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RESUMEN

¢ Por qué algunas democracias han avanzado tanto en el esclarecimiento y la persecucion judicial de las
violaciones de derechos humanos cometidas por las dictaduras precedentes, mientras que otras mantienen
vigentes leyes de amnistia que impiden —o, al menos, dificultan— la aprobacion de dichas medidas? Nos
proponemos demostrar que, durante los procesos de democratizacion, cuanto mas “legal” haya sido la repre-
sion dictatorial, y mayor sea la implicacién de los jueces en ella, mayor resistencia existira a la aplicacion de
politicas de justicia transicional. Nos proponemos comparar el caso espafiol con el chileno y el argentino. En
los tres paises hubo dictaduras de corte conservador, la violacion de derechos humanos fue sistematica y,
cuando se democratizaron, tuvieron que reflexionar sobre qué hacer con este pasado de violencia politica.
Una vez que la democracia se ha consolidado, factores adicionales contribuiran a explicar la presencia o
ausencia de rendicion de cuentas en el ambito judicial.
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ABsTRACT

Why have some democracies made considerable progress in elucidating and prosecuting human rights viola-
tions committed by preceding dictatorships, while others still have amnesty laws that prevent —or at least
hinder— the approval of such policies? We aim to demonstrate that, during democratization periods, the more
legal the previous dictatorial repression, and the more direct judicial involvement in it, the more resistance
there will be to apply policies of transitional justice. We will compare the Spanish case with those of Chile and
Argentina. The establishment of democracy following a right-wing dictatorship responsible for the systematic
violation of human rights forced all three countries to consider how best to confront this violent past. Once
democracy has been consolidated, additional explanatory factors will account for the presence or absence of
judicial accountability.
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INTRODUCCION

En algunas investigaciones se afirma que distintos tipos de dictadura producen
diversos procesos de democratizacion (Geddes 1999). También se han analizado
de forma comparada las diversas politicas de justicia transicional (en adelante, JT)
adoptadas por diferentes paises (Aguilar 2008a; Barahona de Brito 1997; Nalepa
2010; Olsen, Payne y Reiter 2010). Por ultimo, varios autores han estudiado el
funcionamiento del sistema judicial en los regimenes autoritarios (Ginsburg y Tamir
Moustafa 2008; Hilbink 2007; Pereira 2005). Sin embargo, no hemos encontrado
investigaciones que hayan tratado de relacionar el tipo de practicas represivas
empleadas por las dictaduras, el grado de implicacion del sistema judicial en ellas y
las ulteriores politicas de JT.

En este articulo vamos a comparar el caso espafiol con el chileno y el argentino.
En los tres paises existieron dictaduras de corte conservador, la violacion de derechos
humanos fue sistematica y ello les obligd a reflexionar sobre qué hacer con este pasado
en sus respectivos procesos de democratizacion. No se va a llevar a cabo una compara-
cion en términos de igualdad, sino que se procedera a una exposicion mas detallada de
lo ocurrido en Espafia, que es el caso menos investigado, y se realizaran comparaciones
puntuales con lo acontecido en Chile y Argentina.

Existe una gran variacién en cuanto a las medidas de JT adoptadas en estos tres
paises: Argentina fue pionera en cuanto a la celebracién de juicios contra los responsa-
bles de violaciones de derechos y fue el pais del Cono Sur en el que antes se anulé la
Ley de amnistia que garantizaba su impunidad. En Espafia el Ginico proceso judicial que
se ha celebrado’ —el “caso Ruano”— no ha supuesto condena alguna ni ha contribuido
al esclarecimiento de la verdad; tampoco —salvo en una Unica ocasion (Gil 2009:58)—
se han anulado las decenas de miles de sentencias de caracter politico que tuvieron
lugar durante la guerra civil y el franquismo, y ello a pesar de los numerosos recursos de
revision que se han presentado y de la evidente falta de garantias de que adolecieron;
ademas, la ley de amnistia de 1977 sigue vigente y no existe debate politico sobre la
conveniencia de su anulacién. Chile ocupa un lugar intermedio, pues, tras muchas resis-
tencias iniciales, se han celebrado multitud de juicios y, aunque la ley de amnistia de
1978 también esta en vigor, algunos actores sociales y politicos han llegado a proponer

Agradezco a Juan José del Aguila, Cath Collins, Javier Chinchén, Jorge Correa, Alicia Gil, Pablo Gil,
Catherine Hite, Monica Lanero, Juan Antonio Mayoral, Conxita Mir, Manuel Ortiz, Joan Queralt y Patricia
Tappata la informacion que me han proporcionado. Asimismo, quiero expresar mi agradecimiento a los eva-
luadores anénimos que me han ayudado a mejorar este texto. Este articulo se enmarca en el Proyecto de
Investigacion “Represion dictatorial y sistemas judiciales. Los determinantes de la estabilidad autoritaria y de
la justicia transicional”. CS02012-35664. Ministerio de Economia y Competitividad. Subprograma de proyec-
tos de investigacion fundamental no orientada (2013-2016).

"El intento fallido de proceso judicial iniciado por el juez Garzén se comentarad méas adelante.
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su anulacion. Por ultimo, mientras que Argentina y Chile han contado con comisiones de
la verdad, no se ha establecido ninguna en Espafia.

Nuestras hipétesis se refieren, fundamentaimente, a los procesos de transicion
democratica. Una vez que la democracia se ha consolidado, otros factores contribuyen a
explicar por qué se han incrementado los juicios en Argentina, por qué se han empezado
a celebrar en Chile y por qué las politicas de justicia y verdad apenas han experimentado
avances en Espafia. Las reformas institucionales, las iniciativas sociales, la voluntad
politica y judicial, y los avances en legislacion internacional han resultado determinantes
en algunos casos para cambiar las inercias heredadas de la transicién.

DEBATE TEORICO

Los factores que mas se han subrayado para explicar tanto la existencia de procesos
judiciales contra los responsables de la represion autoritaria como la voluntad del Estado
de esclarecer lo acontecido y reparar a las victimas, son, fundamentalmente, la corre-
lacion de fuerzas existente entre los viejos y los nuevos gobernantes, las preferencias
y calculos estratégicos de las élites politicas, la legitimidad residual de la dictadura, la
presion ejercida por las organizaciones de derechos humanos y la presencia de una
memoria traumatica fruto de la violencia politica anterior (Aguilar 2008a; Barahona de
Brito 2001; Elster 2004; 2006; Huntington 1991; Sikkink 2011; O’'Donnell, Schmitter y
Whitehead 1986). Nos proponemos demostrar que, siendo todo ello relevante, no se ha
prestado suficiente atencién a dos variables fundamentales, muy relacionadas entre si:
a) el tipo de represion predominante: clandestina u oficial; y b) el grado de implicacion
de la justicia —particularmente de la ordinaria— en la represidn politica a lo largo de la
dictadura: directa o indirecta.

La variable dependiente de esta investigacion no abarca todas las posibles medidas
que se enmarcan dentro de las politicas de JT, sino que se centra en la existencia 0 no
de juicios contra los principales responsables de violaciones de derechos, la vigencia
0 no de leyes de amnistia que impidan —o, al menos, dificulten— la celebracién de
dichos juicios una vez democratizado el régimen, y la creacion de comisiones de la
verdad que expongan publicamente el funcionamiento de la maquinaria represiva bajo
la dictadura. Para el caso espafiol, también se tendra en cuenta la revision de los juicios
del franquismo.

Los casos de Argentina y Chile responden mucho mas claramente a la categoria de
“dictadura militar” que el caso espafiol. Aunque Franco fuera militar y, sobre todo en sus
primeros gobiernos, los militares tuvieran amplias competencias en el &mbito judicial y ocu-
paran carteras importantes, el franquismo no puede considerarse un régimen castrense.
De hecho, no fueron solo los militares ni los cuerpos especiales de la policia —como en
los otros dos casos— quienes llevaron a cabo la represion politica, sino que el sistema
judicial en su conjunto desempefié un papel fundamental, pues no se limitd a mantener un
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silencio complice ante las violaciones de derechos, sino que fue una pieza fundamental de
la maquinaria represiva, sobre todo a través de su participacion directa en los consejos de
guerra y en las jurisdicciones especiales que se crearon con tal proposito.

Segun la primera hipdtesis, en aquellos paises en los que las victimas son conse-
cuencia de un sistema de represion ilegal disefiado desde el poder politico-militar (como
en Argentina), es mas probable que los jueces se hayan mantenido en mayor medida
al margen de la represion que alli donde ha prevalecido la represion legal (como en
Espafia). Es cierto que en los tres casos encontramos, aunque en distinta proporcion,
coexistencia de practicas represivas legales e ilegales, pero mientras que en Argentina
no se ejecutd ninguna condena a muerte por cuestiones politicas como consecuencia de
una sentencia judicial, en Espafia se ejecutaron decenas de miles.

Segun la segunda hipétesis, cuanto mayor haya sido la implicacién de la justicia
ordinaria en la represion dictatorial —lo que tuvo lugar muy particularmente en Espafia
y, en menor grado, también en Chile—, mayor resistencia existira a la hora de impulsar
determinadas politicas de JT. Cuando las responsabilidades no solo recaen sobre la
cupula militar y ciertos cuerpos de la policia, sino que salpican al conjunto del sistema
judicial, los jueces y fiscales tenderan a ser mas reacios a cualquier revision publica del
pasado y mucho mas a la aprobacion de medidas punitivas contra los responsables de
la represién. De hecho, los procesos judiciales han sido mucho més tardios en Chile
que en Argentina, mientras que en Espafia no han tenido lugar. También observaremos
mayor reticencia a derogar las leyes de amnistia que impiden o dificultan la celebracion
de dichos juicios: mientras que en Chile y en Espafia esas leyes siguen en vigor, en
Argentina se derogd tempranamente la ley de “autoamnistia” que aprobaron los militares
antes de dejar el poder? y, afos después, también se declararon nulas e inconstitucio-
nales las leyes de “obediencia debida” y “punto final” aprobadas bajo la presidencia de
Menem para evitar que prosiguieran los juicios®.

En definitiva, cuanto mas oficial y “legal” haya sido la represion de la oposicion,
mas habra estado implicada la judicatura en ella. Y, cuanto mayor haya sido el grado de
colaboracion del sistema judicial con la dictadura, mas resistencia ofreceré éste a que se
someta a revision judicial el pasado, 0 a que se esclarezca oficialmente toda la verdad
sobre la represion mediante comisiones de la verdad, pues son la reputacién y profe-
sionalidad de todo el entramado juridico las que podrian resultar perjudicadas. EI mero
hecho de revisar las causas judiciales del franquismo —muchas de ellas mal instruidas
o carentes de las minimas garantias judiciales—, podria poner en entredicho el rigor y
la honorabilidad de los érganos judiciales a lo largo de muchos afios, cuando el sistema
judicial siempre ha sostenido que se mantuvo al margen de la represion y que en todo
momento mantuvo su independencia.

2Laley n.° 23.040 derogd la ley n.° 22.924 de autoamnistia.
*Hay que destacar la influencia que tuvo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la anulacion de dichas leyes.
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EL TIPO DE REPRESION PREDOMINANTE. OFICIAL O CLANDESTINA

Muchos de los consejos de guerra y de las ejecuciones registradas en Chile y en Espafia
tras los respectivos golpes militares tuvieron un caracter dudosamente legal y coexis-
tieron con asesinatos claramente ilegales auspiciados o permitidos por las autoridades
militares (y, en el caso de Espafia, también por las civiles). La particularidad del caso
espafiol es que el fracaso del golpe de Estado del 18 de julio de 1936 en aproxima-
damente la mitad del territorio desencadent una guerra civil en la que ambos bandos
cometieron multitud de ejecuciones extralegales. Hubieron de transcurrir varios meses
para que se empezara a “judicializar” la represion (Gil 2010:273).

En Espania, la poblacién reclusa al finalizar la guerra era de unas 270.000 per-
sonas; entre 1936 y 1942, casi medio millon de prisioneros politicos pasaron por los
mas de 100 campos de concentracion que se crearon y varias decenas de miles de
espafoles fueron sometidos a consejos de guerra (Rodrigo 2003 y Gil 2010). Por lo
que se refiere a las victimas mortales, segun las Ultimas estimaciones, la represion
franquista caus6 unas 130.000 muertes (unas 50.000 de ellas después de la guerra
civil; véase Espinosa 2010:77-8) y la republicana unas 50.000. Aunque todavia no
existen cifras oficiales ni consensuadas por los investigadores para el periodo poste-
rior, segun algunas fuentes entre 1958 y 1975 la jurisdiccion militar mandé ejecutar
13 penas de muerte por consejos de guerra —4 por garrote vil y 9 fusilamientos (VV.
AA 1976:1014).

En Chile, la “caravana de la muerte violé de forma deliberada la propia legalidad del
régimen” (Pereira 2005:101). En los meses posteriores al golpe militar, “el nimero de
personas ejecutadas de forma sumaria por el ejército o la policia (carabineros) parece
sobrepasar de forma clara aquellos sometidos a algun tipo de tratamiento judicial. Los
procesados fueron juzgados en tribunales militares compuestos exclusivamente por ofi-
ciales del ejército que actuaron como si el pais estuviera en guerra” (Pereira 2005:25)*.
Alo largo de los tres primeros afios, “unos seis mil chilenos fueron juzgados por dichos
tribunales [...]. Aproximadamente doscientos fueron sentenciados a muerte y ejecuta-
dos” (Constable y Valenzuela 1991:118).

Tanto en Espafia como en Chile se avanzo hacia la “judicializacion” —siempre imper-
fecta— de la represion, pero, mientras que en el primer caso los consejos de guerra
siguieron dictando penas de muerte, aunque a un ritmo cada vez menor, en el segundo
dejaron de aplicar la pena capital. Con el paso del tiempo, la represion extralegal chilena
—protagonizada, en buena medida, por la policia politica y unidad de inteligencia deno-
minada Direccion de Inteligencia Nacional (DINA)— acabo siendo la unica responsable
de las muertes que siguieron teniendo lugar. Es cierto que con la disolucion de la DINA

“En muy pocos casos jueces civiles formaron parte de los consejos de guerra, pero no se tiene constan-
cia de que ninguno de ellos votara a favor de la imposicién de la pena de muerte.
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en 1977 y su sustitucion por la CNI la represion se atenu6 considerablemente, pero tam-
bién lo es que experimentd algunos repuntes, como a partir de 1980 (Informe CONADEP
(1997:978). Al final, entre 3.000 y 5.000 personas desaparecieron o fueron asesinadas
(entre 23,07 y 34,62 por cada 100.000 habitantes), unas 60.000 fueron encarceladas por
motivos politicos (461,54 por cada 100.000 habitantes; véase Pereira 2005:21) y varias
decenas de miles fueron torturadas.

Argentina es un caso distinto: aunque la pena de muerte se restablecio durante
la dictadura, ni los consejos de guerra militares, ni los tribunales ordinarios llegaron a
ejecutar ninguna pena capital. Todas las muertes y desapariciones que tuvieron lugar
en este pais fueron resultado de la maquinaria de represién extralegal y clandes-
tina puesta en marcha por las juntas militares, llegando a constituir uno de los casos
mas puros de “terrorismo de Estado”. Las victimas eran secuestradas por las fuerzas
de seguridad, llevadas a centros clandestinos de detencion, torturadas y, en muchos
casos, asesinadas ocultando posteriormente sus cadaveres. La cifra de muertos y
desaparecidos oscila entre 20.000 y 30.000 (entre 62,5 y 93,75 por cada 100.000
habitantes), unas 30.000 personas fueron encarceladas por motivos politicos (93,75
por cada 100.000 habitantes; véase Pereira 2005:21) y varias decenas de miles fueron
torturadas.

Por ultimo, mientras que en Chile unas 6000 personas fueron juzgadas en consejos
de guerra por delitos politicos, solo unas 350 lo fueron en Argentina; el porcentaje es
de 46,1 de cada 100.000 personas en Chile y de tan solo 1,09 en Argentina. La justicia
politica fue mucho mas violenta en Espafia que en Chile, tanto en términos absolutos
como relativos (Pereira 2005:21 y 180). Por lo que se refiere a las personas juzgadas en
consejos de guerra frente a las victimas de ejecuciones extrajudiciales, la ratio es de 1,5
por cada 1 en Chile y de 1 por cada 71 en Argentina (Pererira 2005:21).

LA IMPLICACION DEL SISTEMA JUDICIAL EN LA REPRESION

La intensa represion politica practicada durante la guerra civil espafiola por ambos
bandos, vy la llevada a cabo en la posguerra por los franquistas, no habria sido posible
sin la implicacion de los profesionales de la justicia. Aunque la mayoria de la represion,
sobre todo la que se produjo durante la guerra y la posguerra, tuvo lugar en el &mbito de
la justicia militar, es fundamental tener en cuenta la participacion de la justicia ordinaria
en la implacable magquinaria represiva a lo largo de toda la dictadura.

a) La justicia militar franquista, principal —aunque no Unica— protagonista de la
represion bélica y posbélica, se hubo de nutrir, dada la ingente cantidad de procesos
judiciales a que tuvo de hacer frente, fundamentalmente entre 1936 y 1944, de personal
procedente de la justicia ordinaria: “numerosos jueces, fiscales y magistrados partici-
paron activamente en la jurisdiccion militar como jueces instructores, fiscales o ponen-
tes de los consejos de guerra” (Lanero 1996:335-6). Estos profesionales de la justicia
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aceptaron militarizarse temporalmente?®, en muchos casos de forma voluntaria®, lo que
significd que formaron parte de los tribunales militares que, hasta mediados de los afios
cuarenta, se calcula que ejecutaron unas 50.000 penas de muerte, aunque las que dic-
taron y luego indultaron fueron muchas mas. Desde 1941, con motivo de la reduccion
del numero de juicios, se empez6 a desmovilizar al personal judicial militarizado y a
devolverlo a la justicia ordinaria. El personal “juridico militar” siguié participando en los
consejos de guerra hasta el final de la dictadura (e incluso, posiblemente, después, ya
que el Codigo de Justicia Militar de 1945 se mantuvo vigente hasta 1980) a través de la
figura del ‘vocal ponente’, cuya presencia era obligada’.

La mayoria de las sentencias se dictaron en consejos de guerra mediante
procedimiento sumarisimo?®, lo que limitaba considerablemente las oportunidades de
defensa de los acusados. En ocasiones el veredicto estaba decidido de antemano
y, en muchos casos, ni siquiera se respetaban las formalidades minimas de rigor,
incumpliéndose la ya de por si represiva legislacion vigente. En el caso de los
procedimientos sumarisimos no solo era obligatorio que el abogado defensor fuera un
militar®, sino que, ademas, debia ser el de menor graduacion del consejo de guerra.
Al abogado, debido al procedimiento sumarisimo, apenas se le proporcionaba tiempo
para preparar su defensa y, dada su posicion de subordinacién en la estructura militar,
apenas tenia posibilidades reales de defender al acusado.

5A partir de finales de 1936, se produjo una “incorporacion masiva al Cuerpo Juridico Militar Honorario no
solo de personal judicial, sino de letrados civiles y de los licenciados en Derecho llamados a filas”. Con posterio-
ridad, “se abre la escala honorifica no solo a jueces y fiscales, sino [...] a todos los profesionales juridicos y a los
licenciados en derecho” (Lanero 1996: 362). Esta insdlita implicacion de todas las categorias profesionales rela-
cionadas con el mundo juridico constituye una prueba irrefutable de su participacion en la represion franquista.

®No solo se tratd de la “asimilacion obligada” para “jueces, fiscales y aspirantes a ambas carreras”, sino
que también se “abre las puertas a la militarizacion voluntaria de magistrados, jueces y fiscales que abando-
nan el servicio de Juzgado o la Audiencia por el desempefio de funciones juridico-militares en Consejos de
Guerra y asesorias juridicas de Auditorias y ministerios militares” (Lanero 1996:363).

"De hecho, era el tinico miembro del consejo que debia ser licenciado en Derecho y era el encargado de
redactar el proyecto de sentencia, de ahi la gran trascendencia que tuvo en la represion (agradezco a Juan
José del Aguila esta informacion). Por otro lado, en los consejos de guerra posteriores a la gran desmovili-
zacion de mediados de los cuarenta, se observa la participacion de juristas del ambito universitario, ya que
podian compatibilizar sus tareas docentes con el trabajo en el Cuerpo Juridico (agradezco este dato a Pablo
Gil; Juan José del Aguila (2012) ha demostrado también la participacion en la jurisdiccion de guerra franquista
de varios célebres catedraticos de derecho, que han omitido ese dato en sus biografias).

®Dichos procedimientos son propios de un estado de guerra, que, de hecho, se mantuvo declarado en
Espafia hasta 1948. A pesar de todo, con posterioridad a esa fecha continuaron aprobando leyes que siguie-
ron permitiendo a la jurisdiccion militar hacer uso de los procedimientos sumarios para ciertos delitos.

%En todo caso, segln Juan José del Aguila (en comunicacién personal), lo més habitual fue excluir a los
abogados civiles de los consejos de guerra, aunque no fueran sumarios, al menos hasta 1963. Los abogados
civiles solo pudieron defender a los prisioneros politicos una vez que la justicia ordinaria recuperé su jurisdic-
cion sobre los delitos politicos, fundamentalmente mediante la creacién del Tribunal de Orden Publico, esto
es, a partir de 1963.
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También en Chile y en Argentina la justicia militar celebré consejos de guerra en
época de paz, proclamando, asimismo, el Estado de guerra o el Estado de excepcion
para incrementar su capacidad represiva y limitar los derechos de los ciudadanos™. En
Chile los jueces civiles solo participaron de forma excepcional en los consejos de guerra,
los fiscales eran siempre militares (Pereira 2005:24) y los abogados de los encausados
podian ser civiles.

Es evidente que la mayor parte del sistema judicial chileno fue cémplice de la repre-
sion dictatorial. Pero, por un lado, no participd en la mayoria de los consejos de guerra
que dictaron y ejecutaron penas de muerte y, por otro, hay constancia de que algunos
jueces trataron de mantenerse neutrales ante el poder politico —lo que, en no pocas
ocasiones, les ocasion6 graves problemas— y de que algunos abogados hicieron lo
imposible por defender a sus clientes ante los consejos de guerra (Constable y Valen-
zuela 1991:115-139)".

En Argentina, a pesar de las complicidades de una parte importante del sistema judi-
cial, la estrategia represiva fue basicamente extrajudicial'?; también es el caso en el que
encontramos “el menor grado de cooperacion e integracion civico-militar en el &mbito
judicial”. Por otro lado, “en Argentina habia méas oposicion en la judicatura a las nociones
militares de seguridad nacional que en Chile”. En aquel pais los consejos de guerra
apenas se usaron para perseguir judicialmente a los disidentes politicos. Y, a diferencia
de lo ocurrido en los otros casos, “los jueces y los abogados también estuvieron en el
punto de mira del régimen: mas de cien abogados de presos politicos desaparecieron
entre 1976 y 1983” (Pereira 2005:13, 119, 26).

b) La justicia ordinaria espafiola también participd en una serie de jurisdicciones
especiales que se crearon para la represion politica. Destaca su implicacion en la juris-
diccién de Responsabilidades Politicas™, pero también colaboro en el Tribunal Especial

En Chile “el derecho de amparo fue revocado durante los estados de sitio” (Constable y Valenzuela
1991:137). Los consejos de guerra se mantuvieron durante los cinco primeros afios posteriores al golpe
militar; entre 1978 y 1989 se siguieron celebrando consejos militares, pero ya de caracter ordinario (Pereira
2005:4 y 25). En Argentina, el Estado de sitio estuvo declarado hasta octubre de 1983 y se celebraron
consejos de guerra sumarios, y secretos, en los que no se permitia la participacion de abogados defensores
civiles, pero estos tribunales tuvieron mucha menos actividad que en los otros dos paises (Pereira 2005:133).
Véanse también Hilbink (2007) y Barros (2002; 2008).

""Las biografias de los principales abogados antifranquistas han sido recogidas en Gémez Alén y Vega
Garcia (2010).

12“El régimen argentino destaca por su casi completo desprecio de las convenciones legales. Unas
350 personas fueron condenadas en tribunales militares, pero su principal respuesta ante la oposicion
politica fue una guerra sin cuartel [...] llevada a cabo practicamente sin restricciones judiciales” (Pereira
2005: 26).

" La Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939 tuvo efectos retroactivos hasta
octubre de 1934. Las sanciones eran, basicamente, de tres tipos: inhabilitacion, destierro y sancion eco-
noémica. Unas 300.000 personas fueron sometidas a expediente. EI 20% de los magistrados y el 3% de los
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para la represion de la Masoneria y el Comunismo, la jurisdiccion de Vagos y Malean-
tes', las Fiscalias de Tasas y la Jurisdiccion Laboral (Lanero 1996:343, 374). En varios
de estos casos, como en los consejos de guerra, se establecieron “tribunales mixtos”,
formados por militares (que normalmente eran mayoria y solian ocupar los puestos mas
relevantes), miembros de la jurisdiccion ordinaria y militantes del partido Unico (FET y de
las JONS) (Alvaro Duefias 1990). La extraordinaria expansion de la jurisdiccion militar
—invadiendo multitud de competencias previamente reservadas a la jurisdiccion ordina-
ria y teniendo clara preeminencia sobre esta en caso de conflicto de competencias—y,
sobre todo, la proliferacién de jurisdicciones especiales dedicadas a la represion, no
tienen parangdn en los casos chileno y argentino.

c) La denominada “Causa General” fue creada por Decreto de 26 de abril de 1940.
En ella se atribuia al Ministerio Fiscal, subordinado al Ministerio de Justicia, la tarea de
investigar la actividad supuestamente criminal de los simpatizantes del bando vencido
en la guerra civil. Esta informacion fue recopilada por los fiscales de la justicia ordinaria
hasta los afios sesenta y condujo a la apertura de decenas de miles de procesos judicia-
les. No existe nada equivalente en los paises del Cono Sur.

d) Hasta ahora hemos centrado nuestra atencion en la primera etapa de la dictadura
espafiola, que fue la mas represiva, pero el franquismo no dejo de perseguir a los disi-
dentes hasta el final. Con el paso del tiempo, la justicia ordinaria fue la que adquirié un
mayor protagonismo en esta tarea; destaca su participacion exclusiva en el Tribunal de
Orden Publico (TOP), en el que jueces y magistrados asumieron, a partir de 1963 y hasta
finales de 1976, con caracter muchas veces voluntario, el protagonismo en la represién
ideoldgica y politica, salvo en el caso de los delitos de terrorismo, de los que se seguia
encargando la jurisdiccion militar'.

En Argentina y Chile no se cred ningun tribunal civil destinado a la represion. Resulta
asombroso que el TOP fuera capaz, en los ultimos afios del franquismo, de dictar tantas
sentencias condenatorias, y de tal dureza, por acciones que, en su mayoria, suponian el
ejercicio de los derechos politicos mas elementales en democracia.

jueces “se dedico a la exigencia de responsabilidades politicas” y la pertenencia a estos organismos era
voluntaria (Lanero 1996:373).

'*La Ley de Vagos y Maleantes, data de 1933. Fue modificada por el franquismo en 1954 para incluir la
persecucion de los homosexuales. En 1970 fue derogada y sustituida por la Ley sobre Peligrosidad y Reha-
bilitacion Social.

5 a principal fuente para el estudio del TOP es Del Aguila (2001). Para evitar la lentitud generada por la
cantidad de casos acumulados en este tribunal especial, ademas de ampliarse a finales de 1971 las plazas
de magistrados y de crearse un segundo juzgado, se impuso “a los jueces de instruccion y a los fiscales de
toda Espania la obligacion de practicar las primeras diligencias, convirtiéndoles en servidores del Juzgado
de Orden Publico” (Justicia Democratica 1978:46). De esta forma, se ampliaba atin mas la implicacion de la
justicia ordinaria en la maquinaria represiva del franquismo.
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e) La justicia ordinaria espafiola, incluso cuando actu¢ fuera del ambito de las juris-
dicciones especiales, colabord con la dictadura mediante el control social que ejerci6
sobre la poblacion y la aplicacion, en sus sentencias, de la ideologia franquista (Ortiz
1996; Mir 2000). También se ha documentado la estrecha colaboracion de la justicia con
la policia politica del régimen, la Brigada Politico-Social, y su constante inhibicion ante
las denuncias por casos de tortura'®.

Las Unicas cifras disponibles sobre las penas de muerte ejecutadas por la justicia
ordinaria, por delitos de tipo no politico, se refieren al periodo 1947 a 1975 y ascienden
a 41", Entre 1936 y 1946 no existen datos oficiales sobre el nimero de ejecuciones
dictadas por la justicia ordinaria™, pero lo cierto es que la legislacidn vigente le permitia
dictar sentencias de muerte en varios supuestos, incluso, durante algunos afios, por
motivaciones de tipo politico.

La justicia ordinaria no ejecut6 ninguna pena de muerte ni en Chile ni en Argentina,
pero hay constancia de su inhibicidn en varios casos en los que los abogados de los
detenidos solicitaron el recurso de amparo (Pereira 2005:23 y 54). Segun otros autores,
los jueces “se mostraron especialmente reacios a desafiar a la DINAy a otras agencias
de policia secreta, las cuales casi siempre negaron cualquier detencién y rechazaron
ofrecer informacién aduciendo cuestiones de seguridad nacional” (Constable y Valen-
zuela 1991:116 y 123). Con todo, a pesar de las criticas que se vierten en el denominado
Informe Rettig sobre el funcionamiento del sistema judicial bajo la dictadura chilena,
también se reconoce que “a finales de los afios 70 se produjeron las primeras investi-
gaciones exhaustivas” y que, “a pesar de las dificultades en materia de apoyo policial,
Ministros en Visita y jueces de primera instancia lograron acreditar la existencia de deli-
tos y la eventual participacion de uniformados en los mismos”; si bien, por ello mismo,
hubieron de declararse incompetentes y, una vez en manos de la justicia militar, las
causas no prosperaron (Informe Rettig: Capitulo IV, apartado A).

Elinforme CONADEP de Argentina es igualmente critico con la inhibicion y el silencio
complice de los jueces. Pero también dice que hubo jueces “que, dentro de las tremen-
das presiones sufridas por la situacion reinante, cumplieron su funcién con la dignidad y
el decoro que se esperaba de ellos”. Y que la “asistencia juridica” se vio muy perjudicada
por el “extrafiamiento o muerte de los abogados defensores” (1997:392). En general,
en Argentina “los tribunales estuvieron mayoritariamente al margen del sistema repre-

'6Esta Brigada tiene su origen en una Ley del 8 de marzo de 1941 y se mantiene hasta su derogacion
el 9 de diciembre de 1978 (tres afios después de muerto Franco). Los jueces y fiscales garantizaron su
impunidad, pues “era normal en el Tribunal de Orden Publico ‘impedir preguntas directas’ sobre malos tratos
policiales”. Asimismo, “las denuncias contra la Brigada Social eran desoidas, sin exigir ninguna clase de
responsabilidades a los jefes e inspectores responsables” (Jiménez Villarejo 2011:213-215). Véase también
Justicia Democratica (1978:23, 65, 244-5).

TVV.AA (1976:1014).

8Resulta revelador que la Coleccion de Jurisprudencia Criminal dejara de publicarse entre 1936 y 1946
(Serrano 1993), coincidiendo con la guerra civil y los afios mas duros de la represion dictatorial.
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sivo, excepto cuando denegaron el habeas corpus dando cobertura al estado de terror”
(Pereira 2005:4).

Lo anterior demuestra la existencia, al menos en ciertos sectores de la profesion legal,
de una mayor beligerancia con la dictadura que en Espafia. En nuestro pais la Unica —y
tardia— resistencia judicial a la dictadura vino de la mano de Justicia Democratica™.

f) El Tribunal Supremo espafiol no se separ6 de la doctrina franquista en la inter-
pretacion de la ley y defendi6 hasta el final la ideologia del régimen en sus sentencias
(Bastida 1986). Ademas, el maximo 6rgano judicial contribuyé “a la subordinacion de
la justicia ordinaria al fallar las cuestiones de competencia que se suscitan entre Tribu-
nales ordinarios y militares con un criterio indefectiblemente favorable a la jurisdiccion
castrense” (Lanero 1996:325-6)%.

En el caso chileno, los miembros del Tribunal Supremo simpatizaron con el golpe
de Pinochet desde el principio, renunciaron a controlar las acciones del Ejecutivo y a
investigar las violaciones de derechos. De hecho, entre 1973 y 1983, este tribunal “solo
aceptd 10 de las 5400 peticiones de habeas corpus enviadas por la Vicaria” (Constable y
Valenzuela 1991:122). Es cierto que “unos pocos jueces de dicho tribunal se arriesgaron,
esporadicamente, a mostrar, con delicadeza, opiniones discrepantes sobre la represion
y la manipulacion de la ley, pero la mayoria se limitd a someterse a los deseos del régi-
men” (Constable y Valenzuela 1991:130). Por ultimo, de forma similar a lo ocurrido en
Espafia, “el Tribunal Supremo chileno rechazé revisar cualquier veredicto de los tribuna-
les militares” (Pereira 2005:4).

En el caso argentino, la desconfianza de los militares hacia la Corte Suprema fue,
como veremos, mucho mayor.

Para analizar la implicacion del sistema judicial en la represion es importante cono-
cer su grado de independencia respecto al Ejecutivo. Para ello hay que saber si las dic-
taduras depuraron la judicatura al tomar el poder y si crearon mecanismos para sojuzgar
a los jueces y limitar el control que podian ejercer sobre el poder politico.

En el caso espafiol, hubo una purga de todas las profesiones que, si bien en menor
medida, también afect6 a la juridica: “[lJa separacion del servicio alcanzé al 6% de la
carrera judicial, y al 12% de la carrera fiscal” (Lanero 1996:379). Ello le sirvi6 al fran-
quismo para asegurarse la lealtad de jueces, magistrados y fiscales.

19Solo esta organizacion, creada en 1971, alzd su voz contra el sometimiento del sistema judicial a la
dictadura y el respaldo que recibi¢ fue escaso. De hecho, “la inmensa mayoria de los jueces y fiscales se
mantuvieron fieles a la legalidad dictatorial y ni un solo alto cargo de la dictadura se enrolé o tan siquiera
simpatiz6 con Justicia Democrética” (Sartorius y Sabio 2007:517).

2 Resulta llamativo que en el enlace denominado “Historia del Tribunal Supremo” de la pagina web oficial
de dicho 6rgano no aparezca mencion alguna a la guerra civil ni a la dictadura, a pesar de lo importantes que
fueron estos acontecimientos para la historia de dicho érgano (de 1931 se pasa a 1978). Puede consultarse
en la siguiente direccion electronica: http://www.poderjudicial.es/cgpjles/Poder_Judicial/Tribunal_Supremo/
Informacion_institucional/Historia_del_TS

RIS, VOL.71. N° 2, MAYO-AGOSTO, 281-308, 2013. ISSN: 0034-9712. DOI: 10.3989/ris.2011.11.14



292 « PALOMAAGUILAR

Durante los primeros afios, €l control en el acceso a estas profesiones también se
llevé a cabo mediante la reserva de plazas: “[e]n las oposiciones a la judicatura del
afio 1941, de 130 plazas convocadas, 26 eran de turno libre y 26 para cada uno de los
siguientes grupos: a) caballeros mutilados; b) alféreces provisionales; ¢) excombatien-
tes; d) excautivos y huérfanos de la guerra” (Sartorius y Sabio 2007:490). Ademas, al
asumir su cargo los jueces debian jurar “incondicional adhesion al Caudillo de Espafia”,
lo que no parecia dejar mucho margen a la imparcialidad®'.

El régimen franquista también cred un instrumento fundamental de seleccion por
criterios ideologicos y de adoctrinamiento politico posterior, la Escuela Judicial, depen-
diente del Ministerio de Justicia. El paso por ella durante afio y medio de todos los
jueces, magistrados y fiscales contribuye a explicar su conservadurismo, pues, ademas
de las materias estrictamente juridicas, se les impartia formacién “moral” y “religiosa”.
También se pretendia con dicha escuela “inculcar a los alumnos el espiritu de cuerpo y la
obediencia debida a sus superiores jerarquicos”. Incluso el Ministro de Justicia reconoci6
que su proposito habia sido crear “una milicia de la Justicia [...] siempre dispuesta a
seguir [...] las consignas del Caudillo” (Lanero 1996:269 y 272).

Otros mecanismos institucionales usados por el franquismo para limitar la indepen-
dencia judicial fueron: “reclutamientos, nombramientos, sanciones disciplinarias, promo-
ciones y transferencias” (Magalhaes, Guarnieri y Kaminis 2006:146-7). De hecho, la
asociacion clandestina Justicia Democratica nace, fundamentalmente, para expresar su
descontento por “[e]l férreo control ejercido por el ejecutivo sobre la carrera judicial a
través del nombramiento de los méas importantes cargos” y “[lJa profusién con que se
utilizaba la figura de ‘las excedencias especiales’, que posibilitan el paso de un gran
numero de funcionarios judiciales y fiscales a la politica” (Fernandez 1995:69).

Varios jueces y fiscales ocuparon cargos importantes en el Ministerio de Justicia y en
otros 6rganos de la administracion, ocurriendo que la mayoria de ellos tenian “un pasado
de funciones en jurisdicciones especiales”; de hecho, “casi todos los funcionarios con
cargos ministeriales [habian] pasado por la jurisdiccion militar” (Lanero 1996:378).
Segun esta misma autora, haber participado en tareas represivas era un buen medio
para medrar en la administracion y en la politica, pues los que habian formado parte de
consejos de guerra, y otras jurisdicciones especiales de caracter represivo, tendian a
ser recompensados con altos cargos en la administracion. Esto, como se vera después,
también ocurrié en democracia con muchos de los jueces y fiscales que habian formado
parte del TOP.

En Chile se permitié mas independencia al sistema judicial porque la sintonia ideoldgica
estaba clara desde el principio. De hecho, la profesion juridica habia mostrado profundas
discrepancias ideoldgicas durante la presidencia de Allende. Pinochet, mediante una aproxi-

% Este juramento se empez6 a realizar a partir de 1938 “en el ingreso en las carreras judicial y fiscal y
en cada nueva toma de posesion” (Lanero 1996:273). Todos los jueces, magistrados y fiscales que hereda la
democracia habian llevado a cabo dicho juramento.
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macion respetuosa a los jueces, tratd de asegurarse su colaboracién y aquiescencia (Pereira
2005:23; Constable y Valenzuela 1991:117). Ello explica que el Ejecutivo no depurara el Tri-
bunal Supremo y que en el resto del sistema judicial las purgas fueran muy limitadas?.

En Argentina, sin embargo, “el mismo dia del golpe de estado, se cambid la
composicion del Poder Judicial a nivel de la Corte Suprema, del Procurador General
de la Nacion y de los Tribunales Superiores de Provincia [...]. Todo Juez, para ser
designado o confirmado, debi6 previamente jurar fidelidad a las Actas y objetivos del
‘Proceso’ liderado por la Junta Militar” (Informe CONADEP 1997:391). A pesar de esa
depuracién inicial, la colaboracién entre jueces y militares fue mucho menor que en los
otros casos (Pereira 2005).

La irrevocabilidad de los cargos judiciales fue respetada por el poder politico en el
caso chileno, ya que se fi6 de los controles ejercidos por el Tribunal Supremo sobre el
resto de la profesion judicial, pero no en el argentino.

AMNISTiAS, JUICIOS Y COMISIONES DE LA VERDAD

Para entender las medidas de JT que, finalmente, se adoptaron, es necesario conocer
el estado del sistema judicial al finalizar las dictaduras. En Espafia, “el mundo juridico
era el que se habia mostrado mas correoso a la evolucion de los tiempos” (Sartorius y
Sabio 2007:485). Segun otro autor: “Los jueces que hacian publica manifestacion de su
ideologia franquista eran escasos, pero ocupaban los escalafones mas altos de la clpula
judicial”, y no pocos se negaban a aplicar la legislacién democratica (Gor 1996:222).
Multiples pruebas avalan el conservadurismo del sistema judicial en la transicion
espafiola y su resistencia a los cambios (Ruiz 1985). Los testimonios del primer ministro
de justicia socialista (1982-1988), Fernando Ledesma, y de su jefa de gabinete (1982-
1985), Maria Teresa Fernandez de la Vega, resultan reveladores. Ambos insisten en la
necesidadimperiosa de democratizar el ambito de la justicia y enlos “ataques”, “presiones”
y “tensiones” que tuvieron que soportar cuando intentaron reformarlo. También aluden
a su fuerte sentido corporativo y al gran poder que ostentaban. Asimismo, insisten en
la necesidad de evitar un enfrentamiento frontal con el sistema judicial dada su gran
capacidad para ejercer presion sobre el sistema y al hecho de que era imprescindible
contar con él para el correcto funcionamiento de la todavia fragil democracia. Mientras
que el ex-ministro sostiene que “un poder judicial puede acelerar o, por el contrario,
retrasar, las transformaciones de la sociedad, puede facilitarlas o dificultarlas, puede

2 De hecho, “El Tribunal Supremo acepté, de forma voluntaria, depurar a aquellos de sus miembros
sospechosos de simpatizar con Allende [...], y obstaculizé los ascensos profesionales de aquellos jueces que
se pensaban que eran demasiado izquierdistas” (Huneeus 2010:103).
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favorecer la modernizacion de un pais o, por el contrario, puede entorpecerla”, la ex
jefa de Gabinete insiste en que la justicia iba a ser la responsable de la “interpretacion y
aplicacion” de las reformas y que, por lo tanto, era un “elemento imprescindible para la
estabilidad y el cambio politico” (Iglesias 2003:990 y 1005).

La constancia de que el estamento judicial habia estado profundamente implicado
en la represion franquista, del conservadurismo ideol6gico en sus mas altas esferas,
de la irritacion con la que recibia cualquier intento de reforma y, sin embargo, de su
protagonismo absoluto a la hora de aplicar la nueva legislacion democrética, contribuye
a explicar que los gobiernos no se atrevieran ni siquiera a pensar en la posibilidad de
someter a escrutinio publico (mediante una comisién de la verdad), y mucho menos aun
a revision judicial, el funcionamiento de la maquinaria represiva bajo el franquismo?. Los
poderes democraticos, al final, se conformaron con tres reformas institucionales: a) la
creacion del Tribunal Constitucional, érgano independiente que actlia como mecanismo
de control de las sentencias judiciales; se trataba de “fiscalizar una institucion que entré
en el sistema democratico sin apenas depuracién” (Benito 2009:177); b) la reforma de la
Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial, por la que la eleccion del Consejo General del
Poder Judicial deja de estar en manos de jueces y magistrados y pasa al Parlamento; y
c) la “jubilacion anticipada de un tercio del escalafén judicial con el fin de separar a las
viejas figuras del régimen de las altas esferas judiciales” (Benito 2009:175).

A pesar de la importancia que tuvieron estas reformas, la depuraciéon fue limitada y
tardia. El estamento judicial siguié siendo predominantemente conservador® y nunca se
ha denunciado publicamente su colaboracion con la represion, ni el trasvase de muchos
de sus miembros méas conservadores —incluso de los jueces y fiscales del TOP— a
organismos como el Tribunal Supremo o la Audiencia Nacional (Bastida 1986:13; Gor
1996: 222; Sartorius y Sabio 2007: 494).

La falta de una depuracion exhaustiva se vio agravada por la endogamia del sistema
judicial®, sus mecanismos de socializacion y reclutamiento internos, y su arraigado

#La Sala Quinta, o de lo Militar, del Tribunal Supremo es la encargada de pronunciarse sobre la revision
y, €n su caso, anulacion, de las sentencias de los consejos de guerra que tuvieron lugar durante la contienda
y la dictadura. Dicha Sala se cre¢ en 1987 tras la disolucion del Consejo Supremo de Justicia Militar, 6rgano
creado en 1939 y que desempefié un papel fundamental en la represion judicial. La mitad de los miembros
de dicha Sala, que tiene reputacion de ser la mas conservadora del Tribunal Supremo, proceden del cuerpo
Juridico Militar. Ya se ha expuesto que todos los consejos de guerra que se celebraron bajo la dictadura
contaban con una persona perteneciente a dicho cuerpo. El conservadurismo de Angel Calderén Cerezo,
presidente de dicha Sala en el momento de redactarse este articulo, es bien conocido; de hecho, siempre ha
votado en contra de la revision de sentencias del franquismo. Diario El Pais, 2/06/2011.

%Y asi lo perciben los espafioles incluso en nuestros dias: un 45,2% piensa que los jueces son fundamen-
talmente conservadores, frente a tan solo un 12% que opina que son progresistas (CIS 2861; febrero 2011).

%“[E]l grado de auto reclutamiento especifico [jueces hijos de jueces] era mucho mas alto en Espafia que
en Francia o ltalia” (Toharia 1975:65).
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espiritu de cuerpo. Un sistema de estas caracteristicas dificimente iba a consentir
medidas de justicia o verdad que pudieran poner en entredicho su honorabilidad, no sélo
bajo la dictadura sino incluso con posterioridad, pues es conocida la tolerancia de no
pocos jueces con la brutalidad de las fuerzas de orden publico y la violencia de extrema
derecha registrada durante la transicion (Gor 1996:223).

En Argentina, Alfonsin consigui6é que el Tribunal Supremo, designado por la Junta
Militar, dimitiera voluntariamente al hacer publica su intencién de depurarlo. También
hubo discusién sobre si los jueces debian mantenerse en sus puestos. Al final, solo
fueron apartados unos pocos. Con todo, “la depuracién de la Corte Suprema y la
modificacién de la jurisdiccion militar” serian determinantes para explicar la renuencia
de los jueces a detener los procesos judiciales tras las leyes de punto final y obediencia
debida y los indultos de Menem (Barahona de Brito 1997:137).

En Chile no se depurd el Tribunal Supremo. Su conservadurismo durante la tran-
sicion y su resistencia inicial a revisar el pasado son conocidos. Algunos asesores del
Presidente Aylwin “pensaron que los jueces civiles chilenos, especialmente los del Tri-
bunal Supremo, habian sido complices de las violaciones de derechos humanos bajo el
régimen de Pinochet, lo que era inaceptable”. Sin embargo, aunque los lideres politicos
llegaran a la conclusion de que “no podian esperar, siendo realistas, limpiar la judicatura
de todos los que habian colaborado con la represion y contribuido a disimularla”, lo cierto
es que “si podian reformar los procedimientos y la arquitectura de la misma, que es lo
que finalmente hicieron” (Pereira 2005:170)%.

En Espafia, la ley de amnistia de 1977 habia sido la demanda mas solicitada por la
oposicién al franquismo. Cuando murié Franco arreciaron las presiones y comenzaron
a aprobarse medidas de gracia parciales. El precedente mas significativo es el Real
Decreto-Ley de Amnistia de julio de 1976, el cual incluia delitos de naturaleza politica “en
tanto no hubieran puesto en peligro o lesionado la vida o la integridad de las personas”.
Esta clausula fue interpretada en sentido muy restrictivo por los jueces, por lo que las
manifestaciones a favor de la amnistia continuaron celebrandose.

La amnistia del 15 de octubre de 1977 fue la primera ley aprobada por el recién
estrenado Parlamento democratico. Los primeros borradores partieron de los partidos
de la oposicion y no contenian ninguna clausula que amnistiara a las autoridades res-
ponsables de haber cometido violaciones de derechos durante el franquismo, sino la
excarcelacion de los presos politicos (la mayoria de los pocos que aln permanecian
en prision habian sido sentenciados por casos de terrorismo), la anulacién de sus ante-
cedentes penales, la reintegracion en sus trabajos y el derecho a cobrar pensién si se
encontraran en edad de jubilacion. Sin embargo, la Union de Centro Democratico (UCD)
consiguid incluir dos clausulas que también amnistiaban a las autoridades que hubieran
cometido violaciones de derechos (Aguilar 2008a).

% Sobre estas reformas, véase Collins (2010).
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La ley que resultaria finalmente aprobada, casi por unanimidad, contendria estas
medidas que, con posterioridad, han sido aducidas para impedir la celebracion de jui-
cios?. A pesar de ello, esta ley también fue sumamente generosa con terroristas que
tenian delitos de sangre recientes, algunos de ellos cometidos, precisamente, contra
las fuerzas de seguridad del Estado. La capacidad del Ejército para desestabilizar el
sistema democratico fue, al principio de la transicion, importante, y ello contribuye a
explicar que la impunidad de los represores no fuera cuestionada en esos momentos.

En Chile, la ley de amnistia de 1978 fue aprobada, igual que la argentina y a dife-
rencia de la espafiola, por la propia dictadura, pero cubre Unicamente su etapa mas
represiva: 1973-1978. Durante sus primeros quince afios de vigencia, se aplico, salvo
excepciones, sin realizar investigacion alguna. Sin embargo, la propia norma contempla
que “el juez necesita llevar a cabo una investigacion previa a la concesién de la amnis-
tia”, para establecer el tipo de participacion de los individuos juzgados. A pesar de ello, la
Corte Suprema decidi interpretar el decreto de otra forma, concediendo la amnistia sin
investigar, mientras que el juez Carlos Cerda opto por llevar a cabo todas las pesquisas
necesarias antes de conceder la amnistia. En los afios noventa, esta estrategia acabo
prevaleciendo: “la amnistia solo podia aplicarse [...] si se llevaba a cabo una investiga-
cion y si, a través de esta, se confirmaba que se habia producido un homicidio y que la
participacion de los responsables podia ser establecida” (Lira 2006:86). Es lo que vino a
ser conocido como “doctrina Aylwin"2,

7 La Unica vez que se celebrd un juicio fue en el “caso Ruano”. El él se demuestra que, de haberse
iniciado antes las causas judiciales, se habrian podido esclarecer ciertos crimenes sin que ello hubiera tenido
que conllevar condena alguna, pues la ley de amnistia lo habria impedido. Como subraya Gil: “la amnistia
no impide la investigacion y constatacion de los hechos [...], sino que por el contrario, la constatacion por
el tribunal de estos supuestos es condicién para su aplicacion”. Y sigue: “Esta interpretacion acercaria mas
nuestra ley de amnistia a un mecanismo de averiguacion de la verdad” (Gil 2009: 86). Sin embargo, por lo que
se conoce, el resto de los afectados no inici6 persecucion judicial alguna, ya que “[lJas propias victimas enten-
dieron que la amnistia cubria los casos no juzgados y sin necesidad de que los presuntos autores probasen
ni reconociesen nada” (Gil 2009:101). A la vista de este ejemplo, llama la atencién la falta de iniciativa de
jueces, abogados y fiscales en Espafia, pues, frente a lo ocurrido en otros paises, muy pocos se propusieron
asesorar a las familias de las victimas sobre los recovecos que contenia la ley para conseguir, ya que no
justicia, si, al menos, verdad.

%No solo Chile ha conseguido investigar el pasado a pesar de la vigencia de la amnistia, sino que Brasil,
otro pais con el que también se ha comparado a Espafia por su forma elusiva de abordar el pasado, se esta
cuestionando la vigencia de dicha amnistia y esta impulsando importantes avances en términos de justicia y
verdad. De hecho, un juez brasilefio ha decidido “llevar a cabo el primer juicio contra miembros de la dictadura
militar por crimenes cometidos entre 1964 y 1985. Los acusados son dos miembros del ejército jubilados, el
Coronel Sebastiao de Moura y el Comandante Licio Maciel, acusados de secuestros durante la eliminacion
del movimiento guerrillero de Araguaia entre 1972 y 1975. El juez ha acordado con los fiscales que la ley
de amnistia de 1979 [...] no es de aplicacion en este caso porque los cuerpos de las victimas secuestradas
nunca han sido encontrados, por lo que los casos siguen abiertos”. (http:/jurist.org/paperchase/2012/09/
brazil-judge-agrees-to-first-war-crimes-trial-for-members-of-dictatorship.php).
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Los militares argentinos, antes de ceder el poder a los civiles en abril de 1983, apro-
baron una amnistia que cubria tanto los actos de la “subversion” como los excesos de
la “represion”. Esta ley seria anulada por el nuevo gobierno democratico en diciembre
de ese mismo afio. El presidente Alfonsin consigui6 llevar a juicio a varios ex dirigentes
militares y a los jefes mas destacados de la guerrilla. Aunque en un principio se intento
que los militares fueran juzgados por la propia institucién castrense, cuando “el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas resolvio que las érdenes dictadas en el pretendido
‘gjercicio de la lucha contra la subversion’ eran ‘inobjetablemente legitimas’, la juris-
diccion civil hubo de hacerse cargo del caso” (Tappata 2005:93). Alfonsin lleg6é a un
acuerdo secreto con los militares para que los juicios no fueran mas alla de los nueve
miembros de las Juntas y les garantizd que éstos serian, finalmente, indultados. Sin
embargo, tanto algunos jueces como las organizaciones de derechos humanos presio-
naron para que el proceso contra los violadores de derechos siguiera adelante, lo que
desencadend algunos pronunciamientos militares.

Las leyes de punto final (diciembre de 1986) y obediencia debida (junio de 1987) se
aprobaron para tratar de poner fin a estos actos de rebeldia y estabilizar la democracia,
ya que en diciembre de 1986 habia unos 6000 procesos judiciales en marcha (Barahona
de Brito 1997:122). Una parte de la judicatura, separandose de los deseos del poder eje-
cutivo, mostré su rechazo a dicha legislacion acelerando los procesos antes de que las
leyes entraran en vigor?®. En octubre de 1989 y enero de 1991, Carlos Menem aprobaria
una serie de indultos para los encausados con anterioridad a dichas leyes.

Pero, por un lado, los delitos de apropiacién de menores a detenidas y desapa-
recidas embarazadas nunca estuvieron cubiertos ni por las leyes de punto final y
obediencia debida, ni por los indultos de Menem, lo que explica que la justicia argen-
tina siguiera actuando durante los afios noventa contra algunos altos cargos de la
dictadura. Y, por otro lado, desde 1999 “en distintas camaras federales del pais” se
empezaron a llevar a cabo los denominados ‘Juicios por la Verdad’, cuya “finalidad no
es establecer la responsabilidad penal de los involucrados y, por ello, no contemplan
la posibilidad de condena”, sino que aspiran a proteger el “derecho a la verdad y al
duelo” (Tappata 2005:97).

Es evidente que en Argentina la independencia judicial se ha puesto de manifiesto en
varias ocasiones (Acufia 2006:236). A partir de 2001, con la primera resolucion judicial
sobre la inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida, se reabrie-
ron los juicios por privacion ilegitima de libertad, torturas y asesinatos.

Néstor Kirchner, desde el principio de su mandato, se mostré sumamente dispuesto
a mejorar la reparacién de las victimas y a limitar la impunidad de los victimarios, ordené
a los militares la apertura de sus archivos para que se pudiera investigar la represion
y “derogd el decreto que impedia las extradiciones de militares” acusados de violacio-

% Con todo, hay que recordar que la Corte Suprema de Justicia argentina se pronuncié a favor de la
constitucionalidad de la Ley de Obediencia Debida el 22 de junio de 1987.
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nes de derechos humanos (Tappata 2005:109). Ademas, instd a los jueces de la Corte
Suprema a que declararan inconstitucionales los indultos aprobados por Carlos Menem.
Con la revocacion final, en junio de 2005, de las citadas leyes, los procesos judiciales
cobraron un nuevo impulso.

En tiempos recientes, Argentina ha vuelto a ser pionera a la hora de someter a revi-
sion el pasado. Ademas de que se esta intentando llevar a juicio a los militares que for-
maron parte de los consejos de guerra, también se estan iniciando procesos contra los
magistrados que actuaron de modo cédmplice, no solo durante la dictadura, sino incluso
después. Desde abril de 2011, el Consejo de la Magistratura ha decidido “desentrafiar
qué papel tuvieron los jueces durante el terrorismo de Estado y como actuaron afios
después, cuando les toco juzgar a los represores”. Para este Consejo, que puede “pro-
mover la destitucion de magistrados”, es prioritario averiguar qué hacian éstos “ante
secuestros, torturas y desapariciones o cuando recibian un habeas corpus, y qué hacen
en la actualidad si les toca juzgar aquellos hechos™.

Respecto a las comisiones de la verdad, ya se ha indicado que, mientras que en
Espafia no ha habido ninguna, tanto en Chile como en Argentina se crearon sendas comi-
siones nada méas comenzar el proceso democratico. Sus respectivos informes fueron muy
ampliamente difundidos y contribuyeron a esclarecer los mecanismos de la represion, criti-
cando, sin ambages, las complicidades del sistema judicial con la dictadura.

En Argentina, a pesar de las medidas de gracia y de los intentos del poder ejecutivo
por detener la persecucion judicial, practicamente nunca han dejado de instruirse casos
ni de celebrarse juicios. Ese no ha sido el caso de Chile y menos aun el de Espafia.
Con todo, en ambos paises se han aprobado recientemente medidas muy interesantes,
dando inicio a lo que algunos han denominado una etapa de justicia “post-transicional”
(Aguilar 2008b; Collins 2010).

En Chile, a finales de los afios noventa se ha producido un “giro procesal”. Desde
entonces, “los jueces han sentenciado a mas oficiales del régimen militar que los jueces
de cualquier otro pais latinoamericano” (Huneeus 2010:100). Hay al menos tres factores
que tener en cuenta a la hora de entender las medidas que se han puesto en marcha
en Chile recientemente. Primero, a pesar de que el Gobierno presidido por Frei trat6
de poner limites a la justicia, una reforma en la Corte Suprema y el nombramiento de
nuevos jueces hicieron que dicho érgano a partir de 1997 comenzara a modificar sus
decisiones, sosteniendo que “el Derecho internacional tenia primacia sobre la ley de
amnistia y que una desaparicion es un delito que permanece hasta que se encuentra
el cadaver, lo que significa que no puede ser objeto de amnistia hasta que se resuelva”
(Barahona de Brito 1997:148).

Segundo, muchos han insistido en el revulsivo que supuso el arresto en Londres de
Pinochet solicitado por Garzdn. El sistema judicial chileno se sintié avergonzado por no

% http://lwww.patriagrande.com.ve/temas/internacionales/investigan-argentina-magistrados-fueron-com-
plices-opresores/ (Fecha de consulta: 26 de febrero de 2013).
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haber sido capaz de lidiar con los crimenes de su dictadura y reclamo para si el derecho
a hacerlo en su pais. Segun Huneeus (2010:101), “muchos jueces vieron en la persecu-
cion judicial de los casos de la era de Pinochet una forma de redimir a la judicatura de su
pasada complicidad con el régimen y de su baja valoracion en las encuestas”.

Y tercero, aunque Collins no niega la importancia de las dindmicas internaciona-
les, considera que los factores internos han sido mas determinantes para explicar los
recientes desarrollos; sobre todo las “acciones estratégicas por parte de actores internos
favorables al rendimiento de cuentas y con conocimientos legales, junto con el cambio
en el sistema judicial que los paises experimentan con el paso del tiempo”. Asimismo,
“una receptividad judicial mayor hacia las demandas de rendimiento de cuentas” ha
demostrado tener gran importancia (Collins 2010:2, 3 y 220).

En Espafia, aunque también se han experimentado cambios recientes en las poli-
ticas hacia el pasado (Aguilar 2008b), poco ha cambiado la situacion en términos
estrictos de justicia y de verdad; y la ley de amnistia, aunque ha adquirido cierta
notoriedad en los Ultimos tiempos, no es previsible que se vaya a modificar®' y menos
aln a anular®,

Con posterioridad a la transicion, el salto cualitativo mas importante tuvo lugar
durante la primera legislatura presidida por Rodriguez Zapatero (2004-2008), debido
a la aprobacion, a finales de 2007, de la conocida como “ley de memoria histérica”.*®
Basicamente, se cubren algunas de las lagunas mas importantes respecto a la repara-
cion material de las victimas, se otorgan subvenciones a las asociaciones dedicadas a
la recuperacion de la memoria y a las exhumaciones de fosas comunes, se ordena a la
retirada de simbolos franquistas y se facilita el acceso a la documentacion. Sin embargo,
no se aprovecho esta ley para anular, o al menos revisar, las sentencias dictadas por los
consejos de guerra franquistas.* Aunque el Gobierno en un principio pensé que podria
dar satisfaccion a esa demanda, trasladé una consulta a la Abogacia General del Estado,
que se mostro totalmente contraria a la revision de juicios y la anulacion de sentencias.
Como la mayoria del Parlamento hizo suya esta opinién, la ley finalmente aprobada lo
Unico que hizo es declarar “ilegitimos” ciertos tribunales y sentencias del franquismo,
ofreciendo la posibilidad de obtener una “declaracién de reparacion y reconocimiento
personal” a los que padecieron determinadas resoluciones judiciales al amparo de leyes
dictadas por motivos ideoldgicos o de creencia religiosa.

*'La Unica iniciativa relevante a este respecto ha sido una proposicién de ley de modificacion de la ley de
amnistia presentada el 30 de abril de 2010 por el Grupo Mixto y rechazada por el Parlamento el 22 de julio de 2011.

%2 Sin embargo, la Corte Europea de Derechos Humanos habia establecido en su Informe Anual de 2009
que la amnistia era incompatible con la obligacién de los Estados de investigar los casos de tortura, conside-
rados crimenes de derecho internacional.

% 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.

% as otras limitaciones de esta ley, que también fueron ampliamente criticadas, caen fuera de la tema-
tica central de este articulo.
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Esta decision no es solo contraria a la opinién del Consejo de Europa, que ha criti-
cado duramente la ausencia de garantias de los consejos de guerra®®, sino también a la
de la mayoria de los espafioles® y no tiene en cuenta los precedentes internacionales®”.
Asimismo, frente a la posicion del Gobierno, avalada por varias sentencias del Tribunal
Supremo® y del Tribunal Constitucional®, se han alzado algunas voces cualificadas,
aunque minoritarias, en el mundo juridico partidarias de proceder a anular juicios y sen-
tencias. Joan Queralt, Catedratico de Derecho Penal, argumento, antes de la aproba-
cion de la Ley 52/2007, a favor de la anulacion de las citadas sentencias, de acuerdo
con el precedente aleman®. José Antonio Martin Pallin, antiguo magistrado de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, ha sostenido que la ley permitira llevar a cabo recursos
individuales y que las sentencias consideradas ilegitimas podran ser anuladas de facto*'.
Carlos Jiménez Villarejo, ex Fiscal Jefe Anticorrupcion, ha pedido a la judicatura valentia
ala hora de aplicar la ley, y le ha solicitado que lidere el proceso judicial de cancelacion
de sentencias franquistas®. Y Juan José del Aguila (2012) ha subrayado que ni siquiera
se ha cancelado el juicio contra Grimau, a pesar de que ha quedado inequivocamente
demostrado que el Vocal Ponente del consejo de guerra era un impostor y no tenia,
como era preceptivo, el titulo de abogado.

Por lo que se refiere a la vigencia de la ley de amnistia espafiola, lo cierto es que
durante muchos afios ha pasado desapercibida. La creacion en 2000 de la Asociacion
para la Recuperacion de la Memoria Histérica, responsable de la mayoria de las exhu-
maciones, dio lugar a las primeras protestas respecto a las restricciones que imponia
esta ley para revisar el pasado y reparar a las victimas. Pero lo que realmente hizo que
esta norma recabara una gran atencion fue el auto dictado por Garzon el 16 de Octubre

% Consejo de Europa. Parliamentary Assembly. “Need for international condemnation of the Franco
regime”. Doc.10737. 4/11/2005.

%En una encuesta del CIS de abril de 2008 (n.° 2760), la mayoria de los espafioles (un 50,4 % a favor
frente a un 19,3% en contra), esta de acuerdo con que “la democracia deberia anular los juicios politicos que
tuvieron lugar bajo el franquismo”.

% En 1998 el Parlamento alemén aprobé una Ley federal que declara nulas las sentencias injustas
del nazismo. En Austria, también se han aprobado Leyes anulando sentencias injustas que tuvieron lugar
durante la ocupacion alemana.

% La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo se ha negado, en todas las ocasiones, salvo en una
muy excepcional (la de una persona juzgada dos veces por el mismo delito), a revisar las sentencias
de los tribunales franquistas. Marc Carrillo ha discrepado de la actuacion del Tribunal Supremo y ha
sefialado que “antes de denegar el recurso se debe agotar la actividad probatoria si hay algun indicio de
prueba y no rechazar el recurso aludiendo que la prueba presentada es insuficiente” (recogido por Gil
2009: 60-61).

*“Nuestro Tribunal Constitucional ya ha dejado clara la imposibilidad de aplicar la Constitucién a actos
anteriores a su entrada en vigor que ya hayan agotado sus efectos” (Gil 2009: 58).

4“Desmemoria histérica”, Diario El Pais, 5/1/2007, p. 26.

“'Diario Publico, 20/10/2007, p. 11.

“2Diario Siglo XX, 18/10/2007.
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de 2008. Hasta entonces ni siquiera se habia producido un debate sobre la imprescripti-
bilidad de determinados delitos, ni sobre la obligacién, de acuerdo con Naciones Unidas
y varios tratados internacionales ratificados por Espafia, de ofrecer reparacion material y
moral a todas las victimas de la violencia durante la guerra civil y la dictadura®.

La reciente proliferacion de asociaciones de recuperacion de la memoria ha sido
extraordinaria. A partir de diciembre de 2006 presentaron distintas denuncias ante la
Audiencia Nacional respecto a lo que mayoritariamente calificaron como “detenciones
ilegales” y “desapariciones forzosas” —ambas consideradas, también por la mayoria
de los denunciantes, como crimenes de lesa humanidad— que tuvieron lugar como con-
secuencia del golpe de Estado del 18 de julio de 1936. Garzon se declaré competente
para investigar dichas denuncias. Aunque, una vez que se demostré que los principales
responsables de los crimenes mencionados no estaban vivos, Garzon se inhibié en
favor de los juzgados territoriales, poco después el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional resolvi6 igualmente que Garzon no era competente (Chinchén 2012
ayb).

Algunos meses mas tarde, se presentaron dos querellas particulares contra Garzon
en las que se afirmaba que habia incurrido en prevaricacién cuando al principio se
declaré competente para investigar los delitos. Resulta revelador que los denunciantes
estuvieran ligados a organizaciones de extrema derecha: Falange Espafiola y Manos
Limpias. El 14 de mayo de 2010 Garzdn fue suspendido cautelarmente de sus funciones
en la Audiencia Nacional argumentandose que habia suficiente evidencia de que
habia prevaricado al tratar de iniciar investigaciones por los crimenes del franquismo a
sabiendas, entre otras cosas, de que la ley de amnistia no permitia hacer tal cosa.

El 23 de febrero de 2012 el Tribunal Supremo resolvio el procedimiento abierto
contra Garzon absolviéndole del delito de prevaricacion. Sin embargo, considero todas
las tesis defendidas por Garzén como “erroneas”. La posicion del Tribunal Supremo se
ha concretado en la imposibilidad de realizar cualquier tipo de investigacion judicial penal
sobre los crimenes de la guerra civil y el franquismo. Por otra parte, el 28 de marzo de
ese mismo afio, el Tribunal Supremo resolvio el conflicto de competencia planteado por
los juzgados de Granada y El Escorial; aunque en este Auto se reafirmé en lo decidido en
la sentencia de febrero, ha dejado la puerta abierta a poder practicar ciertas diligencias
en el orden penal respecto a los restos de las personas “desaparecidas”.

4 Adicionalmente, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas instd a Espafia en 2008 a
que revocara la ley de amnistia; a que adoptara medidas para que los tribunales no consideraran prescritos
los crimenes contra la humanidad; a que valorara la posibilidad de crear una comision de expertos que
estableciera la verdad sobre los derechos humanos violados durante la guerra civil y el franquismo; y a que
permitiera a las familias exhumar e identificar a las victimas de las fosas comunes, ofreciéndoles, cuando
fuera apropiado hacerlo, compensaciones econdmicas. Comité de Derechos Humanos. Sesion 94. Ginebra,
13 a 31 Octubre de 2008.
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CONCLUSIONES

Se ha resumido la principal evidencia empirica que demuestra que el sistema judicial
espafiol colabor6 directamente en la intensa y extensa represion politica llevada a cabo
por el franquismo. También se han expuesto los mecanismos institucionales creados por
el Ejecutivo para asegurarse la lealtad de la profesion judicial.

En los casos chileno y argentino, a pesar de la complicidad judicial, estos casi
nunca formaron parte de consejos de guerra y, por lo tanto, no dictaron condenas a
muerte. Tampoco participaron en jurisdicciones especiales dedicadas a la represion.
Ademas, tanto en Chile como en Argentina “hubo jueces que buscaron la justicia de
forma decidida incluso cuando la deferencia parecia ser la Unica estrategia racional para
aquellos interesados en su carrera profesional. En no pocos casos, esta independencia
de criterio les costd sus puestos de trabajo” (Barros 2008:177). Los jueces chilenos
han contribuido a esclarecer los hechos sin por ello contravenir la ley de amnistia y en
muchos casos han investigado delitos que consideran imprescriptibles de acuerdo con
la legislacion internacional. La interpretacion de la amnistia en Espafia, junto con la
ausencia de mecanismos alternativos de esclarecimiento de la verdad, convierten a este
pais en un modelo de “olvido absoluto” (Gil 2009:86).

Amedida que las democracias analizadas se consolidaban, iban surgiendo nuevas
dinamicas que hacian posible modificar los acuerdos fundacionales relativos a las
politicas de JT. Este ha sido el caso en Argentina y en Chile, pero solo limitadamente
el de Espafia, donde: a) la iniciativa social ha sido siempre mas débil y ha recibido
mucho menos apoyo legal de la profesion; b) ha existido menos sensibilidad a los
desarrollos del derecho internacional contrarios a la impunidad y a la prescripcién de
ciertos delitos*; y c) los jueces se siguen mostrando reticentes a indagar en el pasado.
No son partidarios de revisar y/o anular los juicios injustos del franquismo, defienden
la aplicacion de la amnistia sin llevar a cabo investigaciones que permitan esclarecer
la verdad, se niegan a personarse en las exhumaciones® y ni siquiera reclaman los

“ Algunos expertos afirman que el Tribunal Supremo “se ha mostrado totalmente refractario a cualquier
consideracion fundada, a cualquier aplicacion y a toda interpretacion normativa acorde con el Derecho Inter-
nacional, en general, y con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en particular” (Chinchén,
Vicente y Moreno 2012:118). Véase también Chinchén (2012a 'y 2012b).

4 Segun algunas informaciones, “los jueces no quieren encargarse de las fosas del franquismo”; de
hecho, “ninglin juez se ha acercado nunca a la exhumacion a ‘datar’ o ‘identificar’ esos restos” (Diario E/
Pais 20/09/2012). Y ello a pesar de que en el mencionado auto del Tribunal Supremo se decia que, el
hecho de que no hubiera posibilidad alguna de persecucion penal, no deberia ser obstaculo para se instara
a los jueces de instruccion locales a “la practica de las diligencias dirigidas a datar aquellas acciones cri-
minales y, si fuera necesario, a la identificacion de los afectados, para proceder luego, consecuentemente,
en derecho. Pues si hay algo inobjetable desde cualquier punto de vista [...] es que los restos de quienes
hubieran sufrido muertes violentas no pueden permanecer en el anonimato ni fuera de los lugares pro-
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informes forenses*. Todo ello constituye una clara anomalia en comparacion con lo
que ocurre en otros paises®.

Es sorprendente que en la amplisima literatura existente sobre los procesos de
democratizacion en general, y la transicion espafiola en particular, se haya prestado
tan poca atencion al papel desempefiado por el sistema judicial heredado del régimen
anterior. Sin embargo, se trata de una variable fundamental para entender los complejos
equilibrios que se producen entre los legados del pasado y las nuevas reglas, institucio-
nes y actores que empiezan a entrar en juego. En la literatura sobre los determinantes
de la JT tampoco se ha otorgado suficiente importancia a la resistencia que puede ofre-
cer un sistema judicial no depurado y, sin embargo, cdmplice de la represion, a la hora de
crear comisiones de la verdad, encausar a los responsables de violaciones de derechos,
y revisar/anular las sentencias judiciales injustas del pasado.

A pesar de que en Espafia la colaboracion del sistema judicial con la represion fue
muy superior y que se mantuvo durante muchos mas afios, ciertas medidas de JT con-
tindan siendo impensables. Y, si bien es cierto que la resistencia en la transicion pudo
haber sido tanto politico-judicial como social, los datos disponibles demuestran que, hoy
en dia, los espafioles serian partidarios de que se adoptaran medidas de este tipo*.
Una vez que el relevo generacional ha contribuido a atenuar el trauma de la guerra
civil y el miedo a la inestabilidad politica (variables cruciales en la transicién: Aguilar
2008a), los jueces continuan resistiéndose a revisar las sentencias judiciales del pasado
y a personarse en las exhumaciones, mientras que el poder legislativo tampoco parece
dispuesto a aprobar medidas que faciliten estas tareas. Y es que no es lo mismo impul-
sar determinadas politicas de JT cuando solo la ctpula militar y policial de un pais ha
sido responsable de las practicas represivas, que cuando una parte no desdefiable de
sus profesionales juridicos ha colaborado en la represion. Los jueces tampoco parecen
dispuestos a exponerse a una revision publica tan critica de su comportamiento bajo la
dictadura como la que puede leerse en los informes de muchas de las comisiones de la
verdad®.

pios de enterramiento” (Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Auto resolviendo cuestion de competencia.
28/03/2012).

“Segun Francisco Etxeverria, médico forense encargado de buena parte de las exhumaciones que han
tenido lugar en Espafia (Diario El Pais, 20/02/2010).

47 La pasividad del sistema judicial espafiol ha hecho que los familiares de las victimas hayan acudido
a la justicia argentina; en el momento de redactarse este articulo, existe una causa abierta en Argentina, la
n.° 4591/2010, por delitos de lesa humanidad cometidos por el régimen franquista entre la Guerra Civil y las
elecciones de 1977. En Espafia se ha creado una red de apoyo a dicha causa denominada Red AQUA (Red
Ciudadana de Apoyo a la Querella Argentina: http://redaqua.wordpress.com/).

“En una encuesta del CIS de abril de 2008 (n.° 2760), la mayoria de los espafioles (un 48,7% a favor
frente a un 26,7% en contra), est4 de acuerdo con que “las autoridades que violaron derechos humanos bajo
el franquismo, deberian ser llevadas a juicio”.

“Mas alla de la fallida iniciativa que tuvo lugar en 2007 (“Valencia lanza una Comision de la Verdad sobre
el franquismo”, Diario El Pais, 10/02/2007), Garzon es el Unico juez espafiol que me consta que ha solicitado
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También es cierto que el franquismo fraté de involucrar al maximo de sectores posi-
bles en la represion. Ello permitié que se acabaran creando sélidas redes de complicidad,
lo que explica que fueran tantos quienes salieron ganando de la generosa mirada hacia
delante en que consistio, a estos efectos, la transicion®. Eran muchos los que no tenian ali-
cientes para escrutar el pasado, y quienes si los tenian, bien por desconfianza hacia el sis-
tema judicial, bien porque entendieron que las prioridades eran otras, apenas presentaron
denuncias. También es cierto que, en contraste con lo ocurrido en otros casos, las victimas
no recibieron el imprescindible apoyo legal que se requiere para saber qué procesos se
pueden iniciar, como presentar los recursos y de qué forma sortear los obstaculos legales.

La represion franquista no habria sido posible sin la implicacion del sistema judicial.
La dictadura, ademas, al ser la mas longeva de las tres, dispuso de mas tiempo para
adoctrinar y perpetuar habitos de dependencia ideologica, lo que ayuda a explicar el
conservadurismo del sistema judicial y su resistencia a revisar el pasado, ya que esto
supondria, ademas de exponer publicamente su implicacion en la represion, someter a
critica las malas practicas judiciales y la falta de garantias de la mayoria de los juicios
politicos que se llevaron a cabo.

Otras variables contribuyen a explicar los actuales limites espafioles en términos de
JT. La falta de voluntad politica y judicial, la debilidad de las asociaciones de victimas —
solo tardiamente asesoradas por profesionales del derecho—, y el escaso conocimiento
de derecho internacional entre la judicatura espafiola (Saez Valcarcel, 2010; Chinchén,
2012a), han demostrado ser fundamentales una vez que la democracia se ha consoli-
dado. Sin embargo, la complicidad judicial con la larga y brutal represion dictatorial aun
contribuye a explicar parte de la resistencia que todavia se encuentra en sectores de la
judicatura a someter a revisién la maquinaria represiva del franquismo.

La principal conclusion de este articulo es que, ceteris paribus, cuanto mas “legal’
haya sido la represién, mayor habra sido la implicacion del sistema judicial en ella, y
mayor resistencia existira a aprobar ciertas medidas de JT, al menos durante los proce-
sos de democratizacion. Habria que comprobar en otros casos si también ocurre que,
cuando el sistema judicial no se ha depurado (o se ha hecho de forma tardia e insufi-
ciente) y se caracteriza por un fuerte espiritu de cuerpo, reforzado por un cierto nivel de
endogamia, los jueces tienden a establecer mecanismos de lealtad intergeneracional
que les lleven a dificultar medidas de JT que podrian poner en entredicho la honorabili-
dad pasada —y, por tanto, también presente— del colectivo.

la creacién de una comision de la verdad en Espafia para esclarecer los crimenes del franquismo (Diario E/
Pais, 14/04/2012).

50 Agradezco a Monica Lanero que compartiera conmigo su interesante idea sobre la “cohesion en torno
al secreto”. Segun ella, la estrategia franquista consistio en tejer una serie de complicidades entre los distin-
tos colectivos involucrados en la represion. Ello explicaria que, con posterioridad, muchos de ellos optaran
por protegerse mutuamente. Algunos de los principales estudiosos de la represién franquista, como Michael
Richards (1998:9), Julian Casanova (2002:38) y Francisco Espinosa (2002:90) han hablado de la existencia
de un “pacto de sangre” entre los distintos sectores implicados en ella.
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