de una enorme
gravedad, que ya habia sido adelantado por algunas de las
denuncias presentadas por particulares y que, obviamente,
no podia estar afectado, ni en rango de hipdbétesis, por la

Ley de Amnistia.
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Asi por ejemplo, el 4 de Septiembre de 2008, por medio
de una carta manuscrita, D. Antonio R.C. habila
denunciado la desaparicidén de un hermano de ocho meses
de edad en 1937, secuestrado a su madre, presa en
aquel momento en el Hospital de San Marcos (Ledn).
Este denunciante sefialaba que “no sabemos si estd vivo
o muerto.. Mis padres siempre desconfiaron que se quedd
con él un teniente coronel gque venia al mando de 1los
presos desde Villafranca del Bierzo a Ledén” (doc. n°®

31, Archivo I, Pieza Separada de Correspondencia) .

3. Por otra parte, los denunciantes fueron presentando
nuevas solicitudes de exhumacién, que el Juez que sustituia
a mi mandante -de Dbaja por enfermedad- acorddé por

Providencia de 29 de Octubre de 2008.

En este particular, vuelve a errar el Auto de 3 de
Febrero de 2010 al reprochar a mi mandante el hecho de
dictar aquella Providencia que, como es facil de advertir,
no la firmé D. Baltasar Garzdén sino su sustituto. En
efecto, el Instructor de esta Causa reprochdé a D. Baltasar

AL}

Garzdn actuar con empefio tal que persiste en ello
(controlar las exhumaciones) 1incluso cuando ya conoce la
interposicidén del recurso por el Ministerio Fiscal. En
efecto, no obstante éste, al dictar la providencia de 29 de
octubre de 2008, resuelve sobre las diversas peticiones de
exhumaciones” (folio 700 del Tomo II de la pieza de
Instruccidén). Quede dicho que la Providencia de 29 de
Octubre de 2008 -en la que, segun el Auto, mi mandante
habria manifestado su “empefio” doloso de proseguir la

tramitacidén- no fue firmada por D. Baltasar Garzdén sino por

otro Magistrado, como se habria apreciado con el examen
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atento de las actuaciones. Todo ello, en fin, con
independencia de que un recurso del Fiscal no tiene por qué
servir para paralizar el curso de unas actuaciones

ordenadas para tutelar a las victimas.

4. Interesa destacar aqui que el 7 de Noviembre de 2008,
estando D. Baltasar Garzén de baja por enfermedad, la Sala
de lo Penal dictd un peculiar Auto ordenando al Juzgado la
inmediata paralizacién de las actuaciones y, en particular,
que paralizase la exhumacidén de los cadaveres. Este
insélito Auto dice fundarse, materialmente, en los
“perjuicios irreparables” que se pudiera derivar de la
prosecucién de la Instruccidédn penal. La Sala no explicd ni
qué perjuicios irreparables podian causar esas actuaciones,
ni a quién, ni de qué clase serian tales perjuicios que su
proteccidén aconsejaba la paralizacidén de una Instrucciédn,
ni qué precepto de la L.E.Cr. permite ordenar a un Juez que
paralice unas actuaciones en curso. Este Auto de la Sala
contd con un Voto Particular disidente firmado por cinco de
sus Magistrados. En todo <caso, el Juzgado cumplidé sin

objecidén lo ordenado.

Quinto.- Auto de 18 de Noviembre de 2008.

El dia 18 de Noviembre de 2008, D. Baltasar Garzdn se
reincorpordé al Juzgado Central de Instruccidn, y ese mismo
dia, advirtiendo que vya ©obraba la constatacién del
fallecimiento de 1los méximos responsables del 1lamado
Alzamiento nacional, asi como de los méximos responsables

de la Falange entre 1936 y 1951, acordd dictar Auto de
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Inhibicidén a favor de los Juzgados de los lugares donde se
habian acordado las exhumaciones (folio 5, Tomo XI, Sumario

53/08) .

En realidad, se trataba de una decisidén ya insinuada
en el Auto de 16 de Octubre de 2008: constatado el
fallecimiento de aquellas personas a dguienes se podia
imputar un delito contra las Formas de Gobierno, 1la

decisidén correspondiente era la inhibicién.

Es posible, en pura teoria juridica, que el Juzgado
Central de Instruccidn hubiera podido defender la
posibilidad de seguir instruyendo la Causa, acogiéndose a
la doctrina emanada de la STS 798/2007, gque respaldd la
Instruccidn por la Audiencia Nacional de hechos
constitutivos de «crimenes contra la Humanidad. Podria
haberlo hecho, a pesar del claro ‘lapsus vacui’ del art. 23
L.0.P.J., gque no prevé cudl seria el 6érgano competente para
conocer de los delitos de genocidio cometidos en territorio
nacional, lapsus que sbélo puede resolverse por integracidn
del Ordenamiento Juridico. Pero en cualquier caso, ya desde
el Auto de 16 de Octubre de 2008 optd por no acogerse a
esta posibilidad y, en el ambito de su propia autonomia de
criterio, fundar su competencia en otra motivacidn.
Habiéndolo hecho asi, vy basando su competencia en la
existencia de un delito contra las Formas de Gobierno, la
Ginica decisién coherente era la de acordar su inhibicidn
una vez constatado que los responsables identificados de

este concreto delito se encuentran todos muertos.
Por 1lo tanto, D. Baltasar Garzén no cerrd la

investigacidén ni archivdé la Causa, sino que se limitd a

inhibirse a favor de agquellos Juzgados que eran competentes
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por razdédn del lugar de comisidén de los 1ilicitos, en la
linea de lo argumentado y adelantado en el Auto de 16 de

Octubre de 2008.

Sexto.- Actuaciones posteriores al Auto de 18 de Noviembre

de 2008.

1. Respecto a las actuaciones posteriores, 1interesa
destacar que el 2 de Diciembre de 2008, el Pleno de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional finalmente decidid
estimar la Cuestién de Competencia ex art. 23 L.E.Cr.
planteada por el Ministerio Fiscal, para concluir que el
Juzgado Central no era competente para la Instruccidén de
los hechos denunciados, con el argumento -tan respetable
como discutible- que el delito contra las Formas de
Gobierno se encontraba ahora encuadrado bajo el epigrafe de
la Rebelidén, no siendo este tipo penal competencia de la
Audiencia Nacional (folio 46, Tomo XII, Sumario 53/08). A
pesar de ello, aunque la Sala declardé la falta de
competencia objetiva del Juzgado Central, no indicaréa, como
hubiera debido al tratarse de una Cuestidén de Competencia,
qué otro Jjuzgado o tribunal resultaria competente para
juzgar un delito de rebelidén contra el Estado, a fin de

remitirle la Causa para su tramitacidn.

Este Auto de 2 de Diciembre de 2008 contd con un Voto
Particular discrepante firmado por los Ilmos. Magistrados
D. Ricardo de Prada Solaesa, D. Ramdén Séez Valcarcel y D*?
Clara Bayarri Garcia, en el cual estos Magistrados

consideraban con fundados motivos que la decisidédn de mi
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mandante de asumir la competencia  por los hechos
denunciados se ajustaba a Derecho, era la procedente para
conceder la tutela judicial efectiva a las victimas de 1los
delitos de lesa Humanidad denunciados y era, de hecho, 1la
Unica decisién posible que respetaria los compromisos
internacionales de Espafia para la persecucidén y castigo de

estos crimenes (folio 66, Tomo XII, Sumario 53/08).

Este Voto Particular recoge la plasmacidén motivada de
una decisidén dictada por tres Magistrados en el ambito de
su funcidén jurisdiccional, definiendo una doctrina judicial
[no meramente una opinidén o juicio de wvalor] que coincide
basicamente con la planteada por D. Baltasar Garzdén. No es
GUnicamente la opinidén de unos Jjuristas; es una decisién
judicial gque demuestra, en unién con otras, dque el
comportamiento procesal, la motivacidén y las decisiones de

mi mandante estdn en la linea de lo que otros Jueces y

Magistrados interpretan, de forma razonable % no
extravagante.
2. Con todo, reconocemos que el asunto de la competencia

para el enjuiciamiento de los hechos objeto de estas
denuncia no es pacifico ni sencillo de resolver. Asi, la
respuesta de los Juzgados a favor de los cuales se inhibid
la Audiencia Nacional tampoco fue undnime; en particular,
algunos de ellos procedieron a devolver la Causa al Juzgado
Central de Instruccién n® 5 por entender que los hechos
encausados seguian siendo competencia de la Audiencia

Nacional.

En efecto, tanto el Juzgado de Instruccidén n® 3 de

Granada [Auto de 28 de Mayo de 2009 (folio 492, Rollo de
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Sala)] como el Juzgado de Instruccidén n°® 1 de San Lorenzo
de El1 Escorial [Auto de 2 de Julio de 2009 (folio 297 del
Tomo T de la pieza de Instruccidn) ] resolvieron
motivadamente que, en su criterio, es la Audiencia Nacional
la Gnica competente para la Instruccidén y enjuiciamiento de
los hechos. Estas decisiones motivaron la formalizacidn de
dos Cuestiones de Competencia que en la actualidad se
tramitan ante este Excmo. Tribunal con el nimero

06/20380/20009.

El interés de estas decisiones Jjudiciales es que
coincidirian en que D. Baltasar Garzdén actud correctamente
cuando se declardé competente para la Instruccidén de 1los
hechos denunciados; en realidad, y yendo incluso més alléa
de la posicién de mi mandante, insisten en que el Juzgado
Central de Instruccién n°® 5 sigue siendo competente aun a
dia de hoy, con independencia del fallecimiento de 1los
maximos responsables del alzamiento, para la investigacidn

de los delitos, dada su naturaleza.

3. Finalmente, como hecho posterior, interesa dejar
constancia de que el autodenominado sindicato MANOS LIMPIAS
presentd escrito de denuncia contra D. Baltasar Garzdn ante
el Consejo General por los mismos hechos que posteriormente
le llevaron a presentar la querella que ha dado origen a
esta Causa: esto es, llevar adelante una supuesta ‘Causa
general contra el franquismo’. Sin hacer procesos de
intenciones, el hecho de acudir a la via disciplinaria y no
penal, mostraria que, para este grupo, los hechos
denunciados no parecian tener relevancia criminal sino

disciplinaria.
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Por Acuerdo de 12 de Noviembre de 2008, la Comisidn
Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial
decidid el archivo de las actuaciones contra mi

representado [Informacidén Previa 1782/2008].

El 10 de Noviembre de 2008, este autodenominado
sindicato volvié a presentar una nueva queja, ampliando su
denuncia contra mi mandante respecto a los mismos hechos.
Por Acuerdo de 20 de Enero de 2009, la Comisidn
Disciplinaria decidié nuevamente el archivo inmediato y de
plano de esta nueva queja [Informacidn Previa 2115/2008,
(folio 305 del Tomo I de la pieza de Instruccidn)]; segun
la Comisidén, “nuevamente se revela con toda evidencia.. su
disconformidad con las resoluciones dictadas por el organo
judicial, que ha de hacerse valer, como es sabido, por la
via de los recursos establecidos en las leyes contra las
decisiones judiciales, mientras ello sea posible” (folio

306, wvuelto).

Visto el magro resultado de sus gestiones, el 28 de
Enero de 2009 MANOS LIMPIAS presentd dquerella criminal
contra mi mandante. En esta gquerella, MANOS LIMPIAS no
mencionard la existencia de estas anteriores denuncias ante

el Consejo, previamente archivadas.

En definitiva, la Comisidén Disciplinaria del Consejo
examindé por dos ocasiones [reuniones del 12 de Noviembre de
2008 y 20 de Enero de 2009] las resoluciones Jjudiciales
dictadas por D. Baltasar Garzdédn en relacidn con la apertura
y tramitacidén de las Diligencias Previas n°® 399/2006, y por
dos veces archivdé las quejas sin hallar el menor indicio de

irregularidad sancionable; de hecho, la Comisidén no
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encontrdé ni siquiera motivo para abrir un Expediente

Disciplinario contra mi mandante.

- II -
CALIFICACION PENAL DEL HECHO
Y AUTORIA

El comportamiento del Ilmo. D. Baltasar Garzdn Real no

es constitutivo de delito alguno.

A] Tipo objetivo de prevaricacién. Inexistencia.

Este Tribunal Supremo ha perfilado el delito de
prevaricacién judicial en wuna constante Jurisprudencia
fijando el contorno de sus elementos tipicos, gue no

glosaremos ‘in extenso’ por ser sobradamente conocida.

1. En relacidén con su tipo objetivo, ha venido excluyendo
la existencia de ©prevaricacidén cuando se trata de
resoluciones que interpretan de forma razonable, o al menos

juridicamente defendible, el Ordenamiento Juridico:

“La determinacidén de tal injusticia no radica en que
el autor la estime como tal, sino que en clave
estrictamente objetiva la misma merezca tal
calificacidén cuando la resolucidn no se encuentra
dentro de las opiniones que pueden ser juridicamente
defendibles.. En consecuencia, por resolucidn injusta,
habra de estimarse aquella que se aparta de todas las
opciones juridicamente defendibles, careciendo de toda
interpretacion razonable, siendo en definitiva
exponente de una clara irracionalidad. La injusticia
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es por ello un plus respecto de mera 1ilegalidad”
[Sentencia n° 2338/2001, de 11 de Diciembre].

“Nuestra jurisprudencia no sélo exige, como requisito
del tipo objetivo, que la resolucidn sea juridicamente
incorrecta, sino que ademas no sea sostenible mediante
ninguin método aceptable de interpretacidon de la ley.
Frecuentemente una situacidén como ésta ha sido
calificada mediante distintos adjetivos («palmaria»,
«patentex», «evidentex» «esperpéntica», etc.), pero, en
todo caso, lo decisivo es el aspecto sustantivo, es
decir los supuestos de hecho en los que esos adjetivos
han sido utilizados” [Sentencia n°® 504/2003, de 2 de
Abril].

En ocasiones, la Jurisprudencia ha matizado 1la
exigencia de que las resoluciones prevaricadoras sean
esperpénticas o palmarias [términos que, en su literalidad,
harian que el delito fuese de imposible comisidén por un
juez], para residenciarlo en el ambito mas objetivo de la
interpretacidédn no razonable, o que se aparte de todas las
opciones juridicamente defendibles. Asi la recién sefialada

Sentencia n° 2338/2001, de 11 de diciembre, indica:

“Ello [la proximidad con la prevaricacion
administrativa] explica que en algunos casos se haya
exigido que la arbitrariedad sea 'esperpéntica' o que
'pueda ser apreciada por cualquiera', pero un juez,
que tiene la mdxima cualificacidn juridica no puede
ser tratado como un funcionario. Esta prevencidn es
necesaria porque al tratar el anterior Coédigo juntas
ambas clases de prevaricacidén, y referirse casi en
exclusividad, la jurisprudencia a supuestos de
prevaricacion del funcionario, resulta necesario el
recordatorio de no trasladar sic et simpliciter
aquellas exigencias de la prevaricacidn del
funcionario a los casos de prevaricacion judicial sin
riesgo de convertir esta figura en un delito de
imposible ejecucion”.
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Irracionalidad manifiesta, fuera de todas las opciones
juridicamente defendibles ni de interpretacidn razonable,
clara irracionalidad... Como mostraremos en Juicio llegado
el caso, la conducta de mi representado no merece, ni de

lejos, semejante valoracidn.

2. A este respecto, para demostrar la correccidn juridica
de las decisiones adoptadas por mi mandante, nos remitimos
a las propias resoluciones y a su motivacidén. Nos consta

que el Instructor no comparte en absoluto esta

o

argumentacién [cfr. Voto Particular en Sentencia n
798/2007] pero, como hemos de insistir, el debate que debe
centrar un Juicio por prevaricacidén no es ése, sino valorar
el supuesto caracter insostenible de tal interpretacidn. Ha
reiterado el Ministerio Fiscal en su escrito de 23 de

Febrero de 2010:

“Las resoluciones que se dicen prevaricadoras.. en modo
alguno pueden ser tenidas por tales, porque responden
a una linea de 1interpretacidén por el Magistrado
querellado de las cuestiones de fondo (competencia
para conocer, aplicacidn de la Ley de Amnistia) que
podrda ser muy discutible, forzada o poco razonable,
como pone de manifiesto el informe del Ministerio
Fiscal de 1 de Febrero de 2008, pero no puede ser
incluida, en modo alguno, en la categoria de las
‘indefendibles’ u ‘objetivamente insostenibles’ como
parece exigir con insistencia la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo, por cuanto que,
como ya SsSe apuntaba en anteriores escritos del
Ministerio Fiscal, la ‘competencia’ o ‘incompetencia’
de la Audiencia Nacional, y en concreto del Juzgado
Central de Instruccién n°® 5, que constituyo la
cuestion esencial del Auto de 2 de Diciembre de 2008,
del Pleno de la Sala de 1o Penal de 1la Audiencia
Nacional, que acabd negando tal competencia del
querellado, a favor de distintos Juzgados de
Instruccion del territorio nacional, contd con el Voto
particular de 3 magistrados que se manifestaron en
direccidén opuesta a la mayoria de la Sala, e incluso
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alguno de 1los Juzgados de Instruccion receptores de
las respectivas diligencias, desgajadas de la
investigacién que 1levaba a cabo el Magistrado
querellado, aun hoy en dia se manifiestan en esa misma
direccion” (folio 781 del Tomo II de la pieza de

Instruccidn) .
3. La demostracidén que la interpretacidn del Ordenamiento
Juridico 1llevada a cabo por D. Baltasar Garzdén es

defendible [aparte de ser, a nuestro juicio, correcta] es
la evidencia de que ha sido ampliamente defendida en

sectores de la doctrina y la Jurisprudencia.

Ha sido defendida por los Ilmos. Magistrados D. José
Ricardo de Prada Solaesa, D. Ramén Sdez y D?® Clara Bayarri
en su Voto Particular al Auto de 2 de Diciembre de 2008,

dictado por el Pleno de la Sala de lo Penal.

Ha sido compartida, en una interpretacidén incluso mas
audaz, por otros Juzgados de Instruccidén de Granada y San
Lorenzo de El1 Escorial, que obligaron a presentar
Cuestiones de Competencia, entendiendo gque la Audiencia
Nacional es y sigue siendo competente para la Instrucciédn

por los delitos denunciados.

Ha sido compartida por la Fiscalia ante el Tribunal
Constitucional, que ha abogado por admitir 1la denuncia
penal y abrir una Instruccidén penal en relacidén con la
desaparicidén forzada de la madre de la denunciante en 1936
en Lucena, Cérdoba, refiriendo la imprescripcidén del delito
de detencidén ilegal y la necesaria tutela Jjudicial gque

merecen las victimas.
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Es compartida, sin lugar a dudas, por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y por amplios sectores de la
Justicia Penal Internacional que -con el respaldo de 1los
paises democraticos- han hecho del respeto a los derechos
de las victimas y de la lucha contra la impunidad de 1los

Crimenes contra la Humanidad una bandera de civilizaciédn.

De forma complementaria, otra demostracidén de que la
conducta de D. Baltasar Garzdén no agrede al sentido de 1la
razén, ni puede ser tenida por prevaricadora, es que no ha
sido cuestionada como supuestamente ilicita por ninguna de
las instancias y o6rganos jurisdiccionales que han conocido
de sus resoluciones; en particular, (a) ninguno de 1los
diecisiete miembros de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, ni (b) la Fiscalia de la Audiencia Nacional, ni
(c) el Consejo General del Poder Judicial cuando conocid de
estos hechos, ni (d) 1la Fiscalia del Tribunal Supremo
advirtieron ninguna sospecha de conducta prevaricadora en
D. Baltasar Garzdédn. Y ello es un indicio muy serio porque,
cualquiera que sea la interpretacidén de los elementos del
tipo de la prevaricacidén, de existir tal ilicito tanto la
Sala de 1lo Penal como el Consejo General tendrian la
obligacidn de deducir testimonio contra el Juez
supuestamente prevaricador, por imposicidén de los art. 408
y 409 LOPJ y del art. 408 C.P. Y si no lo hicieron, pero la
conducta de mi mandante era delictiva, habrian incurrido en

grave responsabilidad.

La respuesta mas razonable es que si nadie, ni 1los
Magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia, ni el
Consejo General ni la Fiscalia ante la Audiencia Nacional
ni ante el Tribunal Supremo advierten una supuesta

prevaricacidén cometida por mi mandante es, sencillamente,
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porque no existid, porgque nadie la valord como ajena a las
opciones juridicamente defendibles o de la préactica
juridica wusual. Y con todos los respetos dque pudieran
merecer, no creemos que la opinidén juridica de dos grupos
de extrema derecha -y de la propia Falange Espafiola de las
JONS, excluida en este momento de la presente Causa- sea de
mejor criterio, o parezca mejor fundada, que la de todos

los anteriores.

B] Tipo subjetivo de la prevaricacién. Inexistencia.

Respecto al tipo subjetivo, tiene sefialado este Excmo.

Tribunal Supremo, de forma reiterada, que:

“E1 Tribunal Supremo ha entendido desde mucho tiempo
atrds que la locucidn «a sabiendas» equivale a ciencia
segura, conciencia e intencidn deliberada de faltar a
la justicia (Sentencias de 14 de octubre de 1884, 10
de enero de 1900 y 12 de noviembre de 1901); siendo
preciso que la sentencia o el auto los dicte el Juez
con malicia y verdadera conciencia de su injusticia,
no siendo suficiente el mero error interpretativo o de
aplicacion de la ley (Sentencia de 13 de diciembre de
1919 y 13 de noviembre de 1929); con 1intenciodn
deliberada de faltar a la justicia, no bastando que
esto se presuma o conjeture (Sentencia de 5 de octubre
de 1906). Y yva en tiempos mas recientes la Sentencia
de 16 de mayo de 1992 precisd que «se requiere ademas
un dolo especifico y en cierto modo reforzado en
cuanto que se exige que se trate de una resolucidn
tomada a sabiendas y con conocimiento pleno de la
injusticia de su adopcidn»; y la Sentencia de 25 de
mayo de 1992 puntualiza que la resolucidn ha de
dictarse «a sabiendas de su injusticia, lo que ha de
entenderse como conciencia y voluntad del acto, esto
es con 1intencidn deliberada y plena conciencia de la
ilegalidad del acto realizado” [Auto Sala Especial
art. 61 LOPJ, de 14 de Julio de 1999].
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La intencionalidad que mueve a un individuo a actuar
es, por su propia naturaleza, muy dificil de demostrar si
no es a partir de sus actos objetivables y constatables. De
ahi que la Jurisprudencia, en materia de prevaricacién, se
haya ido decantando hacia una creciente objetivizacidén a 1la
hora de constatar la posible intencionalidad delictiva del
Juez. Esto es, la demostraciédn de que el Juez habria
actuado con intencidén delictiva estaria en la manifiesta e

irrazonable resolucidn dictada.

En esta 1linea, 1interesa recordar la STS 308/2009
("Caso Urquia") de 23 de Marzo, en la cual este Excmo.
Tribunal absolvidé de prevaricacién a un Juez gque habia
dictado una resolucidén favorable a una persona de quien el
Juez habia recibido un soborno. El1 argumento del Excmo.
Tribunal fue que la resolucidn cuestionada -consistente en
prohibir la emisidédn de un programa de televisidén donde se
informaba de que el sobornador del Juez era un delincuente-
no era irrazonable, sin intentar hurgar en la psique del
Juez y prescindiendo igualmente de valorar si en su fuero
interno éste conocia o no que estaba actuando de forma
contraria al Ordenamiento Juridico beneficiando a quien le
pagaba. Advirtiendo que el contenido de la resolucidn
estaba dentro de lo razonable, el Excmo. Tribunal Ile
absolvié del delito de prevaricacién [aunque ciertamente

confirmé su condena por cohecho].

Asi lo reconocidé igualmente el Instructor de esta
Causa Especial en su Auto de 3 de Febrero de 2010, gque
recordaba “la inaceptabilidad de una concepcion

subjetivista del delito de prevaricacion” (folio 694 del

121



Tomo II de la pieza de Instruccidn). Por esto mismo llama
la atencidén que este mismo Instructor, después de este
reconocimiento, y una vez que le expusimos el contenido
objetivamente defendible de las resoluciones dictadas por
D. Baltasar Garzdén, vire en redondo para sefialar que en la
prevaricacién "“lo relevante, cuando de un Juez se trata, es
que éste conozca que no es correcta juridicamente” [Auto de

11 de Mayo de 2010 (folio 1.175 del Tomo III de la pieza de

Instruccién) ], de forma que "“no siendo descartable aquella
conciencia de estar actuando antijuridicamente, no se
77

requiere que la injusticia de la resolucidn sea manifiesta

(folio 1.179, ibidem). Modulando los argumentos segun

vengan en conveniencia, el Instructor -que formdé Sala en la
Sentencia n°® 308/2009 del "Caso Urquia", que defendid
criterio opuesto- parece retrotraernos a una prevaricacidn
no manifiesta, oculta, y sbélo escrutable en los arcanos de
la mente del Juez. No podemos estar mas en desacuerdo con
esta forma de teorizar, y hacemos votos para que este
Excmo. Tribunal confirme su doctrina en el sentido de que
la intencién prevaricadora sdélo puede rastrearse en 1lo

indefendible e irracional de una resolucidén judicial.

Con estos antecedentes, para demostrar la falta de
dolo en mi mandante hemos de remitirnos a los argumentos
anteriores, en la medida en que lo razonable del contenido
de las decisiones de D. Baltasar Garzdén -si no su completa
correccién juridica- demuestran que no actud con intencidn
delictiva, sino con la Unica pretensidén de cumplir el
Ordenamiento Juridico, respetar la Jurisprudencia emanada
del Tribunal Supremo y conceder el debido amparo y tutela
judicial a los cientos de victimas que comparecieron ante

la Audiencia Nacional en demanda de Justicia.
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- IITI -
CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE RESPONSABILIDAD

No siendo delictivo el comportamiento del Ilmo. Sr. D.
Baltasar Garzén Real no cabe apreciar circunstancias

modificativas de responsabilidad.

- IV -
PENA

Procede acordar, en consecuencia, la LIBRE ABSOLUCION

para D. Baltasar Garzdédn Real.

* ok ok Kk kK
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-V -
DILIGENCIAS DE PRUEBA

Justificacidén.- Esta defensa solicita la préactica de

las Diligencias de Prueba que a continuacién se refieren,

con el siguiente objetivo:

a)

Para demostrar la ‘notitia criminis’ que dio lugar a
la incoacidén por el Juzgado Central de Instruccidén n°
5 de las Diligencias Previas n° 399/2006
(posteriormente Sumario n® 53/2008); la situacidén en
que se encontraban las victimas de los crimenes
denunciados; la finalidad perseguida por las victimas
al denunciar y actuar en ese proceso; la situacién de
hecho que reclamaba la concesién de la debida tutela
judicial; y su actuacidén en el procedimiento, el
impulso que dieron al mismo y los principios juridicos

gue invocaron.

Para probar el hecho de la existencia de una amplia
corriente de opinidén y doctrinal relacionada con la
aplicacién del Derecho Penal Internacional como ‘ius
cogens’; el hecho de la tipificacién de los crimenes
contra la Humanidad y el papel del Derecho Penal
Internacional consuetudinario; los compromisos
adquiridos por la Comunidad Internacional para la
reparacién de las victimas de los crimenes cometidos
en el contexto de crimenes contra la Humanidad vy
castigo de los culpables; vy la préactica de 1la

persecucidn universal de estos crimenes.
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c) Para acreditar el hecho de 1la existencia de wuna
practica forense en los tribunales nacionales e
internacionales que muestra un anadlisis de hechos
litigiosos y una valoracidén o interpretacién juridica
de los mismos semejante a la sostenida por el Jjuez
Garzdédn, lo que demostraria que el contenido de las
resoluciones dictadas por él no son extravagantes ni
estdn notoriamente alejadas de una interpretacidédn al

uso.

I.- DOCUMENTOS A RECABAR ANTES DE LA CELEBRACION DEL
JUICIO (Art. 784.2 L.E.Cr.).

1. Documental, consistente en Oficio que habra de
dirigirse a la Audiencia Nacional, Seccidén Tercera, para
que, en relacién con el Rollo de Sala 139/1997,
correspondiente al Sumario 19/1997 ("Caso Scilingo") remita
a esta Causa Especial testimonio de los siguientes

particulares:

a. Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia

Nacional de 4 de noviembre de 1998.
b. Testimonio que obra en la Causa de la sentencia del
Tribunal Supremo que resolvidé sobre la desestimacidn

de las Cuestiones de Previo Pronunciamiento.

C. Sentencia de la Seccidédn III de la Sala de lo Penal de

la Audiencia Nacional de 19 de abril de 2005.
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d. Testimonio que obra en la Causa de la sentencia del
Tribunal Supremo que resolvid el recurso de Casacidn
interpuesto contra la sentencia dictada por 1la

Audiencia Nacional.

2. Documental, consistente en Oficio que habra de
dirigirse al Juzgado Central de Instruccién n°® 2 de 1la

Audiencia Nacional para que, en relacién con el Sumario

56/2009, antes Diligencias Previas 211/2008 ("Caso
Totenkopf") remita testimonio de los siguientes
particulares:

a. Querella inicial que dio 1lugar a la incoacidén del

proceso, de 19 de junio de 2008.

b. Escrito del Ministerio Fiscal de 14 de julio de 2008,

sobre la competencia de la Audiencia Nacional.

C. Auto de Incoacidén de Diligencias Previas, de 17 de

julio de 2008.

d. Auto de Procesamiento de Johann Leprich, Anton

Tittjung y Josias Kumpf, de 17 de septiembre de 2009.

3. Documental, consistente en Oficio que habrad de
dirigirse al Tribunal Constitucional para que, en relacidn
con el Recurso de Amparo n° 9367/2005, remita testimonio
del Recurso de Suplica formulado el 10 de junio de 2008 por
el Fiscal Excmo. Sr. D. Manuel Miranda Estrampes contra la
Providencia de inadmisidén dictada el anterior 14 de abril

de 2008.
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4. Documental, consistente en Oficio que habra de
dirigirse a la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidn
Segunda, para que remita a esta Causa testimonio del Auto
de fecha 19 de diciembre de 1995, dictado en el Juicio Oral

celebrado por la muerte de D. Enrique Ruano (Sumario 6/69).

5. Documental, consistente en que se recabe de la TIlma.
Secretaria de Sala D® Maria Antonio Cao Barredo gque se una
a la presente Causa Especial testimonio de las Cuestiones

de Competencias acumuladas bajo el numero 06/20380/2009, vy

actualmente en tramitacidn en su Secretaria.

6. Documental, consistente en que se oficie al Consejo
General del Poder Judicial a fin de que remitan a este
Excmo. Tribunal testimonio integro de los Expedientes
Gubernativos n° 30/07, 31/07 y 33/07, derivados de quejas
por supuestas dilaciones en la tramitacidédn de 1las
Diligencias Previas 399/2006 del Juzgado Central de

Instruccidn n® 5.

7. Documental, consistente en que se oficie al Consejo
General del Poder Judicial a fin de que remitan a este
Excmo. Tribunal testimonio integro de las Informaciones
Previas n° 1782/2008 y 2115/2008, derivadas de denuncias
formuladas por MANOS LIMPIAS contra mi mandante, por los

mismos hechos que fueron objeto de querella.

8. Documental, consistente en que se remita oficio al

Congreso de los Diputados, a los efectos de que remitan
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testimonio del Diario de Sesiones n°® 222, de 14 de
diciembre de 2006, en el particular referido a su pagina
11.270 (Intervencién de la Excma. Sra. D? Maria Teresa

Fernandez de la Vega).

9. Documental, consistente en que se oficie a 1la
Asociacién M.E.D.E.L. ‘Magistrados por la Democracia y las
Libertades”, con domicilio en rue Finkmatt n° 12,
Estrasburgo (FRANCIA) pero qgque puede ser requerida en la
Calle Nufez Morgado n°® 3, 4° B, MADRID, domicilio de su
afiliada en Espafia; para que remita a esta Causa Especial
testimonio de la Declaracidén adoptada el pasado 28 de marzo
de 2009 sobre la cuestién de la "Memoria Histérica" en

Espaia.

10. Documental, consistente en que se oficie al Max Planck
Institut fir ausldndisches und internationales strafrecht,
con sede en GuUnterstalstr. 73 (79100 Freiburg (ALEMANIA))
para que remitan a esta Causa testimonio del Dictamen
elaborado, entre marzo y mayo de 1998, por el Dr. Kai

Ambos, con el siguiente contenido:

<< Dictamen producido por el Instituto Max Planck para
el Derecho Penal Extranjero e Internacional en
Friburgo de Brisgovia (Alemania) acerca del siguiente
problema juridico:

“"A pesar de las disposiciones nacionales de
exclusién de pena (normas de 1impunidad), ces
legalmente posible que la Republica Federal de
Alemania persiga penalmente a miembros de
organismos estatales de Argentina por delitos que
involucran 1la desaparicidén de personas cometidas
en este pais durante el periodo de la dictadura
militar (1976-1983)7?7 >>
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IT. PRUEBA A PRACTICAR EN EL JUICIO ORAL

1°. Declaracién de mi mandante, D. BALTASAR GARZON REAL.

2°. Examen de los testigos gque a continuacidén @se

relacionan.

1. D® Maria Martin Lépez, perteneciente a la
asociacién NUESTRA MEMORIA, SIERRA DE
GREDOS, con domicilio en Plaza Josefa
Sanchez del Arco n°® 4, PEDRO BERNARDO (05470
AVILA) .

2. D® Pino Sosa Sosa, perteneciente a la
ASOCIACION RECUPERACION MEMORIA HISTORICA
ARUCAS, con domicilio en Paseo de San
Patricio n® 42, Transmontafia, ARUCA (35400
LAS PALMAS) .

3. D® Concepcién Gonzalez Trigo, perteneciente
a la COMISION MEMORIA HISTORICA PONTEAREAS
con domicilio en Praza da Perillana 3, 7° D,

PONTEAREAS (36860 PONTEVEDRA) .

4. D. Jesus Pueyo Maisterra, perteneciente a
la ASOCIACION MEMORIA HISTORICA ARAGON, con
domicilio en Calle Alonso V, 33 2°E, 50002
ZARAGOZA.

5. D® Margalida Capella i Roig, perteneciente a

la ASOCIACION MEMORIA HISTORICA MALLORCA,
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10.

11.

con domicilio en Avenida América 17 bajo,

CALVIA (07181 ILLES BALEARS).

D® Amparo Salvador Villanova, perteneciente
a la ASOCIACION FORUM PER LA MEMORIA
VALENCIA, con domicilio en Calle Héroe
Romeu, 5 prta. 6, 46008 VALENCIA.

D® Olga Alcega Madurga, perteneciente a la
ASOCIACION FAMILIARES Y DESAPARECIDOS
NAVARRA con domicilio en Calle Paulino
Caballero n® 42, 4° derecha, PAMPLONA (31004
NAVARRA) .

D. Rafael Espino Navarro, perteneciente a
la ASOCIACION MEMORIA HISTORICA AGUILAR DE
LA FRONTERA, con domicilio en Calle Alonso
de Aguilar n° 5, AGUILAR DE LA FRONTERA
(14920 CORDOBA) .

D. Francisco Santiago Galadi Marin,
perteneciente a la ASOCIACION GRANADINA
PARA LA RECUPERACION MEMORIA HISTORICA, con
domicilio en Avenida Miguel Hernandez n° 6,

PULIANAS (18197 GRANADA).

D. Francisco J. Jiménez Corcho,
perteneciente a la ASOCIACION SORIANA PARA
EL RECUERDO, con domicilio en Calle Virgen

de las Vindas n°® 6, 1°-B, 28031 MADRID.

D. Antonio Solsona Nebot, perteneciente a

GRUP PER LA RECERCA DE LA MEMORIA DE
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12.

13.

14.

15.

l6.

17.

CASTELLO, con domicilio en Avenida Rey Don
Jaime n° 68, 3° prta 6, 12001 CASTELLON.

D. Emilio Silva Barrera, perteneciente a la
ASOCIACION RECUPERACION DE LEON, BIERZO,
BURGOS Y ZAMORA, con domicilio en la Calle
Batalla de Lepanto n°® 14 1°, PONFERRADA
(24400 LEON) .

D. Luis Calvo Rengel, ©perteneciente a
SALAMANCA, MEMORIA, Y JUSTICIA, con
domicilio en Calle Imperial n° 7, 6°, 37001
SALAMANCA.

D. José Antonio Carrasco Pacheco,
perteneciente a ASSOCIACIO CULTURAL MEMORIA
I JUSTICIA D'ELX I COMARCA, con domicilio en
Calle Poeta Miguel Hernandez n° 15, ELCHE

(03201 ALICANTE) .

D. Antonio Ontafién Toca, perteneciente a
HEROES DE LA REPUBLICA Y LA LIBERTAD, con
domicilio en Via Corvel n° 5, Pando, RUILOBA

(39527 CANTABRIA).

D. Manuel Muifioz Frias, perteneciente a la
ASOCIACION CONTRA EL SILENCIO Y EL OLVIDO Y
POR LA RECUPERACION DE LA MEMORIA HISTORICA
DE MALAGA, con domicilio en la Calle

Mirajazmines n°® 2, 29011 MALAGA.

D. Juan Pérez Silva, perteneciente a la

ASOCIACION MEMORIA HISTORICA Y JUSTICIA DE
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18.

19.

20.

21.

22.

ANDALUCIA, con domicilio en la Calle Levante
n® 12, DOS HERMANAS (41700 SEVILLA).

D. Pedro Fausto Canales Bermejo,
perteneciente a la ASOCIACION PARA LA
RECUPERACION DE LA MEMORIA HISTORICA DE
VALLADOLID, con domicilio en la Calle Real
de Burgos, “Residencia Universitaria Alfonso

VIII”, 47011 VALLADOLID.

D. Manuel Perona Medina, perteneciente a la
ASOCIACIO PER A LA RECUPERACIO DE LA
MEMORIA HISTORICA DE CATALUNYA, con
domicilio en 1la Calle Bartrina n°® 179,

TERRASSA (08226 BARCELONA) .

D* Leonor Sanchez Diaz, perteneciente a la
ASOCIACION PARA LA RECUPERACION DE LA
MEMORIA HISTORICA, SOCIAL Y POLITICA DE
CHICLANA, con domicilio en 1la Calle Felipe

III n°® 16, CHICLANA (11130 CADIZ).

D. Ricard Vinyes Ribas (folio 46, Tomo IX,
Sumario 53/08) Facultat de Geografia i
Historia, Universitat de Barcelona, Calle

Montalegre n°® 6, 08001 BARCELONA.

D. Fernando Magan Pinefio, con domicilio en
Calle Salvador Allende n°® 6, 1°, TALAVERA DE
LA REINA. Este testigo es abogado defensor
de las wvictimas en la Causa Diligencias
Previas 399/2006 (Sumario 53/2008) del
Juzgado Central n°® 5.
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23.

24.

25.

26.

27.

D. Joan Garcés Ramén, con domicilio en
Calle Zorrilla n° 11, 1°, MADRID. Este
testigo es abogado defensor de las victimas
en la Causa Diligencias Previas 399/2006

(Sumario 53/2008) del Juzgado Central n® 5.

D. Carlos Jiménez Villarejo, con domicilio
en Calle E1 Escorial 112, 08024 BARCELONA.
Este testigo fue miembro del Comité de
Expertos designado en el Auto de 16 de
octubre de 2008 (Diligencias Previas
399/2006; Juzgado Central de Instruccidén n°
5).

D. José Ricardo de Prada Solaesa, Magistrado
de la Audiencia ©Nacional, ponente de la
Sentencia de 19 de abril de 2005 ("Caso
Scilingo") vy autor del Voto Particular al
Auto de 2 de diciembre de 2008 [Sumario
53/2008], con domicilio a efectos de
notificaciones en la calle Garcia Gutiérrez

n° 1, MADRID.

D® Clara Bayarri Garcia, Magistrada de la
Audiencia Nacional, autora del Voto
Particular al Auto de 2 de diciembre de 2008
[Sumario 53/2008], con domicilio a efectos
de notificaciones en la calle Garcia

Gutiérrez n° 1, MADRID.

D. Ramén Saez Valcarcel, Magistrado de 1la

Audiencia Nacional, autor del Voto
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28.

29.

30.

31.

Particular al Auto de 2 de Diciembre de 2008
[Sumario 53/2008], con domicilio a efectos
de notificaciones en la calle Garcia

Gutiérrez n° 1, MADRID.

D. Javier Zaragoza Aguado, Fiscal Jefe de 1la
Fiscalia de la Audiencia Nacional, con
domicilio a efectos de notificaciones en 1la

Calle Garcia Gutiérrez n°® 1, MADRID.

D® Dolores Delgado Garcia, Fiscal de la
Audiencia Nacional encargada de la acusacién
en el Sumario 19/1997 ("Caso Scilingo") con
domicilio a efectos de notificaciones en la

calle Garcia Gutiérrez n°® 1, MADRID.

D® Carla del Ponte, actual Embajadora de la
Confederacién Helvética en la Republica
Argentina, en su condicidén de antigua Fiscal
Jefe del Tribunal Penal Internacional de las
Naciones Unidas para los paises de la
antigua Yugoslavia, con domicilio en Av.
Santa Fe n° 846, 12° piso, 1059 BUENOS AIRES
(ARGENTINA) .

Mr. Philip Alston, Profesor de Derecho
Internacional y Derechos Humanos de la New
York University, relator de 1la ONU sobre
Ejecuciones Extrajudiciales, sumarias %
arbitrarias, con domicilio en New York
University, School of Law, 40, Washinsgton

Square South 305, NEW YORK, NY 10012.
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32.

33.

34.

35.

Mr. Claudio Grossman, Decano del Washington
College of Law, Presidente del Comité contra
la tortura de la ONU, Profesor de 1la
American University of Washington y antiguo
miembro de la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos, con domicilio en 4801
Massachusetts Avenue NW, WASHINGTON DC,
20016.

D. Ronald Gamarra, Secretario General de 1la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos de
Pert, con domicilio en 1la calle Pezet vy

Monel 2767, Lima-14 (PERU).

D. Eugenio Raul Zaffaronni, Ministro de la
Corte Suprema de Justicia de 1la Nacién
Argentina, con domicilio en la Calle
Talcahuano 550, 4° piso (BUENOS AIRES). Fue
uno de los Jueces redactores de la Sentencia
de 14 de Junio de 2005 que declard 1la
nulidad por inconstitucionalidad de 1la Ley

de Punto Final y Obediencia Debida.

D. Juan Guzman Tapia, con direccidén en E1
Mayorazgo 1952, Pedro de Valdivia, Norte,
Providencia (SANTIAGO DE CHILE) . Este
testigo es el actual Director del Instituto
de Derechos Humanos de la Universidad
Central de Chile. En su antigua condicién de
Juez de Instruccidén en Santiago de Chile
abridé varias causas a los responsables de la
dictadura chilena y ordendé la exhumacidén de

cadaveres de represaliados.
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36.

37.

38.

39.

40.

D. Juan Méndez, Consejero de la ONU para la
prevencidén del Genocidio, antiguo Presidente
del Centro Internacional para la Justicia
Transicional, con domicilio en la American
University of Washington, College of Law,
4801 Massachusetts Avenue NW, WASHINGTON DC,
20016.

D. Hugo Relva, Coordinador del Programa de
Justicia Internacional de Amnistia
Internacional, con domicilio en LONDRES, 1

Faston Street WC1X ODW.

D. Sergio Garcia Ramirez, Magistrado de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, vy
Presidente de dicha Corte 1Interamericana
hasta el afio 2007, que puede ser citado en
Avenida 10, calles 45 y 47, Los Yoses, San
Pedro, San José (COSTA RICA).

D. Eduardo Freiler, Presidente de la Cémara
Federal de Buenos Aires, y autor de
resoluciones referidas a la inaplicabilidad
de las Leyes de Obediencia Debida y Punto
Final, que puede ser citado en Olivos, Calle

Rawson n°® 2520, BUENOS AIRES (ARGENTINA) .

D. Fernando Marifio Menéndez, Catedratico de
Derecho Internacional Ptblico de la
Universidad Carlos IIT y Director del
Instituto Universitario de Estudios

Internacionales 'y Europeos Francisco de
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Vitoria,

126, 28903

41.

D. Hernadn Hormazdbal Malareé,

con domicilio en Calle Madrid n°

GETAFE (MADRID) .

Catedratico de

Derecho Penal de la Universidad de Girona,

especialista en Derecho Penal Internacional,

que puede
Derecho
despacho
GIRONA) .
42. D. Eric
Derecho
Libre de
diferentes
nombre de
Asociacidn
Dembécratas
Juristas,

Droit,

de Bruxelles

50,

de

David,

Internacional

Campus du Solbosch,

1050 BRUXELLES

ser citado en 1la Facultad de

la Universidad de Girona,

°© 236, Campus Montilivi (17701

Presidente del Centro de
de
ha

el

la Universidad

Bruselas, intervenido en

misiones en extranjero,

de

en

Amnistia Internacional, la

Internacional de Juristas

y de la Comisidén Internacional de

que puede ser citado en Faculté de

Université Libre

(ULB), Avenue F. D. Roosevelt

(BELGICA) .

Los testigos numerados del 1 al 20 pueden ser citados

en las direcciones que se consignan de las Asociaciones a

las que pertenecen.

residen fuera de Espafia,

En relacidén con todos los testigos que

esta representacidén se compromete

a tramitar su debida citacidén personal para el Juicio.
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32.- Pericial, de traductor intérprete Jjurado en lengua
inglesa y francesa, d9que intervendra en el examen de los
testigos relacionados con los numeros 30, 31 y 32 (inglés)

y 42 (francés) del listado anterior.

4% .- Documental, consistente en la lectura de:

a) Los documentos que se solicitan en el apartado I
anterior.
b) Las denuncias que dieron lugar a la incoacién de las

Diligencias Previas 399/2006; los folios 1827 a 1894, Tomo

VII, de las Diligencias Previas 399/06; y los folios 5 a

156 del Tomo XI del Sumario 53/08.

Por todo ello,

SOLICITA AL EXCMO. MAGISTRADO INSTRUCTOR que tenga por
formulado el escrito de Defensa en nombre de D. BALTASAR
GARZON REAL y remita toda la Causa a la EXCMA. SALA DE LO
PENAL que, 1integrada por los Magistrados dgue por turno
corresponda, deba conocer de su enjuiciamiento; ante la

cual se SOLICITA:

1.- Que tenga por denunciada la indefensidén alegada en la

INTRODUCCION de este escrito.

2.- Que tenga por formuladas las CUESTIONES PREVIAS por

vulneracidén de derechos fundamentales gque han quedado
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indicadas y, con estimacidén de las mismas, dicte Sentencia

ABSOLUTORIA para mi representado.

3.- De no ser estimadas las anteriores cuestiones y tras la
practica de las pruebas solicitadas en el apartado V de
este escrito, dicte Sentencia ABSOLUTORIA para D. Baltasar
Garzdén Real por no ser los hechos constitutivos del delito

de prevaricaciédn.

OTROSI DICE QUE con este escrito se devuelve testimonio de
las Diligencias Indeterminadas n® 70/98 tramitadas por el
Juzgado Central de Instruccidén n® 5, testimonio de las
Diligencias Previas n°® 399/2006 del mismo Juzgado, asi como
copia digitalizada en disco duro externo, todo lo cual nos
fue entregado por Providencia notificada el pasado dia 2 de

junio de 2010.

Es Justicia que respetuosamente se pide, en Madrid, a

dieciséis de junio de dos mil diez.

Ldo. Gonzalo Martinez-Fresneda Proc. Virginia Aragdn Segura

Col. n® 11.487 Col. n®° 1040
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