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REsuMEN. Este trabajo analiza el papel de la
jurisdiccion militar en la estrategia de repre-
sion, de planificacion y ejecucion de una poli-
tica de exterminio, llevada a cabo por el golpe
militar y la dictadura de Franco. Alin esta pen-
diente la plena rehabilitacion juridica de todas
las victimas del franquismo. La respuesta del
Estado debe consistir en proclamar legalmente
la anulacion de las sentencias dictadas en los
procesos penales de los tribunales franquistas
a través de los que se impusieron condenas de
toda clase a los republicanos y democratas es-
paioles. En definitiva, la reparacion que los
Tratados internacionales exigen al Estado es-
paiiol.
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sion, rehabilitacion penal.

Introduccion. La represion

El presente analisis parte de un presu-
puesto fundamental: la Constitucion de
1931 proclamaba que «La Justicia se ad-
ministra en nombre del Estado» y que
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ABSTRACT. This paper analyzes the role of
military courts in the strategy of repression,
the planning and implementation of a policy
of extermination, which was carried out by
the military coup and the dictatorship of
Franco. Still pending is the full legal rehabili-
tation of all victims of the dictatorship. The
response of the Spanish State should pro-
claim the legal annulment of all the varied
sentences dictated via the penal processes of
Franco’s courts, and imposed upon Spanish
Republicans and Democrats; i.e. the repara-
tion demanded of Spanish State by Interna-
tional Treaties.
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«Los jueces son independientes en su
funcion» (art. 94). En el art. 95, estable-
cia que «La jurisdiccién penal militar
quedara limitada a los delitos militares, a
los servicios de armas y a la disciplina de
todos los institutos armados». La juris-
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diccion militar aplicaba, con algunas
adaptaciones, el Codigo de Justicia Mili-
tar de 27 de setiembre de 1890, con la fi-
nalidad de adaptarlo a los principios y
normas de la nueva Constitucion. Estaba-
mos, pues, ante una jurisdiccién con unas
competencias limitadas al ambito militar
y un régimen organico y procesal clara-
mente determinado en funcion de dichas
competencias. Por otra parte la Constitu-
cion de 1931 habia establecido un régi-
men de «garantias individuales y politi-
cas», particularmente, en los arts. 28 y
29, ademas de estar vigente la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que habia im-
plantado el régimen de garantias propio
de un Estado liberal.

Ya nadie duda del significado y al-
cance de la represion en la estrategia del
golpe militar de julio de 1936, represion
que se materializé inmediatamente desde
aquella fecha en los territorios ocupados
y, sobre todo, desde el 1 de abril de 1939
cuando se implant6 la Dictadura bajo la
forma de un Estado fascista. Cuando de-
cimos represion, decimos la planificacion
y ejecucion de una politica de exterminio
que, alli donde resulto imposible la resis-
tencia civil y militar al golpe, se impuso
inmediatamente. Estrategia represiva que
se llevd a cabo paralelamente a la des-
truccion sistematica de las instituciones
republicanas y de los derechos democra-
ticos. El rasgo definitorio de la nueva si-
tuacion quedo expresado en el D. L. de
16-2-1937, sobre el régimen juridico de
«las provincias ocupadas por el Ejérci-
tow, en el que se disponia «la subordina-
cion estrecha y obligada de las Autorida-
des civiles a los mandos militares supe-
rioresy.

En el ambito de la represion en Cata-
luiia, el profesor Borja de Riquer ha defi-
nido con toda claridad los significados y
rasgos de la represion franquista. Ademas
de afirmar que la «repressio esdevingué
una necessitat politica per a mantenir i
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consolidar el seu projecte dictatorial i con-
trarevolucionari», la definid «pel seu ca-
racter d’exemplaritat i de castig, de
totalitat 1 massivitat, i de continuitat» !.
Sélo un dato expresa de forma estremece-
dora el alcance de la represion en Barcelo-
na. Los Consejos de Guerra entre 1939 y
1952 aplicaron la pena de muerte y orde-
naron el fusilamiento de 1.717 personas. 2

En ese marco de represion generali-
zada, los rebeldes dictaron disposiciones
normativas, con independencia de su de-
nominacion formal, todas dictadas por el
General Franco desde su posicion de Dic-
tador que concentraba todo el poder. Re-
presion a través de la cual, por recuperar
hoy las palabras del profesor E. Diaz,
«los derechos humanos son... salvaje-
mente negados y ultrajadosy.

Las consecuencias del régimen de te-
rror impuesto fueron terribles. Segun las
Autoridades franquistas, los presos poli-
ticos eran el 7 de enero de 1940, 270.719
y el 10 de abril de 1943, 92.477. Segiin
cifras facilitadas por el Ministerio de Jus-
ticia de Franco, los presos politicos falle-
cidos, entre los que incluia los ejecutados
tras un proceso y los muertos en las car-
celes, desde abril de 1939 al 30 de junio
de 1944 fueron 192.684. Son datos que,
aunque parciales, expresan sin paliativos
un auténtico genocidio.

La jurisdiccion de guerra.
El Decreto 55

La funcion central de la jurisdiccion mili-
tar en la represion resulta con toda evi-
dencia de los Bandos de Guerra. Primero,
el de 28-7-1936 de la Junta de Defensa
Nacional, que «hace extensivo a todo el
territorio Nacional» el estado de guerra
ya declarado en otras provincias. Tanto
esta jurisdiccion como los posteriores
Tribunales especiales ejecutan con toda
precision y frialdad una politica de exter-
minio de los republicanos y de demdcra-
tas, combinando la eliminacioén fisica,
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mediante las ejecuciones extrajudiciales
y las ejecuciones de las penas de muerte,
con el encarcelamiento masivo y la dis-
criminacion de los vencidos en todos los
ambitos.

La generalizacion de la represion a
través de la jurisdiccion militar fue revali-
dada por el Decreto ntimero 79 de la Junta
de Defensa Nacional, de 31/8/1936, con la
siguiente justificacion: «Se hace necesario
en los actuales momentos, para mayor efi-
ciencia del movimiento militar y ciudada-
no, que la norma en las actuaciones judi-
ciales castrenses sean la rapidez..». Y,
para ello, establece en el Art. 1.°: «Todas
las causas de que conozcan la jurisdiccio-
nes de Guerra y Marina se instruiran por
los tramites de juicio sumarisimo que se
establecen en el titulo diecinueve, tratado
tercero, del Codigo de Justicia Militar, y
titulo diecisiete de la Ley de enjuiciamien-
to militar de la Marina de Guerra». No
sera preciso para ello que «el reo sea sor-
prendido “in fraganti” ni que la pena a im-
ponerse sea la de muerte o perpetuay.

Pero la estructuracion de una juris-
diccion militar para dichos fines mucho
mas arbitraria y autoritaria, tanto orgéni-
ca como procesalmente, tiene lugar me-
diante el Decreto del General Franco N.°
55, de 1/11/1936, que deja sin efecto las
disposiciones vigentes en el Codigo de
Justicia Militar e implanta el procedi-
miento «sumarisimo de urgenciay, proce-
dimiento en vigor hasta la Ley de 12 de
julio de 1940, de Seguridad del Estado,
que restablecié el sumarisimo ordinario
con escasas diferencias entre ellos. El
Decreto 55 se dicta, segun el preambulo,
ante la prevision de la ocupacion de Ma-
drid, para garantizar «la rapidez y ejem-
plaridad tan indispensable en la justicia
castrense».

En dicho Decreto se establece la com-
posicion de los Consejos de Guerra, que
admite la participacion de «funcionarios
de la carrera judicial o fiscal», se establece
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que «el cargo de defensor sera desempe-
fiado en todo caso por un militar» y la
competencia de los Consejos de Guerra
abarcara a «los delitos incluidos en el
Bando que al efecto se publique por el Ge-
neral en Jefe del Ejército de Ocupaciony.
Asimismo se dictan normas procesales
como las siguientes, que representan la re-
forma y supresion de las ya escasisimas
garantias contempladas en el C.J.M. para
los procedimientos sumarisimos:

«A) “Presentada la denuncia o atestado
se ratificaran ante el instructor los compare-
cientes ampliando los términos en que esté
concebida aquella si fuere necesario”. B)
“Identificados los testigos y atendido el resul-
tado de las actuaciones, con mas la naturaleza
del hecho enjuiciado, el Juez dictara auto-re-
sumen de las mismas, comprensivo del proce-
dimiento, pasandolas inmediatamente al Tri-
bunal, el cual designara dia y hora para la ce-
lebracion de la vista”. “En el intervalo de
tiempo que media entre la acordada para la
vista y la hora sefialada se expondran los autos
al fiscal y defensor a fin de que tomen las no-
tas necesarias para sus respectivos informes”.
C) Si se estimara conveniente por el Tribunal
la comparecencia de los testigos de cargo, se
devolveran los autos al Juez que los transmite,
quien, oido el defensor, aceptara o no los de
descargo. D) “Pronunciada sentencia, se pasa-
ran las actuaciones al Auditor del Ejército de
Ocupacion a los fines de aprobacion o disenti-
miento”».

En lo que no se oponga a dicho De-
creto «se observaran las normas del Jui-
cio Sumarisimoy.

Es una descripcion sumaria del signi-
ficado y funcién de la Jurisdiccion Mili-
tar que se completa con la Circular del
Alto Tribunal de Justicia Militar, de 21 de
noviembre de 1936, dada en Valladolid,
segin la cual «Se entendera limitada la
posible interposicion de recursos a aque-
llos procedimientos que no tengan carac-
ter de sumarisimosy.

Finalmente, por Decreto N.° 191,
también del General Franco, de 26 de
enero de 1937, dado en Salamanca, «Se
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hace extensiva a todas aquellas plazas li-
beradas o que se liberen la jurisdiccion y
procedimientos establecidos en el Decre-
to n.° cincuenta y cinco.

Asi se generaliza e impone un juris-
diccion militar que infringe todas y cada
una de las reglas organicas y procesales
entonces vigentes. 3

Los procesos militares bajo
el franquismo

Los Consejos de Guerra constituidos des-
de el 18 de julio, ya fueran por el procedi-
miento «sumarisimo de urgencia» o «su-
marisimo», en modo alguno podian cali-
ficarse como Tribunales de Justicia.
Eran, pura y simplemente, una parte sus-
tancial del aparato represor implantado
por los facciosos y posteriormente por la
dictadura. Consejos constituidos con la
activa participacion de jueces y fiscales
ordinarios que, como los militares, tam-
bién traicionaron la Constitucion republi-
cana que, en el art. 94, proclamaba que
los «jueces son independientes en su fun-
cién». Asi, muchos jueces y fiscales, al
servicio y bajo las directrices de los Jefes
y oficiales sublevados cooperaron activa-
mente a la represion franquista.

Y, en consecuencia, tanto los proce-
sos ante dichos Consejos de Guerra como
sus sentencias eran radicalmente nulos
por varias causas. En primer lugar, en
cuanto fueron siempre constituidos, ya
desde el Decreto 55 del general Franco,
por la maxima instancia de los subleva-
dos contra la Reptblica. En segundo lu-
gar, los militares miembros de dichos tri-
bunales carecian radicalmente de cual-
quier atributo de independencia, propio
de un juez, en cuanto eran estrictos y fie-
les servidores de los jefes de que depen-
dian y compartian plenamente los fines
politicos y objetivos represivos de los
sublevados. Basta la lectura de cualquier
sentencia de las dictadas por esos Tribu-
nales en las que destaca su absoluta falta
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de objetividad e imparcialidad tanto en la
exposicion de los hechos como en los
fundamentos juridicos —si es que asi pu-
dieran calificarse— en los que asumen
expresamente como legitimos los moti-
vos y fines del golpe militar. En tercer
lugar, era incompatible su posible inde-
pendencia con la disciplina castrense im-
puesta por todos los jefes. Son numero-
sos los procedimientos en los que el Co-
mandante Militar de la Plaza ordena al
Juez Militar que eleve a «Procedimiento
sumarisimo» el procedimiento ordinario
que estuviera tramitando. Asimismo, las
sentencias que dictaban carecian de todo
valor en cuanto debian ser supervisadas y
aprobadas por el Auditor de guerra o, en
determinados supuestos, por el Capitan
General, como condicion para que adqui-
rieran firmeza y prueba indiscutible de la
estructura jerarquizada del tribunal 4. La
sumision a las mads altas instancias del
Poder militar y del Poder Ejecutivo que
los sublevados iban configurando queda-
ba de manifiesto cuando la ejecucion de
la pena de muerte exigia del «enterado»
del Jefe de Estado, como expresion de
conformidad con la ejecucion de la pena
capital.

Pero, sobre todo, concurria una total
vulneracion de todas las garantias y de-
rechos fundamentales. Los Consejos de
Guerra actuan a partir de las detenciones
practicadas por los diversos cuerpos
policiales franquistas y agentes de Fa-
lange.

Evidentemente, desde el inicio del
golpe militar, quedaron suspendidas de
facto todas las garantias procesales esta-
blecidas en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal vigente, particularmente el plazo
de detencion policial que ya era de seten-
ta 'y dos horas. En su lugar, se impuso un
régimen arbitrario e indefinido de deten-
ciones policiales que era una parte sus-
tancial de la politica de terror y que favo-
recia y amparaba la practica generalizada
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de la tortura, practica esencial en la eje-
cucion de la politica represiva, siempre
impune hasta el final de la dictadura. 3
Debe recordarse que el delito de tortura
se introdujo en el C. Penal por la Ley
3/1978, de 17 de julio. En este punto, ya
concluida la contienda militar, es ineludi-
ble la cita de la Orden de 9 de enero de
1940 (BOE 11) que regula en los siguien-
tes términos «el régimen de detenciones
y prisionesy, disposicion de minimo ran-
go legal pese a afectar a un valor esencial
cual era la libertad personal. El presu-
puesto de la norma es hacer frente a «la
magnitud de la criminal revolucion roja»
y dictar normas que evitando «la impuni-
dad del culpable», «no produzcan dafios
ni ocasionen molestias superiores a las
indispensables para restablecer el equili-
brio juridico». En consecuencia, esta nor-
ma confirma la continuidad del estado de
guerra y expresa desde esa fecha hasta
1975 el mantenimiento de un Estado po-
licial que viol6 de forma sistematica to-
dos los derechos humanos. Una expre-
sion concreta de la violencia policial se
encuentra, entre otras muchisimas, en el
atestado policial incoado por la Comisa-
ria de Granollers el dia 7/11/1939 en la
que se hace constar toscamente que el de-
tenido «estrechado a preguntas acaba por
confesar» .

Cuando ya ha transcurrido mas de un
afio del fin de la contienda militar, se
mantienen disposiciones de excepcion en
materia de detenciones. Afectan tanto a
los detenidos en los «procedimientos su-
marisimos de urgencia, tramitados con
arreglo al Decreto de 1.° de noviembre de
1936» como a los «detenidos gubernati-
vos». En ambos casos, se establece un
plazo ordinario de treinta dias de deten-
cion militar o policial. En el caso de los
«gubernativosy» (art. 4.°) se autoriza una
extension de dicho plazo hasta tres meses
«por ratificaciones sucesivasy» que deben
ser «aprobadas por la Direccion General
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de Seguridad». Constituye una prevision
legal inaudita por si misma y por las con-
secuencias que generaba entonces, dado
que basta imaginarse lo que podia repre-
sentar estar detenido en esas condiciones,
sin comunicacion con el exterior y, desde
luego, sin asistencia letrada. Como he-
mos dicho, era el soporte legal de la tor-
tura. Aflo y medio después, el régimen
vigente es esencialmente el mismo. El
Decreto de 2/9/1941 mantiene para los
«detenidos gubernativos» el plazo ordi-
nario de treinta dias de detencion, que
puede ampliarse hasta tres meses. Y ante
la «detencion de una persona sujeta a la
jurisdiccidn castrense», la Autoridad Ju-
dicial Militar disponia de un plazo de
ocho dias para resolver sobre su libertad.

La instruccion del procedimiento era
inquisitiva y bajo el régimen de secreto,
sin ninguna intervencion del defensor. El
Juez Militar instructor, practicaba diligen-
cias con el auxilio de las Fuerzas de Segu-
ridad, Comisarias de Investigacion y Vigi-
lancia y otros cuerpos policiales y milita-
res, como, entre otros, la Brigada Politico
Social o el «Servicio de informacién y Po-
licia Militar» (S.I.P.M.), asi como los Ser-
vicios de Informacion e Investigacion de
la F.E.T. y de las J.O.N.S. y los Ayunta-
mientos, que siempre colaboraron activa-
mente con la represion. Merece una espe-
cial atencion la colaboracion de particula-
res, como parte del aparato represor, a
través de las delaciones y denuncias que
formulaban ante las autoridades represo-
ras. «Ningu no es va escapar d’aquest mon
de la vigilancia amagada i de les acusa-
cions anonimes» 7. Los abusos que se pro-
dujeron a través de dichas denuncias de-
bieron ser de tal alcance que merecieron
un cierto tratamiento legal. En efecto, en
el Decreto citado de 1941 se regulaba «la
presentacion de denuncias», exigiendo al
denunciante la presentacion de «dos testi-
gos de conocimiento», dado que algunas
se basaban «en estimulos personales de
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tipo vindicativo, en vez de inspirarse en
moviles de justicia y de exaltacion patrio-
tica». El Juez Instructor Militar se limita-
ba en la relacion con los investigados,
siempre en situacion de prision preventi-
va, a la audiencia de los mismos, natural-
mente sin asistencia de letrado ni acceso a
las actuaciones. Con una particularidad
que expresa de forma evidente la presen-
cia activa de la Falange en muchos de los
procesos militares. El examen de éstos en
la provincia de Barcelona, entre los afios
1939 y 1940, revela que dichos Jueces
nombraban como Secretarios de numero-
sos procedimientos a miembros o «mili-
tantes» de Falange que, de esta forma, ad-
quiria una completa informacion sobre el
curso del proceso y sobre todas y cada una
de las actuaciones que se practicaban,
constituyendo a Falange en el aparato po-
litico mejor informado y con mayor capa-
cidad de represion de aquel periodo. Car-
go que no podian desempefiar por carecer
de la condicion de militares 8, lo que afia-
dia un elemento mas de nulidad de dichos
procesos. Ademas de que en los procedi-
mientos siempre constaba el Informe de
Falange contra los encausados atribuyén-
doles la comision de toda clase de delitos,
con un denominador comun, todos eran
«peligrosisimos para la Nueva Espafiay. °
Tras la instruccion, el instructor acuerda
una diligencia de procesamiento en la que
relata los hechos y su calificacion penal y,
finalmente, dicta un Auto-resumen que
contenia el escueto relato de los hechos,
las pruebas y las imputaciones y que ele-
vaba a la Autoridad militar superior que
solia ser el General Jefe de la Division co-
rrespondiente. En dicho Auto, en los pro-
cedimientos militares incoados por la Au-
ditoria de Guerra de Catalunya a partir de
1939 se constata de forma reiterada que
los hechos que motivan las actuaciones
estan «comprendidos en las disposiciones
declaratorias del Bando de Estado de Gue-
rra». 10 En otros procesos se hace expresa
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referencia al «Decreto nimero 55». Resu-
men que practicamente es el documento
que va a fundamentar la acusacion y la
sentencia ya que las diligencias practica-
das por el instructor no se reproducian en
el plenario con una manifiesta infraccion
del principio de inmediacion en la practica
de la prueba y la correspondiente indefen-
sion de los acusados. Previamente al jui-
cio oral, en el sumarisimo de urgencia es-
taba previsto dar vista de las actuaciones
al defensor inmediatamente antes de la
celebracion del Consejo de Guerra. Re-
viste particular relevancia dicha diligencia
en un determinado procedimiento, entre
otros muchos, en el que dicha diligen-
cia tiene lugar en la misma fecha de la
celebracion del juicio oral y de la senten-
cia, el 23 de junio de 1939. Era la cons-
tatacion de la nulidad radical del proceso
y la sentencia. Proceso especialmente
complejo en el que llegd haber 18 impu-
tados, 13 fueron condenados y de éstos 4
a pena de muerte que fue ejecutada en
la madrugada del 17 de octubre. La di-
ligencia se limitaba a decir lo siguien-
te: «Diligencia de notificacion: seguida-
mente yo, el Secretario, teniendo ante mi a
los sefiores Fiscal y Defensor, les noti-
fiqué el acuerdo anterior dandoles vista
de las actuaciones. Enterados, firman y
doy fex !

Las sentencias de los Consejos de
Guerra, sobre todo durante los primeros
afios inmediatos a la insurreccion militar,
trataban de justificar la supuesta legitimi-
dad de su autoridad en el marco de las
instituciones creadas por los insurrectos.
Asi en la sentencia del Consejo de Guerra
en la plaza de Vigo de diez y siete de oc-
tubre de 1936, decian: «que contra este
gobierno legitimo (el que representaba la
Junta de Defensa Nacional) se alzaron en
armas los elementos que integran el Fren-
te Popular, constituyendo partidas mili-
tarmente organizadas en distintas partes
del territorio Nacional las cuales hostili-
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zaron a las tropas, antes y después de la
declaracion del Estado de Guerra». En si-
milares términos se pronunciaba el Con-
sejo de Guerra celebrado en Barcelona el
veintitres de agosto de 1939 12 «que con-
tra los legitimos poderes del Estado, asu-
midos por el ejercito a partir del 17 de
julio de 1936, en cumplimiento de su fun-
cién constitutiva, se produjo un alza-
miento en armas seguido de una tenaz re-
sistencia a cuyo amparo se cometieron
toda clase de violencias...». En términos
semejantes, con un razonamiento preten-
didamente mas fundado, se pronuncio el
Consejo de Guerra que condend al Presi-
dent Companys 3.

La «jurisdiccion de guerray, en fin,
estaba completamente sometida a las fa-
cultades omnimodas de los «Capitanes
Generales» y otros Jefes militares como
resultaba del art. 27 del C.J.M. de 1890 y
de los arts. 51 y 52 del Cddigo de 1945,
en los que se atribuian a dichos Jefes has-
ta diecinueve competencias procesales.
La maxima expresion de las facultades
del Capitan General era, en los casos de
conformidad de los acusados con los tér-
minos de la acusacion, la sustitucion del
Consejo de Guerra, que no se celebraba,
por una diligencia en la que el Capitan
General, sin ninglin razonamiento, dicta-
ba una especie de fallo en el que imponia
la pena correspondiente al acusado y, en
su caso, la posibilidad de su conmutacion
por otra inferior. Asi resulta en uno de los
procedimientos en el que figura la si-
guiente diligencia: «Barcelona 21 de
agosto 1942. De conformidad con el pre-
cedente dictamen (del Auditor) impongo
ejecutoriamente al encartado en el pre-
sente proceso (...) la pena de doce afios y
un dia de reclusion temporal como autor
de un delito de auxilio a la rebelion mili-
tar, conmutandola por la de seis afios de
prision menor» 4.

En el proceso de consolidacion de la
jurisdiccion militar, se aprobd, como he-
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mos dicho, en 1945 el nuevo Codigo de
Justicia Militar. En la Exposicién de Mo-
tivos del mismo, ademas de justificar el
mantenimiento del procedimiento suma-
risimo, resulta indispensable citar como
razona la supresion de los «sumarisimos
de urgencia» que, en su dia estuvieron
justificados «para lograr rapidez y ejem-
plares castigos de los monstruosos ¢ in-
contables crimenes cometidos en la sofo-
cada rebeldia...», ya que los sumarisimos
se estiman suficientes para hacer frente
«para el caso, no esperado, de que se pro-
dujeran convulsiones de insospechado
volumen...». En dicho Coédigo, se regula
con todo detalle la pena de muerte, se re-
gula el «enterado del Gobierno» para su
ejecucion, se dispone que «que se ejecu-
tara de dia y con publicidad» y se estable-
ce que «se ejecutara pasando al reo por
las armas» (articulos 867-872).

En la regulacion del procedimiento
sumarisimo, en principio s6lo previsto
«para los reos de flagante delito castigado
con pena de muerte o treinta afios» (arts.
918-937), se mantiene la antigua estructu-
ra del Codigo de 1890, con escasisimas
variaciones: el procesado permanecera
«siempre preso», el traslado al fiscal y al
«defensor militar» para formular sus con-
clusiones sera de cuatro horas, plazo que
se estima suficiente para estudiar las ac-
tuaciones, proponer pruebas y formular el
escrito de defensa. Como es habitual en
dicha jurisdiccion, «la sentencia sera fir-
me por la aprobacion de dicha Autoridad
(1a Judicial Militar) de acuerdo con su Au-
ditor» y, finalmente, se dispone que «...
podran ejecutarse sin dilacion, incluso tra-
tandose de la pena de muerte», con la sal-
vedad del «enterado del Gobiernoy.

La jurisdiccion militar permanecera
vigente en la Ley de Orden Publico
45/1959, de 30 de julio, en cuya Disposi-
cion Transitoria Segunda se dispone que
«seguird entendiendo la jurisdiccion mi-
litar de los delitos que, afectando al orden
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publico, le estén atribuidos con arreglo a
lo establecido en Leyes especiales» y, fi-
nalmente, en el Decreto-Ley 10/1975, de
26 de agosto, de prevencion del terroris-
mo, en el que se establece que los proce-
dimientos «correspondientes a la juris-
diccion militar se sustanciaran por el pro-
cedimiento sumarisimoy.

Consejos de Guerra que, como he-
mos visto con los Secretarios-falangistas,
se constituian de forma habitual ilegal-
mente, es decir, infringiendo su propio
marco legal. El sentido del voto particu-
lar emitido por el Presidente de la Sala 5.%
del Tribunal Supremo en la sentencia so-
bre la revision de la condena a muerte de
Julidan Grimau podria extenderse a todas
las sentencias dictadas por los Consejos
de Guerra durante el franquismo: «la
condena de Julian ha de reputarse inexis-
tente», fue un «acto estremecedor para la
conciencia juridica», mas que una sen-
tencia era una «apariencia de sentenciay.
Aquella muerte, continuaba, «no fue el
desenlace de un proceso, fue «un acto
despojado de todo respaldo juridico»,
«un hecho maximamente reprobable por
su absoluta contradiccion con el Dere-
choy». La ilegalidad y ahora ilegitimidad
de ese Consejo de Guerra fue comin a
practicamente todos de procedimientos
militares del franquismo.

A todos estos procesos se referia el
apartado 57 de la Declaracion de la
Asamblea de Parlamentarios del Consejo
de Europa sobre el franquismo denomi-
nandolos un «sistema de justicia militar
expeditiva» en el marco de la imposicion
de la «ley marcial».

La revision pendiente de los juicios
franquistas

El analisis del aparato represor del fran-
quismo y su cobertura juridica ya no pue-
de hacerse como se hacia antes de la en-
trada en vigor de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, cualquiera que fuese la va-
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loracién que ésta merezca. Antes de esa
fecha, constan innumerables analisis juri-
dicos, politicos ¢ histdricos que, sin duda,
han favorecido y conducido a las conclu-
siones de dicha Ley. Son de destacar las
palabras de los Profesores Marc Carrillo
y Pere Ysas: «La dictadura se dotd de un
arsenal de normas juridicas e institucio-
nes administrativas y jurisdiccionales de
excepcion de cardcter netamente represi-
vo. Es decir, normas e instituciones crea-
das ad hoc en el marco de una estrategia
planificada de represion contra la oposi-
cion. La practica de esta violencia institu-
cionalizada, en la que la pena de muerte
estaba tipificada y se aplicaba amplia-
mente a los autores y participes del delito
de rebelidn, estaba presente en las tres fa-
ses a las que se veia sometida cualquier
persona represaliada por razones politi-
cas: la detencion, el proceso judicial y la
prisiony» 13,

La reaccion institucional mas impor-
tante frente a la dictadura, ha sido sin
duda la incoacioén del Sumario 53/2008
por el Juzgado Central de Instruccién n.°
5, por las denuncias de entidades memo-
rialistas y familiares de desaparecidos so-
bre las desapariciones forzadas durante la
Guerra Civil y la dictadura, luego censa-
das provisionalmente en 114.266 perso-
nas, por los delitos de «detencion ilegal,
sin dar razon del paradero, en el contexto
de Crimenes contra la Humanidad», pro-
ceso finalmente archivado con las conse-
cuencias ya conocidas de la injustificable
persecucion penal del Juez Instructor de
esta causa.

Previamente se produjo el acuerdo
unanime de 20 de noviembre de 2002 del
Congreso de Diputados aprobando una
Declaracion Institucional en la que con-
denaba, aunque sin mencionarlo expresa-
mente, el golpe de Estado del 18 de julio
de 1936.

Momento en que un Diputado dijo:
«la casa no sera totalmente habitable»
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mientras no se afronte la recuperacion de
la memoria historica y la rehabilitacion
moral y juridica de los «ex presos, guerri-
lleros, represaliados, exiliados y los ente-
rrados clandestinamente».

La «casay, nuestro sistema democra-
tico, es ahora algo mas habitable pero con
evidentes carencias que deberan subsa-
narse.

Lo ha hecho posible, solo en parte, la
aprobacion de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre (BOE 27-12-2007), «por la
que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia du-
rante la Guerra Civil y la Dictaduray,
dando asi cumplimiento a la Resolucion
del Congreso de Diputados de 8 de junio
de 2004.

Ciertamente la Ley es tardia, pero re-
presenta que, por fin, la democracia espa-
fiola, pese a sus evidentes insuficiencias,
se enfrenta directamente a la Dictadura.
Ya era hora de condenar formalmente el
franquismo, precedido por una «subleva-
cion militar», precisamente por la viola-
cion de los Derechos Humanos que se de-
tallan en la Declaracion del Consejo de
Europa de 17-3-2006 que se asume ex-
presamente.

La Exposicion de Motivos de la Ley
parte, pues, de dicha condena que era el
presupuesto de otros pronunciamientos
necesarios para completar el rechazo de
aquel régimen, de su aparato represor y
de las consecuencias de la represion.

Dice asi: «Es la hora de que la demo-
cracia espafiola y las generaciones vivas
que hoy disfrutan de ella honren y recu-
peren para siempre a todos los que direc-
tamente padecieron las injusticias y agra-
vios producidos, por unos u otros moti-
vos politicos o ideoldgicos o de creencias
religiosas, en aquellos dolorosos perio-
dos de nuestra historia. Desde luego, a
quienes perdieron la vida. Con ellos, a
sus familias. También a quienes perdie-
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ron su libertad, al padecer prision, depor-
tacion, confiscacion de sus bienes,
trabajos forzosos o internamientos en
campos de concentracion dentro o fuera
de nuestras fronteras. También, en fin, a
quienes perdieron la patria al ser empuja-
dos a un largo, desgarrador y, en tantos
casos, irreversible exilio. Y, por ultimo, a
quienes en distintos momentos lucharon
por la defensa de los valores democrati-
cos, como los integrantes del Cuerpo de
Carabineros, los brigadistas internacio-
nales, los combatientes guerrilleros, cuya
rehabilitacion fue unanimemente solici-
tada por el Pleno del Congreso de los Di-
putados de 16 de mayo de 2001, o los
miembros de la Unién Militar Democra-
tica, que se autodisolvio con la celebra-
cion de las primeras elecciones democra-
ticas. En este sentido, la Ley sienta las
bases para que los poderes publicos lle-
ven a cabo politicas publicas dirigidas al
conocimiento de nuestra historia y al fo-
mento de la memoria democraticay.

Complementariamente, la Ley inclu-
ye una disposicion derogatoria que, de
forma expresa, priva de vigencia juridica
a aquellas normas represoras dictadas
bajo la Dictadura por ser manifiestamen-
te contrarias a los derechos fundamenta-
les, desde los primeros Bandos de Guerra
hasta la Ley del Tribunal de Orden Publi-
co, «con el doble objetivo de proclamar
su formal expulsion del ordenamiento ju-
ridico e impedir su invocacion por cual-
quier autoridad administrativa y judi-
cial». ¢ Derogacion que evidencia las ca-
rencias de la Constitucion democratica de
1978 en cuanto no afrontd directamente
la ruptura con el régimen totalitario ante-
rior incorporando una norma como la que
ahora, veintinueve afios después, se ha
aprobado.

Es ya evidente que la institucionali-
zacion de la violencia y el terror estuvo
constituida, sobre todo durante los prime-
ros afios, por los Consejos de Guerra y
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Tribunales especiales que aceptaron y
consintieron la tortura generalizada, im-
pusieron miles de penas de muerte y cas-
tigaron con masivos y largos encarcela-
mientos a quienes no se adhirieron a la
sublevacion, se opusieron a ella o defen-
dieron ideales democraticos. Por tanto,
era fundamental, casi la clave de boveda
de la Ley, como se afrontaba esa repre-
sion y sus consecuencias. Ciertamente,
no fue posible, por la irreductible oposi-
cion del PSOE —carente de fundamenta-
cion juridica—, que se declarase la ex-
presa nulidad de tantas y tantas senten-
cias radicalmente injustas.

El Gobierno no fue coherente con la
posicion mantenida el 28-7-2003 cuando
el Portavoz de su Grupo Parlamentario,
Jesus Caldera, presentd una Proposicion
no de Ley solicitando, entre otras peticio-
nes, «la anulacion de los fallos injustos
emitidos en los juicios sumarios realiza-
dos al amparo de la Instruccion de la
Causa General, de responsabilidades po-
liticas, por la ilegalidad de las normas e
ilegitimidad de los tribunales y aparatos
judiciales que iniciaron €sos procesos y
dictaron las sentencias» (BO del Congre-
so de Diputados de 8-9-2003). Decian
entonces que la democracia tenia una
«obligacion moral, pero también juridi-
co-politica» de reparar los dafios causa-
dos a las personas victimas de esa repre-
sion y citaban como precedente la Ley
dictada en Alemania, tras el nazismo, «de
derogacién de los fallos injustos nacio-
nalsocialistas...». Ciertamente, resulta
patética la falta de coherencia del Gobier-
no. Y, posteriormente, el Parlament de
Catalunya adopt6 una resolucion similar.
El 18 de junio de 2004 aprob¢ la Resolu-
cion 89/VII en la que se acordaba instar
al Gobierno de Cataluiia para que trasla-
de al Gobierno del Estado la necesidad de
que «s’adoptin les mesures adequades
per a decretar la nul.litat de tots els judi-
cis 1 les senténcies subsegiients dictades a
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I’empara de I’anomenada Instruccion de
la causa general i del Tribunal del Honor
y Jurisdicciones Antimasonicas y Antico-
munistas 1 que es declari el caracter il.le-
gitim d’aquells tribunals i de les normes
en que s’emparaveny».

Para justificar su posicion, el Presi-
dente del Gobierno en la respuesta dada a
la pregunta formulada por el Portavoz del
Grupo Parlamentario de I.U. dijo lo si-
guiente: «con los informes juridicos a la
manoy, informes que se desconocen, y
porque «nuestra Constitucion optd por el
principio de salvaguarda de la seguridad
juridica» no es posible otra alternativa a
la contemplada en el Proyecto de Ley
(B.O. del Congreso de Diputados de
13-9-2006). El planteamiento es erréneo.
El principio de seguridad juridica es uno
de los que informan el ordenamiento
constitucional (Art. 9.3), siempre para
garantizar la proteccion de los ciudada-
nos. Con ¢l se pretende que éstos, ante
cualquier actuacion de los Poderes del
Estado o de las Administraciones Publi-
cas, obtengan una respuesta previsible
eludiendo o, en su caso, limitando el ries-
go de la incertidumbre, sobre todo ante
situaciones juridicas similares. Asi, el
ciudadano estd mas protegido frente a la
Administraciéon y sus posibles abusos.
Pero, en todo caso, es un principio subor-
dinado a otro de rango superior, el de
«justicia» que proclama el art. 1 de la
Constitucion. La seguridad juridica no
puede invocarse para sacrificar el valor
«justicia» que es el que fundamenta la re-
clamacion de nulidad que se formula. Y,
por otra parte, ja quién perjudica la de-
claracion de nulidad que se reclama?
Sencillamente, a nadie.

Pero, pese a todo, los resultados ob-
tenidos son de evidente trascendencia, in-
mediata y futura, en cuanto representan
la rotunda y definitiva descalificacion de
la Dictadura y de todo su aparato repre-
sor. Lo que sitiia a Espafia entre los paises

ISEGORIA, N.2 45, julio-diciembre, 2011, 595-608, ISSN: 1130-2097



Memoria democratica: rehabilitacion juridica de las victimas

que, aunque de forma insuficiente, han
afrontado su pasado oscuro y represor.

Todo esto es lo que significa el reco-
nocimiento por la Ley de que los Tribu-
nales franquistas eran «contrarios a Dere-
choy, es decir, ilegales en cuanto sustitu-
yeron por la fuerza a la legalidad y las
instituciones republicanas. Y eso signi-
fica también que los procesos y las sen-
tencias eran «ilegitimas», en cuanto ra-
dicalmente contrarias a los derechos fun-
damentales y a los mas elementales
Principios de Justicia. Pero la condena y
descalificacion es aun mayor.

El contenido esencial de los «vicios
de fondo y forma» de las sanciones y
condenas a que hace alusion el art. 3.3 de
la Ley tiene como contenido esencial la
ausencia absoluta de garantias, definidas
en los arts. 6 del Convenio de Romay 14
de los Pactos de Nueva York, ausencia de
garantias que tienen como consecuencia
la indefension de los acusados y conde-
nados. Indefension que se expresaba en
la imposibilidad total y absoluta de los
acusados, como ocurria en aquellos pro-
cesos, de hacer valer sus derechos, de
mantener su posicion y de oponerse efi-
cazmente a la acusacion. Derecho del que
todos los acusados fueron privados masi-
va y sistematicamente en sus dos mani-
festaciones esenciales, la asistencia letra-
da, entonces inexistente, y el derecho a la
prueba, también completamente ausente.

El término indefension tiene una
gran trascendencia porque es el que se
emplea en el art 238 de la LOPJ cuando
define «la nulidad de los actos procesa-
les». Nulidad que se asocia a «vicios de
forma y fondo» que generan indefension.

Pero, en cualquier caso, la declara-
cion prevista en la Ley, asociada a los tér-
minos de la Exposicion de Motivos, esta-
blece que las normas «represoras» son
«contrarias a los derechos fundamenta-
les» y que los tribunales, de la clase que
fuesen, han «vulnerado las mas elemen-
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tales garantias del derecho a un proceso
justoy», atentando contra «los principios
generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadasy (art. 7.2 del Conve-
nio de Roma), lo que constituye el maxi-
mo fundamento de la declaracion de ile-
gitimidad. Por mas que sélo la declara-
cion ex lege o judicial de nulidad elimine
las sentencias como acto procesal y re-
presente la formal declaracion de inocen-
cia de los injustamente condenados.

Asi lo expresa rotundamente la Ley:
Art. 3.2.  «Por ser contrarios a Derecho
y vulnerar las mas elementales exigen-
cias del derecho a un juicio justo, se de-
clara en todo caso la ilegitimidad del Tri-
bunal de Represion de la Masoneria y el
Comunismo, el Tribunal de Orden Publi-
co, asi como los Tribunales de Responsa-
bilidades Politicas y Consejos de Guerra
constituidos por motivos politicos, ideo-
logicos o de creencia religiosa de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 2 de la pre-
sente Ley. 3. Igualmente, se declaran ile-
gitimas, por vicios de forma y fondo, las
condenas y sanciones dictadas por moti-
vos politicos, ideoldgicos o de creencia
por cualesquiera tribunales u 6rganos pe-
nales o administrativos durante la Dicta-
dura contra quienes defendieron la legali-
dad institucional anterior, pretendieron el
restablecimiento de un régimen democra-
tico en Espafa o intentaron vivir confor-
me a opciones amparadas por derechos y
libertades hoy reconocidos por la Consti-
tuciony.

Asi lo expresé claramente el Magis-
trado del Tribunal Supremo (Sala de lo
Militar) en el voto particular que emitid
apoyando la anulaciéon de la sentencia
dictada por el Consejo de Guerra niim. 2
de Valencia, el 25-5-1942 en el procedi-
miento sumarisimo niam. 6981.V.39, con-
dend a muerte a José Pellicer Gandia, que
fue ejecutado. Una vez mas la Sala 5. del
Tribunal Supremo rechazo la revision de
la sentencia. Pero, una vez mas, un ma-
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gistrado disintié de ese criterio y apoyo
que fuese revisada. Los razonamientos
son estos: «El Estado social y democrati-
co no es el mero Estado de legalidad, sino
el proyecto de un Estado justo. Y en un
Estado justo, siempre inacabado, no tie-
nen cabida las condenas pronunciadas sin
un juicio justo. A tal Estado de Derecho
ha de resultarle intolerable la presencia
de condenas pronunciadas abiertamente
en contra de la Justicia». La condena de
ese Consejo de Guerra no fue un «juicio
justox», porque el o6rgano que la dictd era
«ilegitimo, dependiente y parcial» (Auto
20-6-2006. Recurso Revision 5/2006).

Con la expresion «juicio justo» se de-
nomina un conjunto de principios de ca-
racter suprapositivo y supranacional, cuya
legitimacion es esencialmente historica,
pues proviene —en ello coincide la doctri-
na— de la abolicion del procedimiento in-
quisitorial, de la tortura como medio de
prueba, del sistema de prueba tasada y de
la formacion de la conviccion del juez so-
bre la base de actos escritos en un procedi-
miento fuera del control publico y que se
define por los siguientes derechos:

— derecho a un tribunal indepen-
diente,

— derecho a ser oido,

— derecho a la presuncion de ino-
cencia,

— derecho a ser informado de la
acusacion,

— derecho a disponer de tiempo y
facilidades para la defensa,

— derecho a defenderse por si o por
un defensor de su eleccion,

— derecho a interrogar o hacer inte-
rrogar a los testigos de cargo,

— derecho de igualdad de armas y

— derecho de acceso a los recursos.

Posicion conforme con los principios
que condujeron a la absoluta descalifica-
cion de los juicios nazis. Ante leyes y tri-
bunales de esa naturaleza, conservan toda
su vigencia las palabras del profesor ale-
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man G. Radbruch cuando en 1946, ante
el horror nazi, escribi6 un famoso
opusculo denominado «Leyes que no son
Derecho y Derecho por encima de las le-
yes» 17, Decia que, «la legalidad, la aspi-
racion a la justicia, la seguridad juridica
son requisitos de una Administracion de
Justicia. Y las tres condiciones se echan
de menos en los Tribunales Penales por
delitos politicos en la época de Hitler». Y
citaba las palabras de un Fiscal del Esta-
do de Sajonia que en un juicio contra res-
ponsables nazis afirmo «la legislacion
del Estado nazi, que sirvi6 de base para
condenar de muerte carece de toda vali-
dez juridica», llegando a afirmar que
«ningun juez puede invocar, ni ninguna
jurisprudencia puede atenerse a una ley
que no solo es injusta sino que es delicti-
va». Concluyendo, «Invocamos los dere-
chos humanos que estan por encima de
las leyes escritas, el derecho inextirpable
y eterno que rehusa la validez de los man-
datos ilegitimos de los tiranos inhuma-
nos». Eran palabras que hoy conservan
plena actualidad, méxime cuando hasta
ahora, hasta setenta aflos después, no va
afrontarse directamente la realidad de las
leyes y de los tribunales impuestos por el
General Franco que representaban no
solo la ausencia de Derecho —como ex-
presion de principios de Justicia— sino la
contradiccion con esos principios de Jus-
ticia que tienen su tltimo fundamento en
la dignidad humana. Como decia Rad-
bruch, en estos casos la contradiccion de
la Ley con la justicia alcanza «un grado
insoportable». A las victimas del fascis-
mo espafiol serian plenamente aplicables
las palabras pronunciadas por el profesor
Jellinek cuando se preguntaba que «a las
victimas de la Inquisicion espafiola les ha
de ser muy dificil reconocer que las nor-
mas en virtud de las cuales fueron juzga-
das eran normas de Derechoy.

Pero, pese a los nuevos instrumentos
legales de que hoy se disponen, todos los
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procesos descritos conservan aun su vali-
dez, a causa de la pasividad del Fiscal
General del Estado, que no ha atendido y
dado efectivo cumplimiento a las decla-
raciones contenidas en la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, instando de oficio los
correspondientes recursos de revision
ante el Tribunal Supremo para la anula-
cion de las sentencias '8. Porque mientras
todas esas sentencias no sean anuladas,
los condenados no seran formalmente
inocentes. Disponemos de una muestra
reciente de como el aparato institucional
se resiste, pese a la aprobacion de dicha
Ley, a aplicarla de forma rigurosa y cohe-
rente. El Govern de Catalunya inst6 al
Fiscal General del Estado a interponer re-
curso de revision ante el Tribunal Supre-
mo para obtener la nulidad formal de la
sentencia dictada por el Consejo de gue-
rra que el 14 de octubre de 1940 condend
a muerte y fusilo al Presidente de Cata-
lunya Lluis Companys. El Fiscal General
lo ha rechazado, omitiendo el ejercicio de
la facultad que le otorga la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Pero lo que no es ad-
misible es que ante una peticion formal
de una descendiente de Companys y del
Govern, el Fiscal se limite a reiterar lo
que ya dice la ley y mantenga que, de

acuerdo con ella, la sentencia es «nula de
pleno derecho» y que, por tanto, carece
de objeto su revision. No pasa de ser una
opinidn cualificada pero completamente
infundada. Por ello, la Lecrim ha previsto
un procedimiento, el recurso de revision
ante el Supremo, para acreditar, ante la
concurrencia de «hechos nuevos» 9, lo
son la vigencia de la Ley 52/2007, la
«inocencia» del condenado y anular la
sentencia que lo condend injustamente.
El Fiscal no puede sustituir el pronuncia-
miento de un tribunal y con su decision
no puede entenderse «juridicamente ine-
xistente» la sentencia condenatoria del
Presidente ya que carece de legitimidad
para acordar una decision de ese alcance,
que esta reservada exclusivamente al Tri-
bunal Supremo. En consecuencia, esta
aun pendiente la plena rehabilitacion ju-
ridica de todas las victimas del franquis-
mo. La respuesta del Estado debe consis-
tir en proclamar legalmente la anulacion
de las sentencias dictadas en los procesos
penales de los tribunales franquistas a
través de los que se impusieron condenas
de toda clase a los republicanos y demo-
cratas espafioles. En definitiva, la repara-
cion que los Tratados internacionales exi-
gen al Estado espaiiol.

NOTAS

I «La repressio dels venguts» (del autor citado), de
la obra Historia de Cataluiia, Pierre Vilar (dir.), Bar-
celona, Edigions 62, Volumen VII, E! franquisme i la
transicio democratica.

2 Joan Corbalan Gil: Justicia, no venjanga. Els
executats pel franquisme a Barcelona. Barcelona,
Cossetania Edicions, 2008. Obra donde estan relacio-
nados todos y cada uno de los fusilados en aquel pe-
riodo en el Camp de la Bota.

3 El funcionamiento de los Consejos de Guerra ha
sido objeto de numerosos estudios, sobre todo en su
primera fase. Valgan como referencia de todos ellos
los siguientes: Nufiez Diaz-Balart, M. y Rojas, A.,
Consejo de Guerra. Los fusilamientos en el Madrid de
la posguerra (1936-1945), Madrid, Compaiiia Litera-
ria, 1997; y Benet, J., Doménec Latorre, afusellat per
catalanista, Barcelona, Edicions 62, 2003.
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