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///mos Aires, 30 de octubre de 2.014.-
AUTOS Y VISTOS:

Para resolver en la presente causa Nro. 4.591/2.010,
caratulada “Galvan Abascal Celso; Munecas Aguilar; Giralte
Gonzdlez, José Ignacio...y otros s/ imposicion de torturas...”, del
registro de este Juzgado y Secretaria;

Y CONSIDERANDO:

Que tienen su génesis los presentes obrados a raiz de
la denuncia efectuada el dia 14 de abril de 2.010, ante la
Excelentisima Camara del Fuero, por Dario Rivas Cando e Inés
Garcia Holgado, junto con las organizaciones no gubernamentales:
Asociacion de Recuperacion de la Memoria Histérica, Abuelas de
Plaza de Mayo, Liga por los Derechos del Hombre, Comision
Provincial por la Memoria, Asamblea Permanente por los
Derechos Humanos, Centro de Estudios Sociales y Legales
(CELS), Asociacion de Ex Detenidos Desaparecidos, Federacion
de Asociaciones Gallegas de la Republica Argentina, Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP),
Comité de Accion Juridica; a efectos que se investigue la posible
comision de hechos atroces de genocidio y/o lesa humanidad, entre
los que se cuentan torturas, asesinatos, desapariciones forzadas de
personas y sustraccion de menores, delitos tipificados en el Codigo
Penal: homicidio (art. 79), homicidio agravado (art. 80, incisos 2°,
4°, 6° y 9°), privaciéon ilegal de la libertad calificada por la
aplicacion de torturas (144 bis inciso 1°, en funcion del 142 inciso

1° y 5°, 144 ter. primer parrafo) y sustraccion de menores art. 146,



y demas ilicitos que se desprendan de la presente pesquisa,
cometidos en Espafia en el periodo comprendido entre el 17 de
julio de 1.936 y el 15 de junio de 1.977, fecha de las primeras
elecciones parlamentarias libres y pluralistas desde las del 16 de
febrero de 1.936, de los que resultaran victima, entre otros,
Severino Rivas Barja, quien habria sido asesinado por los
falangistas en Portomarin el 29 de octubre de 1936, Elias Garcia
Holgado —habria sido fusilado en Salamanca el 5 de julio de 1937
luego de un proceso sumarisimo en el que fue condenado por
“adhesion a la rebelion”-; Luis Garcia Holgado —habria sido
fusilado en la carretera de Bafios de Montemayor el 21 de
septiembre de 1.936- , Vicente Garcia Holgado — se encontraria
desaparecido-; Silvia Carretero Moreno y José Luis Sanchez Bravo
Solla; extensibles a decenas de miles de personas asesinadas en las
semanas que siguen al 17 de julio de 1.936 por el grupo de
oficiales militares alzados, la Falange Espafiola y otras
organizaciones a fines de apoyo a la insurreccién, en lo que
constituy0 un plan sistematico, generalizado, deliberado vy
planificado de aterrorizar a espafioles partidarios de la forma
representativa de gobierno, a través de la eliminacion fisica de sus
mas representativos exponentes.-

Con fecha 26 de abril de 2.010 esta Judicatura en uso
de las facultades previstas en el parrafo primero del articulo 196
del Codigo Procesal Penal, dispuso delegar la direccién de la

investigacion en el Ministerio Publico Fiscal.-
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Con fecha 29 de abril de 2.010, el Titular de la
Fiscalia Nacional en lo Criminal y Correccional Federal Nro. 6, Dr.
Federico Delgado, dictamin6 a fs. 67/71, que debia desestimarse
las presentes actuaciones por imposibilidad de proceder (articulo
180 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).-

Esgrimi6 en su dictamen el Representante de la
Vindicta Publica que el principio universal en materia penal se
conoce desde hace mas de dos siglos, encontrandose receptado en
nuestra Constitucion desde 1.853 (en su actual articulo 118) y
obliga a la Republica no sdlo en razén del derecho internacional
consuetudinario sino en virtud de varios tratados internacionales
ratificados por nuestro pais. Que el mismo tiene caracter
subsidiario, o sea, que cualquier pais esta habilitado para juzgar los
crimenes contra la humanidad, pero a condicién que no lo haya
hecho el pais al que incumbia el ejercicio de la jurisdiccion
conforme al principio de territorialidad.-

Que la jurisdiccion es un atributo de la soberania y que
ésta, en nuestro sistema emana del pueblo. En consecuencia, el
principio universal deviene operativo cuando un Estado no ha
ejercido su soberania y, por ello, los restantes estados de la
comunidad internacional quedan habilitados para hacerlo (voto del
Dr. Zaffaroni en el fallo “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad” resuelto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion el 14 de junio de 2.005).-

Que esta nota caracteristica y esencial del principio de

jurisdiccion internacional —su aplicacion subsidiaria- esta



claramente prevista en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.-

Que la amnistia del 14 de octubre de 1.977 no
contempla los delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad
ni, en particular, los delitos continuados de secuestro, dentro y
fuera de Espafia, de nifios de familias republicanas y su entrega a
familias franquistas, ni las detenciones —desapariciones forzosas,
etc..-

Que esta ley no impide que los Tribunales espafioles
investiguen estos crimenes y juzguen a sus responsables de
conformidad con las obligaciones que les impone el derecho
internacional. Que ello significa que los tribunales espafioles no
tuvieron ni tienen traba legal alguna para investigar los crimenes de
lesa humanidad cometidos durante el régimen franquista.-

Que los propios denunciantes reconocian que en el
Reino de Espafia era factible investigar estos hechos judicialmente,
porque no estan incluidos en el pacto que generé la salida
negociada hacia la democracia y que también los propios
denunciantes admitian que habian procesos judiciales en curso,
procesos cuyo avance no era nitido pero que estaban en tramite.-

Que iniciar un proceso en la Republica Argentina
equivaldria a utilizar un camino ilegal para remediar una ilegalidad
mayor y que esto era incompatible con la evolucion del derecho
internacional de los Derechos Humanos. Que la organizacion

politica de la sociedad espafiola, tenia senderos institucionales para



-

Poder Judicial de la Nacion

JUZGADO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL 1
CFP 4591/2010

remediar el panorama expuesto. Finalmente expuso el Persecutor
Publico que no era factible proceder.-

Con fecha 3 de mayo de 2.010, y en atencién a las
nuevas presentaciones formuladas en el sumario de nuevas
victimas, solicitando ser tenidos por querellantes, este Tribunal
dispuso que la causa volviera a la Fiscalia Federal Nro. 6, bajo los
términos de lo normado por el articulo 196, parrafo primero del
C.P.P.N..-

Con fecha 4 de mayo de 2.010, el Persecutor Publico
devolvié a este Juzgado la presente causa, por entender que las
presentaciones formuladas por Gustavo Garcia Fernandez y Silvia
Carretero Moreno, no conmovian la opinién de esa Fiscalia
objetivada a fs. 67/71.-

Con fecha 5 de mayo de 2.010, esta Judicatura
resolvio desestimar las presentes actuaciones por imposibilidad de
proceder.-

Ello por cuanto, puesta a considerar la promocion de
las denuncias incoadas, y en atencion al pedido de desestimacion
de las actuaciones, resultaba imposible de proceder, no bajo la
arista sobre la cual se explay6 y fundé su solicitud el Sefior Fiscal
—la subsidiariedad de la jurisdiccion universal-, sino al amparo del
articulo 5 del Cédigo Procesal Penal, en cuanto la norma alli
contenida asigna la titularidad de la accion penal al Ministerio
Publico Fiscal, estando en consecuencia a su requerimiento
desestimatorio; so pena de violentar la esfera de competencia

asignada a dicho organo por el articulo 120 de la Constitucion



Nacional y el principio segun el cual, el juez no puede proceder de
oficio, resolviendo quien suscribe desestimar las presentes
actuaciones por encontrarse impedido este Tribunal para proceder
dado que no ha mediado excitacion de la jurisdiccion por parte del
titular de la accién penal.-

Con fecha 3 de septiembre de 2.010, y a fs. 186/189,
los Sefiores Jueces de la Sala Segunda de la Excelentisima Camara
del Fuero resolvieron declarar la nulidad de la resolucién de fs.
91/93 por la que esta Judicatura desestimaba las presentes
actuaciones por imposibilidad de proceder; ello asi por cuanto la
intervencion en autos de los entonces pretensos querellantes
descartaba que el juez estuviera actuando de oficio ante la falta de
impulso de la accién penal por parte del Ministerio Publico, y lejos
de tratarse de una mera cuestion procesal, se vinculaban
directamente a ella derechos y garantias personales que tienen su
proteccion en la Constitucion Nacional ante el Poder Judicial, de
los que no podian ser privados los lesionados por el delito,
mediante la atribucién exclusiva al Ministerio Publico del derecho
de acusar, pues ello implicaria cercenar una garantia sin ningun
motivo juridico ni politico que lo justifique.-

Explico la Alzada, que esta postura que ostenta
maxima entidad cuando se trata de crimenes contra la humanidad,
encuentra su fundamento en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, con jerarquia constitucional, que consagran el
derecho a la tutela judicial efectiva, y en las opiniones relativas a

este tema de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
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cuyos pronunciamientos constituyen una guia en la interpretacion
de las normas de los referidos pactos. Estos informes sefialan la
obligacion del Estado de “...adoptar las medidas necesarias para
facilitar el acceso de las victimas a recursos adecuados y efectivos
tanto para denunciar la comision de estos crimenes como para
lograr la reparacion del danio sufrido” (CIDH, informe 34/96,
caso 11.228 e informe 5/96, caso 10.970).-

Que en base a tales pronunciamientos y la fuerza
asignada a ellos por nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, la figura del querellante constituye —merced a los
principios de progresividad, irrversibilidad e interaccion entre
derecho interno e internacional que campea en materia de Derechos
Humanos- un nuevo y mejor estandar de grantia, que no resulta
susceptible de ser revocado. Que la doctrina sefiala que el acceso a
la justicia existe respecto del querellante desde el momento que
tiene a su disposicion los oOrganos estatales encargados de la
persecucion penal y puede ante ellos exponer su pretension
formulando la denuncia o querella y obtener una respuesta
razonada.-

Expuso la Alzada, que la tutela judicial efectiva tiene
como contenido basico el de obtener de los érganos judiciales una
respuesta seria, plena y cabalmente motivada a las pretensiones, y
no manifiestamente arbitraria ni irrazonable.-

Ese Tribunal considerd, que el auto apelado no
constituia un acto jurisdiccional valido que de respuesta, segun los

parametros delineados, a la pretension del querellante que ha



acudido a la justicia persiguiendo penalmente a quienes considera
responsables de las conductas delictivas que él entiende lo han
damnificado.-

Asi las cosas, y desechada la posibilidad de que la
decisiéon de mérito que reclama la intervencién del querellante,
pudiese comprometer de alguna manera el principio invocado
como unico sostén de la resolucion desestimatoria —el ne procedat
iudex ex officio- y con ello, las garantias constitucionales que éste
tiende a proteger —la defensa en juicio y la imparcialidad del
juzgador-, habra de declararse su nulidad por falta de motivacién.

Por ultimo, esgrimi6 el Superior, que en ese orden de
ideas y sin perjuicio de ser la cuestién abordada precedentemente,
el motivo central y determinante de la decision adoptada, ese
Tribunal entendia necesario dejar sentado que el control de
legalidad del dictamen fiscal que esta Magistrado considerd
vinculante, no se habia realizado.-

Que esa Sala habia sostenido en reiteradas
oportunidades que “para que un dictamen fiscal desestimatorio
pueda surtir los efectos que la ley le ha asignado —cardcter
vinculante-, deberad estar realizado bajo los recaudos que las
disposiciones legales prevén a su respecto, no estando obligado el
juez instructor a aceptar, ni aun considerera, aquél que se
presente carente de fundamentos o arbitrario...” .-

Que no se habia evaluado si la informacion en la que
el Fiscal bas6 su postura desestimatoria —obtenida en Internet-

representaba sustento suficiente en los términos del articulo 69 del
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C.P.P.N. y del articulo 28 de la ley n° 24.946, ley “Organica del
Ministerio Publico”.-

Y que en ese marco cabia traer a colacion el agravio
de la querella en cuanto entendié que “el fiscal basé su opinién en
una hipatesis falsa y sin constancia legal acumulada al expediente
que le permita afirmar que el objeto de esta causa es idéntico al
que origino la investigacion penal en Espafia y que dicha
investigacion se esté llevando a cabo” .-

Sostuvieron, que con este telon de fondo devenia
atinada la medida solicitada por los querellantes consistente en que
se librara exhorto al gobierno espafiol para que informara si
efectivamente se estaba investigando la existencia de un plan
sistematico generalizado y deliberado de aterrorizar a los espafioles
partidarios de la forma representativa de gobierno, a través de su
eliminacion fisica, llevado a cabo en el periodo comprendido entre
el 17 de julio de 1.936 y el 15 de junio de 1.977, ordenando a la
suscripta proceder de la manera sefialada.-

Con fecha 14 de octubre de 2.010, y a fs. 198 esta
Judicautra dispuso librar exhorto diplomatico a la autoridad central
del Reino de Espafia, a fin que informara a este Tribunal si estaba
siendo investigado en ese pais la existencia de un plan sistematico,
generalizado, deliberado y planificado para aterrorizar espafioles
partidarios de la forma representativa de gobierno a través de su
eliminacion fisica, y de uno que propici6 la desaparicion
“legalizada” de menores de edad con pérdida de su identidad,

llevado a cabo en el periodo comprendido entre el 17 de julio de



1.936 y el 15 de junio de 1.977; debiendo para el caso afirmativo
hacer conocer a esta Judicatura la naturaleza y estado procesal
actual de las investigaciones, con expresa indicacion de los
Tribunales actuantes.-

Que con fecha 28 de junio de 2.011 fue recibida en
esta sede el informe procedente del Fiscal General del Estado, sin
firma de funcionario alguno, junto con documentos procedentes del
Ministerio de Justicia Espafiol, en copias simples, conforme refiere
la nota verbal del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion dirigida a la Embajada Argentina en Madrid, también
sin rabrica alguna. (ver fs. 374/578)

Refieren las conclusiones de dicho informe, que en
Espafia se han tramitado y se estan tramitando en la actualidad
numerosos procedimientos judiciales relativos a hechos delictivos
cometidos durante la guerra civil espafiola y la posterior dictadura
tanto en relacién con la eliminacion fisica de los ciudadanos
partidarios de la Republica y de la forma democratica de gobierno,
como de la desaparicion de menores, a los que se referia la
Comision Rogatoria oportunamente enviada por este Juzgado.-

Alude, que en concreto el Juzgado Central de
Instruccion Nro. 5 de la Audiencia Nacional inco6 un
procedimiento por estos hechos, habiendo acordado su titular, D.
Baltasar Garzén Real, mediante auto de 18 de noviembre de 2.008,
la inhibicion de la causa a los juzgados territoriales competentes

para conocer de cada uno de los presuntos delitos cometidos.-
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Que en el momento presente y a instancia de un
Juzgado de Instruccion de Granada, esta pendiente de determinarse
con caracter definitivo, por la Sala Segunda del Tribunal Supremao,
la competencia para conocer del procedimiento, y en concreto de
las desapariciones forzadas de personas, en atencion a su
consideracion, dadas las circunstancias en que se produjeron -en
ejecucion de un plan sistematico y deliberado- como crimenes
contra la humanidad.-

Que a partir de la citada resoluciéon judicial en
numerosos casos se han incoado procedimientos judiciales por
parte de los respectivos juzgados de Instruccion competentes por
razon del lugar de perpetracion del delito, que, tras investigar la
existencia de los hechos concretos que habrian tenido lugar dentro
de ese ambito territorial, han concluido con resoluciones
juridicamente fundadas de archivo, ya sea por falta de indicios
suficientes acerca de la existencia o naturaleza del hecho, ya sea
por extincion de la responsabilidad penal de los presuntos autores,
debida a su propio fallecimiento o al transcurso de prescripcion de
los delitos.-

Agrega el informe que no constaba a esa Fiscalia
General del Estado que en ninguno de esos casos se hubiera
aplicado la Ley de Amnistia de 15 de octubre de 1977 ni ninguna
otra clase de medida de gracia o indulto.-

Refiere ademas, que existen otros procedimientos
judiciales que permanecen abiertos, enumerados en su informe, en

los que en el momento actual se continuan investigando hechos



delictivos como homicidios, y desapariciones forzadas de personas
presuntamente llevados a cabo en ejecucion del plan de
persecucion y eliminacion que se mencionaba en el auto de fecha
18 de noviembre del Juzgado Central de Instruccion Nro. 5.-

Explica que el Ministerio Fiscal investiga asimismo en
la actualidad, un importante nimero de supuestos de sustracciones
o entregas ilegales de menores a personas distintas de sus padres,
que incluyen hechos producidos en el periodo temporal y en las
circunstancias que se mencionan en la Comision Rogatoria librada
por este Tribunal. Que en los supuestos en que se acredita la
sustraccion no consentida del menor el hecho es calificado como
detencion ilegal y se considera un delito permanente cuya
ejecucion no concluye hasta que se produce o se hace posible el
reintegro de la persona sustraida a dicho entorno familiar.-

Arguye, que ademas de los procedimientos de
investigacion incoados y desarrollados en el ambito estrictamente
penal por las Autoridades Judiciales competentes y por el
Ministerio Fiscal, en aplicacion de la denominada Ley de la
Memoria Historica se han declarado ilegitimas, por vicios de forma
y fondo, las condenas y sanciones dictadas por motivos politicos,
ideolégicos o de creencia por cualesquiera tribunales u érganos
penales o administrativos durante la dictadura contra quienes
defendieron la legalidad institucional anterior, pretendieron el
restablecimiento de un régimen democratico en Espafia o
intentaron vivir conforme a opciones amparadas por derechos y

libertades hoy reconocidos por la Constitucion.-
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Por ultimo, dice el informe, que no consta salvo error
u omision, que ninguno de los hechos concretos que se resefian en
la Comision Rogatoria como denunciados ante esta Judicatura
hayan sido denunciados ante el Ministerio Fiscal o la Autoridad
Judicial del Reino de Espafia, cuya jurisdiccion para conocer de
ellos ha de entenderse preferente y prevalerte de acuerdo con las
normas que rigen en Materia de Derecho Penal Internacional, y en
particular con el principio internacionalmente aceptado de la
subsidiariedad de la Jurisdicciéon Universal.-

En las objeciones formuladas por la querella a dicha
respuesta, en la presentacion de fecha 25 de noviembre de 2.011,
glosada a fs. 586/749, refieren que:

En el apartado II del informe de la Fiscalia General del
Estado Espafiol, titulado "PROCEDIMIENTOS DE
INVESTIGACION INCOADOS EN ESPANA POR LOS HECHOS
A LOS QUE SE REFIERE LA COMISION ROGATORIA, Y
ESTADO PROCESAL DE LOS MISMOS™

1. "Procedimiento seguido en el Juzgado Central
de Instruccion Nro. 5 de la Audiencia Nacional", se relata en
forma sucinta, el iter procesal que recorrieron las diligencias
previas incoadas en el procedimiento abreviado Nro. 399/2008,
transformado luego en sumario Nro. 53/2008, por el Juzgado
Central de Instruccion Nro. 5, a cargo del entonces Juez Baltasar
Garzén. Que en dichos procedimientos, y como igualmente
sefialaba el informe, se investigaban, segun referia entre otros el

auto dictado en los mismos el 18 de noviembre de 2008, denuncias



"...por presuntos delitos de detencion ilegal basadas en hechos
que se describen en las mismas, fundamentalmente por la
existencia de un plan sistemdtico y preconcebido de eliminacion de
oponentes politicos a través de multiples muertes, torturas, exilio y
desapariciones forzadas de personas a partir de 1936, durante los
anios de la Guerra Civil y los siguientes de la posguerra,
producidos en diferentes puntos geogrdficos del estado espafiol...”.
Asimismo, y segtn se reflejaba en el auto y era citado en el
informe "podria haberse desarrollado un sistema de desaparicion
de menores hijos de madres republicanas (muertas, presas,
ejecutadas, exiliadas o simplemente desaparecidas) a lo largo de
varios afios, entre 1937 y 1950, desarrollado bajo la cobertura de
una aparente legalidad, al contrario de lo que décadas después
ocurriria en Argentina entre los afios 1976 y 1983. Pero,
precisamente por ello, con unos efectos mds perdurables en el
tiempo y mas dificiles de detectar y hacer que cesen".-

Que el informe de la Fiscalia General indicaba que
una vez constatado el fallecimiento de los principales responsables
del denominado "alzamiento nacional", el Juzgado Central de
Instruccion Nro. 5 se inhibié (mediante auto de 18 de noviembre de
2008) a favor de los Juzgados de Instruccion de las localidades en
que se encontraban ubicadas las fosas identificadas en las que
fueron enterradas las victimas de la actividad represiva en orden a
la "recuperacion del cadaver en su caso, o constatacion de la

inexistencia del mismo".-
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Dice la querella, que el informe de la Fiscalia General
omite: A) los recursos de la fiscalia contrarios a la prosecucion de
dicha causa y los argumentos con que se opuso a la continuacién
de la misma, B) la resolucion adoptada por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional el 2 de diciembre de 2008, y C) el
procesamiento y sometimiento a juicio del juez instructor por parte
del Tribunal Supremo, acusado de prevaricacion debido a la
apertura de la mencionada causa.-

A. Que el 20 de octubre de 2008 la Fiscalia de la
Audiencia Nacional de Espafia interpuso recurso de apelacion ante
la Sala de lo Penal de dicha Audiencia contra el auto del 16 de
octubre de 2008 del Juzgado Central de Instruccién Nro. 5, por el
que declaraba su competencia para investigar los hechos delictivos
a que se referian las diligencias en el sumario antes sefialado. La
oposicion se basaba en que la fiscalia entendia: que el
procedimiento incoado constituia una causa general incompatible
con lo previsto en la legislacion espafiola. La accion penal para
perseguir los crimenes estaba prescripta. Que el juzgado eludio la
aplicacion de la ley de amnistia de 1977, soslayo el principio de
irretroactividad de leyes penales no favorables, y que ademas el
juzgado carecia de competencia territorial. El fiscal interpuso otro
escrito ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el que
solicitaba se declarara la nulidad de pleno derecho del auto de 16
de octubre de 2008 y la incompetencia del Juzgado Central de
Instruccion Nro. 5, desarrollando los mismos argumentos del

recurso de apelacion insistiendo, entre otros extremos, que todos



los delitos debian considerarse prescriptos, incluidos de los de

"

desaparicién forzada por "...ser notorio el fallecimiento del
secuestrado...careciendo de trascendencia a estos efectos el
hallazgo de los restos mortales".-

B. El 2 de diciembre de 2.008 el pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional resolvié "Declarar la falta de
competencia objetiva del Juzgado Central de Instruccion nro. 5
para la investigacion de los hechos y presuntos delitos a que se
refiere el auto de 16 de octubre de 2008, y en consecuencia, dejar
sin efecto todos los actos y resoluciones posteriores, incluido el
auto de 18 de noviembre de 2008...Sin perjuicio de la competencia
que pudiera corresponder a otros organos judiciales. Explica el
acusador particular, que contra esta resoluciéon no cabe recurso
alguno, salvo el de queja por la inadmision a tramite del recurso de
casacion. Que distintas asociaciones y personas perjudicadas
interpusieron recurso de queja que fue desestimado por la Sala de
lo Penal del Supremo Tribunal el 5 de noviembre de 2010,
adquiriendo la misma en consecuencia firmeza.-

Esgrime la querella, que la resolucién de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional deja sin efecto el auto del Juzgado
Central de Instruccion Nro. 5 de 18 de noviembre de 2008 por el
cual este se inhibia a favor de los Juzgados territoriales en los que
constaba la ubicacion de las fosas comunes, y anula todos los actos
y resoluciones posteriores al auto de 16 de octubre de 2008 en el

que el Juez instructor se declaraba competente, dejando a salvo la
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competencia que pudiera corresponder a otros érganos judiciales,
pero sin indicar cual de dichos 6rganos la tendria.-

Que esa Sala argumentaba que el delito cometido
constituiria en todo caso el de rebelion que no era de competencia
de la Audiencia Nacional y por ende, tampoco de sus Juzgados de
Instruccion, en este caso el nro. 5 que inco6 las diligencias "
porque la responsabilidad criminal de las personas presuntamente
responsables es inexigible a la fecha de incoacion de las
diligencias por estar todos premuertos, de modo que no hubo
causa penal contra ellos en momento alguno”. Dice el acusador
privado que se refiere a los altos dirigentes del golpe militar, como
responsables de un delito contra los Altos Organismos de la Nacion
y forma de gobierno.-

Que los tres votos que expresan su inconformidad con
la resolucion fundan su disidencia, entre otras, en: 1. Que los
delitos de desaparicion forzada de mas de 100.000 personas sin dar
cuenta de su destino y el secuestro de mas de 30.000 nifios y la
alteracion de su estado civil para ocultar su verdadera filiacion, son
hechos en permanente estado de consumacion segin el derecho
internacional y el derecho interno; 2. Que la excepcional gravedad
y masividad de los crimenes debe determinar una aplicacion de las
reglas de competencia favorable a la mayor efectividad de los
derechos humanos reconocidos en el orden juridico internacional;
3. Que sostener que el proceso implicaba la instruccién de una
causa general indeterminada significa desconocer la naturaleza de

los crimenes de guerra y contra la humanidad caracterizados por su



impunidad al ejecutarse en el seno de estructuras organizadas de
poder y tratarse de delitos de masa. 4. Que la Audiencia Nacional
es organo especializado en el derecho penal internacional, se ha
ocupado de miuiltiples casos relacionados con crimenes contra la
humanidad y tiene competencia en todo el pais. 5. Que Ila
Audiencia Nacional es el tinico 6rgano judicial del Estado al que le
viene atribuida la competencia para conocer de delitos de esta
naturaleza, y el unico que tiene los medios, capacidad técnica y
experiencia para llevar a cabo una investigacion eficaz y
coordinada de los hechos; 6. Que la resolucion del Tribunal deja al
proceso sin sede en la jurisdiccion espafiola en cuanto ni el Fiscal
ni el auto de la Sala identifican cual seria el o6rgano judicial
competente; 7. Que la investigacion a que tienen derecho las
victimas, segun el derecho internacional, ha sido clausurada por la
resolucion a la que disienten; 8. que la actitud renuente y
claudicante de la jurisdiccion espafiola, vista desde una posicion
internacional, a cumplir sus obligaciones de investigacion pronta y
eficaz en relacion con los crimenes que afectan e interesan al
conjunto de la humanidad, puede abrir la puerta a la actuacién
internacionalmente legitima de cualquier otra jurisdiccion que se
considere competente, en la persecucion de los crimenes de
derecho internacional acaecidos en este pais; 9. "...Al clausurar el
proceso en su primer momento sin sefialar el cauce para la
competencia de otro organo de la jurisdiccion no se ha atendido...
el derecho de acceso a la justicia y a una tutela efectiva de los

derechos de los que son portadores las victimas y sus
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asociaciones, entre ellos el derecho a una investigacion
adecuada...Si se hubiera producido una denegacion de justicia,
ello podria determinar la responsabilidad internacional del Estado
Espafiol, y el poder jurisdiccional es Estado y esta en condiciones
de asumir dicha responsabilidad segun ha declarado el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas que establecio el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos".-

C. Que a raiz de las actuaciones iniciadas por el
Juzgado Central de Instruccién Nro. 5 de la Audiencia Nacional el
denominado Sindicato "Manos Limpias" interpuso querella contra
el titular del juzgado, el magistrado Baltasar Garzon Real,
acusandolo de haber cometido el delito de prevaricacion.-

Dicha querella fue admitida a tramite por la Sala en lo
Penal del Tribunal Supremo el 26 de mayo de 2009. El 3 de febrero
de 2010 el juez instructor de la causa decidio no hacer lugar a la
solicitud de sobreseimiento de la misma planteada por el
magistrado imputado. Los razonamientos contenidos en el
fundamento juridico 2.2. D reproducen sustancialmente los
esgrimidos por el fiscal en el recurso de apelacion interpuesto ante
la Sala en lo Penal de la Audiencia Nacional contra el auto del
Juzgado Central de Instruccion nro. 5. Segun la querella, los titulos
que enmarcan cada uno de ellos son claramente demostrativos de
su contenido: a. "La consideracion del contexto como delito de lesa
humanidad no autoriza a reavivar una responsabilidad penal ya
extinguida por prescripcién y amnistia" b. Es manifiestamente

irrazonable ignorar la prescripcion de los delitos de detencion



"

ilegal sin dar razon del paradero de la victimas" c. "es
manifiestamente contrario a Derecho no excluir la relevancia penal
de los hechos denunciados por la Amnistia.-

Esgrime la querella en su libelo, que el 7 de abril de
2010, el juez instructor dict6 auto por el que resolvio: "Que ha
lugar a proceder contra D. Baltasar Garzon Real por el hecho que
dejamos indicado en el ultimo Fundamento Juridico en cuanto
constitutivo del delito de prevaricacion, siguiendo el procedimiento
por los tramites previstos en los arts. 780 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal".-

Que el 11 de mayo de 2010 el instructor de la causa
dict6 auto por el cual resolvio: "Que procede ordenar y ordeno la
apertura de juicio oral en la presente causa contra el Llmo. Sr. D.
Baltasar Garzon Real por los hechos objeto de acusacion en cuanto
constitutivos del delito de prevaricacion definido en el art. 446.3°
del Codigo Penal".-

Alega el acusador particular, que el Juez Garzon
llevaba suspendido en sus funciones por decision del Consejo
General del Poder Judicial desde el 14 de mayo de 2010.-

"2. Pendencia ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de la determinacion del organo competente para
conocer de los hechos."

Cuenta la querella, que en este apartado del informe la
Fiscalia General del Estado sefialaba que, no obstante lo anterior,
resultaba de especial importancia, a los efectos de la Comision

Rogatoria, destacar el hecho de que alguno de los juzgados
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territoriales a cuyo favor se inhibi6 el Juzgado Central de
Instruccion n® 5 rechazaron su competencia entendiendo que la
misma correspondia efectivamente a la Audiencia Nacional.-

Que dicha fiscalia citaba en concreto el auto del
Juzgado de Instruccién n® 3 de Granada de fecha 18 de mayo de
2009, cuya copia acompaiid, en el que se planteaban distintas
cuestiones juridico procesales, entre otras la tesis, asi la denomina,
de que cada delito o ataque individual desarrollado en la ejecucion
de un plan preconcebido y sistémico puede constituir en si mismo
un crimen contra la humanidad y no contra la persona individual y,
por tanto, el crimen aislado no puede ser competencia del juzgado
del lugar donde se materializé fisicamente. Que de la lectura de
este auto se comprobaba que el Juzgado de Granada rechazaba su
competencia y afirmaba la de la Audiencia Nacional en base a los
mismos argumentos esgrimidos al respecto por los tres votos
disidentes del auto de 2 de diciembre de 2008 de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional.-

Que la fiscalia sefialaba asimismo que la Audiencia
Provincial de Vigo (Pontevedra) mediante auto de 21 de mayo de
2010 resolvié suspender la decision del recurso de Apelacion
interpuesto contra el auto de archivo de la causa por prescripcién
dictado por el Juzgado de Instruccion n°® 1 de Porrifio (Pontevedra)
hasta que el Tribunal Supremo resolviera la expresada cuestion de
competencia planteada por el Juzgado de Instrucciéon n° 3 de

Granada.-



La querella sostiene que el informe omite que el
Tribunal Supremo por diligencia de 26 de marzo de 2010 difiri6 la
resolucion de dicha cuestiébn a la resolucion del proceso de
prevaricacion contra el juez Garzon, acompafiando dicha
diligencia.-

Que omite igualmente que, al menos otros dos
juzgados se inhibieron de conocer: el Juzgado de Instrucciéon n° 2
de El Escorial, que por auto de 2 de julio de 2009, sin mas, rechazo
su competencia y el Juzgado de Instruccién n° 21 de Madrid, que
por auto de 28 de octubre de 2010 se inhibi6 a favor del Juzgado
Central de Instruccion n® 5.-

Alega, que como conclusion de este apartado la
Fiscalia General del Estado manifiesta que la cuestion relativa a
cual de los organos judiciales corresponde la competencia para
conocer de los hechos se encuentra, en consecuencia, pendiente de
la decision del Tribunal Supremo y, agrega, sin que le sea posible
anticipar la fecha en que podria recaer tal resolucién.-

Expresa, que a la fecha de su presentacion habian
transcurrido en consecuencia mas de dos afios desde que el
Juzgado Central de Instruccion n° 3 de Granada plante6 la cuestion
de competencia. Que la misma no sélo no fue resuelta ni se sabia
cuando podria resolverse sino que, ademas, e insOlitamente, se
hace depender su resolucion del juicio por prevaricacion contra el
juez Baltasar Garzon cuando una logica elemental determina que
primero debe resolverse cual es el juzgado competente para

después establecer si el juez procesado tenia 0 no competencia.
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Como se ve un auténtico desproposito. Como todo lo relacionado
con la pertinaz negativa a investigar crimenes condenados por
multiples instrumentos internacionales y que ofenden a la
conciencia universal.-

"3. Procedimientos judiciales incoados 'y
archivados".

Explica el acusador privado, que bajo esta rubrica el
Fiscal General del Estado informa que se han incoado veintidds
procedimientos penales por parte de los juzgados territoriales que
han aceptado su competencia y que en algunos casos los Juzgados
de Instruccion tras haber llevado a cabo las correspondientes
investigaciones para determinar la existencia y naturaleza del
hecho, asi como su calificacién juridico penal, han resuelto
archivar los procedimientos decretandose la extincion de la
responsabilidad penal de los presuntos responsables por
fallecimiento en algunos casos y, en otros, como consecuencia de
haberse apreciado prescripcion por el transcurso de los plazos
legales establecidos para la persecucion de los delitos de detencion
ilegal, homicidio y asesinato por los que fueron incoados,
sefialando que no le constaba que, en ningun caso, la conclusion de
la investigacion se hubiera basado en la aplicacion de la ley de
amnistia de 15 de octubre de 1977 ni de ninguna otra ley de
amnistia, gracia o indulto.-

Que el fiscal enumeraba los diecisiete juzgados, de los
veintidos que admitieron su competencia, que archivaron las causas

por los motivos antes indicados.-



Que en consecuencia habia diecisiete juzgados que
acordaron la clausura de toda investigacion bien por fallecimiento
de los presuntos responsables (sin que se informe quienes serian
los mismos, los hechos que se le imputaban, cuando estos fueron
cometidos, cuales fueron sus victimas, etc.) o por estimar que
estaba prescripta la accién penal respecto de crimenes contra la
humanidad, entre ellos la desaparicion forzada de persona y la
especifica de secuestro, apropiacion y sustitucion de identidad de
ninos.-

4. "Procedimientos judiciales de investigacion en
curso”.

Manifiesta la querella, que el Fiscal General del
Estado informa en este apartado que hay algunos juzgados con
procedimientos en curso de tramitacion: los cinco restantes de los
veintidds que asumieron su competencia.-

De ellos, en el instruido por el juzgado de Instrucciéon
nro. 1 del Carrion de los Condes se esta a la espera del resultado de
los analisis de muestras biologicas de cinco cadaveres hallados en
una fosa comun; en el instruido por el Juzgado nro. 4 de Palencia
se decret6 el archivo del procedimiento en virtud del fallecimiento
de los presuntos responsables, aunque se encuentra abierta una
pieza separada pendiente del resultado de los analisis de ADN para
la identificacion de los restos humanos hallados en el campo
universitario y en un cementerio; en el juzgado de instruccién nro.
3 de Lora del Rio se estan practicando diligencias para determinar

la fecha de fallecimiento de diversas personas cuyos cadaveres
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fueron exhumados; finalmente, el Juzgado de instruccién nro. 3 de
Granada, que declino su competencia y Juzgado de Instruccién nro.
1 de Porrino (Pontevedra), que decreto el archivo por
prescripcion.-

Explica la querella, que de esta parte del informe surge
que ninguno de esos cinco juzgados esta llevando a cabo una
investigacion criminal. Que dos de ellos se limitan a la realizacion
de pruebas bioldgicas sobre cadaveres hallados en fosas comunes;
uno a practicar diligencias para determinar la fecha de
fallecimiento de otras personas cuyos cuerpos fueron exhumados;
otro que se declaro incompetente y, el ultimo que archivo el
procedimiento por prescripcion habiéndose suspendido la
tramitacion y resolucion del recurso de apelacion interpuesto
contra esta decision a la espera que el Tribunal Supremo resolviera
la cuestion de competencia planteada por el anterior.-

"5. Investigaciones del Ministerio Fiscal relativas a
la sustraccion y desaparicion de menores".

Expresa el acusador particular, que bajo este acapite la
Fiscalia General del Estado informa al Juzgado que esta realizando
investigaciones respecto de una denuncia colectiva inicial de 268
casos de sustraccion de menores a las que se acumularon con
posterioridad otras muchas lo que ha determinado que actualmente
existan abiertas en torno a 500 diligencias informativas o de
investigacion por estos hechos. Que sefiala la Fiscalia que lo
manifestado en este apartado guarda relacion con lo requerido en la

Comision Rogatoria respecto a la investigacion de un plan



sistematico para la sustraccion de menores y su posterior entrega,
con perdida de su identidad, y personas diferentes de sus padres
biologicos, indicando que se recibi6 una denuncia el 27 de enero de
2.011 relativa a la existencia de una supuesta red de sustraccion y
compraventa de recién nacidos que habria actuado durante un largo
periodo de tiempo en diversas ciudades, en el cual queda
comprendido el lapso temporal a que se refiere Rogatoria.-

Que el informe de la Fiscalia indica finalmente que se
han incoado diligencias de investigacion en treinta y ocho 6rganos
del Ministerio Fiscal y que es criterio del mismo, que se rige por el
principio de unidad de actuacién y por tanto sostiene este criterio
en todos los supuestos, que la sustraccion de un menor, alterandose
su estado civil es constitutivo de un delito de detencion ilegal de
naturaleza permanente sin que comiencen a computarse los plazos
de prescripcion en tanto el menor no haya sido devuelto a su
entorno familiar ose halle en condicion de poder regresar al
mismo.-

Entendi6 el acusador particular que este apartado del
informe merecia varias reflexiones.-

1. Esgrime en consecuencia, que nada dice el informe
sobre el plan sistematico a que se refiere la Comision Rogatoria.
Que alude a denuncias de sustraccion de menores que nada tienen
que ver con dicho plan "...de desaparicion legalizada de menores
de edad...".-

2. Que el Fiscal arguye que alguno de los supuestos a

que alude pudieran coincidir con el lapso de tiempo a que se refiere
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el exhorto diplomatico, pero que es imposible saberlo porque no se
informa a que periodo se contraen las investigaciones que se
estarian realizando.-

3. Que sostiene retoricamente la Fiscalia que es su
criterio, y el de todas las unidades de la misma, ya que estas se
rigen por el principio de unidad de actuacién, que la sustraccion de
menores y la alteracion de su estado civil son delitos de detencion
ilegal de naturaleza permanente y que en consecuencia, no
comienza el computo de la prescripcién sino cuando el menor
recupera su identidad. Criterio opuesto al que sostuvo la Fiscalia en
la causa instruida por el Juzgado Central de Instruccién nro. 5 en
que propugné la prescripcion respecto de todos los crimenes,
incluido el de referencia.-

4. Que no se menciona a ningun Tribunal actuante en
la investigacion de los hechos, de lo que deduce la querella que no
existe ninguno.-

"6. Procedimientos y resoluciones en aplicacion de la
Ley de Memoria Historica".-

Indica la querella, que en este apartado del informe se
seflala que ademas de la actuacion de los juzgados provinciales y
de las investigaciones abiertas en sede del Ministerio Fiscal,
existen en este momento en Espafia otros procedimientos y
actuaciones en orden al esclarecimiento de los hechos, al
restablecimiento de la memoria histérica y a la recuperacion de la
dignidad de las victimas. Que al amparo de la Ley 52/2007, se han

declarado ilegitimas por vicios de forma y fondo, las condenas y



sanciones dictadas por motivos politicos ideoldgicos o de creencias
por cualesquiera tribunales u organos penales o administrativos
durante la dictadura.-

Explica el 