PRESENTACION

El afio en que se edita el segundo nimero de la revista Drets. Revista electrdonica de reformes
democratiques se enmarca en una triple celebracién que se vincula a la memoria histérica y
democratica. En primer lugar, diez afios atrds se aprobo la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura. Esta Ley se denomina
coloquialmente de “Memoria histérica” e incluye el reconocimiento de todas las victimas de
la guerra civil y la posterior dictadura del general Francisco Franco.

En segundo lugar, es el «Afio Miguel Hernandez», como lo ha denominado el Congreso de los
Diputados con motivo del 75 aniversario de la muerte del poeta oriolano. Miguel Hernandez
Gilabert fallecié el 28 de marzo de 1942 en el Reformatorio de Adultos de Alicante, hoy con-
vertido en Palacio de Justicia de Alicante en el barrio de Benalla. El poeta universal habia sido
condenado a muerte, aunque luego se le conmutd por una condena de treinta afios, acusado
en un proceso repleto de vicios por un delito de «adhesion a la rebelion».

Por Gltimo, este afio también ha entrado en vigor la Ley 14/2017, de 10 de noviembre, de la
Generalitat, de memoria democratica y para la convivencia de la Comunitat Valenciana que
trata de paliar algunas de las deficiencias de la legislacion estatal. Ademas, se declara el 28
de marzo de cada afio como dia de recuerdo y homenaje a las victimas de la guerra civil y la
dictadura en recuerdo del fallecimiento del poeta Miguel Hernandez.

Estas tres conmemoraciones vinculan la memoria con la justicia y los derechos, también en
nuestra Comunitat Valenciana, porque un pueblo que pierde su memoria corre el riesgo de
perder sus derechos. El espiritu de estas leyes y las politicas que las acompanan de justicia,
verdad y memoria, estan presididas por la reconciliacion y la convivencia. Este debe ser el
presente y el futuro en el que construimos una sociedad en paz mas alla de las diferencias
ideoldgicas, identitarias o de creencias.

Este nimero dos de la revista se ha estructurado en dos bloques. Hemos querido dar rele-
vancia a un primer bloque con el titulo Monografico: memoria histérica y democratica, que
estd conformado por ocho articulos que profundizan en algunos de los temas que siguen en
el debate académico, histérico y juridico, sobre esta materia.

El segundo bloque lo componen cuatro articulos en los que se nos presentan trabajos re-
lacionados con la justicia gratuita, la mediacién y la garantia de los derechos y libertades
fundamentales, que son materias cuya competencia tiene atribuida la Conselleria de Justicia,
Administracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades Publicas.
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Con la finalidad de garantizar su calidad cientifica, los articulos han sido sometidos, previa-
mente a su publicacidn, a una revisidn por pares, andnima tanto para autores/as, como para
revisores/as. Asimismo, dado que la revista se publica en castellano y en valenciano, los arti-
culos, ademas de publicarse en la lengua original en la que se habia escrito, se ha procedido
a su traduccién a la otra lengua oficial de la Comunitat Valenciana.

Para terminar, quiero agradecer a autores/as, a revisores/as que han evaluado los trabajos
presentados, asi como al equipo de traduccidn de la Generalitat, y a todas aquellas personas
que han colaborado en la elaboracion de este nimero, especialmente a Pilar Ortega que ha
realizado materialmente su edicién.

Valencia, 20 de diciembre de 2017

JOSE GARCIA ANON
Director General de Reformas Democrdticas
y Acceso a la Justicia
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El deber de memoria y los derechos humanos.
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Memoria histdrica y democratica

EL DEBER DE MEMORIA'Y LOS DERECHOS HUMANOS. UNA MIRADA
DESDE LAS QUERELLAS CONTRA EL FRANQUISMO!

Lucila Aragé Carrion?

RESUMEN: La perspectiva de los derechos humanos ha ido cobrando presencia en el movimiento memorialista de
este pais durante las Ultimas décadas. Ha influido en ello la evolucidn del propio movimiento y, particularmente, las
multiples dinamicas que, desde la justicia transicional y al amparo de Naciones Unidas, se han desarrollado en distin-
tas partes del mundo para combatir la impunidad de los crimenes de lesa humanidad. Esa perspectiva se encuentra
en la base de las querellas contra los crimenes franquistas que victimas e instituciones estan presentando en distintos
Tribunales de Justicia.

PALABRAS CLAVE: Justicia transicional, memoria democratica, derechos humanos, crimenes franquistas

ABSTRACT: The human rights perspective has gained presence in the memorialist movement of this country during de
last decades. This has been influenced by the evolution of the movement itself and, in particular, by the multiple dyna-
mics that have been developed in different parts of the world, from transitional justice and under the auspices of the
United Nations, to combat the impunity of crimes against humanity. This perspective is at the base of the complaints
against the Francoist crimes that victims and institutions are presenting in different Courts of Justice.

KEYWORDS: Transitional Justice, democratic memory, human rights, Francoist crimes.

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. La Querella Argentina. 3. Los juicios internacionales contra los crimenes de lesa huma-
nidad. 4. La condena del régimen franquista. 5. El deber de la memoria, los derechos de las victimas y la impunidad
franquista. 6. Bibliografia.

Introduccion

En el Pais Valencia, desde 2015, viene funcionando una plataforma unitaria de apoyo a la
Querella Argentina que esta impulsando diversas iniciativas para ampliar el conocimiento y
las adhesiones a esta causa abierta contra los crimenes franquistas, una propuesta que auna
el deber de memoria y la cultura de los derechos humanos.

Es esta una perspectiva, que mas allad de esta accidn concreta, ha ido calando en el movimiento
memorialista como consecuencia, tanto de la evolucién del propio movimiento, como de las
multiples dindmicas contra la impunidad de los crimenes de lesa humanidad que desde la
justicia transicional y al amparo de instituciones de Naciones Unidas se han ido desarrollan-

1 Original del articulo en castellano

2 Lucila Aragé Carrion es licenciada en Sociologia. Promotora de la asociacion Accién Civica contra la Impunidad Franquista y de la
Plataforma del Pais Valencia de Apoyo a la Querella Argentina
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do en distintas partes del mundo. Iniciativas que han contribuido a trazar nuevas lineas de
actuacion para juzgar a los responsables de las violaciones masivas de los derechos humanos
y salvaguardar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

Nuestro deber de memoria estd impregnado de la necesidad, tantas veces postergada, de
hacer justicia, de poner fin a la impunidad, condicidn necesaria para construir una demo-
cracia real, que no esconda en los pliegues del pasado los crimenes de lesa humanidad ni a
sus responsables.

La Querella Argentina

Es de sobra conocido que los primeros intentos por juzgar hechos relacionados con la repre-
sién franquista, con las desapariciones y la existencia de miles de fosas aun por identificar y
dignificar, fueron paralizados en los juzgados espafoles correspondientes y mas tarde desesti-
mados por el Tribunal Supremo. El juez Baltasar Garzén, que habia iniciado esas indagaciones,
se declaré en 2008 competente para investigar la desaparicion de las victimas del franquismo,
considerandolas dentro del contexto de crimenes contra la humanidad?.

Sin embargo, aquellas tentativas de hacer justicia fueron obstaculizadas desde el Tribunal
Supremo, con el argumento de que la Ley de Amnistia aprobada en 1977 dejaba fuera de
lugar la investigacién y el enjuiciamiento de esos hechos, argumento que se continla mante-
niendo hoy en dia para paralizar cualquier nuevo empefio por juzgar las acciones represivas
de la dictadura franquista.

Tras aquella paralizacién algunas victimas decidieron acudir a Buenos Aires para presentar
alli sus peticiones de justicia. Sus querellas contra los crimenes franquistas, se acogieron al
principio de Justicia Universal® que, como posteriormente veremos, habia permitido el enjui-
ciamiento de distintos victimarios en varios procesos contra regimenes dictatoriales, incluso
en nuestro propio pais hubo juicios contra responsables de las dictaduras chilena, argentina
o guatemalteca.

El 14 de abril de 2010 presentaron en el Juzgado de lo Criminal y Correccional Federal n2 1
de Buenos Aires la querella «4591/10, por los delitos de genocidio y/o crimenes de lesa hu-
manidad cometidos por la dictadura franquista entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio
de 1977».

3 Yoldi, J. (17 de octubre de 2008). Garzdn atribuye a Franco un plan de exterminio sistematico de los ‘rojos’. El Pais. Recuperado de
http://elpais.com/diario/2008/10/17/espana/1224194401_850215.html.

4 Asi lo argumentan los documentos de la CEAQUA: “En virtud de este principio pueden, y deben, intervenir los tribunales de
justicia en la investigacion de crimenes contra la humanidad (genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y otros)
cometidos en cualquier tiempo y lugar, en la consideracién de que los mismos son imprescriptibles e inamnistiables. La naturaleza
internacional del crimen es la que determina el caracter universal de la jurisdiccion. Es irrelevante para su aplicacién el territorio
especifico en donde los delitos se hayan cometido, la nacionalidad de victimas y victimarios o los intereses particulares del Estado al
que pertenece el tribunal que ejerce la jurisdiccidn. El tribunal de justicia que actua lo hace en nombre de la comunidad internacio-
nal. En este sentido, también ejercen jurisdiccion universal los tribunales de los paises en que se han cometido los crimenes cuando
resuelven investigarlos. Confiamos en que esto ocurra préximamente en el Estado espafiol, como ha sucedido en otros paises que
se beneficiaron del ejercicio de la justicia universal por parte de tribunales extranjeros y, también, que tribunales de otras naciones
ejerzan su jurisdiccion sobre los crimenes del franquismo”, puede consultarse esta documentacion en http://www.ceaqua.org/.
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Pese a que en un inicio ese juzgado quiso desestimar el caso considerando que existian causas
ya abiertas en Espafia por los mismos motivos, esto pronto se pudo recurrir: las causas en
nuestro pais habian sido cerradas y el juez Garzdon separado de la judicatura. Con lo que la
jueza instructora Maria Servini de Cubria, titular de aquel juzgado bonaerense, se hizo cargo
del caso.

A la querella inicial se han incorporado posteriormente muchos otros querellantes, descen-
dientes de personas desaparecidas o enterradas en fosas comunes, familiares de nifios y nifias
robadas, ex presos y presas politicas, victimas del trabajo esclavo, del exilio y la deportacién,
perseguidos por razones sexuales, nacionales o religiosas, militantes politicos y sindicalistas,
entidades memorialistas, organizaciones de derechos humanos como Women'’s Link, etc.
Algunos acudieron a Buenos Aires, otros presentaron sus querellas y denuncias a través de
las embajadas y consulados argentinos en Espafia. En total se suman mas de trescientas
querellas y cuatrocientas denuncias que afectan a unas 9.000 personas, entre ellas hay un
centenar de valencianos y valencianas.

Desde entonces, se ha ido configurando una red de apoyo ciudadano, formada por asociacio-
nes memorialistas, entidades sociales y politicas, personas a titulo individual, asi como por
guerellantes y denunciantes, que tienen como principal objetivo extender el conocimiento
de esta causa abierta, sumar mas respaldos e ir dando pasos contra la impunidad, se autode-
nomina Coordinadora Estatal de apoyo a la Querella Argentina (CEAQUA). Entre otras tareas
ha impulsado que un niumero importante de ayuntamientos, diputaciones y parlamentos
autonédmicos hayan dado su apoyo a este proceso abierto en Argentina, en el Pais Valencia
han sido los ayuntamientos de Castelldn, Valencia, Benicarld, Paterna, Villena o Callosa d’en
Sarria, la Diputacion Provincial de Valencia, o el Pleno de Les Corts Valencianas a través de
una proposicion no de ley, los que la han respaldado.

Por su parte, la jueza Servini, en este tiempo, viajé en un par de ocasiones a nuestro pais para
ampliar declaraciones e informacidn. A peticidn de la CEAQUA la jueza decidié pedir extradi-
ciones para la toma de declaraciones de los primeros imputados: Antonio Gonzalez Pacheco,
ex policia de la Brigada Politico Social, la policia politica del franquismo, y un capitan de la
Guardia Civil. La peticion de extradicién fue rechazada por la Audiencia Nacional.

En 2013 imputd a 19 personas, responsables de delitos de torturas, desapariciones y ase-
sinatos entre los que se encuentran 8 exministros como Martin Villa (ministro del interior
durante los hechos de Vitoria, en marzo de 1976, en los que murieron 5 personas por una
carga policial y otras 150 resultaron heridas) o el recientemente fallecido Utrera Molina (de-
nunciado como responsable del asesinato de Salvador Puig Antich); 9 ex guardias civiles y ex
policias como Benjamin Solsona (denunciado por torturas por una de decena de personas,
estudiantes detenidos en Valencia en 1971); el doctor Abelardo Garcia, ginecélogo acusado
de articular el robo de bebés, etc.

Estas imputaciones incluian la solicitud de extradicidon y las correspondientes 6rdenes de
detencidn que la Interpol, a peticidn de las autoridades espafiolas, bloqueé. El Gobierno
resolvié denegar las extradiciones®.

5 En la pagina web de la Coordinadora estatal de apoyo a la Querella Argentina contra los crimenes del franquismo (CEAQUA) se
puede encontrar abundante informacion sobre todo este proceso: http://www.ceaqua.org/ (consultada 12 de junio de 2017).
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Ante esta situacion la jueza envid exhortos, peticiones de auxilio judicial, a la justicia espaiola
para poder realizar su trabajo, ampliar declaraciones y completar la informacién necesaria.
Algunas de estas solicitudes fueron aceptadas en determinados juzgados. Uno de estos
casos, ejemplar por los resultados obtenidos, desbloqued la busqueda y exhumacion en
Guadalajara de los restos de Timoteo Mendieta. Su hija, Ascensidn, llevaba casi toda su vida
intentandolo, siempre le habian negado desde la justicia de su ciudad poder hacerlo, viajé
a Buenos Aires con 88 afos, le expuso a la jueza Servini su caso, queria recuperar el cuerpo
de su padre, presidente de la UGT de su pueblo, Saceddn (Guadalajara), que fue fusilado en
1939. La jueza ordend la exhumacion, el exhorto del juzgado argentino ayudd a entrar en
razén a quien correspondiera y en mayo de 2017 se ha podido, por fin, tras la excavacién de
dos fosas, identificar los restos de Timoteo. Ascension Mendieta a los 91 ainos podra enterrar
a su padre, para ella ha llegado a tiempo la justicia.

Sin embargo, en otros casos los exhortos tuvieron peor suerte. En septiembre de 2016 Ia
Fiscalia General del Estado distribuyd una circular de obligado cumplimiento para que los
fiscales no colaboraran con las declaraciones judiciales ordenadas por la jueza Servini. Esas
solicitudes de auxilio judicial deberian atenderse en virtud del Tratado de Extradicidn y Asis-
tencia Juridica en Materia Penal entre la Republica Argentina y el Reino de Espaiia, suscrito
en Buenos Aires en 1987 pero fueron rechazadas y devueltas a Buenos Aires. Esta es la suerte
que corrid, entre otras, la solicitud para tomar declaracion al ex-policia Benjamin Solsona
cursada a los Juzgados valencianos.

Los juicios internacionales contra los crimenes de lesa humanidad

Esta causa abierta contra los crimenes franquistas, Unica hasta la fecha que se ha populariza-
do con la denominacién de Querella Argentina, tiene su fundamentacion en la doctrina del
derecho internacional orientado a combatir la impunidad de las violaciones de los derechos
humanos. Desde los juicios de Nuremberg en 1946, precisamente el afio en el que la ONU,
por primera vez, condend el régimen dictatorial franquista, se ha ido consolidando, no sin
dificultades, que la justicia denominada transicional (aquella que vela porque en los periodos
de transicidn de una dictadura a una democracia se consideren los factores que permitan la
conciliaciéon social) tenga en cuenta los derechos de las victimas como imperativos juridicos
en las medidas que se adopten para llevar adelante esos procesos (Gonzalez Calleja, 2014).
Estas exigencias recogen «individualizar y castigar a los responsables de crimenes de guerra
y de lesa humanidad cometidos en la etapa previa a la transicion» (Saffon, 2011).

En aquellos juicios se definieron los crimenes contra la humanidad como el «asesinato, ex-
terminio, esclavitud, deportacidn y cualquier otro acto inhumano contra la poblacién civil, o
persecucidon por motivos religiosos, raciales o politicos, cuando dichos actos o persecuciones
se hacen en conexidn con cualquier crimen contra la paz en cualquier crimen de guerra»®.

El proceso de Nuremberg fue, en efecto, «el primer intento de imponer sobre una base mul-
tinacional la responsabilidad criminal por actos politicos que implicaron crimenes contra la
condicién humana» (Gonzalez Calleja, 2014), en él se condend a algunos de los principales

6 En Anexo |. Fundamentos Juridicos. Documentos de la CEAQUA, acceso al documento completo:
http://www.ceaqua.org/wp-content/uploads/2016/03/1.-ARGUMENTOS-JUR%C3%8DDICOS-PARA-LA-FORMU-
LACI%C3%93N-DE-QUERELLAS-ANTE-LOS-JUZGADOS-DEL-ESTADO-ESPA%C3%910L-POR-CR%C3%8DMENES-FRANQUISTAS. pdf
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responsables del régimen nacionalsocialista aleman, a través de los testimonios presentados
en las sesiones se logré recabar mucha e importante informacién sobre el Holocausto, tras
él llegaron otros dos importantes juicios: en 1961 se juzgd y condend a muerte en Jerusalén
a Adolf Eichmann, teniente coronel de las SS, detenido por los servicios secretos israelies en
Argentina; y en 1963, en Frankfurt, se llevd a cabo el juicio de Auschwitz, el primero prota-
gonizado por los tribunales alemanes, donde se expuso como habian funcionado los campos
de exterminio.

Posteriormente el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas establecid algunos tribunales
particulares para enjuiciar a los culpables de crimenes de guerra y contra la humanidad: el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (1993), el Tribunal Penal Internacional para
Rwanda (1994).

Hasta que, en 1998, impulsado también por la ONU, se firmé el Tratado de Roma que consti-
tuia la Corte Penal Internacional permanente para juzgar los delitos de genocidio, crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad. Estableciendo que estos crimenes estan formados
por distintos tipos de actos inhumanos graves que suponen «la comision como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil —multiplicidad de victimas— vy
con conocimiento de dicho ataque»’. Espafia firmd el Estatuto de Roma en julio de 1998 y
lo ratificé en 2000.

Posteriormente, se siguieron creando otros tribunales ad hoc como el Tribunal Especial para
Sierra Leona (2000) y las Salas especiales en los Tribunales de Camboya (2006).

Desde los anos 80 del siglo XX, aproximadamente, se producen un nimero importante de
procesos de transiciéon y caidas de distintos regimenes dictatoriales, desde Chile (1978),
Argentina (1986), Uruguay (1989), El Salvador (1992) a Polonia, Checoslovaquia o Hungria,
etc., tras la caida del muro, o el fin del apartheid en Sudéfrica, que dan lugar a una diversidad
de procesos, que nutren de experiencia y contextos la doctrina de derechos humanos en
tiempos de transicion.

Todo ello ha contribuido a un amplio desarrollo normativo que ha protegido los derechos de
las victimas de crimenes atroces tanto en el Derecho Internacional humanitario, como en el
derecho penal internacional, con el objetivo de combatir la impunidad de las violaciones a
los derechos humanos (Saffon, 2011).

El principal resultado, que queremos resaltar de todo ello, es que fundamentalmente se
concluye que hay que salvaguardar, por encima de todo, los derechos de las victimas a la
justicia en su triple acepcion de derecho a la verdad y a la memoria, el derecho al castigo de
los responsables de los abusos y el derecho a la reparacion de los damnificados.

La otra gran leccién de los procesos de transicidn es que cuando se mantiene la impunidad,
«entendida como la falta de justicia», las victimas son abocadas al olvido, las sociedades en
su conjunto no afrontan con conocimiento de causa su pasado y arrastraran importantes obs-
taculos para restablecer una democracia real (Benavides, 2011). La reconciliacidn sin justicia
puede ser una férmula vacia. Las experiencias de las comisiones de la verdad abundan en
esa direccion, la importancia del rescate de la verdad, de que la sociedad se vea reflejada en
el espejo, conozca lo ocurrido en el pasado y afronte el futuro.

7 También en el citado Anexo de la CEAQUA.
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La condena del régimen franquista

Como sefialabamos anteriormente, en 1946 la Asamblea General de la ONU condend en su
resolucion 39(l) el régimen de Franco «por ser un régimen de caracter fascista, establecido
en gran parte gracias a la ayuda recibida de la Alemania nazi de Hitler y de la Italia fascista
de Mussolini».

Las criticas al régimen franquista y a la actitud de los gobiernos actuales en Espaia respecto
al franquismo y a sus victimas han vuelto a Naciones Unidas por el impacto que las acciones
y denuncias del movimiento memorialista estan teniendo, asi como, por las repercusiones
del intento de enjuiciamiento realizado por Garzén y de la causa abierta en Argentina. Estas
son algunas de esas recomendaciones y criticas:

En febrero de 2012, la Oficina de la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos Humanos
al referirse a uno de los procesos abiertos por Garzén para investigar mds de 114.000 casos
de desapariciones forzadas presuntamente ocurridas durante la guerra civil espaiiola y el
franquismo afirmé que «Espafia estd obligada ante las leyes internacionales a investigar las
violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pasado, incluidos los cometidos durante
el régimen de Francisco Franco». Indicando ademas que Espaiia deberia revocar la Ley de
Amnistia de 1977, que no es conforme a las leyes internacionales de derechos humanos®.
El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la ONU publicé un
Informe en 2014, elaborado con los datos recogidos durante una visita al Estado espafiol
en septiembre de 2013. El Informe sostiene la necesidad de crear una «entidad estatal con
pleno apoyo institucional, particularmente dotada de suficientes recursos humanos, técni-
cos y financieros, encargada de todas las cuestiones relativas a las desapariciones forzadas»,
recomienda acelerar las exhumaciones, que estas las realice la propia administracion, que
acudan los jueces a las fosas cuando se encuentren restos y que se realicen investigaciones
de oficio®.

Estas recomendaciones siguen cayendo en saco roto para la Administracién de Justicia en
nuestro pais, como ha puesto de manifiesto recientemente un Juzgado de Paterna quien, el
dia 1 de junio del afio en curso decidié judicializar la exhumacion de los cuerpos que se en-
contraran en la fosa 113 del cementerio de esa localidad y hacerse cargo de la identificacién
de los restos, y pocos dias después decidid archivar la causa con el argumento de que los
restos llevaban mas de 20 afos en esa fosa. Los hechos habian prescrito segun la jueza res-
ponsable de esa decisidn. No tuvo en cuenta las recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas de la ONU, tampoco que los cuerpos encontrados en esa fosa, una
de las decenas de fosas que pueblan el cementerio de Paterna, epicentro del enterramiento
de los fusilados en Valencia por las tropas franquistas'’, sean victimas precisamente de cri-

8 En el siguiente enlace del sitio web de Naciones Unidas puede consultarse esta declaracién: http://www.un.org/spanish/News/
story.asp?NewsID=22683#.WUTVKcZLcdU (consultada por ultima vez el 14 de junio de 2017)

9 La noticia de la publicacidn de este informe puede consultarse en esta pagina web de la CEAQUA: http://www.lacomunapresxs-
delfranquismo.org/2014/07/30/informe-del-grupo-de-trabajo-de-la-onu-sobre-las-desapariciones-forzadas-o-involuntarias/.
Y desde este enlace se puede acceder al documento completo: http://www.lacomunapresxsdelfranquismo.org/wp-content/
uploads/2014/07/Informe-del-Grupo-de-Trabajo-de-Desapariciones-Forzadas-ONU.doc (consultados por ultima vez 14 de junio de
2017).

10 En el cementerio de Paterna, segin ha documentado el historiador Vicent Gabarda, se sepultaron la mayoria de victimas las
ejecuciones sumarias dictadas por los tribunales militares de la ciudad de Valencia, desde el final de la guerra hasta casi finalizada la
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menes de lesa humanidad, que no prescriben ni pueden ser amnistiados, como establece la
justicia universal.

Ese mismo afio 2014, el relator especial de Naciones Unidas Pablo de Greiff insistia, en que
Espana debia juzgar los crimenes franquistas y dejar sin efecto la Ley de Amnistia que «esta
cumpliendo funciones de una ley de punto final en tanto que se utiliza para archivar los casos
que llegan ante los jueces»'®.

En marzo de 2015, en un comunicado conjunto, cuatro expertos de la ONU, contestando a
la negativa espafiola a extraditar a los 19 acusados por la jueza argentina, decian: «El Estado
espafiol estd obligado a extraditar a los responsables de violaciones graves de los derechos
humanos, mientras no se tomen medidas que garanticen el acceso a la justicia y la verdad de
las victimas ante las instancias legales espaiolas”. “En particular, el Estado espafiol no puede
escudarse en los principios de prescripcién y extincidon de la responsabilidad penal para no
extraditar, o juzgar, a los responsables de violaciones graves de los derechos humanos». «La
tortura, las ejecuciones sumarias y la desaparicion forzada pueden constituir crimenes de
lesa humanidad». El Derecho Internacional es muy enfatico, sefialaron los expertos de la ONU
«los crimenes de lesa humanidad y los delitos de tortura son imprescriptibles, es decir, que
no ‘vence’ la obligacién del Estado de investigar y sancionar a los responsables» 2,

En buena medida, esta visibilizacidon y reconocimiento internacional de las victimas del fran-
quismo, su homologacion con otras victimas y crimenes, con otras situaciones de genocidio,
viene de la mano de la internacionalizacidn de la lucha contra la impunidad que representa
la Querella Argentina y las querellas presentadas por Amnistia Internacional en México, en
2016y 2017, por casos de desapariciones y nifios robados.

El deber de la memoria, los derechos de las victimas y la impunidad franquista

La cultura de los Derechos Humanos esta impregnando muchos de los aspectos del quehacer
politico y de las exigencias sociales, también al movimiento memorialista y a la sociedad civil
gue quiere avanzar en este terreno y afrontar el pasado y las deudas pendientes desde esa
perspectiva.

Diversos factores han contribuido a ello, entre los factores endégenos del propio “asociacio-
nismo de la memoria” destacamos la desaparicién fisica de la generacion mas golpeada por
la represién masiva post conflicto bélico, la incorporacion al trabajo por la memoria de los
descendientes de las victimas, las nietas y nietos, y el creciente protagonismo en el movi-
miento memorialista de represaliados provenientes de las luchas antifranquistas de los afios
60 y 70. Todo ello junto, como hemos visto, a las experiencias internacionales en las que la
Justicia Universal ha estado presente y reforzado los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacidn, ha contribuido a amortiguar la losa de miedo que tanto ayudé a

década de los afios cincuenta, se cifran en mas de 2.200.

11 Junquera, N. El relator de la ONU insiste: Espafia debe juzgar los crimenes del franquismo. El Pais. Recuperado de: http://po-
litica.elpais.com/politica/2014/02/03/actualidad/1391443224_877477.html. Enlace al informe completo: http://www.ceaqua.org/
wp-content/uploads/2014/07/Informe-del-Grupo-de-Trabajo-de-Desapariciones-Forzadas-ONU.doc (consultado por ultima vez 12
de junio de 2017).

12 Se puede consultar el comunicado de los expertos de la ONU en esta direccion web http://www.un.org/spanish/News/story.
asp?NewsID=31997#.WUTSYcZLcdU (consultado por tltima vez 12 de junio de 2017).
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sustentar el silencio durante todos estos afios, a ampliar las perspectivas, a no aceptar las
renuncias, ni los pactos interesados.

En el movimiento memorialista la «cultura de los derechos humanos» ha ido aumentando,
algunos investigadores, como recoge Ariel Jerez, sitlan su surgimiento con las exhumaciones
realizadas en el Bierzo® en el afio 2000, éstas incorporaron a unos nuevos protagonistas: la
generacién de nietos y nietas de las victimas de la guerra civil, que se habia socializado en un
pais democratico, que desconocia su pasado reciente, en la que algunos descubren abrup-
tamente la existencia de mds de 114.000 desaparecidos, de «un mapa ignorado» de fosas
comunes, de una resistencia en su propio pais al franquismo que habia costado enormes
sacrificios a decenas de miles de personas, obligadas al exilio, reprimidas, torturadas, priva-
das de libertad por pensar de manera diferente, expedientadas, despedidas, incluso algunas
asesinadas durante la dictadura.

Se va abriendo paso un movimiento memorialista que incorpora en su razén de ser la recupe-
racién de las victimas, desde sus cuerpos hasta sus causas, desde sus nombres hasta sus ros-
tros, que busca a los desaparecidos, que cuestiona la memoria oficial y el pasado de silencio.

Un pasado traumatico, sobre el que las urgencias de la transicion y el interés en mantener el
«olvido impuesto», llevaron a los responsables politicos de entonces a pasar con extremada
rapidez, sin mirar hacia atras, olvidando a las victimas, olvidando sus derechos y mostrando,
a las nuevas generaciones y a los que no querian ver y oir otra cosa que los discursos oficiales,
un pais irreal, sin pasado. Un silencio que protegia a los victimarios, borraba responsabilidades
y amparaba la impunidad.

Desde aquellas exhumaciones del Bierzo han «llovido» muchas mas (antes hemos hecho re-
ferencia a las que se estan llevando a cabo en el cementerio de Paterna y en Guadalajara), en
la sociedad civil se han abierto paso las memorias ignoradas, los testimonios de los vencidos,
una notable cantidad de investigaciones académicas, una produccién cultural importante,
mientras se cuarteaba la memoria oficial franquista, que en buena medida sigue siendo la
memoria que prevalece, la que se opone a que se investigue, la que no quiere judicializar las
exhumaciones, la que devuelve las solicitudes de auxilio judicial de la jueza argentina Servini,
la que utiliza la Ley de Amnistia como armadura, como ley de punto final adn hoy vigente.

En el proceso abierto por la Querella Argentina se ha puesto de manifiesto la presencia de
nuevos agentes en el movimiento memorialista, activistas que provienen de la lucha antifran-
quista de los afios 60 y 70, ellos mismos represaliados y que asumen en primera persona la
denuncia de los crimenes franquistas, vinculada a su propia experiencia, detenciones, despi-
dos, exilio forzoso, torturas, carcel, multas, juicios, etc., ocurridos en las ultimas décadas de
la dictadura®®. Muchas y muchos de ellos se consideran mas resistentes que victimas. Estan
poniendo el acento en la reivindicacién de justicia que parecia relegada dado el paso del
tiempo y las trabas desarrolladas para su ejercicio.

13 Jerez, A. (2013) Memorias, identidades y culturas politicas. El movimiento de Memoria y los Derechos Humanos desde la inves-
tigacion participativa.

14 En este sentido aporta un interesante analisis Marina Montoto (2017). Las victimas del franquismo en “La Querella Argentina”:
luchas por el reconocimiento y nuevas desigualdades”.
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Los colectivos que apoyan esta linea de actuacion estan también impulsando, junto a corpo-
raciones municipales de algunas ciudades, la presentacion de querellas en sus respectivos
juzgados por personas de sus municipios represaliadas por el franquismo, como ha sucedido
ya en Vitoria, Pamplona, Barcelona, en otras ciudades estdn en preparacion. Han promovido
la creacidn de una red de Ciudades por la Justicia y la Memoria, en su primer manifiesto muni-
cipalista argumentan que dar este paso en defensa de sus vecinos represaliados, «constituye
una exigencia humana de Verdad, Justicia y Reparacién, reclamada durante mucho tiempo
por la ciudadania a la que nos debemos»®.

Observamos que las experiencias de la justicia en tiempos de transicién y la extension de
la cultura de los derechos humanos estdn propiciando que en el movimiento memorialista
vaya cuajando y tomando relevancia la necesidad de seguir trabajando contra la impunidad
franquista.

Algunas de las personas represaliadas en las ultimas décadas de la dictadura han iniciado,
durante el mes de junio de 2017, la presentacion de querellas en los juzgados territoriales del
estado espafiol denunciando la represion sufrida. Es el caso de las «victimas de Billy el nifio»,
el ex policia Antonio Gonzalez Pacheco también imputado por la jueza Servini, hasta el mo-
mento protegido por la Audiencia Nacional, denunciado por torturas en la Querella Argentina
y ahora ante los juzgados madrilefios. Sus denunciantes son conscientes del reto planteado.

En el congreso «Las otras protagonistas de la Transicidon» realizado en febrero de 2017, miem-
bros del colectivo La Comuna formado por presos y presas antifranquistas, escribian: «dar
testimonio directo de la represién durante el tardofranquismo, resulta particularmente
conflictivo porque denunciar los crimenes de ese periodo implica también denunciar a sus
verdugos, muchos de ellos vivos y algunos ocupando relevantes puestos en las instituciones
o los consejos de administracidn de las grandes empresas»*®.

La interpelacion al pasado que hoy realizan desde esas denuncias, desde las exigencias de
justicia, tiene una proyeccién de futuro, «la regeneraciéon democratica sobre la base de un
modelo socioecondmico que persiga la reduccion de las desigualdades y la defensa de las
mayorias, requiere necesariamente sacudirnos la pesada herencia del franquismo».

La denuncia de la impunidad franquista no surge de la obsesién por el pasado, sino de las
carencias del presente. Quienes detentaron el poder durante la dictadura no han tenido
ningun juicio publico, quienes torturaron y asesinaron no han sido repudiados ni sefialados,
quienes amasaron fortunas al amparo de la dictadura utilizando sus jefaturas y prebendas,
no han tenido que rendir cuentas, ni mucho menos devolver lo apropiado indebidamente.
La impunidad tiene sus reflejos en el presente.

La verdad, la justicia y la reparacion que queremos, en realidad constituyen el sustrato sobre
el que asentar una convivencia basada en el respeto a los derechos de las personas.

15 El manifiesto fue suscrito por los Ayuntamientos de Barcelona, Cadiz, Zaragoza, A Corufia, Pamplona, Vitoria, Rivas Vacia Madrid,
posteriormente se han sumado a dicha red los ayuntamientos de Madrid y de Valencia, este ultimo aprobd esta inclusién en el pleno
de marzo de 2017. En este enlace puede leerse el texto completo: https://www.scribd.com/document/329120692/Manifiesto-mu-
nicipalista-por-la-Verdad-la-Justicia-y-la-Reparacion#from_embed (consultado por uUltima vez el 12 de junio de 2017).

16 Suarez-Carrefio, L., Blanco Chivite, M., Galante, Ch., La herencia de la transicion: un sistema lastrado por el franquismo. https://
congresotransicion2017.files.wordpress.com/2017/02/mesa-7-la-lucha-contra-la-impunidad-hoy.pdf (consultado por ultima vez el
12 de junio de 2017).
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LA IMPUNIDAD DE LOS CRIMENES DEL FRANQUISMO :

M.2 [sabel Peris Muifios 2

RESUMEN: En Espaiia, el modelo de impunidad se remonta a la transicion politica de la dictadura a la democracia sin
justicia transicional. La Ley 52/2007, de la memoria histdrica, no asumio los principios del derecho internacional. El
Tribunal Supremo, cuando proceso al juez Garzdn, acusado de prevaricacion por la denuncia de los crimenes del fran-
quismo, emitié unos razonamientos juridicos y politicos con los que se pretende justificar la imposibilidad de perseguir
en Espafia los crimenes del franquismo amparandose en la Ley de amnistia y en la prescriptibilidad, sin reconocer su
condicién de crimenes de lesa humanidad a pesar de las recomendaciones y amonestaciones de la ONU. Las victimas,
familiares y asociaciones recurriran a la justicia argentina.

PALABRAS CLAVE: impunidad, crimen, franquismo, victimas, querella

ABSTRACT: In Spain impunity’s model dates back to political transition from dictatorship to democracy without tran-
sitional justice. High Court, when the process against the judge Garzon accused of prevarication due to the report on
francoism crimes, expressed legal and political reasons in order to try to justify the impossibility of pursuing in Spain
francoism’s crimes thanks to Amnesty’s law and prescriptionability without recognising its condition of crimes against
humanity despite UN’s recommendations and admonitions. Victims, relatives and associations are going to turn to
Argentinian law.

KEYWORDS: Impunity, crime, francoism, victims, complaint.

SUMARIO: 1.Introduccién.- 2.El origen del modelo de impunidad en el Estado espafiol.- 3.Desarrollo y consolidacidn
de la impunidad.- 3.1.La ley de la memoria histérica.- 3.2.Las victimas.- 3.3.El auto del juez Baltasar Garzdn.- 4.Cri-
menes de lesa humanidad.- 5.Las amonestaciones de la ONU al Gobierno espafiol.- 6.Las apelaciones a la justicia
argentina. La Querella argentina.- 7.Consideraciones sobre las politicas de memoria.- 8.Conclusiones.- 9.Bibliografia.

1. Introduccion

La lucha contra la impunidad surgié en los aios setenta cuando organizaciones no guberna-
mentales defensoras de los derechos humanos, juristas y oposicion democratica se movilizaron
a favor de la amnistia de los presos politicos en América Latina, en paises como Brasil, Uru-
guay, Paraguay... La amnistia como simbolo de la unién movilizé amplios sectores de opinion
y facilito su unificacién. En los afios ochenta, esta amnistia parecera como una rendija para la
impunidad con la proliferacién de leyes de autoamnistia autoproclamadas por los dictadores
militares en declive y preocupados por organizar un sistema de impunidad. Estas desviaciones

1 Original del articulo en valenciano

2 M.2 |sabel Peris Muifios es miembro del Grup per la Investigacié de la Memoria Historica de Castelld.
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provocaron fuertes reacciones y reforzaron la capacidad de autoorganizacién, como el caso
emblematico de las Madres de Plaza de Mayo.

Al final de la guerra fria y con la caida del Muro en Europa, la cuestién de la impunidad fue
centro de debate y hubo una toma de conciencia por parte de la comunidad internacional de
la relevancia de luchar contra la impunidad. La Corte Interamericana de Derechos Humanos?
considerd, mediante una nueva jurisprudencia, que la amnistia otorgada a los autores de
violaciones graves de los derechos humanos era incompatible con el derecho de toda persona
a ser reconocida equitativamente por un tribunal imparcial e independiente. La Conferencia
Mundial de Derechos Humanos de junio del 1993 reforzé toda esta evolucidn en el documento
final titulado Declaracién y Programa de Accion de Viena.

En Espaiia, los movimientos de memoria histérica surgiran en el contexto europeo de los mo-
vimientos en defensa de los derechos humanos. Estaran determinados por razones humanita-
rias, histdricas y psicosociales y nacerdn por una confluencia politica, cultural, historiografica
y humana. Reivindicaran a las instituciones el reconocimiento y la reparacién moral juridica
y econdmica de todas las victimas de la Guerra Civil y la dictadura franquista.

2. El origen del modelo de impunidad en el Estado espanol

El origen del modelo de impunidad del Estado espaiiol se remonta a la transicién politica de
la dictadura franquista a la democracia. No hubo una justicia de transicidn y se obviaron los
delitos cometidos durante la dictadura. Desde los poderes politicos de aquellos momentos
se actud con un silencio institucional. Los lideres politicos transmitieron a la opinién publica
una reconciliacidon que conllevaba un olvido del pasado, a la vez que fueron permisivos con
la presencia de argumentos legitimadores de orden fascista, como no cuestionar la suprema
autoridad del Estado, los poderes econédmico, financiero, militar y el religioso, es decir, los
poderes facticos que eran los apoyos del régimen franquista; en consecuencia, se admitié una
conexion entre la legalidad franquista y la legalidad democratica. De esta manera, el olvido
era fundamental para el orden politico. El relato para el publico era de una equidistancia en-
tre los vencedores y los vencidos. Todas las leyes* que se promulgaron fueron como apoyo a
este propésito. La Ley de reforma politica, las elecciones generales del 15 de junio de 1977,
la Ley de amnistia y la Constitucion de 1978. Por otra parte, la dictadura se transmitié como
un espacio dictatorial pero de orden que después habia permitido la democracia, al mismo
tiempo que se silenciaba la brutalidad de la represidn del franquismo. No se consideré como
prioridad los derechos de los represaliados por el franquismo ni una reconstruccién rigurosa de
los acontecimientos histéricos, lo que supuso una grave limitacién democratica. La transicién,
en su planteamiento politico, obvié el esclarecimiento de los crimenes del franquismo y la
depuracién de responsabilidades politicas y penales. No hubo, en un principio, una revision
historiografica legitima y necesaria.

3 Institucion judicial auténoma con sede en Costa Rica. Su objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencidn Americana
sobre los Derechos Humanos. Tiene dos funciones, jurisdiccional y consultiva. Se compone de siete jueces de los estados miembros
de la OEA.

4 Ley 1/1977, de 1 de enero; Ley 46/1977, de 15 de octubre, o Ley de amnistia.
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La normalizacidn de la historiografia de la Guerra Civil espafiola y el franquismo posibilitd que
salieran a la luz hechos y datos nuevos y contundentes sobre victimas de la Guerra Civil y la
violencia franquista que mostraban la magnitud de la represidn. Ante esto se producira el
fenédmeno llamado revisionismo histérico; un revisionismo no académico con un uso politico
de la historia. Consiste en una falsificacion de hechos y una reconstruccidn histérica no muy
documentada con la pretension de una continuidad del adoctrinamiento de la dictadura y
el mantenimiento de un imaginario de identidad colectiva de la historiografia franquista vy,
ademas, la creacion de nuevos adeptos en las nuevas generaciones. Esta historiografia fran-
quista ha sido recuperada por periodistas, escritores e historiadores que intentan reescribir
la historia, con una manipulacion desde posiciones ideoldgicas que pretenden justificar la
politica de represion de la dictadura de Franco.

3. Desarrollo y consolidacion de la impunidad
3.1. La ley de la memoria histdrica

Si analizamos la trayectoria durante mas de cuarenta afios de democracia, se pueden sefialar
algunos hitos relevantes en el desarrollo y consolidacion del proceso de impunidad en el Es-
tado espafiol. Una de las mas importantes fue la gestacion, aplicacién y desarrollo de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y se amplian derechos y se establecen
medidas a favor de quien sufrié persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura,
conocida como Ley de memoria histérica.

El origen de esta ley nos lleva a la primera reunién de la comisidn creada para las victimas del
franquismo® en 2004, presidida por la vicepresidenta del Gobierno, Maria Teresa Fernandez
de la Vega. Se pretendia finalizar la tarea de la Comisién en el aifio 2005. En sus inicios, esta
comisidn interministerial elaboré un informe con un anteproyecto de ley ambicioso que
recogia la rehabilitacién moral y juridica de las victimas de la represidn franquista. Entonces
significaba un paso importante para romper la impunidad del franquismo y emprender la
normalizacién de la memoria histérica democratica.

Pero el proceso se alargé mucho mads de lo previsto y fue objeto de recortes importantes; asi,
en septiembre de 2005, Fernandez de la Vega frend el proyecto de ley, hablaba de dos bandos
y no de gobierno legitimo y sublevados. Después, en julio de 2006, el Gobierno renuncié a
anular los consejos de guerra sumarisimos. En este mismo mes anuncid que no se permitiria
la publicacién de los nombres de los verdugos. Fue un proceso largo y con las criticas feroces
de la derecha, por un lado, y las reivindicaciones de la izquierda y asociaciones de victimas, por
otro. El anteproyecto se fue recortando hasta llegar a una ley que no respondié a las expec-
tativas de las victimas tras los casi setenta afios desde la Guerra Civil y treinta de democracia.

La ley promulgada a finales del afio 2007 después de numerosos recortes no asume direc-
tamente la impugnacion de la violacién de los derechos humanos. Prescinde, en términos
absolutos, de principios como el derecho de la victima de dirigirse contra el autor de la viola-
cion, de las reformas de las instituciones estatales y la depuracion de responsabilidades. Por
lo tanto son unas medidas insuficientes para los derechos de las victimas de la Guerra Civil y
la dictadura en el ambito de la reparacion, tal y como se entiende en el derecho internacio-

5 BOE de 20 de septiembre de 2004.
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nal y de acuerdo con el cumplimiento de los tratados internacionales ratificados por Espana.
Resultan insuficientes las previsiones y las disposiciones que afectan a las victimas de desa-
pariciones forzadas, porque en caso de muerte la justicia tiene que investigar los crimenes,
juzgar sus responsabilidades y sefialar las reparaciones, exactamente como se hace con las
victimas del terrorismo y sus descendentes.

Por otra parte, la ley es indeterminada en cuanto a sus efectos en la revisién judicial de las
condenas del franquismo. La declaracion de ilegitimidad® de los juicios sumarisimos no tie-
ne efectos juridicos; esto significa que fueron inmorales y que no se ajustan a derecho. En
cambio, la anulacién radical de pleno derecho cambia por completo porque supone que no
ha habido caso, ni proceso, ni cargos y, por consiguiente, hay que reponer a las victimas a la
situacion anterior, lo que supone una verdadera reparacion. El derecho espaiiol ha dado de
este modo una cobertura de legalidad a hechos que son internacionalmente ilicitos; la revi-
sion judicial de las condenas del franquismo no los ha expulsado del orden juridico, aunque
el poder legislativo del Estado si que tiene competencia para ordenar a los jueces y anular
las condenas franquistas.

Ademas, encontramos en los diferentes capitulos de la ley politicas de memoria que no
cumplen los principios de verdad, justicia y reparacion. Estos principios implican el derecho
a conocer el destino de los familiares desaparecidos o el derecho de las victimas a saber, el
acceso a las fuentes documentales, las politicas de gestion monumental y de la simbologia
publica, la politica de localizacién y exhumacién de fosas comunes, la inhumacién de los
restos mortales de las victimas con los protocolos de actuacion cientifica y los mapas de las
administraciones territoriales. En cuanto a las fosas comunes, solo algunas autonomias han
tomado iniciativas durante estos afios cuando es el Estado quien tendria que actuar de oficio
para indagar, investigar, localizar y no transferir sus obligaciones a otras administraciones.
En consecuencia, el Estado se desentendié de las diligencias y los procedimientos judiciales
para la investigacién y esclarecimiento de los hechos y responsabilidades pertinentes por los
crimenes del franquismo, imprescriptibles segun el derecho internacional.

3.2. Las victimas

El concepto de victima tiene una construccién social reciente con un espacio importante en
el discurso publico como una nueva categoria social; el estatuto de victimas’ permite hacer

6 Segun el articulo 3 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la cual se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a
favor de quien sufrié persecucidn o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura.

7 El precedente primero del Estatuto de la Victima lo constituye la Decision Marco 2001/220/JAl, del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que reconoce un conjunto de derechos de las victimas en este ambito.
Este primer proyecto, que pretendia conseguir un reconocimiento homogéneo de la victima en el dmbito de la Unién Europea, no
fue desarrollado por los paises de la Unidn, si bien algunos publicaron la normativa especifica, que no respondia del todo en este
espiritu uniformador de la Decisidn. En Espafia se publicaron normas de dmbito y de alcance diferentes, que atendian —segun la de-
manda de cada situacién— a colectivos de victimas diferentes sin dar una respuesta conjunta a la situacion de la victima, en general,
y ante el proceso penal en particular. Asi nacid la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual (desarrollada por el Real decreto 738/1997, de 23 de mayo); la Ley orgédnica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor; la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la
violencia de género, y la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccion integral a las victimas del terrorismo. En
2012 se aprobd la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la cual se establecian
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccidon de las victimas de delitos (sustituia la Decisién Marco 2001/220/JAl, del
Consejo). En esta directiva se marcaba como fecha tope para la transposicién al derecho interno de cada uno de los estados el 16 de
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justicia y equiparar a las personas humanas. Hay a menudo una politizacidon del concepto,
pero la victima es independiente de los vaivenes politicos y las vias legales. Ninguna victima
del franquismo ha sido indemnizada por las violaciones de los derechos humanos que sufrid.
Cuando hablamos de victimas de la represion franquista hacemos referencia a todas aquellas
personas que sufrieron la represién de una forma u otra durante el franquismo, sin menos-
cabo de otras victimas. La verdad ante la represidn de Franco es la posibilidad de reconstruir
el pasado porque su presencia se encuentra presente, por haber sido silenciada y porque la
preservacion de la memoria colectiva hace que esté presente. En el Pais Valenciano, segun
el estudio de Vicent Gabarda, hubo 4.714 fusilados. Segun las ultimas investigaciones, es-
tarian alrededor de los 4.750. Pero también hubo otras victimas, como las que murieron en
los hospitales, los centros de detencidn, las ejecuciones extrajudiciales, todas ellas también
victimas de la represion.®

Ademas, todas las familias que sufrieron las consecuencias de aquella represidén encarnizada
contra sus familiares: madres, padres, hermanos/as, hijos/as, todas ellas fueron victimas tam-
bién. La dureza de las condiciones de vida impuestas a una parte del pueblo espafiol sumié
a los vencidos, a sus familias —muchas de ellas con un familiar asesinado por el gobierno de
Franco— en el silencio, ante el miedo y la encarnizada represién de la dictadura. Este miedo
y sus huellas marcé a toda aquella generacién. Tras muchos afios, estas personas empezaron
a hablar y a veces todavia con miedo. Este temor, que todavia a veces estd presente, sigue
porque les aplastaron el alma, les robaron la dignidad, les encarcelaron los suefios y no ha
habido justicia ni reparacion.

La politica del olvido en la transformacién democratica ha supuesto una ruptura cultural en la
configuracién de las identidades politicas y la reconstruccion de los recuerdos en tres gene-
raciones. Hay que afiadir también las consecuencias psicoldgicas de la guerra y la posguerra
en las generaciones siguientes; como y de qué modo se han transmitido los recuerdos nega-
dos y el trauma, la muerte y el sufrimiento; cémo ha afectado el silencio a las generaciones
siguientes y qué les ha transmitido este silencio. El conflicto manifiesto y la contradiccion
entre el deseo de olvidar y el de atestiguar. Las dificultades para el duelo, la desconfianza y
la incapacidad para compartir. La atmdsfera opresiva de aquella vida cotidiana. Todo ello nos
explica que han sido necesarias tres generaciones para romper el silencio.

En el mes de julio del 2006, los represaliados del franquismo animaban al papa a pedir per-
don a las victimas de la represion franquista por la actuacién de la Iglesia en la Guerra Civil.
La visita del papa Benedicto XVI, la primera visita a Espaiia —de las tres que hizo— los dias
8y 9 dejulio de 2006 con motivo del Encuentro Mundial de las Familias, sacé al escenario la
polémica porque el 18 de julio de aquel afio se cumplian 70 afios del inicio de la sublevacién
militar encabezada por Franco con el apoyo de la jerarquia catdlica. La Asociacion para la

noviembre de 2015. El 28 de abril (BOE 101/2015) se publicd la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, norma
que posteriormente fue desarrollada por el Real decreto 11/09/2015, de 11 de diciembre, por el cual se desarrolla la Ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la victima del delito y se regulan las oficinas de asistencia a las victimas del delito.

8 En cuanto a las victimas de represion extrajudicial, muertos en prisidn, hospitales y centros de detencion, aunque hay una lista en
la obra de Gabarda, no estan contabilizadas, quizas entre 1.000 o 1.100. En este caso, si que puede haber una variacion significativa,
puesto que sélo en la provincia de Castellén nos encontramos con doscientos casos nuevos segun las investigaciones de Juan Luis
Porcar. En Alicante también hay una variacion, segun las investigaciones de Miguel Ors.
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Recuperacion de la Memoria Historica (ARMH)? mandd una carta a todos los obispos para
retirar todas las placas falangistas de los caidos por Dios y por Espafia que todavia permane-
cen en centenares de iglesias y pedir perddn por su papel en la Guerra Civil. La Conferencia
Episcopal se negd porque mas de 7.000 religiosos fueron asesinados durante la Guerra Civil.
La ARMH pedia al papa en su visita un gesto simbdlico, que pidiera perddn por la colaboracion
gue tuvo la Iglesia con la dictadura de Franco. Mientras la Iglesia puede dar reconocimiento
a sus miembros perseguidos, al mismo tiempo tenia que tener la dignidad de pedir perdon
a millares de familias a las que a menudo los propios curas negaban incluso la posibilidad
de enterrarlos en el cementerio. Ademds, muchos de los represaliados y sus familias eran
catdlicos.?®

Mientras todos estos acontecimientos iban sucediéndose, los familiares y las asociaciones de
victimas del franquismo —ante miles de personas asesinadas y sus cuerpos desaparecidos sin
poder investigar nunca estos crimenes, a pesar de la violacion de los derechos humanos—,
dada la situacion de indefensidn juridica, presentaron una denuncia en 2006 en el Juzgado
Central nimero 5 de la Audiencia Nacional. En la denuncia las victimas pedian la instruccién
de medidas, diligencias y procedimientos judiciales para la investigacién y esclarecimiento de
los hechos denunciados, incluidas las responsabilidades pertinentes; el reconocimiento oficial
de la responsabilidad del Estado por comisién de crimenes imprescriptibles; la averiguacion
y comprobacion del lugar de los desaparecidos; el auxilio, ayuda de las autoridades del Es-
tado para localizar, exhumar, identificar, recuperar; la proteccion de la dignidad personal; el
derecho a la memoria. Se trataba de una peticidn de auxilio a la justicia espafola basada en
el derecho a elevar un recurso efectivo y a obtener una reparacion justa y adecuada como
corresponde a las victimas de las desapariciones forzadas. Unas victimas de violaciones, de
libertades y derechos fundamentales que ya eran enunciados en la Constitucion de 1931y
amparados por normas internacionales entonces vigentes.!!

La dictadura, en cambio, si que llevd adelante una causa general implacable, sin embargo, para
estas victimas de la represidn franquista el reconocimiento tendra que llegar mediante un
concierto critico de conciencias. Los jueces espanoles nunca han hecho nada por las victimas
muertas o vivas que reclaman los restos mortales de sus familiares. Los jueces internacionales,
tampoco. Después de tres generaciones al fin se rompe el silencio. Son los nietos los que se
preguntan qué paso.

Todas las demandas de las victimas hacian referencia a derechos ya recogidos en la Cons-
titucion espanola del 9 de diciembre de 1931.%2 En el Cédigo Penal se prevén contenidos
referidos a la reparacion plena adecuada al derecho: la reparacion del derecho espafiol con
la responsabilidad individual y responsabilidad del Estado con la obligacion de reparar,*® las

9 ARMH es una asociacion de memoria histdrica constituida en 2000 en la localidad de Priaranza del Bierzo, en Ledn, y su objetivo
principal es la localizacién de victimas de la represidn del franquismo.

10 «Las victimas del franquismo piden al Papa que quite las placas falangistas de las iglesias», El Pais, 7 de julio de 2006.

11 La costumbre internacional anterior tiene en principio el mismo valor juridico que el tratado internacional, es una fuente de
derecho para imponer en los estados obligaciones juridicas puesto que es un principio general del derecho internacional la primacia
de las obligaciones internacionales ante el derecho interno.

12 Constitucion espafiola, 1931. Capitulo I, «Garantias individuales y politicas», del titulo Ill, «Derechos y deberes de los espafioles»:
articulos 25, 26, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 38, 39, 40y 41; capitulo I, «Familia, economia y cultura»: articulo 43, derechos del nifio.

13 Cddigo Penal, articulos 109 y 110.
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formas de responsabilidad civil: restitucion, reparacién, indemnizacion.* El articulo 607 bis
del Cédigo Penal, referido a condenados por delito de lesa humanidad.'® La responsabilidad
civil subsidiaria de la Administracién en sus funcionarios publicos. También se encuentran
referencias en la Ley de enjuiciamiento criminal.’® Del Codigo Civil, la responsabilidad extra-
contractual: quien por accidn u omisién causa dafo a otro estd obligado a reparar y no sdélo
por los actos propios, sino también por los de aquellas personas de quienes se debe respon-
der.” La Ley de régimen juridico y procedimiento administrativo comun, indemnizacién de
la Administracion publica.t®

Por otro lado, todo hecho internacionalmente ilicito de un estado genera responsabilidad in-
ternacional, y los crimenes y hechos ilicitos internacionalmente no prescriben. La Ley 46/1977,
conocida como Ley de amnistia, no se tenia que aprovechar para eximir de responsabilidad
al Estado ante los crimenes cometidos durante la Guerra Civil y la dictadura.

Las asociaciones de victimas del franquismo que presentaron las denuncias ante la Audiencia
Nacional hardn un comunicado al que se adhirieron varios colectivos de memoria. En este
comunicado manifestaban que el Estado espafol, a pesar de la Recomendacion numero 1736
recibida de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 17 de marzo del 2006,* no
ha cumplido sus obligaciones. La Ley de memoria histdrica no ha adoptado ninguna medida
de las instadas, de las reivindicaciones de las victimas. La ley ha relegado la accién repara-
dora al dmbito estrictamente administrativo de forma descoordinada y arbitraria a pesar de
los casos de desapariciones forzadas, ante la no nulidad de los juicios sumarisimos y ante la
investigacion del secuestro de nifios y la retirada de simbolos fascistas. En Espafia el proceso
politico para la democracia no se ha aplicado de manera satisfactoria para las victimas del
franquismo y la dictadura. Existe, mas alla de los debates y de las visiones pretendidamente
equidistantes sobre los hechos de la sublevacion militar, una contrastable desproporcidn entre
la reparacién que la dictadura aplicé a los que considerd su bando y la evidente ausencia de
verdad y reparacion para las victimas de los que defendieron el régimen legal de la Il Republica.

3.3. El auto del juez Baltasar Garzon

El auto del juez Garzdn aceptd la competencia para la tramitacidn de esta causa de las denun-
cias de las victimas en el Juzgado nimero 5 de la Audiencia Nacional y empezd estableciendo
los tramites para las diligencias previas por los delitos permanentes de detencidn ilegal sin
razén de su destino, en el contexto de crimenes contra la humanidad. En fecha 15 de di-
ciembre, el magistrado juez procedid a las diligencias previas del procedimiento abreviado
nam. 399/2006, en virtud de las diferentes denuncias presentadas por las asociaciones de

14 Cdédigo Penal, articulos 112y 113.

15 Codigo Penal, articulos 607 y bis.

16 Ley de enjuiciamiento criminal, articulo 100: restitucidn, reparacién, indemnizacion.
17 Cadigo Civil, articulos 1902 y 1903.

18 Ley de régimen juridico y procedimiento administrativo comun, articulo 139.

19 El 17 de marzo, en Paris, el Comité de la Asamblea Parlamentaria de Europa aprueba un texto de condena internacional de las
graves violaciones de derechos humanos cometidas en Espafia por el régimen franquista entre 1939 y 1975 y defiende la proclama-
cién del 18 de julio del 2006 como dia oficial de la condena de la dictadura franquista. El proyecto de recomendacion presentado por
el ponente maltés Leo Brincat ya estaba aprobado por unanimidad en la Comision de Asuntos Politicos de la Asamblea.
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recuperacion de memoria histérica® y varios particulares en relacion con las victimas de los
crimenes del franquismo. En el auto sobre los crimenes del franquismo hay una insistencia en
el hecho de que el objeto de la investigacion es la existencia de un plan sistematico y precon-
cebido de eliminacion de oponentes politicos mediante las multiples muertes, las torturas, el
exilio y desapariciones forzadas y detenciones ilegales de personas desde 1936 durante los
anos de la Guerra Civil y los siguientes de la posguerra en diferentes puntos geograficos del
territorio espafiol. Por el auto del 16 de octubre del 2008, el mencionado Juzgado Central de
Instruccion numero 5 resolvié asumir la competencia para el conocimiento e investigacién
de los hechos denunciados que pudieran ser constitutivos de crimenes de lesa humanidad. Y
por el auto del 17 de octubre del 2008, dada la gravedad de los hechos objeto de la investiga-
cion, se transformo las referidas diligencias previas de procedimiento abreviado en sumario
procedimiento ordinario, al que se asigné el nimero 53/2008.

La investigacion comprendia también la desaparicion con sustraccion legal de los nifos ro-
bados durante este periodo, la desaparicion de los hijos/as de presos/as entre 1937 y 1950
desarrollada con la apariencia de una supuesta legalidad. Se modificd su filiacién al margen
de los procedimientos previstos para la adopcidn de menores y mediante la alteracion del
Registro Civil para permitir asi su incorporacion a familias adictas al régimen dictatorial. Por
parte del juez, en el auto se habian remitido a los juzgados pertinentes los datos relativos a
los nifios/as robados durante la Guerra Civil y los primeros afios del franquismo para ver su
destino. Ricard Vifas, el 6 de noviembre de 2009, aporté una documentacién sobre identida-
des de los nifios/as desaparecidos que avalaban la necesidad de una investigacidon exhaustiva.

En el auto, el juez recordaba que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su
declaracidn de condena de la dictadura franquista de fecha 17 de noviembre del 2006, sefia-
|6 que los nifios/as perdidos del franquismo eran también parte de las victimas y se trataba
de hijos/as de presos, cuyos apellidos fueron modificados para permitir la adopcién por

20 Relacién de denunciantes:

14 de diciembre de 2006, denuncia presentada por Marcial Mufioz Sdnchez, en nombre propio y de la asociacion Nuestra Memoria,
Sierra de Gredos y Toledo.

14 de diciembre de 2006, denuncia de la Associacio per a la Recuperacié de la Memoria Historica de Catalunya.

14 de diciembre de 2006, denuncia de la Asociacién por la Recuperacion de la Memoria Histérica en Aragon.

14 de diciembre de 2006, denuncia de la Comisidn pola Memoria Histoérica do 36 en Ponteareas.

14 de diciembre de 2006, denuncia de la Asociacién por la Recuperacion de la Memoria Histérica de Arucas.

15 de diciembre de 2006, denuncia de la Associacio per a la Recuperacié de la Memoria Historica de Mallorca.

15 de diciembre de 2006, denuncia de Carmen Dorado Ortiz.

4 de junio de 2007, denuncia de Tedfilo Goldaracena Rodriguez.

18 de julio de 2007, denuncia de la Asociacion Andaluza Memoria Histdrica y Justicia.

14 de septiembre de 2007, denuncia de Politeia, Asociacidn para la Defensa y Progreso de los Intereses Ciudadanos.

24 de diciembre de 2007, denuncia de la Asociacion para la Recuperaciéon de la Memoria Histérica de Valladolid.

19 de mayo de 2008, denuncia de Francisco Javier Jiménez Corcho. Denuncia de Juan Pérez Silva y de Francisca Maqueda Fernandez.
28 de julio de 2008, denuncia de la asociacion Foro por la Memoria del Pais Valenciano.

31 de julio de 2008, denuncia de la Confederacién General del Trabajo. 12 de septiembre de 2008, denuncia de la Asociacién para la
Recuperacién de la Memoria Histdrica de Granada y de Nieves Garcia Catalan.

12 de septiembre de 2008, denuncia de José Luis Cerdeira Villegas.

12 de septiembre de 2008, denuncia de Crispulo Nieto Cicuéndez.

22 de septiembre de 2008, denuncia de la Asociacion de Familiares de Fusilados y Desaparecidos de Navarra, Asociacion de Héroes
de la Republica y la Libertad, Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Histérica en El Bierzo, Ledn, Burgos y Zamora, Asocia-
cién para la Recuperacidn de la Memoria Histérica de Soria.

26 de septiembre, denuncia de la asociacion Todos los Nombres de Asturias.

3 de octubre, denuncia de Maria Nieves Galindo Arroyo.

6 de octubre, denuncia del Grup per la Investigacié de la Memoria Historica de Castelld, de Izquierda Republicana de Castilla y Ledn,
de Julia Maroto Velasco y de Julian de la Morena Lépez.
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parte de familias de afectos al régimen. Miles de nifios/as fueron enviados a instituciones
del Estado porque el régimen consideraba a su familia republicana como inadecuada para
su formacion. También dice la resolucion que los nifios/as refugiados fueron secuestrados
en Francia por el servicio exterior de repatriacién del régimen y situados con posterioridad
en instituciones franquistas. El régimen invocaba la proteccién de menores, pero la idea de
esta proteccidn no se distinguia de un régimen punitivo; los nifios/as tenian que expiar los
pecados de los padres. Segliin la memoria del Patronato Central de Nuestra Sefiora de la
Merced para la Redencidn de Penas?! de nifios y nifias tutelados por el Estado, el nimero
de hijos de presas era de 12.042 en 1944, y la mayor parte estaban en centros religiosos; de
1944 a 1954 pasaron a ser 30.960. El ingreso en los centros fue patrocinado por el Patronato
de San Pablo, dependiente del Ministerio de Justicia, la mayoria huérfanos de guerra con los
padres muertos, encarcelados, exiliados clandestinos o desaparecidos. En las listas oficiales
sefialaban el padre como fusilado o desaparecido.

El juez Garzdn intentd poner en marcha este proceso a finales de 2008 recogiendo las denun-
cias de las victimas y mediante el establecimiento de un censo fiable de los asesinados podia
traer la determinacién de responsabilidades retrospectivas por el Unico camino que bordea la
prescripcidn, que es la figura del genocidio. Estas diligencias supondran cursar de oficio a los
registros civiles para que aporten certificados de defuncidn, reclamar al Ministerio del Inte-
rior los datos de identificacion de los maximos dirigentes de Falange Espafiola del 17 de julio
de 1936 al 31 de diciembre de 1951 y declarar imputacidn o extincién por muerte. También
formar un grupo de expertos y un grupo de policia judicial y un censo de fusilados, desapa-
recidos enterrados en fosas comunes. El Grup per la Investigacio de la Memoria Historica de
Castell6 se adhirié a la denuncia y colaboré aportando el censo de victimas de Castellon y
comarcas; considerdbamos la situacién como una medida preliminar y un primer paso para
la constituciéon de una comisién de la verdad estatal para estudiar el asunto seriamente y
asi conocer y dignificar a muchisimas personas que defendieron los principios de libertad
y democracia de la Il Republica. Con nuestra trayectoria de trabajo nos encontrdbamos en
disposicion de colaborar con la justicia y las administraciones en la realizacién de catalogos
de fosas y restos humanos de las victimas de la represién del franquismo.

El auto se convirtié en una segundo auto de inhibicion del juez, puesto que se declard agotada
la responsabilidad penal por la muerte de los encausados respecto de los delitos contra los
altos organismos de la nacién y la forma de gobierno, asi como respecto del delito de de-
tencidn ilegal con desaparicién forzada en el contexto de crimenes contra la humanidad. La
Fiscalia General del Estado —en relacién a los procedimientos de investigacién incoados en
el Estado espafiol por estos hechos y en referencia a los presuntos maximos responsables de
la concepcion y elaboracidn y ejecucion del plan de exterminio, como Franco y 44 personas
mas que participaron en el golpe de estado del 17-18 de julio del 1936, asi como en gobier-
nos sucesivos o en la organizacién de la Falange Espafiola Tradicionalista y de las JONS—,
mediante los correspondientes certificados e investigaciones por mandamiento judicial,
expone que ha sido constatada la defuncién de todas estas personas a quienes se imputaba
la autoria intelectual y material del referido plan sistematico. Entonces, la competencia del

21 Laobra de laredencién de penas, la doctrina, la practica, la legislacion, 1 de enero de 1944, afio V. Memoria que eleva al Caudillo
de Espafia y a su Gobierno el Patronato Central de Nuestra Sefiora de la Merced para la redencidn de las penas por el trabajo.
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Juzgado y de la Sala de lo Penal de la Audiencia desaparece, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 21, 23, 65 y 88 de la Ley orgdnica del poder judicial, por no estar entre estos
articulos el delito de detencidn ilegal sin razén de su destino en el contexto de crimenes con-
tra la humanidad. Asi, a pesar de la gravedad de los hechos, no existe posibilidad de aplicar
normas de competencia a favor de la Audiencia Nacional y se establece que las denuncias se
trasladen a los juzgados territoriales.

El Gobierno tampoco apoyara a estas denuncias en los juzgados territoriales, como demostrara
la beligerancia del sistema fiscal. El fiscal general del Estado Conde-Pumpido ordend a los
fiscales de los juzgados territoriales que se abstuvieran de impulsar las denuncias presentadas
con relacién a los republicanos desaparecidos y los restos humanos en las fosas comunes. El
informe pericial hecho por los peritos designados para el censo de victimas sefialé un balance
provisional de entre 136.062 y 152.237 victimas. Las asociaciones de la memoria contabilizan
143.353, pero los peritos estiman que la cantidad puede ser superior en casi diez mil personas
mas. El informe definitivo fue remitido a los juzgados correspondientes con una copia digita-
lizada de todas las actuaciones realizadas en la Audiencia Nacional. Desde ese momento el
caso pasara a los juzgados para que tomen decisién sobre las exhumaciones solicitadas por
las asociaciones y se pronuncien sobre la continuacion de la causa. Los informes sobre las
denuncias llegardn a los juzgados territoriales de todo el Estado y se decretara la extincion
de responsabilidad penal por la defuncién de los presuntos responsables, y en otros casos
al haberse producido la prescripcion por el transcurso de los plazos legales establecidos
por la persecucion de delitos de detencién ilegal, homicidio y asesinato por los que fueron
incoados. De esta manera, se archivan sucesivamente las denuncias alegando prescripcion,
y las derivan a la Ley de memoria, al apartado sobre la declaracién de reparacién y recono-
cimiento personal.

Después, el juez Baltasar Garzon sera encausado acusado de prevaricacion por abrir la causa
de los crimenes del franquismo. El 10 de mayo del 2010 Espafia llama la atencién del mundo
cuando el juez es suspendido por el Tribunal Supremo de sus funciones. El proceso al juez
en el Tribunal Supremo se mantendra al margen del escrutinio internacional, puesto que se
denegard la declaracidn de testigos expertos en derecho internacional durante el juicio. El
Tribunal no reconoce el rol del juez a la hora de tomar medidas para corregir en el derecho
interno aquello que contradice los principios y normas del derecho internacional y le acusa
de prevaricacion. Al juez lo juzgan por la presunta vulneracion de la Ley de amnistia de 1977
y de la Ley de memoria de 2007. Paradéjicamente, la Ley de memoria se convertird en un
obstaculo para juzgar los crimenes del franquismo. En opinidn de la Federacidn de Foros por
la Memoria, en las dos leyes se sustenta el modelo de impunidad.

Esto supondrd la indefensidn de las victimas y la vigencia del sistema espafiol de impunidad.
El que en principio tenia que ser el camino para la justicia y la reparacion, se convierte en la
consolidacion de la impunidad del franquismo. Ante estos hechos, se produjeron movilizacio-
nes por todo el Estado en veinte ciudades, con una serie de actos contra la impunidad, en los
que destacaron Madrid y Barcelona y concentraciones en las embajadas de México, Buenos
Aires, Paris y Londres. Era el resultado del proceso iniciado con la denuncia de victimas y
familiares, una vez perdida la esperanza ante las trabas y conflictos para la elaboracién del
proyecto de ley sobre la memoria histdrica. Finalmente, el juez es absuelto, pero el maximo
tribunal del poder judicial, ademas de resolver la causa del proceso sobre la prevaricacién o
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no del juez Baltasar Garzdn, emitié unos razonamientos juridicos y también politicos con los
que se pretendia justificar la imposibilidad de la persecucidn en Espafia de las violaciones de
los derechos humanos y delitos cometidos por la dictadura. Fue una cuestion delicada: los
magistrados dictaban unas sentencias atendiendo a valoraciones politicas.

El auto de Garzdén supuso en su momento un punto de inflexiéon y una aceleracién del pro-
ceso de la denuncia de las victimas y familiares en la Audiencia Nacional. A partir del auto,
no debemos subestimar los procesos sociales derivados, claves para el proceso de identifi-
cacién y relacion con el resto del mundo. Se ha dado una nueva visibilidad a los asesinados
por Franco y su régimen, mediante un recorrido simbdlico y legal y un cardcter internacional.
La declaracién de las victimas del franquismo en el proceso como testigos supuso un hecho
insélito, puesto que por primera vez pudieron declarar ante un tribunal del Estado espafiol.
Unos relatos del horror, como el de Maria Martin, a la que mataron a su madre y decia a los
81 afios si habia que esperar 75 ainos mas; Olga Alcega, nieta de fusilado por la guardia civil,
declaraba a los periodistas que todo el mundo mira hacia otro lado, o Antonio Solsona, que
declaré la detencién y fusilamiento de su padre a manos de la guardia civil.

Pero desde el marco legal los razonamientos juridicos en aquellos momentos ratificaron el
modelo de impunidad, por cuanto que la sentencia considera los crimenes del franquismo
como unos hechos no susceptibles de aplicacion de la tipificacién penal de crimenes contra
la humanidad. Los defensores de los jerarcas nazis en los procesos de Nuremberg también
apelaron a un razonamiento parecido cuando decian que los hechos por los que los juzgaban
no eran delito en el momento en el que se cometieron.

4. Crimenes de lesa humanidad

El concepto o denominacion de crimenes de lesa humanidad resulta inseparable del delito de
genocidio. El Estatuto del Tribunal Penal Internacional?? y la Carta de Paris de 9 de agosto del
1955, que establecio el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, definen como crimenes contra
la humanidad el asesinato, el encarcelamiento, la tortura, la persecucién de un grupo por
motivos politicos y la desaparicion forzada de personas que se causan intencionadamente.
Las violaciones de los derechos humanos y la vulneracion de las libertades democraticas de
la dictadura franquista responden al concepto de crimenes contra la humanidad. La Conven-
cion sobre imprescriptibilidad de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad del 26
de noviembre del 1968 considera necesario y oportuno afirmar en derecho internacional
el principio de imprescriptibilidad vy, asi, en su articulo 1 especifica cuales son los crimenes
imprescriptibles al margen de la fecha en que se hayan cometido.

El Gobierno del Estado espafiol defiende que esta normativa no es aplicable a los crimenes del
franquismo y apunta obstaculos juridicos insalvables como la Ley 46/1977, de 15 de octubre,
de amnistia, anterior a la Constitucidn espanola y promulgada cuando el Estado espafiol ya
habia subscrito, ratificado y publicado el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, un con-
venio internacional que convirtié en obligatorios los derechos recogidos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en su articulo 15.2. Argumentar que la Ley de amnistia

22 Esun tribunal de justicia internacional permanente con la misién de juzgar el genocidio, la agresion, los crimenes de guerray de
lesa humanidad. En julio del afio 1998, como resultado de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas,
se subscribe en el acta de la reunidn el establecimiento del Tribunal Penal Internacional. Tiene la sede actual en La Haya.
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impide juzgar los delitos de la dictadura supone la transgresién del derecho internacional y
la vulneracion de los pactos internacionales de obligado cumplimiento. El relator especial de
la ONU, Pablo de Greiff, sefialaba que la amnistia determinaria, en todo caso, la extincién de
la responsabilidad criminal de las penas pero no el juicio de los hechos sin permitir que se
determine responsabilidad alguna.

5. Las amonestaciones de la ONU al Gobierno espafiol

La violaciéon de los derechos humanos no es un tema exclusivamente interno y la Comisién
del Consejo de Europa estd emplazada para opinar. En abril de 2010, un articulo del periodis-
ta Pere Rusifiol en el diario Publico hacia referencia a los tres informes de la ONU donde se
amonestaba a Espaifa por acogerse a la Ley de amnistia y evitar investigar los crimenes del
franquismo. La Asamblea pedia al consejo de ministros del Estado espafiol una declaracion
oficial para condenar al régimen franquista y declarar el dia 18 de julio como el dia oficial
de la condena de Franco. Por su parte, el Parlamento Europeo, en la sesidn del 5 de julio del
2006, habia condenado masivamente el golpe militar del Estado franquista. La justicia, repre-
sentada también por los tratados internacionales ratificados por Espafia, segln el derecho
internacional, obliga al Estado espafiol a reparar a las victimas de la violacion de derechos
humanos cometidos por sus autoridades.

A finales de 2008 se habia negado la competencia a Garzén y después, en 2010, el Tribunal
Supremo le juzgd por prevaricacion, y esto puso por primera vez la Ley de amnistia en el
punto de mira de la ONU y de las organizaciones de derechos humanos mds prestigiosas. El
Comité de Derechos Humanos de les Naciones Unidas —que vela por el cumplimiento del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— fue el primero que amonesté a Espaia
en términos muy duros en 2009. El documento publicado el 5 de enero recordaba que los
delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y las amnistias relativas a violaciones graves
de derechos humanos son incompatibles con el pacto. El Comité sugirié que los tribunales
nacionales tomaran las medidas legislativas necesarias para garantizar esta imprescriptibilidad
y que se creara una comision de expertos independientes.

En noviembre y diciembre del 2009 se hacen las otras dos amonestaciones, tres en total,
mientras que en el Tribunal Supremo el magistrado Luciano Varela saca adelante la querella
contra el juez Baltasar Garzdn. Ni el Comité de Derechos Humanos ni la ONU tienen caracter
vinculante pero son moralmente determinantes y, por otro lado, Espafia continuaba ignorando
varios convenios firmados que si que le obligan a investigar.?®

23 Convencion de Ginebra de 1864; convenciones de La Haya de 1899, con la clausula Martens, y de 1907; Comisién Multinacional
de Responsabilidades en Paris de 1919. Aprobacién de la Carta de Naciones Unidas de 1945, Estatuto del Tribunal Militar Interna-
cional de Nuremberg a partir del acuerdo firmado por los aliados en Londres el 8 de agosto de 1945, la Comision Internacional dio
forma juridica y el nombre de crimenes contra la humanidad a las violaciones de las leyes y usos de la guerra. Son considerados
como crimenes imprescriptibles mas alla de la fecha, sea en tiempo de paz o de guerra. El articulo 6 de este estatuto menciona los
crimenes de lesa humanidad considerados como actos inhumanos contra la poblacion civil, incluso los producidos antes de la guerra
de 1936-1939. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espafia en 1977. La Constitucién de
1978, en su articulo 96, hace referencia a los tratados internacionales y a las normas generales del derecho internacional. En 1979,
Espaiia firma el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y después ratifica
el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional en 1998. Por otro lado, en la tesis doctoral de Margalida Capella (2002, UIB),
sobre la tipificacion internacional de los crimenes contra la humanidad, se considera que el estado de guerra en Espaiia se prolonga
hasta el 5 de marzo de 1948; por lo tanto, son aplicables las leyes y usos de guerra tal como fueron interpretados por el Tribunal de
Nuremberg, es decir, crimenes de lesa humanidad.
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Amnistia Internacional, ya en el 2006 consideraba inaceptable la Ley de amnistia como una
ley de punto final. El Gobierno espafiol se situaba en el ultimo lugar en la defensa de los
derechos humanos y Amnistia pedia una fiscalia especial y no esconder el nombre de los
responsables de los crimenes.

En el afio 2013, la ONU insta de nuevo a jueces y Gobierno espaiol a cumplir su obligacién
de investigacion de los desaparecidos. Por primera vez Espafia se somete al examen del
Comité de Naciones Unidas contra las desapariciones forzadas. La embajadora permanente
espafiola de Naciones Unidas, los dias 5y 6 de noviembre, presenta un informe al Comité de
la ONU contra las desapariciones forzadas para la evaluacion de la situacién y el dictamen
correspondiente. El Comité expresa la preocupacion por el desamparo de las victimas del
franquismo y continta instando al Gobierno espafiol a cumplir la obligacion de investigacion
de los desaparecidos durante la Guerra Civil y la dictadura. Pide al Gobierno espafiiol que
asigne los recursos financieros y el personal técnico necesarios, en un momento en el que el
Gobierno ha reducido a cero las partidas para la apertura de fosas. En el informe del Comité
de Naciones Unidas también se pide a Espafia que intensifique los esfuerzos para buscar a
los nifios/as robados y procurar que las muestras genéticas de todos los casos denunciados
se integren en un banco de ADN nacional. Y pide que, no mas alla del 15 de noviembre de
2014, Espaiia informe al Comité de las medidas adoptadas para atender las a recomenda-
ciones mas urgentes.

Los abogados del Estado argumentan la imposibilidad de investigar estas desapariciones por
razon de la muerte de los responsables, de la prescripcion del delito y de la Ley de amnistia.
Ante estos argumentos, el Comité insiste porque los plazos de prescripcién cuentan desde el
momento en el que acaba la desaparicién forzada, bien porque la persona aparece con vida
0 porgue se encuentran sus restos o se restituye su identidad. Exhorta para que todas las
desapariciones forzadas sean investigadas exhaustivamente e imparcialmente independien-
temente de cuando se hayan iniciado y para que se tomen las medidas necesarias de caracter
legislativo o judicial para superar los obstaculos juridicos de orden interno y particularmente
la interpretacion hecha de la Ley de amnistia.

En el afio 2014, el relator especial de la ONU visita Espaia para determinar la situacion de las
victimas del franquismo. En las conclusiones de la visita expresa que el Estado espafiol tiene
que dejar sin efecto la Ley de amnistia, puesto que en Espafia cumple las funciones de una ley
de punto final porque se ha utilizado para archivar practicamente la totalidad de los casos que
han llegado a los jueces. De Greiff ha recordado que a los paises donde no se han derogado
las leyes de amnistia los tribunales han encontrado interpretaciones de estas normas para no
impedir el procesamiento de los presuntos responsables, mientras que en Espafia se recurre
a ésta constantemente para impedir el acceso de las victimas a la justicia. El relator ha con-
fesado también una preocupacién por la posicidn de la Fiscalia de la Audiencia Nacional para
denegar la solicitud de extradicion a Argentina de los dos presuntos torturadores franquistas
José Antonio Gonzalez Pacheco, Billy el Nifio, y Jests Mufiecas Aguila.?

Cabe destacar todas estas actuaciones de la ONU en relacién con los crimenes del franquismo
y su extenso informe con las recomendaciones sucesivas durante estos Ultimos aios desde el

24 El Pais, 3 de febrero de 2014.
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Consejo de Derechos Humanos sobre la promocion de la verdad, la justicia y reparacion. En
sus conclusiones y recomendaciones, entre otras, pide también asegurar la colaboracién de
la justicia espanola con los procedimientos judiciales en el exterior, colaborar con los paises
gue estan investigando y han solicitado extradiciones por acusaciones, como es el caso de
Argentina, y tomar medidas contra el debilitamiento de la jurisdiccidn universal por parte de
los tribunales espanoles. Por otro lado, la ONU insiste que mas pronto o mas tarde Espaia
tendrd que afrontar el problema.

6. Las apelaciones a la justicia argentina. La Querella argentina

En el aio 2010, las victimas del franquismo apelaban a la justicia argentina, puesto que la
Constitucion argentina reconoce los principios de justicia universal. Una demanda planted
dos casos de asesinato durante la Guerra Civil. La demanda, que se presenté el 14 de abril
de 2010, estaba firmada por dos descendientes de espafioles que nunca abandonaron la
idea de encontrar los restos de sus familiares y de traer ante la justicia a los responsables
de los asesinatos. La jueza argentina Maria Servini de Cubria sera quien abrira el proceso de
investigacion de los crimenes del franquismo. Hace casi medio siglo que esta jueza argentina
trabaja en el Palacio de Tribunales de Buenos Aires sobre los represores procesados desde
que detuvo al almirante Massera. El 31 de marzo de 2011 Argentina remite al reino de Espaia
un exhorto para la investigacién de los crimenes del franquismo y el Gobierno espafiol, para
que no avanzara la causa abierta, envié un documento de respuesta en el que notificaba que
en Espafia habia numerosos procedimientos judiciales abiertos por los crimenes del fran-
quismo cuando lo que se habia hecho y todavia se continuaba haciendo era archivar todas
las denuncias sucesivamente. Posteriormente se vetaron las declaraciones de las victimas
por videoconferencia.

Del 20 al 22 de abril de 2012 tiene lugar el | Congreso de Victimas del Franquismo en Ri-
vas-Vaciamadrid, organizado por la Federacién Estatal de Foros por la Memoria. Es el primer
congreso sobre esta tematica y supone un nuevo impulso de vitalidad en el camino de la lucha
por la verdad, la justicia y la reparacion. Desde la Catedra de Memoria Histdrica del Siglo XX
de la Universidad Complutense de Madrid, el codirector del Congreso, Julio Aréstegui, enfa-
tizé que las reivindicaciones de las victimas del franquismo no pertenecen al pasado. En este
sentido, Estrella de Carlotto, presidenta de Abuelas de Plaza de Mayo y referente mundial en
la lucha contra la impunidad, destacé que lo que pasd hace cuarenta afios, si no se resolvio,
continla presente. Fue un espacio de debate y reflexion sobre la situacion de las victimas
desde diferentes dpticas. Se abordaron diversas reivindicaciones que el sistema politico no
ha atendido. El comité cientifico estuvo compuesto por historiadores, ensayistas, profesores,
catedraticos, doctores en historia, destacados juristas y magistrados, con la colaboracién de
testimonios de represaliados politicos fusilados, luchadores por la democracia e hijos/as de
las victimas. El Congreso contd con la participacién de numerosas asociaciones y foros por
la memoria. Entre los participantes destacaron también Carlota Leret, hija de Virgilio Leret,?
que posiblemente fue el primer fusilado en la Guerra Civil, y Nicolds Sdnchez-Albornoz, en la
su doble vertiente de victima e historiador. También intervinieron Esteban Beltran, director de

25 Virgilio Leret Ruiz fue un militar, aviador, ingeniero e inventor espafiol que se mantuvo leal al Gobierno de la Republica durante
la sublevacion militar y fue posiblemente el primer oficial ejecutado por los sublevados.
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Amnistia Internacional en Espaia; el juez de la Audiencia Nacional Ramén Saez; el diputado
de Esquerra Republicana de Catalunya Joan Tarda, e historiadores relevantes, como Angel
Vifias y Francisco Espinosa.

El proceso a los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la dictadura del general Fran-
co en Espaia se dirigird también al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En Espaiia, las
providencias, recursos, recusaciones y querellas se sucederan desde 2008 hasta 2009, 2010,
2011y 2012, dirigidos a los tribunales, al Supremo y al Constitucional —dentro del ambito
estatal—, a los juzgados federales de Argentina y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
En abril de 2012, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos rechaza la primera demanda por
las desapariciones y fosas del franquismo por considerarla fuera de plazo.

Durante el ailo 2012 también se abre otro frente judicial por los crimenes de la Guerra Civil
espanola. Se admite un recurso presentado por la Asociacién Altra ltalia, que cuenta con
acusaciones particulares a pilotos de la Aviazione Italiana, que bombarded Barcelona entre
1937 y 1939, con una estimacién de cinco mil muertos civiles. La Audiencia Provincial de
Barcelona obliga a investigar los bombardeos.

En 2013, la justicia argentina reclamara a los cuatro expolicias reconocidos torturadores de
los calabozos franquistas Antonio Gonzalez Pacheco, conocido como Billy el Nifio, Jesus Mu-
fecas Aguilar, Celso Galvan, escolta de Franco y del rey, y el excomisario José Ignacio Giralte
Gonzdlez —en el caso de estos dos ultimos encausados, ya habian fallecido—. La Fiscalia no
considerard necesario detenerlos porque los amparaba la Ley de amnistia. Las 204 paginas
redactadas por la jueza para pedir la detencién de estos torturadores espaioles acusados de
crimenes contra la humanidad situan a Espafia en el mismo lugar que Garzén puso a Chile
en 1996.

En 2014 la jueza argentina dictara también una orden de detencién con finalidad de extradi-
cion a Buenos Aires contra los exministros José Utrera Molina y Rodolfo Martin Villa y veinte
cargos franquistas mas. El Gobierno espafiol maniobrara para eludir las drdenes de detencidn,
avanzard argumentos para ignorar la peticién de la Interpol para la extradicion a Argentina.
El ejecutivo central ya habia promovido una reforma legal para la supresion del principio de
justicia universal en la legislacidn espaiola para restringir la persecucion de delitos de lesa
humanidad cometidos en otros lugares. Interpol Espafia alegara ante la Secretaria General una
resolucién de este organismo en 2010, que afecta la cooperacion sobre solicitudes relaciona-
das con los delitos de genocidio y crimenes de guerra. Se trata de la AG-2010-RES-10, segun
informa Europa Press. El acuerdo sobre la cooperacidn con las solicitudes presentadas por
otros paises miembros refiere que, una vez que la Secretaria General informa de la solicitud
al pais en cuestidn, éste dispone de diez dias para protestar contra esta solicitud. El ministro
de Justicia, Rafael Catal3, ya se apresurd a vaticinar que la Audiencia Nacional denegaria la
extradicidn a Argentina de la veintena de los cargos franquistas. Entonces, la policia espafiola
tampoco detendra a estos cargos del franquismo reclamados por la justicia argentina. Cuando
la ONU pedira al Estado espafiol la colaboracidn con la justicia argentina, el Tribunal Supremo
y el Parlamento se opondran.

Cuando el caso de Pinochet, Chile también tomd medidas para impedirlo y se pusieron obs-
taculos para la colaboracién con la justicia espafiola. Chile acabd finalmente derogando las
leyes de amnistia. Cuando Espafia pidiod la extradicidon por delitos cometidos en funcion del
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principio de justicia universal, los jueces se encontraron con la disyuntiva que los juzgara una
jurisdiccion extranjera o juzgarlos en su pais. Se decantaron por la segunda opcidn y deroga-
ron las leyes. Ahora, la fiscalia de Argentina considera que en nuestro pais la Ley de amnistia
ampara a los torturadores espainoles que reclama.

Algunos juristas consideran que la Ley de amnistia no afecta a los crimenes de lesa humanidad
sino a los de intencionalidad politica. El Tribunal Supremo interpreta que esta ley estd vigente
y no considera a los crimenes de lesa humanidad como imprescriptibles. El Parlamento se
pronuncia y dice que la Ley de amnistia no se toca. LA ONU insiste en la obligacidon que tiene
el Estado espafiol de investigar.

Finalmente, nos encontramos que después de toda esta trayectoria una jueza de Soria abrié
una causa durante el aino 2015 por diez fusilamientos en la localidad de Barcenas en agosto
de 1936, por aquellas fechas 550 personas mds fueron ejecutadas en aquellos lugares en un
contexto similar. Esta es la primera causa abierta en Espafia después de la suspension del juez
Garzon y la sentencia que establecio jurisprudencia cerrando la via judicial.

7. Consideraciones sobre las politicas de memoria

El recorrido histérico desde la promulgacién de la Ley de memoria nos muestra qué han sido
las politicas de memoria desarrolladas a lo largo de los afios. La ley a penas se ha desarrollado
y durante los gobiernos del Partido Popular se incumplird de manera flagrante. Han sido los
movimientos de memoria histérica los grandes impulsores de las politicas de memoria. Sin
estos habrian sido dificiles, mas bien impensables, las acciones de los gobiernos. Algunos
de estos han trabajado como equipos multidisciplinarios con la practica de un voluntarismo
social mediante la actuacién interprofesional de sus miembros. Son ellos los que mds alla de
sus investigaciones académicas han contactado directamente con la sociedad, han informado,
concienciado y ayudado a las victimas y las han apoyado, asesoramiento histérico, juridico,
econdmico y psicoldgico. El camino para la normalizacidn de la memoria histérica democratica
ha nacido de abajo hacia arriba puesto que ha sido un sector de la ciudadania representante
de las personas que perdieron la vida y sufrieron la represién el que ha comenzado esta tarea
de recuperacién y de reparacién al llegar un momento histérico después de casi setenta afios
de la Guerra Civil. Cabe mencionar el apoyo puntual o la iniciativa de algun partido politico o
instituciones, entre las que, en el Pais Valenciano, hay que destacar la creacion en 2007 de la
Comision de la Verdad, integrada por diversas entidades y personas relevantes, con dos ejes
de trabajo: la investigacion histdrica y un foro juridico. Un proyecto de estudio sobre la repre-
sién del franquismo, la legislacidn represiva, la vida penitenciaria y las fosas comunes, y que
ha desarrollado encuentros de investigadores y publicaciones de estudiosos sobre los temas.

Las comisiones de la verdad tienen un antecedente en la Comision para la Verdad y la Recon-
ciliacion, un organismo oficial creado por el gobierno de Sudafrica durante los afios noventa
cuando, finalizado el régimen del apartheid, se queria una justicia de restauracién.

La situacion dominante —desde el afio 2007, cuando se promulgd la Ley de memoria histéri-
ca— hasido de escasez de politicas de memoria, cuando no de ausencia. Se han ido presen-
tado denuncias referidas al enaltecimiento y conservacién de la simbologia fascista y algunas,
no todas, han prosperado sin que la ley se haya cumplido siempre, sino obviada en muchas

I 30 DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ndm. 2/2016]




M.2 Isabel Peris Muifios La impunidad de los crimenes del franquismo

Memoria histdrica y democratica

ocasiones. En cuanto a las subvenciones estatales, fueron recortadas. En 2008, Mariano Rajoy
avanzaba en una entrevista que eliminaria todos los articulos de la Ley de memoria histérica
gue hablan de dinero publico para recuperar el pasado «y no daria ni un euro publico para
recuperar el pasado», una promesa que después cumplié dejandola sin fondos econdmicos,
en una situacién, de facto, de derogacion. En los presupuestos de 2012 redujo la aportacidn
econdmica en un sesenta por ciento exclusivamente para la apertura de fosas, y en 2013 y
2014 la aportacion se redujo a cero. Sin embargo, se han llevado a cabo especialmente durante
los ultimos afios proyectos y trabajos de exhumacion impulsados por los grupos de memoria
historica, familiares y particulares con diversas fuentes de financiacién.

Las iniciativas autondmicas han sido las respuestas institucionales mds destacadas conseguidas
mediante la accion social mencionada de los movimientos de memoria histérica y el apoyo
de algunos grupos politicos. El Pais Valenciano cuenta con la creacién de la Direccién General
de Reformas Democraticas, el anteproyecto de ley de la memoria histoérica, todo ello para
llevar a cabo las politicas de memoria histdrica democratica en nuestro pais. Sin embargo,
es necesario que el Estado central asuma una accién democratica actuando de oficio tanto
en el tema de las fosas comunes y la expulsion de los consejos sumarisimos de guerra del
ordenamiento juridico, como en la creacién de una comisién de la verdad con la participa-
cidn de los poderes estatales, legislativo, judicial y ejecutivo para cumplir los principios de
verdad, justicia y reparacién de la memoria histdrica. Esta comisién tendria que disponer de
un organismo facultado para el contacto con las victimas y, ademas, de inmersién social. El
ambito de competencias seria la retirada de los simbolos franquistas, la recuperacion de las
fuentes documentales y el acceso a todos los archivos histéricos, la atencion a las personas
represaliadas durante la Guerra Civil y el franquismo, las ayudas econémicas a los presos po-
liticos, el asesoramiento histdrico y juridico, la investigacion de datos de los desaparecidos,
la sefializacién y excavacién de las fosas comunes, la recuperacion e identificacién de restos
humanos de las personas desaparecidas en aquellos tiempos histdricos.

Los ultimos cambios politicos en los gobiernos autonémicos han abierto las posibilidades en
el desarrollo de las politicas de memoria. Este hecho ha permitido desarrollar en el ambito
autondmico —a pesar de las politicas del Gobierno central— un despliegue de actuaciones
en los diversos ambitos de la memoria histdrica, si bien alin el camino es largo y muchas de
estas politicas dependen del Gobierno central. Las areas mas impulsadas por los gobiernos
autondmicos han sido la catalogacidn de los vestigios franquistas, los proyectes de exhuma-
ciones, la investigacion histérica y las publicaciones sobre la represidn del franquismo.

8. Conclusiones

El analisis de la situacion nos pone de manifiesto cual es la situacién de la recuperacion de
la memoria histérica en el Estado espaiiol. Una politica de trabas cuando no de hechos con-
sumados. Dado que el Estado contraviene el derecho internacional con un derecho interno
adaptado a valoraciones politicas, la independencia del poder judicial parece hipotecaday,
ademas, se contravienen pactos firmados de caracter internacional. Un estado de derecho
tendria que mantener la independencia de los tres poderes que lo constituyen: legislativo,
judicial y ejecutivo.
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Se intenta con un fuerte empuje consolidar la impunidad de los crimenes del franquismo y
la justicia esta bloqueada ante unas posturas politicas reticentes. Hay unos intereses mani-
fiestamente negativos por una normalizacion democratica en este ambito cuando, ademas,
Espaifa es un pais lleno de fosas. La llamada memoria histdrica es un tema, en primer lugar,
de justicia, como hace patente el organismo de la Direccion General de Reformas Democra-
ticas de la Generalitat Valenciana, dependiente de la Conselleria de Justicia. La accién de la
justicia parte de la verdad y conduce a la reparacion.

Por otro lado, ante esta impunidad hay una lucha fuerte y constante por parte de las victimas,
familiares y asociaciones de memoria que hace afios que han iniciado un recorrido por la
defensa de los derechos humanos y la restitucion de la dignidad de miles de personas que
perdieron la vida y después les aplastaron su memoria. Esta lucha nos lleva a conseguir la toma
de conciencia de las instituciones democraticas representantes nuestros. Si se ha tenido que
recurrir a la justicia argentina —como Chile en su momento recurrid a la espafiola con el caso
de Pinochet— ha sido consecuencia del agotamiento de vias dentro del Estado espaiol, tal y
como se ha expuesto. El apoyo a esta querella argentina desde las instituciones democraticas
es capital para que finalmente sea la justicia espafiola la que normalize la situacidn y actue
en consecuencia. Por este motivo, desde los ayuntamientos y parlamentos autondmicos se
pide el apoyo a la querella de las victimas. Con este propdsito, por el momento mas de cien
ayuntamientos se han adherido a esta querella, asi como varios parlamentos autonémicos,
como el caso de Asturias, Catalufia, Andalucia y el Pais Vasco. Igualmente, organizaciones
sindicales y asociaciones de memoria histdrica se han personado como nuevos querellantes.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el Grup per la Investigacio de la Memoria Historica de Castelld
ha instado a la corporacion municipal del Ayuntamiento de Castellon a presentar y aprobar una
proposicion de adhesién a la querella argentina del Juzgado Nacional Criminal y Correccional
Federal nimero 1 de Buenos Aires 4591/2010, para la investigacién de los crimenes y de las
torturas del franquismo cometidos durante todo el periodo de la dictadura. Se adjunta a la
proposicion una relacién nominal de victimas con la fecha y el tipo de delito que sufrieron.
Ademas, se pide también informacion y apoyo a las personas que quieran presentar denuncias
particulares, y plantea la viabilidad de denuncias de los crimenes cuando haya via juridica.

Cabe recordar que la Fiscalia General del Estado espafiol, en septiembre de 2016, cursd
una instruccidn a los fiscales para conseguir que los juzgados espafioles paralicen cualquier
requerimiento de la jueza argentina Maria Servini. El verano pasado llegaron al Ministerio
de Justicia los exhortos para tomar declaracién en los juzgados espaioles a los cargos fran-
quistas y policias torturadores, a los que la justicia espafola denegd la extradicion. Al mismo
tiempo, la jueza solicitd que se tomara declaracién a los imputados y a las diferentes victimas
denunciantes para que ampliaran los testimonios. Este proceso permitiria avanzar en la in-
vestigacién, pero la Fiscalia General del Estado lo esta paralizando mediante la instruccion,
decision que cierra el paso para que las solicitudes de la justicia argentina sean atendidas
por la justicia espafiola.

Estas actuaciones evidencian la necesidad de un poder judicial independiente del poder poli-
tico del Gobierno, como corresponde en un estado de derecho. La iniciativa de los gobiernos
municipales ha abierto una via en defensa de la salud democrdtica, tal y como se abordd en
la reunion celebrada el 26 de octubre por los gobiernos municipales de Pamplona, Vitoria,
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Zaragoza, Barcelona, La Corufia, Cadiz y Rivas, los cuales son lideres en la presentacion de
querellas a los juzgados de las respectivas ciudades en el largo camino contra la impunidad
del franquismo. La sociedad civil e instituciones trabajan y se constituyen plataformas. La
Coordinadora Estatal de Apoyo a la Querella Argentina contra los crimenes del franquismo
(CEAQUA) canaliza las movilizaciones desde el afio 2012. Tiene el apoyo del Pais Vasco, Ca-
taluia, Andalucia y la Cdmara de diputados de Argentina. Des de entonces, miles de perso-
nas se han adherido a la querella y se han interpuesto centenares de denuncias que se han
incorporado a la investigacion. Asi, a pesar del boicot activo de la judicatura espafiola y la
negativa a facilitar declaraciones o extradiciones a los torturadores reclamados por la justi-
cia argentina, el apoyo social e institucional vive un momento de crecimiento exponencial.?®
Miles de personas particulares, instituciones, sindicatos y asociaciones se han adherido a la
querella 4591/2010. Hay una red de ciudades por la memoria.

En octubre del 2015 se cred Plataforma Valenciana de Adhesién a la Querella Argentina con
el objetivo de visibilizar los crimenes del franquismo y de coordinar el apoyo y las adhesiones,
asi como movilizar a la sociedad. La Plataforma recoge diferentes movimientos de memoria
histérica y colectivos, ONG, sindicatos y partidos politicos —Amnistia Internacional, Compro-
mis, Podemos, Esquerra Unida, Comisiones Obreras y PSPV— y diferentes personas a titulo
individual. La Plataforma Valenciana informa que llegé a los tribunales un exhorto en el mes
de septiembre para tomar declaracidn al policia franquista Benjamin Solsona, denunciado
por diferentes victimas torturadas en las dependencias policiales durante los afos setenta
en Valencia. Este exhorto se ha paralizado, porque se ha devuelto por el Juzgado numero 10
de Valencia al Ministerio de Justicia de Buenos Aires.

Durante el presente aifio 2017 se ha constituido en Espafia la Plataforma Comisién de la Ver-
dad como una iniciativa y participacién de personas y asociaciones relevantes de los diversos
ambitos del mundo de la cultura. Si bien es importante la significacién de estos movimientos
por el cardcter simbdlico que tiene, hace falta una accion que hasta ahora han realizado los
movimientos de memoria histérica. La democracia no puede estar hipotecada por la dicta-
dura, por unos principios y unos valores de orden franquista que pasaron a ser valores pre-
suntamente democraticos. Desgraciadamente, esta ausencia de justicia de transicidn tiene
consecuencias manifiestas y ha marcado una importante falta en el desarrollo democratico
y la capacidad actual de gestidn politica del Estado.

26 Diario La Veu, 17 de abril de 2017.
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LA CAUSA GENERAL Y LAS VIiCTIMAS: LOS PROBLEMAS DE UNA
FUENTE IMPRESCINDIBLE*

José Miguel Santacreu Soler?

RESUMEN: El articulo presenta a los investigadores los documentos de la Causa General iniciada por el gobierno de
Franco contra los espafioles republicanos. El propdsito de este articulo es hacer posible el uso critico de los documen-
tos y evitar su maniqueismo caracteristico. Ademas, el articulo orienta al investigador para que no se pierda en las
confusas y complicadas instrucciones que se encuentran en el sitio web PARES.

PALABRAS CLAVE: Causa General, victimas del franquismo, franquismo, victimas Guerra civil, documentos de la re-
presion franquista, PARES.

ABSTRACT: This article shows to investigators the documents of the Causa General started by Franco’s government
against the Spanish republicains. The purpose of this article is to make possible the critical use of the documents and
avoid its characteristic manicheism. What is more, this article guides the investigators in order to not get lost in the
confusing and complicated instructions found in the website PARES.

KEYWORDS: Causa General, francoism victims, francoism, civil war victims, francoist repression documents — PARES

SUMARIO: 1. Introduccion.- 2. Los origenes de la Causa General.- 3. El acceso a los papeles de la Causa General.- 4. Las
caracteristicas de los papeles de la Causa General.- 5. Los problemas relativos al acceso para consultar los documentos
de la Causa General y las soluciones posibles.- 6. La necesidad de trabajar criticamente los papeles de la Causa General
para superar el maniqueismo.- 7. Conclusién.- 8. Seleccién de bibliografia sobre la Causa General.- 9. Webgrafia.

1. Introduccion

La finalidad del articulo es presentar los papeles de la Causa General a los investigadores
para estudiar las victimas de la guerra civil y del franquismo, explicar su utilidad, hacer unas
reflexiones y describir los problemas que tuve la primera vez que la consulté en la década de
1980 y los problemas actuales que he tenido y que tendran los que la consulten en el siglo
XXI, tanto para el acceso a la documentacion como para el uso de la informacion y para evitar
el maniqueismo que la caracteriza.

1 Original del articulo en valenciano

2 José Miguel Santacreu Soler es catedratico de Historia Contemporanea en la Universidad de Alicante, Premio de las Cortes Va-
lencianas a la Investigacién Parlamentaria (2004), Premio a la Excelencia Docente en la Universidad de Alicante (2015), director del
grupo de busqueda Espafia Contemporanea y director de la Catedra Interuniversitaria de Memoria Democratica de la Comunidad
Valenciana en 2017.
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Con las lineas siguientes quiero ayudar a los investigadores o, al menos, darles unas orien-
taciones personales sobre como yo he intentado superar los problemas y qué habria que
hacer para que desaparezcan definitivamente. Lo primero, antes de entrar en materia, serd
presentar la fuente, explicar como y por qué nacid, cudl era su finalidad. En segundo lugar,
veremos cuando la tuviéramos al alcance los historiadores profesionales y como se accede
actualmente a los papeles de la Causa General. Acto seguido, hablaremos de las caracteris-
ticas de los papeles de la Causa General. Finalmente, nos ocuparemos de los problemas y
de las posibles soluciones. Por un lado, los problemas relativos al acceso para consultar los
documentos de la Causa General, y por otro, la necesidad de trabajarlos criticamente para
superar la finalidad con la que se cred la Causa General y hacer justicia a las victimas, librar
la fuente del maniqueismo.

2. Los origenes de la Causa General

La Causa General fue instruida a partir del decreto del Ministerio de Justicia del 26 de abril
de 1940 (Boletin Oficial del Estado del 4 de mayo de 1940). El decreto le dio poderes al fiscal
del Tribunal Supremo para instruir la «Causa General informativa de los hechos delictivos y
otros aspectos de la vida en zona roja desde el 18 de julio de 1936 hasta la liberacién», seguin
las palabras textuales del decreto.

En 1943, el Gobierno cred el cargo de fiscal jefe de la Causa General vigente hasta 1958, en
gue la Causa General volvié a manos de los poderes del fiscal del Tribunal Supremo. Hay
papeles incorporados a las piezas de la Causa General de las provincias valencianas hasta el
31 de diciembre de 1976.

En teoria, la instruccion de los informes empezé a partir de mayo de 1940; pero el articulo
4 del decreto del 26 de abril de 1940, regula que debia ser entregada al fiscal del Tribunal
Supremo toda la documentacién de las actuaciones de la Causa General Militar, iniciada por
la orden de 26 de septiembre de 1936, la cual dispuso que las autoridades militares instru-
yeran en las plazas ocupadas informacién sobre cada jefe u oficial fusilado por los «marxis-
tas» con la finalidad de averiguar la actuacion de cada uno en relacién con el “Movimiento
Nacional”, decia textualmente la orden para referirse a la rebelidon militar de julio de 1936.
Se incorporaran tanto las concluidas como las que estaban en tramitacion. Por tanto, esta
documentacién anterior a mayo de 1940 también forma parte de los papeles de la Causa
General de la provincia correspondiente ocupada por los franquistas antes de acabada la
guerra, porque los fiscales instructores la solicitaron en la Auditoria de Guerra del ejército
de ocupacidn correspondiente.

En el caso de Castellon, el procedimiento de la Causa General Militar fue publicado por el juez
instructor el 20 de septiembre de 1938 en el peridédico Mediterraneo, es decir, fue instruida a
partir de septiembre de 1938, después de la ocupacidn militar de la mayoria de los pueblos
de la provincia de Castellon entre abril y julio de 1938.

La Causa General no hubiese sido posible sin la Guerra Civil ni la victoria armada de los mili-
tares sublevados contra la Segunda Republica Espafiola. La guerra empezé el verano de 1936
con una frontera imprecisa y cambiante. En la zona no controlada por los rebeldes, la violencia
politica y la represidn se produjo como consecuencia de la revuelta militar, para combatirla,
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y también con una motivacién revolucionaria social. En la zona que controlaban los militares
rebeldes, la violencia y la represidon fue consustancial contra los defensores del Frente Popular
y contra cualquiera que se opusiese a la rebelidon militar y a la ideologia dominante. Las tres
provincias del Pais Valenciano quedaron en la zona republicana en un primer momento, hasta
que las tropas rebeldes llegaron a Vinaros en abril de 1938 y ocuparon casi toda la provincia
de Castelldn durante la primavera y el verano del mismo 1938.

3. El acceso a los papeles de la Causa General

Los historiadores tuvimos a nuestro alcance los papeles de la Causa General como documen-
tacién de tipo historico a partir del 31 de julio de 1980, cuando Javier Tusell, director general
del Patrimonio Artistico, Archivos y Museos, y Juan Manuel Fanjul, fiscal general del Estado,
firmaron el acta de entrega para depositarlos en el Archivo Histdrico Nacional. Segun el dia-
rio El Pais del 25 de septiembre de 1980, el traslado se hizo el mismo mes de septiembre y
los historiadores tuvimos la posibilidad de acceder, previa autorizacidn por escrito del fiscal
general del Estado. Yo la obtuve el ailo 1985. La documentacion me resulté de utilidad para
mi tesis doctoral sobre la economia de la Guerra Civil en la provincia de Alicante, a causa de
la riqueza en declaraciones, informes y documentos de época incorporados a las piezas 8 y
9 de los informes provinciales.?

Hoy, los documentos han estado sometidos a los procesos técnicos necesarios para su in-
clusion —las fichas descriptivas y las imagenes digitalizadas— en el programa el Portal de
Archivos Espafioles (PARES), iniciados en 2008 y el Centro Documental de la Memoria Histo-
rica de Salamanca custodia los originales, después de haberse trasladado provenientes del
Archivo Histérico Nacional, en cumplimiento de la ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes sufrieron
persecucion o violencia durante la Guerra civil y la dictadura.

El 11 de abril de 2011 la web del Ministerio* informé a todos los investigadores y ciudadanos
en general que la documentacién del Archivo Histdrico Nacional (Madrid) perteneciente a la
denominada «Causa General», incluida dentro del Fondo de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
habia sido trasladada y depositada para su preservacion y difusion en el Centro Documental
de la Memoria Histdrica (Salamanca). Desde entonces, los interesados en realizar una consulta
de los documentos originales o a obtener copias certificadas de los mismos deben dirigirse
al Centro Documental de la Memoria Historica.

Las fichas descriptivas y las imagenes digitalizadas se pueden consultar en PARES: http://se/
mcu.es. La consulta de la documentacién de las provincias de Alicante, Castellén y Valencia

3 El profesor a la Universidad de Alicante Glicerio Sdnchez Recio, cuando yo era becario del Ministerio (FPI), me propuso hacer un
articulo conjuntamente con la finalidad de dar a conocer la riqueza y las posibilidades de la informacidn contenida en las piezas de
la Causa General. Este fue el origen del articulo titulado “La Causa General, fuente para el estudio de la rebelion y de la guerra civil”
publicado en la revista del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CESIC) Arbor nimero 491-492 de noviembre-diciembre de
1986, el cual fue un trabajo pionero para dar a conocer la fuente a los historiadores. Desde el punto de vista juridico, la Causa General
ya habia sido publicitada con libros como el de Domingo Manfredi (1959) o Remedios Mufioz (1967) y por el libro maniqueistico de
Daniel Farfolas (1978), pero para los historiadores la fuente era muy nueva, porque no habiamos podido acceder hasta la década
de 1980.

4 “Traslado de la Causa General al Centro Documental de la Memoria Histérica” 5 de abril de 2011, en <http://www.mecd.gob.es/
cultura-mecd/areas-cultura/archivos/novedades/traslado-del-fondo-documental-de-la-causa-general.html> [consulta 02/11/2016]
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serd imprescindible por lo que respecta a los objetivos de la Conselleria de Justicia, Adminis-
tracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades Publicas establecidos en la “I Jornada
de memoria histdrica y democratica en la Comunidad Valenciana: Situacién de las fuentes
documentales y censos de victimas», organizadas a través de la Direccién General de Refor-
mas Democraticas, es decir, conocer el estado actual de las distintas fuentes documentales
de la memoria histdrica y democratica valenciana, concretar la problematica detectada para
la elaboracién de los distintos censos de victimas previstos en el anteproyecto de Ley de
Memoria Democrdética y para la Convivencia de la Comunidad Valenciana de 2016.

4. Las caracteristicas de los papeles de la Causa General

La finalidad de la Causa General fue informativa. Generé informes y memorias, declaraciones
y testigos, narraciones de los hechos y listas de nombres. La parte mas voluminosa que infor-
ma sobre la represion de la poblacién civil es la de los informes de las provincias. El Tribunal
Supremo tramitd drdenes a todos los fiscales provinciales para que se rellenaran los cues-
tionarios recibidos y se hicieran los interrogatorios. Los interrogatorios, a menudo, sirvieron
para conocer hechos que no se pedian en los cuestionarios enviados por el fiscal del Tribunal
Supremo o para conocer mejor lo que si que pedian. Los informes de las provincias del Pais
Valenciano ocupaban 42 cajas en 1986 cuando hice mi primer registro como refleja el cuadro
1, con 3 cajas de los informes provinciales de Alicante, 10 de Castellédn y 29 de Valencia.

Cuadro 1.

Distribucién del nUmero de cajas conservadas en el Archivo Histérico Nacional con documentos de los

informes provinciales de la Causa General de los Paises Catalanes por provincias y territorios especiales
Valle de Aran
Gerona
Lérida 1
Barcelona ;g
Tarragolna 176
Castelldn 15
Valencia 10
Alicante 29
Islas Baleares i
TOTAL DE LOS PAISES CATALANES: 280
TOTAL DE CAJAS DEL RESTO DE ESPANA: 252

Fuente: Elaboracion propia en 1986.

La informacién provincial de la Causa General se estructurd en 11 piezas / capitulos:

La pieza primera era la principal y es la mas Util para la elaboracidn de los distintos censos de
victimas previstos en la Ley de Memoria Democrdatica y para la Convivencia de la Comunidad
Valenciana. Hay una relacion de los hechos contra la vida, la seguridad y la libertad de las
personas durante la guerra pueblo a pueblo, con el nombre de los autores o sospechosos
y la situacion en que se encontraban los sospechosos en el momento de los informes y los
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interrogatorios; también consta el nombre de los muertos y de quienes habian sufrido los
hechos. En las investigaciones para elaborar esta pieza participaron los gobernadores civiles,
los alcaldes de los pueblos, los familiares de los desaparecidos o muertos durante la guerra,
los perjudicados por los delitos contra las personas, las propiedades o delitos de cualquier
clase, y todos los que tenian cualquier noticia de lo que habia pasado. Incluso, se exhumaran
los cadaveres y se aportaron fotografias de los muertes. Se puede decir que nadie se libré
de participar en esta pieza, tanto si era inculpado, victima, informante, testigo o familiar de
la victima.

La pieza segunda estaba dedicada al llamado textualmente “Alzamiento Nacional”, es decir,
a la rebelion militar. En esta pieza hay informes sobre la trama de la rebelién y de los pro-
tagonistas, asi como de la represion que sufrieron y una narracién de las actividades de los
republicanos en contra del Alzamiento Nacional. Hay, incluso, informes de las personas repu-
blicanas mas destacadas de la provincia y de los pueblos donde hubo cualquier movimiento.
Los informes de esta pieza los confecciond el Servicio Histdrico Militar, la policia, la Falange
y los Ayuntamientos principalmente. También es util para la elaboracién de los censos de
victimas previstos en el anteproyecto de Ley de Memoria Democratica y para la convivencia
de la Comunidad Valenciana.

Las tres piezas siguientes se ocupaban de informar sobre la violencia politica y la represion,
motivo por el que también son muy Utiles.

La pieza tercera estaba dedicada a las prisiones y las sacas. Consiste en unas relaciones de los
detenidos y de los muertos en cumplimiento de sentencias de tribunales revolucionarios o
los asesinatos por actuaciones de los revolucionarios. La informacién estuvo proporcionada
por los directores de las prisiones y se incluia el nombre y una descripcidn del personal de la
prision de entonces, asi cono una narracion de lo que hicieron.

La pieza cuarta se ocupaba de las checas. Hay informes elaborados por la Guardia Civil sobre
los hechos ocurridos en las prisiones de los partidos politicos y de las organizaciones revolu-
cionarias. Los informes prestan mucha atencidn a las personas mas destacadas de los partidos
del Frente Popular y a los componentes de los grupos de ejecucién.

La pieza quinta era la de la justicia republicana. Se ocupa de la constitucién y actuacién de los
Tribunales Populares Especiales de la Rebelién, de Guardia y de Urgencia, y de la depuracion
y de la represion de los funcionarios de justicia durante la guerra en la zona republicana. La
pieza se basa en la documentacion judicial procedente de los Tribunales Populares y, junta-
mente a las causas judiciales, sentencia y ejecucién de las penas impuestas, se ocupa de los
funcionarios que formaron los tribunales y trabajaron en los casos.

La pieza sexta estaba dedicada a la prensa. Informa sobre los periddicos que habia en cada
provincia durante la guerra y sobre los consejos de redaccién. En muchos casos son crénicas
de la prensa provincial que ofrecen informacién sobre los antecedentes, la evolucién de la
prensa, de las personas implicadas, de las empresas y de los dafios sufridos. También hay
declaraciones de trabajadores de los periddicos y, incluso, informacién sobre los articulos,
las caricaturas y los dibujos publicados en la prensa que incitaban a la destruccion del orden.

La pieza séptima era la de la actuacién de las autoridades gubernativas republicanas. Hay
informacion sobre las autoridades que habia en los municipios y en las provincias y sobre
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todo el personal que el autor de la pieza consideraba conveniente. Se describen los hechos
ocurridos bajo el gobierno de cada una de las autoridades y se ampliaba la informacién tanto
como era preciso. La pieza presta una atencién muy especial a los gobernadores civiles y a su
actuacion en los primeros meses de la guerra.

La pieza octava se ocupaba de los delitos contra la propiedad y la novena, de la banca. La
primera la hicieron las Comisiones Administradoras de las Cdmaras Oficiales de Comercio
e Industria. Informa sobre las expropiaciones, las socializaciones y las colectivizaciones de
empresas, las organizaciones y los responsables de las orientaciones revolucionarias, y los
dafios producidos. La segunda fue responsabilidad de los mismos bancos y se ocupa del
bloqueo y de las retenciones de dinero en las cuentas bancarias, la violacion de las cajas
fuertes y la emision de dinero por orden de autoridades republicanas o por la actuacion de
las organizaciones revolucionarias.

La pieza decima se encargaba de la persecucion religiosa. Incluye una relacién de las personas
asesinadas a causa de su fe catdlica. Hay listas y fotografias de sacerdotes, religiosos y laicos,
de Accidn Catélica o de otras organizaciones, asesinados. Incluye indagaciones y declaraciones
sobre los asesinos y los responsables. También aporta informacion sobre las violaciones, los
robos y destrucciones de las propiedades de la Iglesia y sobre los responsables de los hechos.

La pieza undécima estaba dedicada a la Cultura, la Educacidn y el Patrimonio Artistico. Hay
informacidn sobre el funcionamiento de las instituciones culturales, de las escuelas, de los
funcionarios que trabajaban en ellas, de las actividades de los alumnos, etc. También recoge
los informes de la Comisaria del Servicio de Defensa del Patrimonio Artistico Nacional sobre
robos o destruccion de objetos de arte, bibliotecas, archivos, etc.

En el caso de Castelldn hay una pieza adicional correspondiente al procedimiento de la Causa
General Militar instruida a partir de septiembre de 1938, después de la ocupacién militar de
la mayoria de los pueblos de la provincia.

5. Los problemas relativos al acceso para consultar los documentos de la Causa General y
las soluciones posibles

El primer problema que superé para consultar los papeles de la Causa General en 1985 fue
la necesidad de la autorizacidn por escrito del fiscal general del Estado. Hoy ya no es necesa-
ria, afortunadamente, porque la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen
y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes sufrieran persecucién o
violencia durante la guerra civil y la dictadura, regula su acceso libre. Se trata de un proble-
ma ya inexistente; pero que en el pasado sufrimos los becarios que empezabamos nuestras
investigaciones sobre la guerra y la posguerra poco después de la muerte de Franco y de la
desaparicién de su régimen totalitario.

El segundo problema eran los gastos para vivir en Madrid si querias consultarla. En 1985 era
necesario desplazarse a Madrid para consultarla con muchas restricciones, una vez conseguida
la autorizacion. Hoy ya no hace falta desplazarse ni alquilar habitaciones de hotel. Se puede
consultar desde casa. Desde 2008 se puede acceder a las fichas descriptivas y a las imagenes
tomadas de forma abierta y progresiva en el Portal de Archivos Espafioles (PARES). No hace
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falta ir a Salamanca, donde el Centro Documental de la Memoria Histérica de Salamanca
custodia los originales, después del traslado iniciado en abril de 2011.

No obstante, si quieres consultar los originales en papel directamente, como haciamos an-
tes, debes viajar a Salamanca y vivir alli unos dias; pero si los papeles que necesitas estan
digitalizados, no hace falta viajar, porque los puedes consultar en linea desde tu ordenador
personal. Por tanto, los gastos ya no suponen un problema, como era antes.

El tercer problema, estrictamente actual, es la dificultad que presenta la consulta de las fichas
descriptivas y de las imagenes digitalizadas en el portal PARES: http://pares.mcu.es/, porque
la busqueda es complicada y confusa.

Tampoco puedes saber si estan digitalizados todos los papeles que hay en la pieza corres-
pondiente que quieres consultar.

El problema es responsabilidad de los poderes publicos, los cuales deberian revisar el acceso
a estos recursos. Habria que mejorarlo y disefiar un tipo de busqueda mas sencillo para los
usuarios que el actual. A continuacidn explicaré los tipos de busqueda y como superar los
obstaculos.

Las dos posibilidades mas habituales de consulta son por municipios o por personas. Por mu-
nicipios es mas sencillo que por personas, porque en el segundo caso es necesario conocer
previamente el nombre y los apellidos de la persona objeto de la blisqueda y puede no estar
incorporada a los buscadores a pesar de figurar en los documentos, motivo por el cual no la
encontraras. Mencionaré un ejemplo muy aclaratorio:

Primero haremos la consulta de un municipio que, como la jornada es en Castellon, sera
Castellon de la Plana:

1. Entramos en el portal http://pares.mcu.es/.
2. Ponemos el cursor en busqueda sencilla y hacemos clic.

3. La web nos pide que escribamos un término que buscar: Escribimos Castellon de la Plana
en Buscar y desde 1936 hasta 1969 en el apartado de fechas de busqueda; marcamos
registros digitalizados a continuacion y hacemos clic con el cursor en Buscar.

4. Nos sale un listado del Archivo Histérico Nacional con diversas referencias. Ninguna de
ellas dice Causa General. Estamos aln navegando a ciegas. Ponemos el cursor sobre la
referencia con el nombre Fiscalia del Tribunal Supremo y entramos haciendo clic.

5. Nos sale un listado con pueblos de la provincia de Castellon por partidos judiciales y la
referencia Causa General. Para la ciudad de Castelldn de la Plana vemos dos expedientes.
Ponemos el cursor sobre el primero y entramos con un clic.

6. Nos sale la ficha descriptiva sobre los contenidos de los documentos y las imagenes digi-
talizadas que podemos ver yendo con el cursor sobre Ver imagenes, donde hacemos clic.

7. Ya estamos, después de hacer una busqueda costosa. Hay 942 imdagenes digitales para
trabajar. Ponemos, por ejemplo, el cursor en la imagen nimero 7. En el papel hay varios
nombres de victimas. Anotamos uno, el de Julio Adell Abad de 38 afios muerto en el Grau
el 29 de agosto de 1936, por ejemplo.
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Acto seguido utilizaremos su nombre para una consulta por personas en el mismo buscador.
Ahora haremos la consulta por personas, utilizaremos el nombre de Julio Adell Abad porque
sabemos que estd en la documentacién:

1. Entramos en el portal http://pares.mcu.es/.
2. Ponemos el cursor en busqueda sencilla y hacemos clic.

3. La web nos pide que escribamos un término que buscar: escribimos Julio Adell Abad, es
el ejemplo que usaremos al buscar, y desde 1936 hasta 1969 en los espacios destinados
a las fechas; marcamos registros digitalizados y ponemos el cursor en Buscar para hacer
clic.

4. Nos sale el siguiente mensaje: «NO SE HAN ENCONTRADO RESULTADOS», porque en el
buscador no estan escritos todos los nombres que figuran en los documentos de la Causa
General. Tenemos un problema si queremos encontrar informacion sobre esta persona
sin consultar los papeles directamente.

No obstante, pese a los problemas del motor de busqueda, la consulta de la documentacién
de la Causa General por municipios ha sido basica para desarrollar el proyecto «La memoria
recuperada» de la Universidad de Alicante, que ha dado como resultado un portal® con la
finalidad de ser un espacio de difusién y de acceso a la informacién sobre las personas que
sufrieran persecucidn o violencia por razones politicas, ideolégicas o religiosas durante la
Guerra Civil y el franquismo en la provincia de Alicante. Es una plataforma semejante a la de
otras plataformas como el portal andaluz «Todos los nombres»,® el catalan «Tots els noms»
del Penedeés’ o el gallego «Nomes e Voces»&.

El portal «La memoria recuperada» de la Universidad de Alicante no estd completo y ahora
nos encontramos en una fase critica, porque los redactores se han plegado al vocabulario
utilizado en la Causa General. Esto es un problema grave muy frecuente entre todos los
investigadores que trabajan con los documentos de la Causa General que hay que afrontar.

6. La necesidad de trabajar criticamente los papeles de la Causa General para superar el
maniqueismo

La fuente, la Causa General, es en si misma un problema, porque los papeles generados y su
uso han conseguido y prolongado el objetivo memorialistico perseguido por los creadores,
el cual explicaré a continuacion.

Los militares sublevados implantaron un estado de guerra en el territorio que controlaban
desde el 28 de julio de 1936, con un bando dictado en nombre de la Junta de Defensa Nacio-
nal creada el 24 de julio de 1936 en Burgos (Boletin Oficial de la Junta de Defensa Nacional
del dia 29 de julio de 1936). Con el decreto, todos los delitos civiles y militares quedan bajo
jurisdiccidon militar. Las leyes que regularon la continuidad de la represion después de la ocu-

5 “La memoria recuperada: represaliados del franquismo en la provinciano de Alicante” en linea <http://memoriarecuperada.
ua.es/> [consulta 5/09/2015].

6 “Todos los nimeros” en linea <http://www.todoslosnombres.org/content/objetivos> [consulta 5/09/2015].
7 “Tots els noms” del Penedeés en linea <http://www.totselsnoms.org/continguts/projecte> [consulta 5/09/2015].

8 “Nomes e Voces” en linea <http://www.nomesevoces.net/> [consulta 5/09/2015].
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pacion definitiva del Pais Valenciano el primero de abril de 1939, fueron la Ley de Responsa-
bilidades Politicas del 9 de febrero de 1939, la del 9 de enero de 1940 sobre detenciones y
excarcelaciones, la Ley de Represidn de la Masoneria y el Comunismo del 1 de marzo de 1940,
la Ley de Seguridad del Estado del 29 de marzo de 1941, la Ley del 2 de marzo de 1943, que
equipara el delito de rebelidn militar con un conjunto de actividades como la de participar
en reuniones para conspirar, difundir rumores, cortar las vias de comunicacion, etc., la Ley
contra el bandidaje y el terrorismo del 18 de abril de 1947 y la Ley de 21 de septiembre de
1960, que agrupd las dos anteriores. La Ley de Responsabilidades Politicas estuvo vigente
hasta el 10 de noviembre de 1966.

Las leyes de 1940 vinieron a ampliar la responsabilidad penal contra los que habian militado
en partidos politicos comunistas o habian sido miembros de sociedades masdnicas en cual-
quier momento de su vida, y contra cualquier persona que fuera denunciada. El Gobierno no
reconocid hasta 1969 la prescripcion de las responsabilidades penales de los hechos anteriores
al 1 de abril de 1939. Cuando el Gobierno franquista reconocioé con el decreto-ley correspon-
diente de 31 de marzo de 1969 la prescripcion de las responsabilidades penales, la documen-
tacion de la Causa General dejé de tener utilidad para las causas judiciales; pero su funcion
de documento maniqueistico para la Historia continud y adquirié su plena funcién en 1980,
cuando se integrd en los archivos publicos de la documentacidn histérica contemporanea.

Seguramente, esta circunstancia explica que la mayoria de las monografias sobre la represion
escritas por los historiadores en las décadas de 1980 y 1990 se han ocupado mas de la repre-
sidon republicana de la guerra que de la franquista de posguerra. Este hecho, sin embargo, ya
ha cambiado como demostré la publicacidn de algunos trabajos en el dossier «La represion
bajo el franquismo», publicado en 2001 en Ayer n2 43 por la Asociacion de Historia Contem-
poranea y coordinado por la profesora Conxita Mir.

Llegados a este punto, quiero llamar la atencion sobre el hecho de que el texto del decreto del
26 de abril de 1940, que faculté al fiscal del Tribunal Supremo para que instruyese la Causa
General, fijé que, cuando el fiscal del Tribunal Supremo acabara el trabajo encomendado por
el Ministerio de Justicia, debia entregar una memoria-resumen al Gobierno del general Franco.
El primer uso de la informacion fue un libro publicado a finales de 1943: Causa General. La
dominacion roja en Espaia. Avance de la informacion instruida por el Ministerio Publico. Fue
reeditado en 1946 por Ediciones Espaiolas en Buenos Aires con la misma finalidad propagan-
distica que la primera edicion espafiola de 1943; sin embargo, ahora, de cara al exterior del
pais. Las ediciones y reediciones de los resimenes de la Causa General continuaron durante
las décadas siguientes. En la Biblioteca Nacional de Madrid consulté ejemplares hechos y
editados por el Ministerio de Justicia en inglés, francés y castellano. Hay una edicién en inglés
de 1946 titulada The Red Domination in Spain: The General Cause y otra de 1953 titulada
Notes for Spanis History 1936-1939: The Red Domination in Spain / The General Cause. La
version en francés editada en 1953 se titulaba Témoignages complémentaires pour I’ histoire
de I’Espagne: La guerre civile 1936-1939 [Causa General]. En 1961, el Ministerio de Justicia
publicd la cuarta edicidn de las obras anteriores en francés e inglés. La cuarta edicién de la
version espaiola de 1961 se tituld La dominacion roja en Espafia: Causa general instruida
por el Ministerio Fiscal.

La Causa General también sirvié de base para los martirologios de las didcesis eclesiasticas.
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Uno de los mas emblematicos en la Archididcesis de Valencia fue el libro de José Zahonero
titulado Sacerdotes Madrtires (Archididcesis Valentina, 1936-1939) de la editorial Marfil de
Alcoi (1951). Se trataba de demostrar que la guerra habia sido una cruzada contra el poder
de las tinieblas. «La Cruzada mas cruzada de la historia», decia el autor del prélogo.

Las publicaciones anteriores demuestran que la Causa General fue utilizada como un instru-
mento de propaganda para justificar la guerra y la violencia politica y la represidn judicial
acometida por el régimen franquista contra los vencidos con la implantacion de un vocabulario
especifico, el cual criminaliza a los vencidos y ha sido asumido en numerosas publicaciones,
no solamente en las del régimen. La mayoria de los historiadores que han estudiado la vio-
lencia politica y la represion judicial de la zona republicana durante la guerra han utilizado la
documentacion de la Causa General y su vocabulario.

La riqueza de la informacion sobre la zona republicana y la actuacién de los Tribunales Popu-
lares durante la guerra de la que informa la documentaciéon de la Causa General, a menudo,
hace que los historiadores nos olvidemos de la funcién verdadera de la Causa General: la
represion de los republicanos durante la posguerra y documentar para la historia unos hechos
criminalizados retroactivamente por el franquismo con la finalidad de justificar el alzamiento
militar y la continuidad del régimen.

La Causa General criminaliza todas las opiniones personales y colectivas contrarias al régimen
y las partidarias de la libertad religiosa, cultural, politica, etc. Mas aun, utiliza un discurso
y un lenguaje que instrumenta ideoldgicamente a la poblacién y que debieron asumir los
participantes en las declaraciones y en los interrogatorios. Hicieron de uso comun expresio-
nes como rojo para cualquier partido politico republicano o de izquierda y para las personas
gue militaban o simpatizaban con ellos; dominacién roja para referirse a la Republica como
régimen impuesto y no deseado. Se criminalizé el color rojo con la expresién “terror rojo”.
Se opusieran las palabras orden, Patria y jerarquia con palabras como anarquia, violacion y
muerte para contrastar la benignidad del régimen franquista con la maldad del republicano.
En una palabra, la Causa General contribuyé a construir una visién positiva del régimen fran-
quista y negativa del republicano. Toda persona partidaria de la Il Republica era un criminal y
la dominacion roja de la zona republicana durante la guerra fue una época de criminales y de
imperio de la delincuencia. Evidentemente, estas no son las Unicas palabras ni las Unicas dico-
tomias que empled el régimen; pero si las mas significativas de las versiones propagandisticas
y propio de un maniqueismo que identifica a los vencidos con el mal y a los ganadores con el
bien; que convierte los vencidos en delincuentes y los ganadores en honrados; los vencidos
en antipatriotas y los ganadores en patriotas...

7. Conclusion

No hay dudas que la consulta de la documentacién de la Causa General correspondiente a
las provincias de Alicante, Castelldn y Valencia es imprescindible y de gran utilidad por lo
que respecta a los objetivos de la Conselleria de Justicia, Administracidon Publica, Reformas
Democraticas y Libertades Publicas establecidos en la «l Jornada de memoria histérica y
democratica en la Comunidad Valenciana: Situacion de las fuentes documentales y censos
de victimas» organizadas a través de la Direccidon General de Reformas Democraticas y ce-
lebrada en Castellon el 4 de noviembre de 2016. Se trata de conocer el estado actual de las
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distintas fuentes documentales de la memoria histdrica y democratica valenciana, concretar
la problematica detectada para la elaboracion de los distintos censos de victimas previstos en
la Ley de Memoria Democratica y para la convivencia de la Comunidad Valenciana de 2017.

No obstante, para poder utilizar la documentacion de la Causa General de forma éptima y
superar los problemas descritos mas arriba habra que, tanto por lo que respecta al uso critico
de la informacidon como para la consulta, trabajarla criticamente con la finalidad de superar
el maniqueismo de la fuente y crear una nueva base de datos con todas las imagenes digi-
talizadas correspondientes a las provincias de Alicante, Castellén y Valencia con unas fichas
descriptivas mas completas que las existentes y unos criterios de busqueda mas operativos
que los del Portal de Archivos Espafioles (PARES).
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ARCHIVOS Y POLITICAS DE MEMORIA *

Juan Luis Porcar Orihuela?

RESUMEN: La preservacion y el acceso a los archivos son elementos bdsicos y necesarios para ejercer el derecho a la
verdad, porque son testimonios de las violaciones de los derechos humanos, tal como destacan distintos organismos
internacionales. Las politicas de memoria son necesarias en una sociedad que ha superado una guerra y violaciones
de los derechos humanos en su pasado reciente. Por lo tanto, es importante conocer el estado actual de los archivos
de la represion en nuestro Estado y formular proyectos para que el acceso a la informacion que contienen facilite el
derecho de las victimas a conocer la verdad y para avanzar mediante el analisis y la investigacion histérica en la cons-
truccién de una memoria colectiva que sea compartida.

PALABRAS CLAVE: archivos, politicas de memoria, memoria histdrica, represion franquista, derechos humanos

ABSTRACT: Preservation and access to archives are basic and necessary elements for exercising the right to the truth,
because they are witnesses of human rights violations, as highlighted by different international organizations. Poli-
tics of memory are necessary in a society that has overcome war and human rights violations in its recent past. It is
therefore important to know the current state of the archives of repression in Spain and to formulate projects so that
access to the information they contain facilitates the victims’ right to know the truth and to advance through analysis
and research in the construction of a shared collective memory.

KEYWORDS: Archives, politics of memory, historical memory, Francoist repression, Human Rights

SUMARIO: 1.La memoria histérica en nuestro tiempo.- 2.Archivos y memoria. El derecho a la verdad.- 3.Los archivos
de la represién en Espafia.- 3.1.Problematica actual y recomendaciones sobre los archivos de la represién.- 3.2.Archi-
vos y fondos documentales de la represion en el Estado espafiol.- 4.Proyectos e iniciativas en el dmbito autondémico e
internacional .- 4.1.Iniciativas autondmicas.- 4.2.Ambito internacional.- 5.Politicas de memoria en el Pais Valenciano.
Propuestas sobre archivos.- 5.1.Politicas de memoria en el Pais Valenciano.- 5.2.Propuestas para el Pais Valenciano
sobre derecho a la verdad y archivos.- 6.Una experiencia desde el movimiento memorialistico: el centro de documen-
tacién de la memoria del GRMHC.- 7.Bibliografia.

1. La memoria histérica en nuestro tiempo

La memoria histérica se refiere a episodios del pasado que generalmente el sujeto no ha
experimentado personalmente y que mantiene vivos mediante conmemoraciones, con las
cuales se refuerzan los lazos de identidad de una comunidad. Esta construccion social del

1 Original del articulo en castellano

2 Juan Luis Porcar Orihuela es licenciado en Geografia e Historia por la Universitat de Valéncia. Es técnico documentalista de archi-
vos de la Universitat Jaume | de Castellon.
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recuerdo?® cultivada por los contemporaneos y sus descendentes se opondria —a pesar de que
la complementaria— a la historia como saber cientifico y acumulativo de los hechos pasados.

La memoria colectiva es el recuerdo del grupo o grupos que comparten una identidad comun
de estos acontecimientos en funcién de nuestro contexto social; recordar desde el punto de
vista, y se transmite aunque el individuo deje de existir; adquiere una dimensién social al
establecer unos puntos de referencia para un marco colectivo. Es una forma de organizar una
sociedad armada de unos referentes ideoldgicos para argumentar su presente, y se convierte
en una ensefanza para el presente mediante la articulacién de usos publicos.*

En la Transiciéon, temas como el terrorismo, las tensiones sociales, el miedo a una posible
intervencién del ejército provocaron que gran parte de la sociedad valorara mas la paz que
otras metas, como la democracia, la libertad y la justicia; predominé una desconfianza ante el
desorden y el miedo a la guerra que dio lugar a la naturaleza pactada de la transicién espafiola,
que Josefina Cuesta califica como transicidn memoriosa y no amnésica, silenciosa en algunos
campos, como el politico o el de la justicia, pero alimentada por el recuerdo colectivo —social
y politico— de los traumas pasados, y por los recuerdos personales de un pasado reprimido,
excluido, y por el de victimas desaparecidas.®

En los aios ochenta los historiadores empezaron a investigar sistematicamente sobre la
represion franquista, y en la segunda mitad de los noventa salieron a la luz hechos y datos
nuevos y contundentes sobre las victimas de la Guerra Civil y de la violencia franquista. La
investigacion histdrica —gracias en gran medida al acceso por primera vez a archivos y fuentes
histéricas que hasta el momento estaban cerrados a los investigadores— mostraba la magni-
tud de la represion, y parte de ese conocimiento historiografico ha dotado de base empirica
a los movimientos que durante afios han reivindicado el reconocimiento de las instituciones
democraticas de las victimas del franquismo.

En el debate actual sobre las politicas publicas que se podrian aplicar para la recuperacion
de la memoria histérica relacionada con la Guerra Civil y la represion franquista en Espaiia,
extrafa la ausencia casi total de referencias al derecho internacional contemporaneo y a la
practica y a los mecanismos internacionales y estatales aplicados en parecidas experiencias
recientes y no tan recientes que permiten situar claramente este debate como una cuestién
no solo histérica, sino de justicia y de derechos humanos.® Desde la perspectiva de una so-
ciedad democratica, no se entiende la situacion andmala en la que todavia viven en Espafia
las victimas y familiares de victimas de crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad
y de violaciones muy graves de derechos humanos perpetrados durante la guerra y la pos-
terior represidn contra el bando «republicano». La falta de una reparacién efectiva a estas

3 Gaborit, Maurice. «Memoria histérica: revertir la historia desde las victimas», ECA, Estudios Centroamericanos, nim. 693-694,
2006, pp. 663-684. Segun Gaborit, la memoria histdrica, entendida como memoria asociada a episodios traumaticos o de violencia
sufridos por una comunidad, busca desde el dolor la reconstruccién del tejido social. Desde un sufrimiento injusto vivido colectiva-
mente viene la construccién de un nuevo mundo, que va dando sentido a los proyectos de vida que tienen en ese momento.

4 Rodrigo, Javier. «Ecos de una guerra presente: ‘memoria’, ‘olvido’, ‘recuperacién’ e instrumentacién de la Guerra Civil Espafiola»,
en M. Dolores de la Calle y M. Redero (coord.), Guerra Civil: documentos y memoria, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2006.

5 Cuesta Bustillo, Josefina. «Recuerdo, silencio y amnistia en la Transicién y en la Democracia espafiolas (1975-2006)», Studia His-
torica. Historia Contempordnea, nim. 25, 2007, pp. 125-165.

6 Galvez Biescas, S. «Memorias, historia, derechos humanos, politicas publicas: reflexiones en torno a la practica historiografica.
Conclusiones», Hispania Nueva, nium. 8, 2008, pp. 1-16.
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victimas directas y la inexistencia de mecanismos administrativos y judiciales al alcance de
los familiares que exigen conocer la verdad de su propio pasado —por las dificultades de
acceso a los archivos y a los registros civiles o por el vacio legal en materia de localizacién y
exhumacién de fosas comunes, por ejemplo— se ha traducido en una sensacion de injusticia
y de vulneracidn de derechos fundamentales, semilla del movimiento para la recuperacion
de la memoria histérica en Espafia, formado en gran parte por nietos de las victimas de la
represion franquista, que reivindican justicia, entendida no como venganza sino como el
elemento necesario para poder hablar de reconciliacién y de paz.

El derecho a la memoria se presenta como una obligacidn ética y politica de la sociedad que
comparte una tragedia colectiva con unas memorias y una historia que sufren un reconoci-
miento insuficiente.” Garantizar los derechos de las victimas de las violaciones de los derechos
humanos es un medio para construir la paz y consolidar la democracia en una sociedad que ha
vivido una experiencia traumatica como una guerra o una dictadura. En este marco, la justicia
transicional tiene como objetivo la lucha contra la impunidad y promocionar la obligacion de
los Estados de proteger a las victimas de violaciones de los derechos humanos y preservar
la disposicion de los mecanismos necesarios para garantizar el derecho a un recurso efecti-
vo ante la Administracidon de Justicia. El Estado tiene el deber de respetar y hacer respetar
los derechos humanos segun el derecho internacional adoptando las medidas oportunas y
eficaces para luchar contra la impunidad, porque esta comporta la violacién del derecho a la
verdad, a la justicia y a la reparacién.?

2. Archivos y memoria. el derecho a la verdad

El derecho a la verdad se configura como un derecho individual, pero también como un dere-
cho de cada pueblo a conocer la verdad sobre su pasado. En consecuencia, los Estados tienen
la obligacidn de preservar archivos y pruebas que salven del olvido la memoria colectiva. El
reconocimiento de este derecho tiene también como objetivo desvirtuar tesis revisionistas y
negacionistas, asegurar el derecho de las victimas y de sus familias a conocer las circunstan-
cias en las que se cometieron las violaciones de derechos humanos de que fueron objeto y,
asi mismo, la obligacidn del Estado de hacer efectivo este derecho con procesos no judiciales
que complementen la funcién del poder judicial, como por ejemplo con el establecimiento
de comisiones de la verdad. La verdad reconocida socialmente deriva en un reconocimiento
de las victimas. El derecho a la verdad comporta un deber de memoria por parte del Estado;’
supone la verificacion de los hechos, su revelacién publica, la disculpa, el reconocimiento y
la celebracién de homenajes y conmemoraciones, la decisién judicial del restablecimiento
de la dignidad y reputacidn de las victimas.

La preservacién de los archivos es elemento basico y necesario para ejercer el derecho a la
verdad, porque son testimonios de las violaciones de los derechos humanos. Este derecho a

7 Ibid., p. 103.

8 Capella, Margalida. «Aportacions de la justicia transicional a les politiques publiques de memoria», Jornada de Memoria Historica,
Barcelona, Institut de Drets Humans de Catalunya, 2007.

9 Gomez Isa, F. «El derecho de las victimas a la reparacién por violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos», en F.
Gomez Isa (dir.), El derecho a la memoria, Bilbao, Alberdania - Departamento para los Derechos Humanos, el Empleo y la Insercién
Social de la Diputacién Foral de Gipuzkoa, 2006.
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saber de las victimas incluye el acceso a datos sensibles blindados hasta ahora por politicas de
la desmemoria y que se realice la depuracidn de datos falsos y discriminatorios. Las victimas
tienen derecho a conocer la verdad, a que se haga justicia y a que se reparen los dafos cau-
sados. El derecho a la verdad estd directamente relacionado con el analisis y la investigacion
histdrica, en los que se apoya el papel de los historiadores y que se convierten en elementos
esenciales en un proceso de justicia transaccional y de reconciliacién mediante una verdad
reconocida oficial y publicamente, un paso previo del derecho a la reparacién vy la justicia. Es
necesario que todos los archivos documentales estén preservados y que al mismo tiempo se
facilite su consulta, tal como destacan diferentes resoluciones de organismos internacionales.®

Es fundamental el papel de los archivos para documentar y facilitar pruebas a las comisiones
de la verdad. Estos organismos oficiales investigan la violacién de los derechos humanos en
un periodo histdrico concreto, ayudan a esclarecer la veracidad de los hechos —la llamada
justicia histérica—, promueven la responsabilidad de los autores de violaciones de derechos
humanos, son una plataforma publica para que las victimas puedan sentirse reparadas, prota-
gonizan el debate publico tan necesario sobre el pasado reciente, complementan la accion de
la justicia y recomiendan reparaciones para las victimas a la vez que reformas institucionales y
legales necesarias. Las comisiones de la verdad producen, ademas, un efecto disuasorio de los
hechos y permiten a las sociedades extraer lecciones validas para la construccidn del futuro,
y son un referente histérico para la memoria colectiva en la que se inserta el sufrimiento y
la reparacién de las victimas;* y pueden dar lugar a un castigo social que es eficiente y mas
efectivo.

La revelaciéon publica de los hechos como deber de memoria que asume el Estado implica
gue este derecho a la informacidon va mas alla de su propio contenido y se convierte en ins-
trumento imprescindible para el ejercicio de otros derechos. En el contexto de la memoria
histdrica, la informacidn es necesaria para el ejercicio del derecho individual y colectivo a la
verdad, para el derecho a la justicia y para el derecho a la reparacién, tal como nos dice Pedro
Lépez Lopez.r? Por otra parte, el derecho a la informacién es un pilar basico de la democracia
porque el Estado esta obligado a dar publicidad a su actividad, la transparencia tiene que regir
los procedimientos administrativos y las actuaciones del gobierno. En los informes Joinet y
Orentlicher® se resalta la importancia de preservar los archivos y otras pruebas de violaciones
manifiestas de los derechos humanos, importancia que se ratifica en documentos posterio-
res. Varias resoluciones internacionales tratan sobre el derecho de las familias a conocer la
suerte de sus miembros desaparecidos —y esto afecta a los miles de nifios robados durante
el franquismo, que técnicamente son desaparecidos—, asi como el derecho de toda victima®*

10 Como se asume en el informe elaborado por la experta independiente Diana Orentlicher «Conjunto de principios actualizados
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad». Comisién de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, E/CN.4/2005/102/Add. 1, 8 de febrero de 2005.

11 Schabas, William A. «Comisiones de la Verdad y Memoria», en F. Gémez Isa (dir.), El derecho a la memoria, Bilbao, Alberdania -
Departamento para los Derechos Humanos, el Empleo y la Inserciéon Social de la Diputacién Foral de Gipuzkoa, 2006.

12 Loépez Lopez, Pedro. «Los archivos: garantes de derechos y de proteccion de la memoria histdrica», en las jornadas «El papel de
los archivos en la defensa de los derechos humanos y de la memoria histérica», Madrid, 2014.

13 ONU. Comisién de Derechos Humanos, documento E/CN.4/2006/91.

14 Los familiares también son victimas, segun la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas.

I 52 DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ndm. 2/2016]




Juan Luis Porcar Orihuela Archivos y politicas de memoria

Memoria histdrica y democratica

a conocer la verdad sobre los hechos ocurridos, «incluida la identidad de los autores de los
hechos que dieron lugar a tales violaciones». Respecto a este ultimo tema, el argumento de
la necesidad de preservar la privacidad en ciertos archivos y la invocacién continua a la Ley
de Proteccién de Datos va claramente en contra del derecho de las victimas y los familiares a
conocer la identidad de perpetradores de violaciones tan graves de derechos humanos. Esta
dimensién democratica de los archivos referida a la vinculacion que tiene con la memoria
histdrica y los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion es relativamente reciente.

Entre los principales obstaculos que encuentran los archivos en relacién a la memoria histdrica,
destaca la destruccidn intencionada de archivos de la dictadura —como paso en Espafia con
los de Falange y el Movimiento Nacional— en los primeros afios de la democracia, destruccion
por la que hasta ahora nadie ha asumido ninguna responsabilidad; los documentos que no
se desclasifican al ser considerados secretos oficiales por razones de seguridad nacional;*® la
falsificacion de datos, como en el caso de los certificados de defuncidn en la trama de trafico
y robo de miles de nifios, y la discrecionalidad en el acceso a los documentos por parte de
las personas que los custodian.®

Es importante destacar algunas de las conclusiones de las jornadas «El papel de los archivos
en la defensa de los derechos humanos y de la memoria histdrica», celebradas en 2014 en
Madrid: considerar los archivos como la primera plataforma para el conocimiento de la verdad,
la proteccion de los derechos de los ciudadanos, la garantia de la seguridad, la transparencia
de las administraciones y la salvaguarda de la memoria individual y colectiva; la necesidad
de dotarlos de recursos adecuados para que la Administracidn los gestione correctamente; la
necesidad de los archiveros de marcos juridicos claros, para ejercer su profesion con libertad,
responsabilidad juridica, transparencia e independencia; la reivindicacidn del papel forense
de los archiveros como custodios de la fe publica;'’” el derecho de libre acceso a la informacion
de todos los ciudadanos, y principalmente de las victimas y familiares de la represion ejercida
durante la Guerra Civil y el franquismo por parte del Estado; la desclasificacion inmediata de
todos los documentos histéricos del Estado espanol y el acceso a toda la informacién de los
archivos que contengan documentacion de autoridades, organismos, instituciones, funciona-
rios y agentes del orden publico que ampararon, consintieron o cometieron delitos contra los
derechos humanos durante la Guerra Civil y el franquismo;*® la derogacion de la normativa
firmada entre el Estado y el Vaticano, que impide el acceso a los archivos de la Iglesia con
finalidades académicas y de memoria histérica; evitar las destrucciones incontroladas de
documentos; el cumplimiento riguroso del Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre,
por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de
la Administracion General del Estado y de sus organismos y su régimen de acceso.

15 Razones rechazadas hace poco por el historiador Angel Vifias ante la negativa de desclasificacion de documentos del Ministerio
de Defensa y del Ministerio de Asuntos exteriores.

16 Espinosa Maestre, F. «Crimenes que no prescriben. Espafia (1936-1953)», en R. Escudero Alday (ed.), Desapariciones forzadas,
represion politica y crimenes del franquismo, Madrid, Trotta, 2013, pp. 31-53. Tal como nos dice el historiador Francisco Espinosa,
ocurria durante los afios 80 y 90 con negativas amparadas por el poder y por leyes, como la del patrimonio documental de 1985, o
alegatos referidos al derecho al honor y a la intimidad.

17 Afin de que en aquellos casos en los que determinada documentacion no pueda ser consultada por los interesados al contener
informacidn de varias personas, el archivero pueda certificar sobre el contenido de la documentacion que tiene a su cargo.

18 Para hacer posible el derecho de reparacion y justicia, y el conocimiento completo de nuestro pasado.
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3. Los archivos de la represion en Espafia
3.1. Problemdtica actual y recomendaciones sobre los archivos de la represion

En nuestro Estado, durante mucho tiempo, los documentos producidos por instituciones
publicas se han visto sometidos a un abandono que ha generado la dificultad e incluso la
imposibilidad de consultarlos, derecho regulado en la legislacidn, y a veces se encuentran
en depdsitos que, por el desconocimiento de su ubicacidn, los convierte en inexistentes.
Entonces son necesarios trabajos cientificos de clasificacion e identificacién de fondos exis-
tentes generados per organismos franquistas, y de identificacidon y reconstruccién de fondos
producidos por los gobiernos de la Republica.?

La Comision Interministerial para el Estudio de la Situacién de las Victimas de la Guerra Civil
y del Franquismo realizé un informe sobre los archivos y determind que una sociedad demo-
cratica y con conciencia de su identidad cultural tiene la obligacién de conservar estos fondos
y organizarlos de forma que resulten realmente accesibles. Para determinar la extension de
los fondos documentales elabord un informe, cuya conclusién mas evidente es que en Espafia
se conserva una enorme cantidad de fondos relacionados con la Guerra Civil y el franquis-
mo,?° que en términos generales estan localizados, pero queda todavia mucho por hacer en
términos de catalogacién y concentracién, pues se encuentran dispersos, mal catalogados
y, en general, no digitalizados. En conjunto, no puede decirse que esta documentacién esté
bien controlada; en muchos casos los documentos se encuentran sometidos a precarias con-
diciones de conservacion. Las posibilidades reales de una investigacion dependen, muchas
veces, de factores como el desconocimiento de la existencia de los fondos, el embrionario
estado de catalogacién en que se encuentran, la ausencia de digitalizacién o, en ocasiones,
las peculiaridades de los organismos publicos o entidades privadas que los custodian. Los
investigadores o personas interesadas en consultar esta documentacién se encuentran con
frecuentes obstaculos derivados de la catalogacion o del almacenamiento y de la escasez de
personal y de la falta de unas normas de acceso homogéneas. Es necesario un plan general
de actuacién sobre los fondos relativos a la memoria de la Guerra Civil y del franquismo y que
se inicien los trabajos para una necesaria ley de archivos y documentos. Espafia es el Unico
pais de la Unién Europea que no dispone de una ley de archivos, un instrumento fundamental
para un Estado democratico porque los archivos, como depositarios de la historia colectiva,
garantizan la responsabilidad de las administraciones publicas y el ejercicio de los derechos
ciudadanos y la armonizacién de los diferentes sistemas archivisticos espafioles desde la
perspectiva de la cooperacion, asi como la homogeneizacién de las normas de acceso por
parte de los usuarios. No se ha garantizado todavia el derecho a la verdad.

Una de las prioridades de la Ley de Memoria Histdrica es la recopilacién y difusién de la
informacidn histérica y de los documentos relativos a la Guerra Civil, el exilio y la dictadura,
de acuerdo con lo que disponen sus articulos 20 a 22. El acceso es libre y gratuito en los ar-
chivos y centros de documentacién adscritos al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte
y en los archivos histéricos provinciales de titularidad estatal aunque transferidos, en cuanto

19 Federacion Estatal de Foros por la Memoria - DESPAGE, Guia para la busqueda de desaparecidos y represaliados en la Guerra
Civil y la posguerra, <http://www.foroporlamemoria.info/img_home/guia_de_busqueda_ver_3.0.pdf>, 2007.

20 Comision Interministerial para el Estudio de la Situacion de las Victimas de la Guerra Civil y del Franquismo, Informe sobre
archivos, 2007.
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a gestion, a las comunidades autdnomas. En este contexto se crea el Centro Documental
de la Memoria Histdrica situado en Salamanca, que integra el Archivo General de la Guerra
Civil y que pretende integrar todos los documentos referentes a la Guerra Civil y la represion
politica. Previamente, en 2006, se aprueba la restitucion de documentos de la Generalitat de
Catalufia depositados en el Archivo de la Guerra Civil de Salamanca.

Las jornadas que sobre archivos, memoria histdrica y derechos humanos se celebraron en
Madrid en 2014 analizaron de nuevo esta problematica, entre otras cuestiones, y extrajeron
diferentes conclusiones coincidentes en relacién con la necesidad de la recuperacién, control,
identificacion y catalogacién de los fondos archivisticos de la Guerra Civil y el franquismo con
las publicadas en el Informe sobre Archivos elaborado en 2006. También estas jornadas pu-
sieron en evidencia limitaciones de caracter juridico, como por ejemplo el articulo 57.1 de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol,? segun el cual los documentos
qgue puedan afectar a la seguridad de las personas, su honor, la intimidad de su vida privada
y familiar y la propia imagen solo podran ser consultados publicamente con consentimiento
expreso de los afectados o después del transcurso de 25 afios desde su muerte, si su fecha es
conocida, o de 50 a partir de la fecha de los documentos.?? Asi, los investigadores o personas
interesadas en consultar esta documentacidn se encuentran con frecuentes obstaculos, sea
por problemas derivados de la catalogacion o bien del almacenamiento y de la escasez de
personal. Las posibilidades reales de una investigacién dependen, muchas veces, de factores
como el desconocimiento de la existencia de los fondos, el embrionario estado de catalogacién
en que se encuentran, la ausencia de digitalizacidn o, en ocasiones, las peculiaridades de las
culturas administrativas de los organismos publicos o entidades privadas que los custodian.

3.2. Archivos y fondos documentales de la represion en el Estado espafiol

Entre los fondos archivisticos que conservan documentacion relativa a la memoria histérica
y la represién en nuestro Estado destacan los siguientes:

— El Centro de Documentacién de la Memoria Histérica de Salamanca. Ultimamente ha
incorporado la Causa General —un proceso instructor dividido por provincias en el que,
para obtener informacién de las “posibles victimas”, se han vaciado todos los nombres y
apellidos de los denunciados; documentacion del Tribunal de Cuentas, la documentacién
de la Delegacion Nacional de Servicios Documentales —confiscada a particulares y en-
tidades del territorio republicano y seleccionada para su uso en las tareas represivas—;
documentacién del Tribunal Especial para la Represidn de la Masoneria y el Comunismo;
documentacidn del Juzgado Especial de expedientes politico-sociales de Correos y de la
Federacion Espafiola de Deportados e Internados Politicos, ademas de otros importantes
fondos publicos y privados documentales y fotograficos.?

21 A pesar de que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, reconoce en su articulo 35.h «el derecho de los ciudadanos al acceso a los registros y archivos de las admi-
nistraciones publicas en los términos previstos en la Constitucion y en esta u otras leyes», delega en su articulo 37 el acceso «a los
fondos documentales existentes en los archivos histéricos» a su regulacion especifica. Esta regulacion especifica se encuentra en la
Ley 16/1985.

22 Con las limitaciones que establece la Ley Organica 15/1999, de 13 septiembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

23 <http://www.mecd.gob.es/cultura-mecd/areas-cultura/archivos/mc/archivos/cdmh/portada.html>.
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— Los fondos documentales que se conservan en los archivos dependientes del Ministerio
del Interior —Archivo General, archivos policiales y penitenciarios— estan siendo des-
critos desde que en 2004 empezaron los trabajos de la Comision Interministerial para el
Estudio de la Situacion de las Victimas de la Guerra Civil y del Franquismo, se avanza en
la recuperacion de documentos y han establecido normativas para la solicitud de docu-
mentacion y consulta. Destaca la documentacion de la Direccidon General de Instituciones
Penitenciarias, con expedientes de internos en los diversos tipos de prisiones, campos de
concentracién y centros de retencion, actas y memorias de las prisiones y los libros de
registro de altas y bajas de internos;* documentacién de la Direccion General de la Policia,
tanto de servicios centrales como periféricos, producida durante la Guerra Civil y el régi-
men franquista, con expedientes biograficos individuales segln las diligencias policiales
e informes de conducta politico-social y responsabilidades politicas, abiertas a personas,
y archivados alfabéticamente; documentacién de la Direccién General de la Guardia Civil,
gue contiene la informacidn sobre la represidn de «maquis y resistentes», después consi-
derados «bandoleros»; conserva, ademas, los expedientes personales de los integrantes
del Cuerpo de Carabineros y los de los guardias civiles que sufrieron depuracién, también
los expedientes gubernativos y sancionadores, y los expedientes y ficheros de los servicios
de informacion.

— Los procedimientos sumarisimos —consejos de guerra y otros— instruidos durante la
Guerra Civil y la dictadura se conservan principalmente en los archivos judiciales milita-
res. Se trata de una documentacién afectada por un elevado grado de dispersién, que
se encuentra repartida en 21 archivos e instalaciones diseminados por todo el territorio
nacional. El Ministerio de Defensa ha realizado un esfuerzo para orientar al interesado en
la localizacién de los procedimientos; asimismo, se han puesto en marcha en los Ultimos
afios varias iniciativas, algunas de las cuales ya se han iniciado y que se pretende potenciar
a corto y medio plazo, para la catalogacion informatica y la digitalizacidon de los fondos
judiciales militares. Actualmente, en el Archivo General Histérico de Defensa de Madrid
se depositan los consejos de guerra de las provincias de Alicante, Valencia y Castellén, del
Tribunal Militar Territorial num. 1 de Castilla-La Mancha, y procedimientos, resoluciones
y actuaciones judiciales dictadas a raiz de la Guerra Civil.

— Entre los archivos dependientes del Cuartel General del Ejército de Tierra encontramos el
Archivo General Militar de Avila, que contiene la documentacién administrativa generada
por la desaparecida Subsecretaria del Ministerio del Ejército y por la Segunda Seccién
del Estado Mayor Central durante el periodo de tiempo comprendido entre los afios
1939y 1977, y hace referencia a las relaciones de entrega de prisioneros, los campos de
concentracion y los batallones de trabajadores. El Archivo General Militar de Guadalajara
conserva la documentacion de la «Comision Central de Penas» del antiguo Ministerio del
Ejército, que incluye los expedientes de revisidén de penas impuestas a presos del bando
republicano entre 1936 y 1945, los expedientes de penas de muerte conmutadas en el
mismo periodo y los expedientes de la «Comisiéon Central de Penas, Prisiones Militares y
Campos de Concentracidn».

24 La documentacion producida por los centros penitenciarios tenia reflejo normalmente en los archivos de los servicios centrales
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias.
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— Los fondos documentales de la Administracidon de Justicia participan de una naturaleza
juridica diversa y peculiar, puesto que en el tiempo que durd la contienda las responsabi-
lidades politicas en los dos bandos se exigieron por drganos de muy diferente tipologia,
lo que también caracterizé a muchos de los organismos a través de los cuales se llevo a
cabo la represion politica durante el franquismo. Hay lugares donde se conservan en el
archivo histoérico provincial correspondiente.

— El Archivo General de la Administracion contiene fondos y series documentales destinados
a la represiodn interna y el posterior control de los ciudadanos no afectos al franquismo,
expedientes de depuracion de funcionarios, expedientes de responsabilidades politicas,
fondos fotograficos, expedientes e informes de los gobiernos civiles y fondos sobre exilia-
dos como consecuencia de la guerra y el franquismo.

— EI Registro Civil dispone de los libros de defunciones, que nos permiten conocer datos
de personas victimas de la guerra o de la represion. Hay que destacar que el acceso a las
inscripciones del Registro estd permitido a los particulares interesados en los términos
regulados en la normativa.

— Los archivos de administraciones locales contienen en muchos casos listas especificas de las
personas que, victimas del enfrentamiento, murieron o fueron enterradas en la localidad
durante el periodo de la Guerra Civil y la represion posterior, expedientes de “quintas”,
libros municipales de nacimientos y defunciones, en los que puede constar que el causante
muriera como victima de la guerra o de la represion.

— El Archivo Histérico Nacional contiene, entre otros fondos interesantes, algunos fondos
fotograficos con documentacion referida a localidades del Pais Valenciano.

— Archivo de la Filmoteca Espafiola, con reportajes cinematograficos sobre escenas de guerra
en los dos frentes y los noticiarios (NO-DO) editados en Espafia, los fondos de Memoria
Viva - Asociacion Cultural para el Estudio de la Deportacién y el Exilio Espafiol.

— También los organismos institucionales del régimen franquista —QOrganizacién Sindical,
Movimiento, Seccidn Femenina y Auxilio Social— contienen fondos relevantes sobre po-
sible vigilancia de ciudadanos espafioles, en Espafia y en el exilio.

— Enlos Ultimos afios, una serie de medidas posteriores trabajan en la direccidn de facilitar el
acceso a archivos y fondos documentales y el derecho a la verdad de los ciudadanos, como
por ejemplo la elaboracién de bases de datos sobre victimas del franquismo, de militares
del Ejército de la Republica desaparecidos o deportados a campos de concentracion nazis,
a partir de la documentacién contenida en diferentes archivos estatales; también se ha
publicado recientemente normativa que facilita al investigador el acceso a documentacion
judicial hasta hace poco de dificil consulta, como es el caso de los libros de defuncién de
los registros civiles.?

25 Real Decreto e Instruccion de 4 de noviembre de 2008, de la Direccion General de Registros Civiles y del Notariado.
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4. Proyectos e iniciativas en los ambitos autonédmico e internacional
4.1. Iniciativas autondmicas

Algunas comunidades autdonomas han desarrollado durante los ultimos afios politicas mas o
menos activas relacionadas con la memoria histdrica, incluso creando organismos o depar-
tamentos a tal efecto; generalmente han sido las no gobernadas por el Partido Popular. Se
han desarrollado politicas de memoria que han tenido relacién con las medidas reparatorias
respecto a las victimas de la Guerra Civil y el franquismo, y actividades de difusion mediante
jornadas, homenajes, conferencias, investigaciones y proyectos relacionados con aquella etapa
historica, entre los que se encuentran algunos referidos a la documentacion y a los archivos.

En Aragdn se lleva a cabo una importante tarea de recuperacion y catalogacién de documen-
tacién referida a la época de estudio, y se elabora una base de datos sobre la documentacién
aragonesa del Centro Documental de la Memoria Histdrica en Salamanca.

El 4 de noviembre de 2014, el Gobierno vasco —que hasta aguel momento habia enmarcado
las politicas de memoria en las de ambito nacional, puesto que las consideraban un asunto
de Estado— presenté el Programa de Memoria Histérica, basado en los principios de ver-
dad, justicia, reparacion y garantias de no repeticidén.?® Un convenio de colaboracion pone
en marcha un proyecto de investigacion de caracter histérico sobre la represién que ejercié
el régimen franquista en el Pais Vasco; en esta linea, desde el aifio 2003, el Gobierno vasco
trabaja en un plan de investigacion sobre las personas fusiladas y desaparecidas durante la
Guerra Civil (1936-1939).

En Galicia, durante la legislatura del gobierno formado por el PSG-BNG se promovieron di-
ferentes iniciativas de memoria histdrica desde la Consejeria de Cultura y Deporte. La mas
importante fue el proyecto Nomes e Voces, un programa interdisciplinario e interuniversitario
para investigar la represién franquista durante la Guerra Civil y la dictadura, dirigido por es-
pecialistas del ambito universitario y de la investigacion histérica, que ha permitido descubrir
centenares de nombres de victimas del franquismo mediante el acceso y la investigacidn en
los archivos y fondos documentales.

Andalucia es la comunidad auténoma que mas lejos ha llegado en cuestion de politicas de
memoria, no solo fijdndose en medidas de reparacion, sino también con una ambiciosa ley
gue afecta a temas de justicia y derecho a la verdad por parte de las victimas. La Junta de
Andalucia crea la Direccién General de Memoria Democratica, que plantea la dignificacién,
reparacién y rehabilitacién de las victimas que sufrieron represidon durante estos periodos, y
el Instituto de la Memoria Democratica de Andalucia, que impulsard las medidas necesarias
para la preservacién y el acceso a la documentacion que contienen los archivos judiciales,
policiales y militares.

En Navarra destaca una iniciativa de investigacion e identificacion de represaliados. Nombres
de miles de personas que sufrieron las distintas facetas de la represién franquista en Navarra
entre 1936 y 1975, que pueden consultarse en esta base de datos, confeccionada a partir de
investigaciones ya publicadas, del vaciado sistematico de los archivos histéricos disponibles

26 Definidos por el derecho internacional de los derechos humanos y, en concreto, por la Resolucidn 60/147, de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, de diciembre de 2005: “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.
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y de la recogida de testimonios orales. El proyecto esta desarrollado por un equipo de inves-
tigacion de la Universidad Publica de Navarra.?’

En relacion con el ambito archivistico y documental en Cataluiia, se crea un fondo informativo
integrado por un servicio documental, un portal informatico, una base de datos y un banco
de datos fotograficos. Con este objeto, el Archivo Nacional de Cataluia firmé en 2014 un
convenio de colaboracion con el Memorial Democratic para desarrollar tareas de recupera-
cion, descripcion y difusion de los fondos documentales relativos a la Guerra Civil, el exilio y
la represion franquista.

4.2. Ambito internacional

Las politicas de memoria, de justicia transicional, de archivos y recuperacién de documen-
tacion desarrolladas en Espaia pueden compararse con las de otros paises que han vivido
dictaduras, guerras o violaciones de derechos humanos —como Argentina, Uruguay, Chile,
Perd y Colombia—, que han supuesto etapas traumdticas en cuanto a violaciones de dere-
chos humanos. Podemos advertir que en Chile, Uruguay y Argentina, como es mas reciente
la experiencia traumadtica de la represidén, la sociedad no ha dejado nunca de movilizarse
contra la impunidad. Destacan los esfuerzos realizados, por ejemplo, en Uruguay y Argentina
en cuanto a recuperacion de documentacion y creacion de centros estatales para reunir toda
la informacion sobre la represién. Argentina y Chile pusieron en funcionamiento comisiones
de la verdad, un mecanismo que no se ha impulsado en Espana.

Debe destacarse la iniciativa llevada a cabo en 1995, cuando un grupo de archiveros de varios
paises dirigido por el archivero espafiol Antonio Gonzdlez Quintana recibié el encargo de la
Unesco de hacer un estudio sobre el tratamiento de los archivos de regimenes represivos.?®
Este estudio fue actualizado y publicado en 2008 con el titulo Politicas archivisticas para la
defensa de los derechos humanos; es un referente y ofrece recomendaciones para las buenas
practicas en archivos que contienen informacion relevante para documentar violaciones ma-
sivas de derechos humanos. Asi mismo, la organizacion Archiveros sin Fronteras ha llevado a
cabo numerosos proyectos en este campo. Esta dimensién de los archivos ha propiciado un
fructifero encuentro entre archiveros, juristas, historiadores, defensores de derechos humanos
y movimientos memorialisticos, como la celebracion los dias 28, 29 y 30 de octubre de 2014
en Bogotda del Seminario Internacional Archivos para la Paz, organizado por el CNMH*» y el
Fondo de Justicia Transicional del PNUD, que ha recibido importantes aportaciones de paises
como Alemania, Sudafrica, Guatemala, Brasil, Estados Unidos, El Salvador, Argentina, Chile y
Espaiia. Se trataron temas como los usos sociales y pedagdgicos de los archivos, el acceso a la
informacion y a los archivos de derechos humanos y la importancia que tienen para consolidar
procesos de paz y democracia. Se anuncié la creaciéon en Colombia de la Direccion de Archivos
y Derechos Humanos, que trabaja en la formulacién de la politica nacional de archivos de

27 Desarrollando asi el acuerdo parlamentario del 12 de febrero de 2009, para la creacién de un fondo documental de la memoria
histérica en Navarra.

28 Se realizo a través de un convenio entre la Unesco y el Consejo Internacional de Archivos.

29 Sus objetivos son reunir la documentacién sobre las violaciones de los derechos humanos ocurridas con ocasidn del conflicto
armado interno, asi como los testimonios orales, escritos y de toda clase con el fin de integrar un archivo de derechos humanos y
memoria historica.
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derechos humanos, memoria histdrica y conflicto para garantizar el cuidado y preservacion
de los archivos de la memoria histérica del conflicto armado en el pais.

5. Politicas de memoria en el Pais Valenciano. Propuestas sobre archivos
5.1. Politicas de memoria en el Pais Valenciano

En el Pais Valenciano, como también ocurre en la mayoria de las comunidades autdnomas
gobernadas durante mucho tiempo por el Partido Popular, han sido practicamente nulas las
politicas de memoria impulsadas, ademas de dificultar e incumplir la aplicacién de la ley de
la memoria de ambito estatal.?® Si que se desarrollaron en su momento algunas disposiciones
relativas a medidas de reparacion para quien habia estado en prisidon durante el franquismo,
de muy limitado alcance. La insensibilidad hacia las victimas del franquismo de la derecha
valenciana, representada mientras ha permanecido el Partido Popular en el poder, es una
constante; se continda sin reconocer cualquier relacion de continuidad entre la Republica y
la lucha antifranquista con la democracia actual, se impide la mayor parte de las veces desde
los gobiernos municipales la retirada de simbologia y nomenclatura franquistas de plazas y
calles, y se borran las huellas de la memoria y de las victimas, como en el intento de cons-
truccién de nichos en el cementerio de Valencia sobre fosas de victimas de la Guerra Civil y
del franquismo.3! Una institucion de la Generalitat Valenciana, el Consell Valencia de Cultura,
elaboré un informe en 2007 en el que se pedia recuperar el recuerdo de las personas que
sufrieron la Guerra Civil y el régimen posterior; fue una mera declaracion de intenciones que
no se acompand de ninguna medida o disposicién concreta del Gobierno valenciano. Por el
contrario, si que han surgido en los ultimos 15 afios diversas asociaciones de memoria histé-
rica en las tres provincias, que han desarrollado una importante tarea de sensibilizacidon y de
asesoramiento y asistencia a las victimas de la represién franquista, ademas de actividades
de investigacion y difusion, como por ejemplo jornadas, congresos, conferencias y homena-
jes. Hay que destacar también la iniciativa que supuso en 2007 la creacién de la Comissio
de la Veritat del Pais Valencia; era un intento no gubernamental de crear una comisién de
investigacion de la represion franquista que contd con el apoyo de destacadas personalidades
de la ciencia y la cultura del ambito internacional, que ha dado importantes resultados en
el campo cientifico y académico pero con una difusion muy limitada, puesto que se trata de
una entidad no institucional.

A pesar de estas iniciativas y actividades desarrolladas en el ambito de la memoria histdrica
desde entidades y grupos no institucionales, es evidente la falta total de una politica de me-
moria en nuestro territorio. El campo de iniciativas y medidas que hay que tomar relativas a
una politica de memoria es muy amplio. En relacién con su dmbito de aplicacién, se podrian
desarrollar e impulsar varios proyectos relativos a los archivos de la Guerra Civil y la represion,
a iniciativas institucionales en el ambito de la justicia y la investigacion de personas desapa-
recidas, y en el de la reparacién de las victimas.

30 Mas bien podriamos hablar de politicas de desmemoria, que tienen la clara intencionalidad de difuminar y hacer desaparecer
todo lo que pudieran significar referentes culturales, histdricos y linguisticos como pueblo; es decir, un intento de manipulacién
sesgada e interesada de nuestro pasado.

31 Muioz, Gustau. «La politica de memoria al Pais Valencia: episodis contemporanis», Idees. Revista de Temes Contemporanis,
num. 28-29, 2006, pp. 28-29.
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Tras las Ultimas elecciones autondmicas de 2015, el nuevo gobierno valenciano ha creado la
Direcciéon General de Reformas Democraticas para impulsar medidas de recuperacién de la
memoria histérica en el marco de la normativa vigente sobre la materia. Sus primeras me-
didas hasta el momento han sido la remisién a ayuntamientos, diputaciones y asociaciones
memorialisticas de una carta en la que solicita una lista de los vestigios relativos a la Guerra
Civil y la dictadura que, dependientes de las administraciones publicas, todavia perviven en
espacios publicos; la constitucion de una comisidn técnica de coordinacidn con este fin3?
y la redaccién de una ley de memoria democrdatica para «recuperar la memoria de los lu-
chadores por la libertad en el Pais Valenciano», que incluye avances significativos en varios
aspectos, como la condicidn de victima y su reparacion, la politica de exhumacion de fosas,
los archivos de la represiéon y la simbologia franquista, entre otras, respecto a la ley estatal
de 2007. Actualmente, el proyecto de ley se encuentra en fase parlamentaria y se espera
que se apruebe antes de que acabe el afio 2017.* De todas maneras, se han publicado dos
convocatorias de ayudas a proyectos de memoria histérica y democratica dirigidas a ayunta-
mientos, universidades y asociaciones memorialisticas y se han organizado diversos actos de
homenaje y reparacion a las victimas de la Guerra Civil y el franquismo, y conmemorativos
de acontecimientos de la Segunda Republica.

5.2. Propuestas para el Pais Valenciano sobre derecho a la verdad y archivos

El Gobierno valenciano tiene que reconocer el derecho imprescriptible de las victimas de
las violaciones de los derechos humanos a la verdad mediante iniciativas. Algunas, como la
creacién de un censo de victimas y de una comision de la verdad, entre otras, ya se encuen-
tran recogidas en el Proyecto de Ley de Memoria Democratica y para la Convivencia de la
Comunitat Valenciana, publicada en el DOGV el 17 de marzo de 2017. Entre las medidas y
proyectos que se podrian desarrollar destacan los siguientes:

— La creacién de un censo de victimas de la Guerra Civil y del franquismo, de una comision
de investigacion de los desaparecidos/as del franquismo y una base de datos genética para
los desaparecidos/as del franquismo y victimas de la Guerra Civil.

— El establecimiento de una comision de la verdad del Pais Valenciano para los crimenes y
violaciones de los derechos humanos del franquismo y el periodo posterior de impunidad.

Las victimas del franquismo, sus familiares y los investigadores deben tener el derecho
de acceder a los archivos, asi como el de preservarlos. En cuanto a medidas tendentes a
hacer accesible y a preservar la informacién y la documentacion histdrica en lo referente
al periodo de estudio, pueden impulsarse varios proyectos, como por ejemplo:

— La creacion del Centro Documental Memoria Histérica del Pais Valenciano, que desarrollara
un plan de actuacion sobre memoria oral con la recogida, catalogacién y difusion de los
testimonios orales; la creacion de un fondo fotografico de espacios y lugares de memoria
y de personas y victimas relativas a la Guerra Civil y la represidn franquista y la elaboracion

32 Mediante la Resolucion de 26 de octubre de 2015, de la consellera de Justicia, Administracion Publica, Reformas Democraticas
y Libertades Publicas.

33 Ley de Memoria Democratica y para la Convivencia de la Comunitat Valenciana, DOGV de 17 de marzo de 2017.
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de un plan de actuacién sobre correspondencia privada. Se hard una mencidén mas explicita
del tema de género y de los nifios para potenciar la investigacion en este ambito.

— La creacién de una comision para el estudio, digitalizacién y catalogacién de todo el mate-
rial en lo referente a la memoria de la Guerra Civil y el franquismo localizado en diferentes
centros y archivos:

a) El Centro Documental de la Memoria Histérica de Salamanca (politico-social, depura-
ciones de funcionarios, Tribunal de la Masoneria y el Comunismo, Causa General, fichas
personales de la Auditoria de Guerra y Ocupacién, fondos fotograficos).

b) El Archivo General de la Administracion de Alcald de Henares.

c) El Archivo Militar de Guadalajara, en lo referente a campos de concentracion y batallones
de trabajadores, y el Archivo Militar de Avila en cuanto a unidades militares.

d) El Archivo General Histérico de Defensa de Madrid, donde estan los consejos de gue-
rra de Valencia, Alicante y Castellén y los archivos o dependencias militares donde se
encuentran los incoados a valencianos fuera de nuestro territorio.

e) El Archivo del Reino de Valencia —serie de magistratura de trabajo, sindicatos vertica-
les, asociaciones de Valencia, fondos penitenciarios y una parte de los expedientes de
responsabilidades politicas incoados en la provincia de Valencia—.

f) Los registros civiles y juzgados de paz —libros de defuncién y juntas de libertad vigila-
da—.

g) Los archivos histdricos provinciales —fondos del Gobierno Civil, de asociaciones y de
los diferentes organismos de la Administracién periférica en la provincia—, archivos
municipales.

h) El Archivo de la Memoria de Accié Cultural del Pais Valencia en Elche.

i) Otros archivos, como los archivos de hospitales, archivos de las prisiones del Pais Va-
lenciano —como el del centro penitenciario de Picassent, que reline documentacién de
prisiones valencianas—, archivos judiciales como el territorial de Riba-roja, archivos de
la Guardia Civil, archivos de colegios profesionales —médicos, arquitectos, abogados—,
de ensefianzas medias, de empresas publicas y de escuelas superiores.

Los diferentes servicios de archivo cooperaran con la Comision de la Verdad en la investigacion
de documentacion e informacion sobre crimenes y violaciones de los derechos humanos del
franquismo y el periodo posterior de impunidad. En todos estos proyectos, en su constitu-
cidn, contenidos y funcionamiento, el Centro Documental de la Memoria Histdrica del Pais
Valenciano deberia tener la participacién de las asociaciones de victimas del franquismo y
sus familiares, de organizaciones de memoria histdrica de lucha contra la impunidad y de
defensa de los derechos humanos y de investigadores especializados.

6. Una experiencia desde el movimiento memorialistico. el centro de documentacién de
la memoria del GRMHC

Una de las principales tareas del Grup per la Recerca de la Memoria Historica de Castell6 es
y ha sido la realizacion de proyectos para la recuperacién de la memoria histérica en las co-
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marcas de Castellén, que ha ligado siempre sus actividades a la recuperacién de la memoria
histdrica en el Pais Valenciano y en el Estado espafiol; junto a la voluntad y practica de la
promocion de la convivencia democratica en nuestro territorio, asi como el respeto de los
derechos humanos, derechos y libertades fundamentales.

El GRMHC, a lo largo de cerca de quince afios de trabajo, ha hecho una importante tarea
de recuperacidon de testimonios orales, asi como la compilacién de materiales de archivos
personales como por ejemplo cartas, escritos y fotografias, entre otros. Estos materiales —
algunos originales dados por las familias y otros, copias— forman parte de los archivos del
GRMHC. También se ha conseguido digitalizar y obtener copias de documentos y fotografias
referentes en la recuperacién de nuestra memoria histdrica y necesarios para profundizar en
trabajos de investigacion, tanto de miembros del GRMHC como de investigadores locales. La
donacidn de material, asi como el aumento de consultas y de personas que quieren contar
su experiencia y dar testimonio, ha aumentado considerablemente a lo largo de los Ultimos
afnos gracias a la realizacién de actos, conferencias, participacién en diferentes jornadas,
muestras de nuestras exposiciones y presentacion de publicaciones de memoria histérica de
miembros del GRMHC en varias localidades de nuestras comarcas.

Los proyectos de memoria histérica que se convocaron en el ambito estatal en 2007 y 2008,
asi como la convocatoria de ayudas a actividades de memoria histérica y democratica de 2016
en la Comunidad Valenciana, han posibilitado el desarrollo de un proyecto de Centro Docu-
mental de la Memoria Histérica de Castellon, con archivos histdrico, de prensa, memoria oral
y un banco de imagenes histdrico de nuestro ambito geografico de trabajo e investigacion.

Entre nuestros objetivos y las iniciativas que llevamos a cabo destacan las de recuperacion
de la memoria histérica mediante la recuperacién, el tratamiento y la digitalizacion de los
archivos; la difusion de esta documentacion histdrica y de estos archivos fotograficos y orales
por medio de las actividades y redes del GRMHC, como publicaciones, exposiciones, puesta
en linea de los archivos consultables, consulta de los archivos por investigadores externos al
GRMHC, consulta por parte de las victimas y familiares, etc. Esta recuperaciéon documental nos
ha permitido preservar el patrimonio de la memoria histérica para las generaciones actuales
y futuras, poner en valor este archivo y patrimonio, dar a conocer este patrimonio entre la
poblacion del Pais Valenciano y publico en general a través de las actividades del GRMHC,
ayudar a los investigadores del GRMHC, asi como otros investigadores, a poder desarrollar
mejor su tarea, ayudar a los familiares, entidades y otros grupos de investigacion o de recu-
peracion de la memoria a poder acceder a la informacidn de los archivos del GRMH de una
manera mas accesible.
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INVESTIGAR LA REPRESION FRANQUISTA DE POSGUERRA
EN LA PROVINCIA DE VALENCIA: LAS FUENTES DOCUMENTALES *?

Melanie Ibafiez Domingo?® y Vicenta Verdugo Marti*

RESUMEN: el presente articulo es una adaptacién de un informe del Aula de Historia y Memoria Democratica (Uni-
versidad de Valencia) sobre el estudio de la represidn de posguerra en la provincia de Valencia. Su objetivo es realizar
una aproximacion general al estado de las investigaciones y de las fuentes documentales, centrandose especialmente
en las modalidades judiciales del entramado represivo.

PALABRAS CLAVE: dictadura franquista, represidn, posguerra, investigaciones, fuentes documentales, Valencia.

ABSTRACT: This paper is an adaptation of a report of the Aula de Historia y Memoria Democratica on the study of post-
war repression in the province of Valencia. The objective is to offer a general approach to the state of investigations
and documentary sources, with an intensive focus on the judicial forms of the repression.

KEYWORDS: Franco’s dictatorship, repression, post-war period, researchs, documentary sources, Valencia.

SUMARIO: 1. El estudio de la represion franquista de posguerra en la provincia de Valencia: un recorrido general.- 2.
El eterno problema de las fuentes.- 2.1. La justicia militar.- 2.2.Carceles de posguerra.- 2.3.La Ley de Responsabilidades
Politicas.- 2.4.Batallones de Trabajadores.-2.5.Juntas de Libertad Vigilada.-2.6.Depuraciones profesionales y labora-
les.- 3. Dos balances, un balance ambivalente.- 4.Bibliografia

1. El estudio de la represidn franquista de posguerra en la provincia de Valencia: un reco-
rrido general

Con el final de la Guerra Civil, la dictadura franquista se extendio a la totalidad del estado
espaioly, con ella, la salvaje represion ya iniciada desde el mismo momento del golpe militar.
La aplicacién de la violencia sirvié para destruir las practicas sociales y la pluralidad politica
republicana, para restaurar un orden politico, econémico, social, religioso y de género. De
tal forma que, «el franquismo y quienes le apoyaban fueron los ejecutores de la democracia
en Espafia»’. De esta forma, desde abril de 1939, la violencia y la represidén se desataron

1 Original del articulo en castellano

2 Este trabajo se enmarca en el Grupo de Excelencia GVPROMETEO2016-108 GEHTID- Grup d’estudis historics sobre les transicions
i la democracia. Financiado por la Conselleria d’Educacio, Investigacid, Cultura i Esport de la Generalitat Valenciana. Y en el proyecto
HAR 2014-57392 Transiciones, movimientos sociales y democracia en el siglo XX. Espafia en perspectiva comparada. Financiado por
el Ministerio de Economia y Competitividad y fondos FEDER.

3 Melanie Ibafiez Domingo es Técnica Superior de Apoyo a la Investigacion, Universidad de Valencia. Departamento de Historia
Moderna y Contemporanea de la Facultad de Geografia e Historia

4 Vicenta Verdugo Marti es Profesora Doctora Investigadora. Unidad de Educacion de Florida Universitaria

5 SAZ, ., Fascismo y franquismo, Valencia, PUV, 2004, p. 14.
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intensamente sobre los ultimos territorios ocupados por el ejército franquista, entre los
gue se encuentra la provincia de Valencia. En los bandos, automaticos tras la ocupacion, se
recordaba a la poblacién la vigencia del estado de guerra y de los delitos de rebelién. Se so-
meterian a la jurisdiccion militar todos los delitos cometidos a partir del 18 de julio de 1936,
su tramitacion e instruccion seria por Procedimiento Sumarisimo de Urgencia y su fallo co-
rresponderia a los Consejos de Guerra Permanentes. En un contexto de intimidacién, miedo,
hambre y miseria, miles de personas fallecieron por causas directamente relacionadas con
la represion, correspondiendo el mayor porcentaje a las ejecutadas como consecuencia de
un procedimiento militar®.

Actualmente, frente a cualquier esfuerzo de sintesis, existe una amplia bibliografia y lineas
de investigacidn abiertas sobre la represién en el dmbito local, provincial y autondémico. Estos
estudios sobrepasan con mucho la amplitud de estas paginas y el profesor Ricard Camil Torres
Fabra ha dado buena cuenta de ello en su obra recopilatoria que recoge hasta el afio 2008”.
Es por ello que unicamente realizaremos una evolucién cronoldgica, resaltando actividades
desde el ambito académico que consideramos claves; o, asimismo, trataremos de recoger los
resultados de las principales lineas de investigacion que han ido desarrolldndose.

La conmemoracién en 1986 del cincuenta aniversario de la proclamacién de Valencia como
capital de la Republica conllevo la realizacién de un Congreso sobre la Guerra Civil y el franquis-
mo, organizado por el Ayuntamiento de la ciudad; congreso que marcé un punto de inflexion
en la investigacion histdrica sobre la Il Republica, la Guerra Civil y la represion dictatorial. En
él se abrian nuevas vias de investigacidn para el estudio de la represidon como, por ejemplo, la
dedicada a la depuracién del profesorado universitario; o se analizaban nuevas metodologias
y fuentes como los testimonios orales con la intervencidn del profesor Ronald Fraser®. Mas de
una década después, la celebracion en Valencia en 1999 del IV Encuentro de Investigadores
del franquismo: Tiempos de Silencio, en la que colaboraron la Universitat de Valéncia y la red
Archivos Histdricos de CCOO, entre ellos el Arxiu José Luis Borbolla de CCOO-PV, reunié a un
nutrido grupo de historiadores e historiadoras con ponencias y comunicaciones que aborda-
ban desde distintas tematicas y lineas de investigacion la represion franquista de posguerra®.

En la misma linea, cabe sefalar que en 2003 la revista Afers publicaba un monografico coor-
dinado por Carles Santacana con el titulo: La repressié franquista, en él se abordaba para el
ambito catalan el analisis de diversas tematicas y las caracteristicas represivas del régimen
franquista®®. Por su parte, la conmemoracion del setenta aniversario de la Guerra Civil en el
ano 2006 supuso la realizacidn de una serie de jornadas y congresos. Citamos, entre ellas,
las organizadas por el Departamento de Historia Contemporanea de la Universitat de Valén-
cia producto de las cuales fue la publicacion de la obra Fa setanta anys, coordinada por los
profesores Albert Girona y Javier Navarro. Publicacidn que recoge el estado de la cuestion y

6 A este respecto, véanse las cifras aportadas por Vicent Gabarda. GABARDA, V., Els afusellaments al Pais Valencia (1938-1956).
Valéncia, PUV, 2007.

7 TORRES, R. C., La repressid franquista al Pais Valencia. Recull bibliografic, Valéncia, Tres i Quatre, 2008.
8 VVAA, La Il Republica. Una esperanza frustrada. Valéncia, Edicions Alfons el Magnanim, 1987.

9 SIGALAT, M. J., GOMEZ A., REIG, R., y SAZ, |. (Coords), Tiempos de silencio. Actas IV Encuentro de Investigadores del franquismo.
Valéncia, FEIS, 1999.

10 SANTACANA, C., (Coord), La repressid franquista, Afers, n® 45, 2003.
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la reflexion sobre las fuentes y documentacion existente, asi como las vias y nuevos ambitos
de investigacion'?,

Un afio después, en 2007, la conmemoracion de Valencia como capital de la Republica aglu-
tiné toda una serie de actos y exposiciones, entre ellos la celebracién de un Congreso Inter-
nacional de Historia. Fruto de dicho congreso fue la publicacion de la obra: Valéncia, capital
cultural de la Republica (1936-1937), editada por los profesores Manuel Aznar Soler; Josep L.
Barona y Javier Navarro Navarro. Si bien entre las ponencias no se dedicé ninguna especifica
a la represion franquista, si que hay que sefalar que la conferencia inaugural impartida por
Ronald Fraser, quien nuevamente ponia el acento en la historia y la memoria de la poblacién
vencida y en la importancia de la historia oral para el estudio de la Guerra Civil y la represion??,

Precisamente, el afio 2007 se aprobd la denominada Ley de la Memoria Histérica, habiendo
eclosionado afnos atras el denominado movimiento por la Recuperacion de la Memoria His-
térica. Ambos son una muestra de la necesidad de dar respuestas —también histéricas— a
las demandas de la sociedad civil por identificar a las victimas andnimas de la Guerra Civil
y la posguerra. Y con ello, la necesidad de la apertura de todos los archivos y el acceso a la
investigacion. Esta demanda social ha tenido su reflejo en el dmbito de la historiografia.

Fruto de este interés por conocer la represion franquista fue la exposicién Presas de Franco,
en la Nau de la Universitat de Valéncia en el afio 2008. En ella colaboraron historiadoras e
historiadores de toda Espafia; entre ellos, las profesoras Ana Aguado y Vicenta Verdugo con
la coordinacion de uno de los ejes expositivos relativo a las cérceles femeninas valencianas.
Esta fue una de las primeras veces que se abordaba de manera especifica en Valencia y su
provincia el universo penitenciario de las carceles femeninas franquistas y con ello la recu-
peracién de algunas de las biografias de las presas politicas de posguerra®®. Finalmente, sin
animo de extendernos, cabe destacar el impulso que supusieron las primeras dos Trobades
d’investigadors de la Comissid de la Veritat, celebrados en los afios 2008 y 2009

Como consecuencia de este interés creciente por parte de la historiografia, existe ya en la
actualidad una amplia bibliografia en torno a la represién franquista de posguerra en la
provincia de Valencia, destacando aquellas que son producto de tesis doctorales o estudios
especificos. En primer lugar, se encuentran las investigaciones de caracter local y comarcal
con nombres propios como Antonio Calzado y Ricard Camil Torres, sin olvidar otros como
Joan Josep Adria®®. Por su parte, se han ido abordando modalidades represivas como la Ley

11 GIRONA A.y NAVARRO, J. (eds), Fa setanta anys. La Guerra Civil al Pais Valencia (1936-1939), Valéncia, PUV, 2009.

12 AZNAR, M., BARONA, J. L., y NAVARRO, J., Valéncia, capital cultural de la Republica (1936-1937). Congrés Internacional, Valéncia,
SECC-PUV, 2008.

13 AGUADO, A., “Historia de una presa de Franco: Remedios Montero: Celia”. En GALVEZ, S. y HERNANDEZ, F. (eds.), Presas de
Franco, Malaga, FIM, 2007. En la misma obra: VERDUGO, V, “Presas politicas en Valencia”. Previamente, el profesor Ricard Camil
Torres en 2006 realizé una breve aproximacion a los centros de reclusién valencianos del franquismo, entre los que se incluian los
femeninos. TORRES, R. C., “El mén de les presons al Pais Valencia”. En: PAGES, P. (coord.), Guerra, franquisme i transicid. Valéncia:
Edicions del Pais Valencia, 2006.

14 PAGES, P. (ed.), La repressio franquista al Pais Valencia. Primera trobada d’investigadors de la Comissié de la Veritat, Valéncia, Tres
i Quatre, 2009. TORRES, R. C. y NAVARRO, J. (eds.), Temps de por al Pais Valencia (1938-1975). Estudis sobre la repressio franquista,
Castellon de la Plana, UJI, 2012.

15 Entre otros, ADRIA, J.J., La postguerra en un poble valencia, Lliria 1939-1953, tesis doctoral, Universitat de Valéncia, 1990. CALZA-
DO, A. y TORRES, R. C.: Un silenci extens. El franquisme a la Ribera Baixa, 1939-1962. Valencia, Diputacié de Valencia, 1995. CALZADO,
A., Entre la nit i el marasme: la Vall d'Albaida, 1939-1952. Valencia, Germania, 2005. CALZADO, A., La Valldigna. Un mdn en conflicte
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de Responsabilidades Politicas'®, los Batallones de Trabajadores?’, la Ley sobre represion de la
Masoneria y el Comunismo?, o las depuraciones laborales; sin olvidar los muertos por causas
directamente relacionadas con la represién de posguerra®.

Respecto a las depuraciones laborales, a los trabajos locales y comarcales, se suman los es-
tudios sobre la depuracion del magisterio?, del profesorado de la Universitat de Valéncia** o
de la Diputacion Provincial?2. Asimismo, relativo al ambito laboral y represién del movimiento
obrero en el primer franquismo y el sindicalismo vertical hay que citar los trabajos realizados
por Ramir Reig y por J. Alberto Gémez Roda, director del Archivo Histérico «José Luis Borbolla
CCOO-PV».2

Para terminar, cabe también resaltar los trabajos sobre el exilio valenciano en la inmediata
posguerra®* o el trabajo realizado por la historiadora Fernanda Romeu Alfaro sobre la Agrupa-
cion Guerrillera de Levante, una investigacidén que fue pionera para el estudio de la Guerrilla
en el Pais Valenciano pues su publicacion se produjo en 1987, aunque ha tenido nuevas re-
ediciones®. Esta misma historiadora es autora de otra obra pionera, en este caso un estudio
sobre la represion y resistencia femenina antifranquista®. A este respecto, el estudio de la
represion de posguerra en la provincia de Valencia desde una perspectiva de género ha sido
una linea fecunda con los trabajos especialmente de Ana Aguado y Vicenta Verdugo?’.

(1931-1979), Valéncia, La Xara, 2015.

16 IBANEZ. M., Dictadura franquista y represién femenina: la aplicacion de la Ley de Responsabilidades Politicas sobre las mujeres en
Valencia (1939-c.1948), tesis doctoral, Universitat de Valéncia, 2017.

17 Tesis doctoral en curso de Josep Marius Climent. Del mismo autor: CLIMENT, J.M, E/ treball esclau durant el franquisme: la Vall
dAlbaida (1938-1947), Valéncia, UV, 2016.

18 SAMPEDRO, V., “La repressio franquista de la magoneria en el Pais Valencia: una aproximacio al seus origens” En TORRES, R.Cy
NAVARRO, J. (Ed.), Temps de por al Pais Valencia (1938-1975), Castelldn de la Plana, UJI, 2012.

19 GABARDA, V., Els afusellaments al Pais Valencia (1938-1956). Valéncia, PUV, 2007.

20 Véase por ejemplo AGULLO, C.y FERNANDEZ, J. M., Maestros valencianos bajo el franquismo: la depuracién del magisterio, 1939-
1944, Valencia: Alfons el Magnanim, 1999.

21 MANCEBO, M. F., “Consecuencias de la Guerra Civil en la Universidad valenciana: depuraciones y exilios”, CIAN, n2 4, 2001. De
la misma autora: “Depuracion de profesores en la Universidad de Valencia”, CUESTA, J. (coord.) La depuracidn de funcionarios bajo la
dictadura franquista (1939-1975), Madrid, Fundacién Largo Caballero, 2009. BALDO, M: “Represion franquista del profesorado uni-
versitario”, CIAN, Vol. 14, n2 1, 2011. Del mismo autor: “Aterrados, desterrados y enterrados. La represion franquista del profesorado
universitario”, Saitabi, n2 59, 2009.

22 BALDO, M., “La Diputacién en camisa azul (1939-1959)”. En CHUST, M. (dir.), Historia de la Diputacién de Valencia, Valéncia,
Diputacidn de Valencia, 1995, pp. 359-402.

23 REIG, R., “Estrategies de supervivencia i estrategies de millora. Els treballadors al Pais Valencia durant el franquisme (1939-
1975)”, Afers, vol. 10, n® 22, 1995. GOMEZ, J. A: Comisiones Obreras y represion franquista. Valencia 1958-1972, Valéncia, PUV, 2004.

24 Por ejemplo, MANCEBO, M. F,, “La cultura del exilio” Aula de Historia Social, n2 13, 2004. iD., La Espafia de los exilios. Un mensaje
para el siglo XXI, Valéncia, PUV, 2008. CRUZ, J. I.: “Los colegios del exilio en México”, Boletin de la Institucién Libre de Ensefianza, n?
61, 2006.

25 ROMEU, F., Mds alld de la utopia: Perfil histérico de la Agrupacion Guerrillera de Levante, Valéncia, IVEI, 1987.
26 ROMEU, F., £l silencio roto. Mujeres contra el franquismo. Madrid/Oviedo: Graficas Summa, 1994.

27 Véase por ejemplo AGUADO, A. y VERDUGO, V., “Las carceles franquistas de mujeres en Valencia: castigar, purificar y reeducar”,
Studia Historica, n2 29, 2011. O VERDUGO, V., “Franquismo y represidn penitenciaria femenina: las presas de Franco en Valencia”,
Arenal, Vol., 15, n2 1, 2008.
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2. El eterno problema de las fuentes

Sin embargo, pese a la profusién de temas, la abundancia de publicaciones y las diferentes
lineas de investigacidn abiertas, siguen existiendo importantes vacios histéricos en el estudio
de la represion franquista en el ambito de Valencia y su provincia. Esto vacios estan directa-
mente relacionados con el estado de las fuentes documentales y el escaso o nulo interés del
gobierno anterior por afrontar la situacién y dar apoyo a las investigaciones en este ambito.
Existen actualmente toda una serie de problemas que resultan llamativos si tenemos en cuenta
los afios transcurridos desde el final de la dictadura. En lineas generales, debemos destacar
las grandes y graves carencias de los fondos documentales de archivo sobre la represidn
franquista: desaparicion, dispersion, mal estado de conservacién, catalogacion deficiente,
desconocimiento sobre su paradero, etc.

El acceso a las mismas si bien legalmente esta reconocido, en muchos de los casos resulta
imposible y lleno de dificultades a modo de una carrera de obstaculos. No hay, o esta no
se refleja, una unidad de criterio en cuanto a las medidas a adoptar sobre su preservacion,
catalogacién y acceso publico. La dejacion por parte del anterior gobierno valenciano, unido
a otros factores, han generado una situacidn cadtica que de no afrontarse puede tener con-
secuencias irreversibles para el estudio del periodo, el consiguiente conocimiento histdrico
de la violencia desplegada por la dictadura franquista y, por ende, para la construccion y
consolidacion de una memoria democratica.

Ante esta circunstancia, desde el Aula de Historia y Memoria Democratica se elaboraron una
serie de informes relativos a fondos documentales para el estudio de la represion de posgue-
rra, asi como propuestas de posibles actuaciones. Se presté especial atencién a aquellas pro-
blematicas que pueden abordarse, o comenzar a abordarse, en un espacio medio de tiempo
al tratarse de situaciones conocidas y mas o menos bien detectadas. Asimismo, se emplearon
criterios académicos: qué vacios historiograficos existen total o parcialmente, o centrarse en
las modalidades judiciales de la represion, por ejemplo. A continuacion, se relacionan alguna
de estas problematicas tratando de seguir un esquema que recoja el estado actual de las
investigaciones en cada punto y la situacion de la documentacién necesaria para su estudio.

2.1. La justicia militar

Ante los tribunales militares desfilaron tras el final de la Guerra Civil tanto militares como
civiles que habian defendido la legalidad republicana o eran considerados partidarios de la
misma. Sobre todos ellos se aplicé el Cédigo de Justicia Militar con reformas que suprimieron
por decreto las escasas garantias ya existentes?.

Actualmente, no hay ningln trabajo monografico que tenga como objeto de investigacion
los Consejos de Guerra en la provincia de Valencia. Las Unicas aproximaciones que se han
realizado a esta tematica hasta el momento han tenido normalmente como base el andlisis
de los expedientes penitenciarios y de los expedientes de responsabilidades politicas en los
que figuran copias de los testimonios de sentencia. De ahi la importancia de la conservacion

28 Sobre la justicia militar puede verse: MARCO, J., «Debemos condenar y condenamos...» Justicia militar y represion en Espafia
(1936-1948). En AROSTEGUI, J. (coord.), Franco, la represién como sistema, Barcelona, Flor del Viento, 2012. Y MORENO, F., “La re-
presion en la posguerra”. En JULIA S. (coord.), Victimas de la Guerra Civil, Madrid, Temas de Hoy, 1999.
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y consulta prioritaria de estos fondos que actualmente si que se hallan radicados en Valencia.
Gracias a ellos podemos aproximarnos a las tipologias delictivas atribuidas o a las condenas
impuestas. No obstante, las sentencias no permiten adentrarnos en las dindmicas de las
denuncias, testimonios, personas implicadas, etc.

La documentacion resultante de la aplicacion de la justicia militar en la inmediata posguerra
son los Procedimientos Sumarisimos o Sumarisimos de Urgencia, que fueron fallados por
Consejos de Guerra. Actualmente se hallan en Madrid en el Archivo General e Histdrico de
Defensa, donde fueron trasladados desde Valencia. Esta documentacion ingresé en este
Archivo a principios de 2009 en régimen de depdsito después de varias décadas en las que
sufrié catastrofes naturales y malas condiciones de conservacién en instalaciones de diverso
tipo. A ello se unieron traslados e incluso manipulaciones indebidas que contribuyeron a su
actual estado y desorganizacion del fondo.

En el portal web del Archivo Histdrico de Defensa se puede acceder a los «Procedimientos
Judiciales incoados por la Justicia Militar a raiz de la Guerra Civil y durante la etapa franquista
bajo responsabilidad del Tribunal Militar Territorial 12». Bajo la jurisdiccion del Tribunal Mi-
litar Territorial Primero se engloban las actuales comunidades auténomas de Extremadura,
Castilla-La Mancha, Madrid, Valencia y Murcia. Esta descripcion es incompleta por cuanto
se pueden encontrar Procedimientos Judiciales anteriores a la Guerra Civil. Consta de cua-
tro relaciones en formato informatico PDF presentadas alfabéticamente, en la que se hace
constar nombre, apellidos, afio de apertura del PSU, nimero de Sumario, de Legajo o Caja,
en sus respectivos fondos (en este caso, Valencia). No obstante, también existe una dilatada
relacién de PSU con entradas sin concretar (apodos, titulo del PSU, etc.). En algunos casos
como la provincia de Castellén los PSU estdn digitalizados, circunstancia que no se ha produ-
cido para los de Valencia.

Un nimero indeterminado de PSU se encuentran grave o gravisimamente dafiados por los
efectos de la «riada» de 1957. Todavia se encuentran sin restaurar y en muchos casos debe
admitirse que seguramente seran irreparables. Al estado de conservacidn se suman, entre
otros, los desplazamientos necesarios —una investigacion sobre estos fondos implica un
traslado casi permanente a Madrid—, el horario de consulta —dias laborables de 9 a 14 ho-
ras— y la escasez de personal imposibilitando o ralentizando extraordinariamente la consulta.

La titularidad de estos fondos documentales es del Ministerio de Defensa por lo que consi-
deramos fundamental que desde los poderes publicos valencianos se establezcan los con-
tactos necesarios para interesarse por el estado actual de esta documentacidn, incidir en
la necesaria conservacién enfocada a evitar un mayor deterioro y solicitar la catalogacién
sistematica de los fondos. Asimismo, debe apostarse por su digitalizacién como se ha hecho
en otras provincias, fundamental para que no se pierdan todavia mas y para facilitar mayor
disponibilidad para su consulta.

2.2. Cdrceles de posguerra

Las penas impuestas por los Consejos de Guerra son las mas expeditivas del entramado judicial
franquista, con condenas a prisién o a muerte®. Las carceles constituyen el eje, microcosmos

29 Sobre las ejecuciones véase el trabajo ya citado de Vicent Gabarda.
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y paradigma de la represion de posguerra. El universo carcelario representa y proyecta las
principales caracteristicas de la represion, la violencia y el control social ejercido contra la
poblacidn vencida. Desde el momento en que eran detenidos y se incoaba un Procedimiento
Sumarisimo de Urgencia los encausados pasaban a prisidon preventiva no pudiendo solicitarse
la libertad provisional durante la instruccién de la causa. Si el fallo del Consejo de Guerra
era condenatorio volvian a las carceles a cumplir las largas penas impuestas. Si la causa se
sobreseia o recaia sentencia absolutoria quedaban todavia a disposicidn del Gobernador Civil
hasta que éste aprobase su salida de la carcel®.

Las principales carceles de posguerra, las denominadas prisiones centrales, se hallan locali-
zadas en la ciudad de Valencia y sus alrededores. Son las prisiones masculinas Celular o Mo-
delo, San Miguel de los Reyes, Monasterio de Santa Maria del Puig y Porta Coeli; y la prisidn
femenina Provincial de Mujeres, con su filial: Prisién Nueva Convento de Santa Clara. A estas
se sumaban las prisiones preventivas de partido judicial: Alberic, Alzira, Gandia, Xativa, Lliria,
Requena, Sueca, Porta-Coeli, Torrent, Carlet, etc. Finalmente existian otros tantos espacios
de reclusién de corta y media duracién que fueron habilitados para albergar en los primeros
momentos a la ingente cantidad de detenidos: centros de clasificacidén, centros habilitados
de detenciodn, etc. Por ejemplo, plazas de toros, mansiones o conventos3..

La investigacion académica desarrollada en el ambito de la provincia de Valencia en torno a
las carceles de posguerra puede considerarse todavia preliminar debido a la imposibilidad
hasta hace muy poco tiempo de una consulta normalizada de la documentacion, asi como a la
ausencia de financiaciéon y voluntad politica para abordar este tema clave en la investigacion
de la represion de posguerra. De hecho, la consulta de los fondos para realizar los primeros
estudios fue realizada en la propia prisiéon de Picassent, con los numerosos inconvenientes y
dificultades, ademas de sufrir de cerca las condiciones de la documentacion. Cabe destacar
la panoramica general del profesor Ricard Camil Torres al mundo penitenciario valenciano,
asi como los trabajos de la profesora Vicenta Verdugo sobre las carceles femeninas y las ex-
periencias de las presas politicas®2.

No obstante, el balance es negativo si nos atenemos a la importancia de estos espacios de
reclusién. Falta abordar de manera sistematica o selectiva el grueso de la documentacion
depositada en el Archivo del Reino, como también la que todavia permanece en Picassent.
El volcado de estos fondos permitiria: aproximar el volumen total de presos, la distincién en
los fondos de presos politicos y comunes, no realizada todavia desde el Archivo del Reino;
adentrarnos en las dindmicas dentro de las distintas carceles, conocer las condiciones de vida
dentro la prision, tales como las formas de relacidn, estrategias de supervivencia y resistencia,
epidemias, enfermedades, interrelacion entre las distintas instituciones franquistas, etc.; las
casuisticas propias de las carceles femeninas atendiendo a sus especificidades —por ejemplo,
la presencia de nifios o la utilizacién de mecanismos diferenciados de castigo—.

30 Al respecto, pueden verse entre otros los trabajos de Gutmaro Gdmez Bravo. Por ejemplo, GOMEZ, G., £/ exilio interior. Cércel y
represion en la Espafia franquista, 1939-1950, Madrid, Taurus, 2009.

31 Véase TORRES, R. C., “Introduccié al mén penitenciari al Pais Valencia”. En Pelai PAGES (ed.): La repressic franquista al Pais Valen-
cia. Primera Trobada d’Investigadors de la Comissio de la Veritat, Valéncia, Tres i Quatre, 2009. O TORRES, R.C, Alambradas, muros y
corrientes de aire: el universo penitenciario franquista de la postguerra en el pais valenciano, Xativa (Valencia), Ulleye, 2013.

32 ibid.Y los trabajos anteriormente citados: AGUADO, A. y VERDUGO, V., “Las cérceles franquistas de mujeres en Valencia: castigar,
purificar y reeducar”, Studia Historica, n2 29, 2011. O VERDUGO, V., “Franquismo y represidn penitenciaria femenina: las presas de
Franco en Valencia”, Arenal, Vol., 15, n2 1, 2008.

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Nim. 2/2016] 73 I




Melanie Ibaiiez Domingo Investigar la represién franquista de posguerra
Vicenta Verdugo Marti en la provincia de Valencia: las fuentes documentales

Memoria histdrica y democratica

Como se ha seialado, hasta hace aproximadamente cinco anos los expedientes penitencia-
rios y otra documentacion interna relativa a las cdrceles se encontraba en el actual centro
penitenciario de Picassent. Las condiciones del espacio no eran éptimas para su conservacion
—destacandose la humedad y algunas inundaciones que dejaron inservibles un buen nime-
ro de ellos—. Ello ha conllevado un notable deterioro de una parte de esta documentacién.
Ademas, una inmensa mayoria permanecen con grapas metalicas cuyo 6xido ha deteriorado
enormemente el papel.

Entre el afio 2011 y el afio 2015 una parte de esta documentacidn —el grueso de los expedien-
tes penitenciarios- fue trasladado de este centro penitenciario al Archivo del Reino de Valencia
en, al menos, tres fases. Desconocemos la forma en qué se materializd este traslado y otras
cuestiones que podrian ser relevantes para la investigacién de estos fondos —por ejemplo, el
monto total de expedientes que componen el fondo-. A ello se suman otros problemas como
la constatacion de que no han llegado todos los expedientes penitenciarios. Algunos de los
relativos a presas politicas consultados por Vicenta Verdugo y Ricard Camil Torres actualmente
no se encuentran en el Archivo del Reino. Las contrastaciones realizadas se han centrado en las
carceles de mujeres, pero esta problematica podria extenderse a otros centros de reclusién.

Entre estos problemas, destaca que una parte de la documentacidn permanece todavia en
Picassent, con las consiguientes condiciones de deterioro. Se trata de documentacion im-
prescindible para aproximarnos al mundo carcelario y a las condiciones de vida dentro de
estos espacios: fichas, documentacion relativa la enfermeria de la prision y a fuentes sobre la
administracion y el funcionamiento interno de las carceles valencianas de posguerra (libros de
registro de entradas, de visitas, relativos al personal funcionario, juntas de disciplina, etc.). Por
lo que parece no esta previsto el traslado de esta documentacidn al Archivo del Reino o a otro.

Ante estas circunstancias, el Aula solicitdé como urgente la gestiéon de los contactos necesa-
rios para entrar en la prisién de Picassent y revisar los fondos que todavia se encuentran alli
almacenados. Junto a ello, que se inicien las gestiones para que todo este montante docu-
mental no siga deteriordndose, contemplandose prioritariamente su traslado al Archivo del
Reino u otro espacio que permita su correcta conservacion, catalogacion y consulta. A esta
actuacién, considerada urgente, se sumaria la necesidad de realizar un volcado sistematico
de los expedientes penitenciarios ya consultables en el Archivo del Reino, al menos con una
finalidad basica para la memoria democratica: establecer un nimero minimo y aproximado
de presos politicos durante la dictadura franquista.

2.3. La Ley de Responsabilidades Politicas

La condena previa por la jurisdiccion militar implicaba un segundo encausamiento y condena
por la jurisdiccién de responsabilidades politicas. Ademds, la Ley de Responsabilidades Poli-
ticas incluia otros motivos de inicio de expedientes y otras tantas causas de responsabilidad
que han sido definidas por investigadores y especialistas como un verdadero catdlogo de
«pecados democraticos». Esta ley, calificada como un «despropdsito» o «aberraciéon» en
términos juridicos, es el eje de la represiéon econdmica judicial de posguerra. Una condena
por responsabilidades politicas implicaba siempre una sancién econédmica, a la que podian
sumarse otras complementarias®.

33 Entre otros, ALVARO, M., «Por ministerio de la Ley y voluntad del Caudillo». La Jurisdiccién Especial de Responsabilidades Politicas
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El estudio de la aplicacion de la Ley de Responsabilidades Politicas en la provincia de Valencia
ha sido abordado hasta el momento en el espacio intermedio comarcal y, a nivel provincial,
con una primera aproximacion a su funcionamiento e incidencia, prestando especial atencion
a las responsables politicas y al andlisis desde una perspectiva de género®. En este sentido,
se cuenta ya con una primera cuantificacidon de responsables politicos en la provincia de
Valencia a partir de los diferentes anuncios de incoacién de expedientes publicados en el
Boletin Oficial de la Provincia entre 1939 y 1945. No obstante, la aproximacion al volumen de
represaliados es incompleta dado que Unicamente se cuenta con un listado alfabético hasta
la reforma de 1942 y con un listado que si contempla a todas las responsables politicas de
Valencia. La consulta de este periddico oficial, unido a la documentacién conservada en el
Archivo del Reino, ha permitido también aproximarnos a la dindmica judicial y los problemas
a la que ésta se enfrentd. Por su parte, en el Archivo del Reino de Valencia han sido consul-
tados todos los expedientes de responsabilidades politicas relativos a mujeres y los escasos
legajos de documentacion interna correspondientes ya a la aplicacién por parte de la justicia
ordinaria a partir de 1942%,

Como en las restantes modalidades judiciales de la represion de posguerra, las investigaciones
se han realizado consultando los fondos disponibles y en ningln caso puede afirmarse que
se trate de una cuestidn ya estudiada. El grueso de esta documentacién conservada y con-
sultable desde la propia provincia de Valencia se halla en el Archivo del Reino de Valencia. A
este archivo se han ido realizando transferencias de documentacion judicial procedentes del
juzgado decano de Valencia. Se custodian mas de medio centenar de cajas con expedientes y
burocracia interna correspondientes a tres fondos: Valencia, Carlet y Sagunto. Por su parte, la
nueva catalogacion de cajas referidas como de justicia ordinaria estd sacando a la luz nuevos
expedientes no localizados con anterioridad. No obstante, desconocemos en la actualidad la
cantidad exacta de expedientes conservados o el nimero de encausados a los que se refie-
ren. En cualquier caso, estos expedientes conservados y consultables en el Archivo del Reino
no responden a la totalidad de los instruidos y es probable que no recojan ni la mitad de los
mismos —por ejemplo, se conservan 99 expedientes contra mujeres, una cuarta parte de las
que han podido ser localizadas también por otras vias-.

Asimismo, se conservan en este archivo unos pocos legajos de burocracia interna formados ya
tras la reforma de la ley en 1942. Se refieren a algunos estadillos, correspondencia, etc. de dos
Juzgados de Primera instancia e Instruccion de la ciudad de Valencia. Falta la documentacién
de los restantes de la ciudad —entre ellos el Juzgado Decano nimero 1—, de los restantes
partidos judiciales y de la Audiencia Provincial. Asimismo, no hay documentacion interna re-
lativa al primer periodo de aplicacién de la ley entre 1939 y 1942. Nada referente al Tribunal
Regional ni al Juzgado Civil Especial (con jurisdiccion también sobre Alicante y Castelldn), ni
tampoco a los dos Juzgados Instructores Provinciales de Valencia. Esta documentacion es clave

(1939-1945), Madrid, CEPC, 2006. También un analisis sintético del contenido de esta ley en GARCIA, A., “Un aspecte de la repressio
franquista de postguerra: La Ley de Responsabilidades Politicas”. En RISQUES, M., VILANOVA, F. i VINYES, R. (coords.), Les ruptures de
I‘any 1939, Barcelona, Publicacions de I’Abadia de Montserrat, 2000.

34 CALZADO, A., Segunda Republica, Guerra Civil y primer franquismo: la Vall d’Albaida (1931-1959), tesis doctoral, Universitat de
Valéncia, 2004. IBANEZ. M., Dictadura franquista y represion femenina: la aplicacién de la Ley de Responsabilidades Politicas sobre las
mujeres en Valencia (1939-c.1948), tesis doctoral, Universitat de Valencia, 2017.

35 /bid.
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para aproximar el volumen de la represion econdmica judicial en la provincia, los problemas
que se enfrentaron a nivel interno, las instrucciones y érdenes recibidas desde Madrid, etc.

El problema principal a la hora de analizar la Ley de Responsabilidades Politicas reside en no
poder determinar donde se encuentra lo que falta o si ha sido destruido. Ademas de si hay
mas expedientes de esta naturaleza en fondos de justicia ordinaria, se barajan otros espacios
como el Tribunal Superior de Justicia y, especialmente, el inescrutable expurgo judicial de
Riba-Roja. Presumiblemente, alli se conservaria un montante importante de esta documenta-
cién, relativa a diferentes partidos judiciales. No obstante, no podemos aventurar una cantidad
ni siquiera aproximada. lgualmente, es probable que otro montante se haya expurgado sin
poderse precisar cuando ni dénde.

2.4. Batallones de Trabajadores

Los Batallones de Trabajadores se extendieron desde marzo de 1937 hasta 1948, cuando se
disolvieron las ultimas unidades de trabajos forzados dependientes del ejército franquista
para prisioneros y penados de la guerra civil. Fueron explotados como mano de obra cautiva
y esclavizada en obras y trabajos de todo tipo con unos beneficios tan enormes como des-
conocidos. Sabemos poco de los valencianos que sufrieron lo que la historiografia denomina
«utilitarismo punitivo»: sabemos poco o casi nada cuando al nimero real, su procedencia o
el tiempo que estuvieron®®. No obstante, alguna investigacion reciente empieza a confirmar
dindmicas similares a las que otros territorios que permanecieron en retaguardia republicana:
que esta forma de represion y de violencia politica podria haber afectado decenas de miles
de valencianos®’.

El monto de la documentacién para estudiar esta modalidad represiva se encuentra en el
Archivo General Militar de Guadalajara. Alli estan depositados los expedientes de internos
generados la Inspeccién de Campos de Concentracion y su sucesora, la Jefatura de Campos
de Concentracion y Batallones Disciplinarios. Ambas son las instituciones que gestionaron el
internamiento y supervisaron el tratamiento de prisioneros republicanos. La consulta en este
archivo presenta diferentes obstaculos como el horario, el escaso personal o las condiciones
arquitectdnicas que hacen que por ejemplo no pueda abrirse en dias de lluvia al tener que
atravesar la documentacién a consultar un patio al descubierto.

Pero la principal problematica que presenta este archivo en cuanto al acceso y reproduccién
de los expedientes de los valencianos que contiene es que el grueso de los mismos esta or-
ganizados solo alfabéticamente. Por ello, no podemos conocer el lugar de procedencia de la
victima sin realizar una revisidn de la documentacion de cada caja o legajo. Segun la directora
de este archivo lo que hay catalogado y es reproducible es el fondo de Batallones Disciplinarios
de Soldados Trabajadores, distribuido en 2.305 cajas que contienen unos 148.000 expedientes
personales. EI 10% de estos corresponderian al cuerpo de vigilancia de los Batallones y resto
de prisioneros. A este grupo tenemos que sumar 439 cajas que contienen los expedientes

36 Véase por ejemplo RODRIGO, J., Cautivos. Campos de concentracion en la Espafia franquista, 1936-1947, Barcelona, Critica, 2005.
Una sintesis de las distintas tipologias en MORENO, F., “La represién en la posguerra”. En JULIA S. (coord.), Victimas de la Guerra Civil,
Madrid, Temas de Hoy, 1999.

37 CLIMENT, J.M, El treball esclau durant el franquisme: la Vall d’Albaida (1938-1947), Valéncia, UV, 2016.
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de La Agrupacion de Batallones Disciplinarios de Soldados Trabajadores Penados. La segun-
da agrupacién destinada en Andalucia entre 1943 y 1955, aunque la mayoria de los 9.337
expedientes caerian dentro del marco temporal de 1943-1948. Finalmente, los destinados a
los Batallones de Marruecos, recientemente catalogado. Estos expedientes si se encuentran
ordenados por provincias y 354 expedientes corresponden a la provincia de Valencia.

El pasado afio 2017, el Aula presentd un proyecto a la convocatoria publica de ayudas de la
Direccion General de Reformas Democraticas. Dicha ayuda fue concedida y una parte del
proyecto tenia que ver con el vaciado de esta documentacién por parte de dos especialistas
—Josep Marius Climent y Antonio Calzado— y su digitalizacion. Se debia revisar el contenido
de unas 3.000 cajas y se contaba con la experiencia previa de los gobiernos vasco y catalan,
donde ya se habia realizado este trabajo -aunque con un mayor apoyo econémico y compro-
miso politico que en Valencia-. No obstante, dados los plazos de ejecucidn de dicho proyecto
y el ingente volumen de represaliados, los resultados estan lejos de englobar a los valencianos
que sufrieron esta modalidad represiva y también de las propias previsiones optimistas de
poder abarcar una parte importante del trabajo pendiente.

2.5. Juntas de Libertad Vigilada

Ante los problemas que supuso el encarcelamiento masivo, la dictadura orquesté dos me-
canismos que conjugados implicaron un vaciado de las cdrceles durante la década de los
cuarenta: son la conmutacion de penas y los sucesivos decretos de libertad condicional.
En ningln caso debe entenderse como una puesta en libertad dado que se trataba de una
libertad condicional, condicionada y precaria. Continuaban siendo vigilados, se solicitaban
informes, debian presentarse cada cierto tiempo, etc. Los organismos encargados de controlar
esta ingente masa de reclusos en libertad condicional eran las Juntas de Libertad Vigilada
(locales, provinciales)®8.

Algunos de los escasos estudios sobre este mecanismo represivo en la provincia de Valencia
son los de Antonio Calzado*®. La documentacion resultante de estas Juntas Locales de Libertad
Vigilada creemos que se encuentra en su mayor parte en el conocido como expurgo judicial
de Riba-Roja. No podemos determinar el montante que alli se encuentra ni sus condiciones
de conservacion. Tampoco en cuantos municipios hay documentacion de este tipo. En algunos
casos concretos si sabemos que sus archivos conservan estos fondos dentro de los respectivos
de Juzgados de Primera Instancia e Instruccidn. Es necesario que se aborde este problema de
dispersion y desconocimiento. Deben localizarse los distintos fondos; y unificarse los criterios
de conservacion, catalogacion y acceso a los mismos.

38 Al respecto puede verse por ejemplo RODRIGUEZ, D., “Excarcelacion, libertad condicional e instrumentos de control postcar-
celario en la inmediata posguerra (1939-1950)”. En BARRIO, A., DE HOYOS, J. y SAAVEDRA, J. (eds.), Nuevos horizontes del pasado.
Culturas politicas, identidades y formas de representacion: Actas del X Congreso de la Asociacion de Historia Contempordnea, Santan-
der, AHC, 2011. Del mismo autor: “Instituciones de control postcarcelario en el primer franquismo: el servicio de libertad vigilada”,
HAO, n? 28, 2012. También GOMEZ, G. y MARCO, J., La obra del miedo. Violencia y sociedad en la Espafia franquista (1936-1950),
Barcelona, Peninsula, 2011.

39 Véanse los trabajos citados de este autor sobre la Vall d’Albaida y la Valldigna.
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2.6. Depuraciones profesionales y laborales

Tras el final de la Guerra Civil comenzaron los procesos encaminados a la depuracién de los
perdedores de la guerra. Los medios de subsistencia fueron considerados un botin de guerra,
una recompensa para los que habian colaborado con el triunfo del régimen. Los ayuntamientos
denegaban las licencias de pequefios negocios a personas con antecedentes de izquierdas
y las empresas privadas estaban obligadas por ley a reservar una cantidad determinada de
puestos a adictos al Movimiento. Ademas, aunque no existio un comportamiento unidirec-
cional, estas tenian carta blanca para deshacerse de los trabajadores considerados no afines,
alborotadores.

Si hubo un sector en el que los republicanos fueron especialmente depurados y los puestos se
utilizaron para premiar a los nacionales ése fue el funcionariado publico. Una Ley de agosto
de 1939 restringid las oposiciones y concursos. El 80% de las «vacantes» queda reservado
para excombatientes, familiares de los martires, etc. Para acceder al 20% restante tenia que
demostrarse la lealtad. Esas «vacantes» eran producto de una depuracion que habia empezado
por ley unos meses antes. Todo el personal al servicio de la Administracidon debia demostrar
su adhesidn, testificar, presentar testigos... y denunciar compaferos en unos procesos de
depuracidn que presentaban todo tipo de irregularidades®. Los expedientes depuradores
podian afirmar a la persona en el puesto o desembocar en todo un abanico de medidas pu-
nitivas. La represion mas exhaustiva y sonada fue la que afecté al sector de la educacién, un
campo decisivo para legitimar la Dictadura y propagar los valores nacionalcatolicos. En este
campo han trabajado Marc Baldé, Carmen Agullé y Juan Manuel Fernandez Soria. Otros in-
vestigadores como Ricard Camil Torres o Antonio Calzado han ofrecido referencias generales
o han circunscrito sus estudios al ambito local y/o comarcal*.

No obstante, las lagunas son importantes y apenas contamos con estudios dada la comple-
jidad de instancias publicas y empresas privadas implicadas y la consiguiente dispersidon de
la documentacién. Por ejemplo, entre los temas mds trabajados como seria la depuracién
en el ambito educativo, falta todavia por estudiar la depuracion del magisterio dependiente
del Ayuntamiento de Valencia cuyos expedientes estdn incluidos en la depuracién de todo el
funcionariado en un depésito de documentacion.

Las fuentes localizadas para el estudio de las depuraciones profesionales y laborales son
sumamente dispersas: el Archivo de la Diputacion de Valencia conserva fondos relativos a su
personal, el fondo de Gobierno Civil de Valencia —todavia en el Archivo General de la Admi-
nistracion— contiene resumenes municipales de la depuracién administrativa; los archivos
municipales conservan muchos de ellos documentacién relativa a la depuracién de adminis-
tracion municipal, en el Archivo del Reino de Valencia se conserva un fondo de Magistratura
de Trabajo, etc. No se descarta que haya documentacién que pueda referirse a depuraciones
profesionales y laborales en el Expurgo Judicial.

40 Véase, entre otros, el capitulo anteriormente citado de Francisco Moreno en la obra coordinada por Santos Julia. También CA-
SANOVA, J., “Una dictadura de cuarenta afios”. En VVAA, Morir, matar, sobrevivir. La violencia en la dictadura de Franco, Barcelona,
Biblioteca de Bolsillo, 2002. O TORRES, R.C., “La repressid franquista al Pais Valencia. Aproximacié a una realitat multiforme”. En
PAGES, P. (dir.), Franquisme i repressic. La repressic franquista als Paisos Catalans, Valéncia, PUV, 2007.

41 Véase las referencias correspondientes en el recorrido general sobre las investigaciones en la provincia de Valencia.
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3. Dos balances, un balance ambivalente

El balance de las investigaciones realizadas sobre la represién franquista en la inmediata
posguerra en la provincia de Valencia no puede plantearse en ninglin caso como un balance
negativo. Como se ha mostrado en el recorrido inicial y, en general, a lo largo de estas pdginas,
hay ya una abundante bibliografia y numerosas lineas de investigacion. Sin embargo, quedan
numerosos espacios en blanco y estamos lejos de poder afirmar que se conocen los pardme-
tros bdsicos —incidencia, funcionamiento, etc.— del fenédmeno represivo a nivel provincial.
Ademas, conviene resaltar que las investigaciones se han hecho a contracorriente, «a pesar
de», sin apoyo publico y enfrentando numerosos obstaculos. Al respecto, basta adivinar las
circunstancias en que los fondos penitenciarios se consultaron en Picassent o leer el inicio
de la tesis de Antonio Calzado sobre la Vall d’Albaida.

Por ello, un segundo balance, aquel que corresponde al estado de los fondos documentales y a
su accesibilidad para la investigacion, si es negativo. Ademas, cabe incidir en que los problemas
que se han apuntado son aquellos que conocemos o sospechamos gracias a la preocupacion
y cruce de informaciones de investigadores e investigadoras vinculados al Aula de Historia y
Memoria Democratica de la Universidad de Valencia; o a la colaboracion desinteresada de
personas a titulo individual, archiveros o no.

Otras tantas cuestiones se escapan de nuestro conocimiento al existir lagunas que no po-
demos llenar sin el interés y la colaboracion por parte de las instituciones publicas. Destaca
en este sentido el enorme espacio en blanco que supone no saber qué hay exactamente en
Riba-Roja o qué se guarda sobre el funcionamiento de las carceles franquistas en la prisién
de Picassent. En la documentacion que si hay localizada se suman otros problemas como
catalogaciones con graves errores histdricos en sus inventarios y/o el desorden. Asimismo,
sobre toda esta documentacidon —por ejemplo, sobre las carceles de posguerra— no se han
realizado investigaciones generales y sistematicas de los fondos por la falta de financiacién
y promocion de la investigacion.

En definitiva, si bien la legislacion ampara el acceso a la consulta de la documentacidon de
archivo, en la practica esto no se produce. Huelga repetir las circunstancias en las que se
encuentra una parte notable de la documentacién: deterioro, desaparicion, conservacién en
instituciones que no son las apropiadas, traslados, catalogacion deficiente, expurgo, etc. Ello
imposibilita la consulta, con consecuencias negativas para poder historizar de manera seria
y rigurosa lo que supuso la represion franquista en Valencia y provincia.
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LA INSTITUCION REGISTRAL A TRAVES DE LAS NORMAS DADAS EN
LA VALENCIA CAPITAL DE LA REPUBLICA!

M2 Emilia Adan Garcia?

RESUMEN: La capitalidad de Valencia en la Il Republica tiene lugar en plena Guerra Civil, con los registros de la pro-
piedad en gran parte asaltados e incluso quemados. Del estudio de las normas publicadas en la Gaceta de Madrid
primero y especialmente en la Gaceta de la Republica, se observa un esfuerzo por normalizar la institucién, y una
clara evidencia de su valoracidn positiva como instrumento dinamizador de la economia. Se estudian las razones de la
supresion y recuperacion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el seno del Ministerio de Justicia.

PALABRAS CLAVE: Registro de la propiedad, registro mercantil. Direccién General de los Registros y del Notariado

ABSTRACT: The capitality of Valencia during the 2nd Republic takes place in the midst of the Civil War, with many pro-
perty registries assaulted and even burnt. From the study of the norms first published in the “Gaceta de Madrid” and
especially in the “Gaceta de la Republica”, both an effort to normalize the institution and clear evidence of its positive
value as an economy invigorating institution can be observed. We study the reasons for the suppression and recovery
of the “General Directory of the Land Registries and Notaries” amidst the Justice Ministry.

KEYWORDS: Land Registry, Mercantile Registry, General Directory of the Land Registries and Notaries.

SUMARIO: 1.Introduccién.- 2. Del 18 de julio al 4 de noviembre.- 3. Valencia, capital de la Republica.- 3.1. La supresidn
de la Direccién General de los Registros y del Notariado.- 3.2. La reposicidn de la Direccion General de los Registros y
del Notariado.- 4. Conclusion.- 5. Bibliografia.

1. Introducciéon

El 6 de noviembre de 1936, en pleno desarrollo de la Guerra Civil, la capitalidad de la Repu-
blica se traslada a Valencia, donde permaneceria hasta finales del mes de octubre de 1937.
Era entonces presidente de la Republica Manuel Azafia, y presidente del Gobierno Francisco
Largo Caballero.

Sélo dos dias antes, el 4 de noviembre, el entonces presidente del Gobierno de Espaia, Fran-
cisco Largo Caballero nombra ministro de Justicia a Joan Garcia Oliver, miembro de la CNT,
quien se haria cargo de la responsabilidad del traslado del Ministerio a la ciudad de Valencia.

En las responsabilidades del Ministerio le acompafiaria Mariano Sanchez Roca, que es desig-
nado subsecretario del ministro de Justicia. Era un abogado?, colaborador del periddico La

1 Original del articulo en castellano

2 M2 Emilia Adan Garcia es registradora de la propiedad de Gandia-1 y decana del Colegio de Registradores de la Comunitat Valen-
ciana

3 GARCIA OLIVER, J. El eco de los pasos. Ebook pag 10063.
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Tierra, de Madrid, que fue enviado por el Comité Nacional. Al referirse a él, Garcia Oliver, lo
describe como alto, de aspecto distinguido y cara inteligente. Como veremos después a él se
debe la firma de muchas de las drdenes que se referiran a la institucion registral en esta fecha.

Tras su nombramiento y al finalizar el Consejo de Ministros del 7 de noviembre?*, parte a
Valencia junto al ministro, acompafiado por su mujer y su hija. Por la premura de la decision,
se desplazan sin equipaje, siendo alojados a su llegada a Valencia en el Hotel Inglés.> En este
hotel se alojara también el ministro aunque después se trasladaria a una vivienda en la plaza
de Emilio Castelar, hoy plaza del Ayuntamiento, alojdndose también en diversos periodos,
en el hotel Metropol.

Para la ubicacién del Ministerio se elegiria el Palacio de Malferit®, situado en el nimero 26
de la entonces llamada calle Metalurgia, hoy calle Caballeros.

En sus memorias Garcia Oliver’ describe la impresion que le produjo la sede de este Ministe-
rio afirmando que “se trataba del Palacio de un Marqués, edificio de muy buen aspecto, con
enormes vigas de madera sosteniendo los techos. Entrada amplia, con un pequefio patio en
el centro y dependencias vacias en toda la planta baja. En el primer piso, una sala de recibir,
un gran salén y una salita contigua. En las paredes de todas las habitaciones del primer piso
habia cuadros antiguos, la mayor parte de motivos religiosos y algunos paisajes. Encargué a
Sdnchez Roca que no permitiese que nadie quitara los cuadros de la pared.”

El 17 de mayo de 1937, tras el nombramiento de Juan Negrin como presidente del Gobierno,
Garcia Oliver es sustituido en el Ministerio de Justicia por Manuel de Irujo.

Se cumplen ahora 80 afios de esta capitalidad, y como registradora valenciana me preguntaba,
cual habria sido la situacidn de la institucion registral, es decir los registros de la propiedad y
mercantiles, y la Direccién General de los Registros y del Notariado, a la luz exclusivamente
de lo publicado en la Gaceta de Madrid y la Gaceta de la Republica, nombre que adopta tras
el traslado del Gobierno de la Republica a Valencia. Circunstancia que se produjo la noche
del 6 de noviembre, siendo presidente del Gobierno Largo Caballero, y presidente de la Re-
publica Manuel Azaiia.

Antes de adentrarnos en este periodo veamos la situacién de partida, desde el 18 de julio de
1936, hasta el traslado de la capital de la Il Republica a Valencia.

2. Del 18 de julio al 4 de noviembre

Iniciada la guerra civil espafiola, la mayoria de los registros de la propiedad y los registros
mercantiles fueron objeto de asalto, sufriendo importantes dafos, especialmente en cuanto
a los tomos registrales, que en todo o en parte fueron pasto de las Ilamas. De esta situacion

4 Op cit Ebook Pag 10279.
5 Op cit Ebook P4g 10384.

6 «Durante la noche del 6 al 7 de noviembre de 1936 empezaron a llegar los primeros efectivos de burdcratas y administrativos; el
sostén humano de la maquina del Estado que en Espafia siempre se ha caracterizado, entre otras cosas, por su inflacion. En las sema-
nas posteriores, “la Espafia oficial” fue tomando posesidn de los mejores pisos vacantes de la ciudad por haber sido sus propietarios
declarados facciosos» (Safén y Simén: 1986:72-73) http://www.uv.es/republica/plano/capital/capital.htm.

7 GARCIA OLIVER, J. El eco de los pasos. Ebook. Pag 10826.
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era conocedor el Gobierno de la Republica, que en el Decreto de 4 de octubre de 19368,
consciente de la labor técnica desempefiada por los registradores, y de la dificultad fisica en
muchos casos de prestarla, tratd de garantizar la continuidad del servicio dictando una serie
de drdenes y decretos para que «en ningln caso quede interrumpido el servicio mientras
duren las actuales circunstancias».

Estas medidas abarcan, por un lado el mantenimiento de las oficinas registrales bajo la direc-
cion de los registradores de la propiedad, que debian garantizar la continuidad del servicio, y
por otro lado se dictaron una serie de medidas de caracter sustantivo referido a salvaguardar
los principios hipotecarios para que la vida econdmica discurriera con la mayor normalidad
posible.

Medidas referidas a los registradores

Para garantizar que en cada oficina registral se mantuviera un registrador al frente, se adopta-
ron las siguientes medidas, que resultan de la lectura de La Gaceta de Madrid de este periodo:

En primer lugar, el 24 de julio mediante orden del ministro de Justicia se procede a suspender
los plazos reglamentarios relativos a los concursos de traslados convocados los dias 11y 16 de
julio, para la provisidn de registros y notarias vacantes®. La razén aducida es la situaciéon ané-
mala que atraviesan algunas provincias espafiolas, es decir la situacion de guerra ya iniciada.

A continuacion, y con caracter general para todos los funcionarios, el 26 de julio de 1936, por
orden circular de la presidencia del Consejo de Ministros, que ostentaba entonces José Giral,
se ordena la suspensién de la concesidn de permisos de verano y vacaciones reglamentarias
a los funcionarios publicos, entendiéndose del mismo modo caducadas las que actualmente
se vinieran disfrutando. En la misma orden se prevé la incorporacién inmediata a su puesto™’.

Ahora bien, esta medida, no debid permitir que todos los puestos de registradores quedaran
convenientemente cubiertos, ya que en sendos Decretos de 28 de agosto™ y de 12 septiem-
bre de 1936, se estipula que en caso de que el titular no fuera encontrado, o se hubiera
interrumpido el servicio, se habilita a la Direccién General de los Registros y del Notariado
para nombrar interinos entre licenciados en Derecho o conforme al cuadro de sustituciones.

Al respecto cabe sefialar que en ejecucién del Decreto de 21 de julio®® del Consejo de Minis-
tros, por el que se disponia la cesantia de todos los empleados publicos que hubieran tenido
participacion en el movimiento subversivo o fueran notoriamente enemigos del Régimen,
en dos resoluciones de 21 de agosto de 1936 se decretd el cese con pérdida de todos los
derechos de dos registradores el de Madridejos y el de La Unidn. Por su parte, se cesé en
Decreto de 23 de septiembre por abandono, al registrador de Ugijar.

8 «Encontrandose destruidos por accidentes de guerra algunos registros, no puede cumplirse debidamente la funcion de aquellas
oficinas».

9 Publicada el 25 de julio en la Gaceta de Madrid n? 207, pag.835

10 Publicado el 27 de julio en la Gaceta de Madrid n? 209, pag.869

11 Publicado el 29 de agosto en la Gaceta de Madrid n? 242, pag.1546
12 Publicado el 13 septiembre en la Gaceta de Madrid n® 257.Pag. 1768.
13 Publicado el 22 de julio en la Gaceta de Madrid n? 204 .Pag. 770

14 Publicadas el 22 de agosto en la Gaceta de Madrid, n? 235.Pag 1408.
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Medidas sobre la institucion registral

Por otro lado, refiriéndose ya a la fe publica registral y sus efectos, se dictan una serie de
normas de alcance procedimental y otras de naturaleza sustantiva.

*En cuanto a las procedimentales debemos distinguir:

— La prorroga de los plazos. El ministro de Justicia Manuel Blasco Garzén, en Orden de
7 de agosto dirigida a la Direccion General de los Registros y del Notariado, considera
que los Decretos de 23 y 27 de julio son aplicables al procedimiento registral, y declara
la prérroga de los plazos tanto “respecto de la practica de operaciones registrales como
de duracién de asientos”?>. Con ello se pretende evitar una quiebra del principio de
prioridad registral, estipulando una suerte de paralizacién del procedimiento en aquel
eslabdn que no pueda ser cumplimentado por las circunstancias excepcionales de la
guerra.

— Nuevo libro de inscripciones. Se dota, mediante Decreto de 3 octubre?®, a aquellos
registros total o parcialmente destruidos, de un libro de inscripciones, llamado “Libro
de inscripciones practicadas conforme al Decreto de... octubre de 1936” por el que se
pretende simplificar los trdmites previstos en la Ley de 15 de agosto de 1873 para la
reconstruccion de los tomos. Siguiendo con la preocupacion de financiar la construc-
cidn, y garantizarla a través de la inscripcion, dicho libro sélo recogerd las hipotecas
otorgadas a favor del Banco Hipotecario de Espafia. Para ello y con caracter previo
debera inscribirse el dominio de la finca a favor de sus titulares.

El procedimiento de reconstruccion de folios registrales vigente, era garantista, con nume-
rosos tramites, y por lo tanto inviable en la situacion existente en Espafia en dichas fechas.
Para no paralizar la vida econdmica que se sustentaba en gran medida en la construccion, se
decide apostar por un sistema transitorio y simplificado que se recoge en un libro al margen
de los previstos en la Ley Hipotecaria. Dado su cardcter excepcional se restringe su uso en un
primer momento a las hipotecas a favor del Banco Hipotecario.

Pero ademds esta norma da un paso mas de naturaleza sustantiva, al prever la alteracion
del rango registral como consecuencia de este procedimiento especial de reconstruccion, de
modo que todas las cargas y gravdmenes que se reinscriban referidas a la finca gravada con
hipoteca a favor del Banco Hipotecario, pierden el rango frente a estas hipotecas.

No obstante, estos libros tienen caracter instrumental, y deberdn trasladar las hipotecas a los
folios registrales correspondientes, una vez sean reconstruidos siguiendo el procedimiento
establecido por la ley.

*En cuanto a las normas de cardcter sustantivo, podemos seiialar:

— Denegacion de la inscripcion de determinados actos o contratos. El Decreto del Consejo
de Ministros de 14 de agosto® exige a los registradores que denieguen la inscripcion de
toda “clase de actos de enajenacion o gravamen a cualquier titulo de bienes inmuebles

15 Publicado el 8 de agosto en la Gaceta de Madrid n? 221. Pag.1143
16 Publicado el 4 de octubre de 1936, en la Gaceta de Madrid n? 278. Pag.121.

17 Publicado el 15 de agosto en la Gaceta de Madrid n2 228. P4g.1253.
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radicantes en el territorio nacional o de derechos reales constituidos sobre los mismos,
realizados por espafioles, tanto en Espafia como en el extranjero. Dicha prohibicion se
extiende a los extranjeros que adquieran los bienes o gravdamenes. No obstante, esta
prohibicion decae, si el acto de enajenacidn o gravamen cuenta con la autorizacién por
el Ministerio de Hacienda.

La razon de estas prohibiciones, es evitar desvalorizaciones injustificadas de la propiedad
inmueble, como alzamientos de bienes para eludir responsabilidades penales o civiles.
Asi lo recoge el decreto que considera que de otro modo no puede el Gobierno de la
Republica velar por los intereses materiales de los ciudadanos.

No obstante, se exceptuan de la prohibicion anteriormente relacionada tanto las trans-
misiones mortis causa, como la constitucion de hipotecas sobre fincas urbanas cuya
finalidad sea facilitar la industria de la construccidn. Esta serd una constante de las
distintas normas, el preservar las hipotecas que permitan financiar a los constructores.

— Posposicidn de rango. En materia de hipotecas, debe completarse su proteccion con
el Decreto del ministro de Justicia de 6 de septiembre de 1936%. En él muestra su
preocupacion por el rango de las hipotecas constituidas a favor del Banco Hipotecario
de Espafia, para financiar la construccién de viviendas. Las mismas se encuentran en
dificultades de alcanzar el rango de primeras, porque los titulares de las hipotecas
inscritas en primer lugar, en la que los prestamistas habian contraido la obligacidn de
posponerlas a las del Banco Hipotecario, se encuentran en el extranjero o en “territo-
rios ocupados” y no pueden concurrir al otorgamiento del titulo notarial. El Gobierno
considera prioritaria la construccion para impedir el incremento del paro que ahon-
daria en la miseria de las familias. Para resolver la situacion, el Gobierno acuerda que
los registradores de la propiedad, inscriban la posposicidn, sin necesidad de otorgar
nueva escritura de posposicidn, siempre que «se acredite haberse cumplido todos
los requisitos exigidos para la posposicidn al contraer la obligacidon de posponer». Se
prescinde de la declaracidon de voluntad de los prestamistas con rango de primera
hipoteca, al considerar suficiente la voluntad manifestada al constituir su hipoteca de
que se pospondria a la formalizada a favor del Banco Hipotecario.

— Expropiacion de fincas rusticas. Se acuerda la expropiacion de fincas rusticas, sin indem-
nizacion que a fecha 18 de julio de 1936 estuvieran a manos de las personas naturales
y sus conyuges, que hayan intervenido directa o indirectamente en el movimiento
insurreccional. Asi se dispone en el Decreto de 7 de octubre?®, que considera que debe
acudirse al registro de la propiedad para su determinacién, en atencion a los asientos
registrales referidos a las mismas.

Durante este periodo la Direccidon General de los Registros y del Notariado siguié dictando
resoluciones en recursos gubernativos contra la calificacién del registrador (asi las de 24 de
julio de 1936, 26 de julio 1936, 2 de agosto, 15 de agosto y 6 de septiembre); y jubilando
registradores por llegar a los 70 afios (Resoluciones de 23 de agosto 36, referida al registrador

18 Publicado el 7 de septiembre en la Gaceta de Madrid n? 251, pag.1702.

19 Publicado el 8 de octubre en la Gaceta de la Republica ,n2282, Pag.237.
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de Barcelona, de 25 de octubre referida al de Madrid occidente y de 30 de octubre referida
al de Sant Feliu de Llobregat).

Del examen de estas normas se deduce con claridad que el registro de la propiedad es una
institucion valorada por el Gobierno de la Republica para hacer efectiva la protecciéon de los
patrimonios de los ciudadanos espafioles, en época de guerra, y para permitir el desarrollo
de la clase trabajadora mediante la construccién de viviendas que proporcionara trabajoy
vivienda a los ciudadanos.

No puede olvidarse que el presidente de la Republica, Manuel Azana, era letrado de la Di-
reccidon General de los Registros y del Notariado por oposicidn, y conocia desde dentroy en
profundidad el funcionamiento de nuestro entonces novedoso sistema registral, especial-
mente en el dmbito mercantil. Trabajé en el negociado del que era jefe D. Jerénimo Gonzélez,
ilustre hipotecarista que habia tenido una intervencidn decisiva en el reforma de 1909 de la
Ley Hipotecaria?®, y pudo conocer de primera mano los sistemas hipotecarios europeos, y el
nuestro que era el mds innovador.

3. Valencia, capital de la Republica

Durante el periodo de tiempo que Valencia fue capital de la Republica, el hecho mas notable
referido a la institucidn registral fue la supresién de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado. Llama la atencidn este hecho, por su marcado cardacter técnico, y por el prestigio
de que gozaban sus resoluciones, en materia de recursos gubernativos, que tenian rango
oficioso de jurisprudencia en la materia en la que intervenia.

3.1. La supresion de la Direccion General de los Registros y del Notariado

En un primer momento el ministro Garcia Oliver, en colaboracion con el subsecretario de
Justicia, Mariano Sdnchez sefiala los ejes de su politica. Y asi constituye en el Ministerio una
comision de asesoria juridica, que presidiria el subsecretario del Ministerio, con la finalidad
en materia de Derecho Civil de simplificar procedimientos y acortar tramites y plazos.

Pero quizd la medida mas llamativa referida a la institucién registral sea, como he mencionado
anteriormente, la supresion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, que se
produce mediante el Decreto de 12 de diciembre de 19362! firmado por el presidente de la
Republica Manuel Azafa en Barcelona, a propuesta del ministro de Justicia, Juan Garcia Oliver.

Las razones aducidas en su exposicion de motivos para esta supresion son tres:
— La paralizacidn de los asuntos correspondientes al departamento.

— La necesidad de reorganizar a fondo el régimen de propiedad en todos sus aspectos,
déndole la estructuracion que las tendencias modernas del momento y la orientacion
que el porvenir determine.

— La necesidad de llevar a cabo todas las economias posibles, dada la situacion.

20 PAU PEDRON, A., Jurista. Ministerio de Jurista. Madrid 1990.Pag 40.

21 Publicado el 17 de diciembre en la Gaceta de la Republica n2 352.Pag. 1004.
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Esta supresion, pese a que algln autor ha visto en ello un rechazo a la institucién registral, no
supone en ningun caso la supresién de las funciones que dicha Direccion General ejercia. Asi
en su articulo segundo el decreto asigna los asuntos que hasta ese momento eran de su com-
petencia a la Subsecretaria del Ministerio de Justicia. Por lo tanto, va a ser simplemente una
restructuracion administrativa, y la institucién registral como instrumento técnico al servicio
de la sociedad seguira prestando su funcién, aunque modalizada por la situacién de guerra.

Consecuencia de su supresion, y por disposicién de la misma fecha, se acuerda admitir la
dimisién del hasta entonces Director General D. Luis Palud y Clauso.

No obstante, sorprende que Manuel Azafia firmara el decreto de supresién de la Direccién
General en la que el prestaba sus servicios, tenia asignado su puesto y conocia con profundi-
dad. Una posible explicacidon a esa conducta pudiera encontrarse en las memorias de Garcia
Oliver?. El entonces ministro de Justicia relata como el presidente del Gobierno Francisco
Largo Caballero le hace llamar para contarle que el presidente de la Republica, Manuel Aza-
fia, habia devuelto sin firmar los dos decretos que sobre adopciones y matrimonios le habia
remitido para su firma.

La razén que Francisco Largo Caballero da al entonces ministro de Justicia, es que Manuel
Azafia los consideraba «excesivamente revolucionarios y atentatorios contra el espiritu de
nuestras leyes civiles». En esta tesitura Largo Caballero consulta a Garcia Oliver, como ministro
de Justicia que es, cual debe ser su actuacion. El ministro no lo duda, y sugiere su publicacion
sin la firma del presidente de la Republica, por entender que su figura es simbdlica. Ademas
asume toda responsabilidad ante el Parlamento, en su dia cuando se convalide. Ya que el
Parlamento habia delegado la facultad normativa en el Gobierno ratificandolos en un futuro.

No fue Manuel Azafia el Unico critico con las normas propuestas por Garcia Oliver, también
Indalecio Prieto cuestiond muchas de las decisiones y decretos elaborados por él en su etapa
ministerial.

Ambos decretos fueron publicados en la Gaceta de la Republica el mismo dia que el decreto
ordenando la supresion de la Direccion General de los Registros y del Notariado. Aunque en
sus memorias no lo menciona, no es descabellado pensar que este decreto también se publi-
card sin su firma. Aunque formalmente los tres llevan la firma del presidente de la Republica.

Ahora bien, también puede sostenerse que lo firmara, al implicar exclusivamente una reor-
ganizacién administrativa, que en absoluto modificaba las funciones que al respecto tenia
encomendado el Ministerio de Justicia, como demostraré a continuacion.

Lo que es evidente, es que en ningun caso se pretendido una merma de funciones de la ins-
titucion registral, ya que la reorganizacién de la propiedad propuesta por Garcia Oliver y el
Gobierno de Largo Caballero, no afectaba a su reflejo tabular. Debe pues, encuadrarse esta
decision en la reforma de la plantilla de funcionarios del Ministerio de Justicia que llevd a
cabo Garcia Oliver, y no buscar otra significacion.

Suprimida la Direccién General de los Registros y del Notariado, se procedio a la creacion de
una Seccion Técnica de los Registros y del Notariado que cubriera su lugar a cargo del sub-

22 GARCIA OLIVER, J. El eco de los pasos. Ebook. Pag. 12466.
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secretario, asi se infiere de la Resolucion de 6 de febrero de 19372, firmada en Valencia por
Sdnchez Roca en materia de protocolos notariales.

Analicemos por separado los tres motivos de supresién:

a) La paralizacién de los asuntos correspondientes al departamento.

Si bien es cierto que conforme hemos visto el trafico juridico inmobiliario se ralentizé en el
periodo de guerra, lo cierto es que no llegd a detenerse del todo.

Tenemos noticias de al menos un recurso gubernativo contra la calificacién del registrador
mercantil de Alicante, que se resolvid en Resolucion de 18 de enero de 1937.

En relacion con los registradores y el personal de las oficinas registrales, se aprecian las si-
guientes actuaciones:

— Se concedieron excedencias mediante diversas érdenes ministeriales, por un periodo
de dos afios ya fuera por motivos personales como a los registradores de Manzaneda®,
de Alcala de Henares?, de Ayora®® y de Almadén?’; ya lo fuera por prestacion de otros
servicios como al registrador de Cafete que pasa a desempeiiar el puesto de abogado
del estado interino®® o como al registrador de Infantes?®, para desempefiar el puesto
de representante del Estado en el Sindicato de Minas de Plomo de Linares-La Carolina.

— Se convocd un concurso de registradores interinos, por orden circular del ministro de
Justicia, Sr. Irujo, de 27 de mayo de 1937%°,

— Se vigilé que las oficinas registrales tuvieran un registrador al frente. La Orden de 16 de
abril de 19372, dictada en Valencia por Mariano Sanchez Roca se dirige a los notarios
y registradores recorddndoles su deber de residencia y la obligacién de reintegrarse
a su destino en ocho dias.

— Se veld por sus derechos sindicales. La Resolucidn de 14 de enero de 19363, del sub-
secretario del Ministerio de Justicia, Sdnchez Roca, se pronuncia sobre el derecho de
sindicacion en UGT de los funcionarios de la carrera judicial y fiscal, y de notarios y
registradores, a los que sus leyes especificas prohiben pertenecer a ninguna asociacion
politica. En relacidn a los registradores, el art. 451 del Reglamento Hipotecario, enton-
ces vigente, sancionaba con traslado forzoso, intervencién politica del registrador. Sin
embargo, el subsecretario interpreta el art 41 de la Constitucién de 1931 entendiendo

23 Publicada en la Gaceta de la Republica el 8 de febrero de 1937, n2 39.Pag 694.
24 Orden de 15 de enero de 1937.

25 Orden de 15 de enero de 1937.

26 Orden de 28 de marzo de 1937.

27 Orden de 26 de mayo de 1937.

28 Orden de 25 de junio de 1937, siendo ministro Irujo.

29 Orden de 30 de diciembre de 1936

30 Publicada el 29 de mayo en la Gaceta de la Republica n2 149. Pag. 972.

31 Publicada el 18 de abril de 1937, en la Gaceta de la Republica n? 108. Pag 261.
32 Publicada el 15 de enero de 1937, en la Gaceta de la Republica, n215. Pag.522.
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que admite la sindicacion de los funcionarios publicos, y que al ser norma superior a
las especificas del registrador, debe prevalecer, y por lo tanto remueve los obstaculos
a dicha sindicacion.

b) La necesidad de reorganizar a fondo el régimen de propiedad en todos sus aspectos

Continua el Gobierno, la labor de preservar la ejecutividad de las hipotecas, iniciado por el
Decreto de 3 de octubre de 1936 que creaba un libro especial en los registros de la propie-
dad, total o parcialmente destruidos, para favorecer la inscripcion de las hipotecas a favor
del Banco Hipotecario de Espaiia, y lo extiende a otras instituciones y entidades oficiales
que lo reclaman, y asi el Decreto de 10 de abril de 19373 concedio a las hipotecas a favor
del Instituto Nacional de Previsidn y de sus Cajas Colaboradoras el mismo régimen que el
previsto para el Banco Hipotecario de Espafia, si bien en ninglin caso podran anteponerse a
las hipotecas a favor del Banco Hipotecario.

Ademas este libro que se habia creado para los registros de la propiedad, se extiende a los
registros mercantiles por el Decreto de 13 de mayo de 19373

También en este periodo, el registro de la propiedad se utilizé para inscribir las incautaciones
de los bienes de determinadas personas, a favor del Estado. Asi por ejemplo, las circulares
del subsecretario del Ministerio de Justicia, de 27 de enero de 1937%* y de 26 de febrero de
19373 se ordena a los registradores de la propiedad, que los bienes que consten inscritos a
favor de determinadas personas, en sus respectivas demarcaciones, se inscriban a favor del
Estado. Una vez practicada la inscripcidn en el mas breve plazo posible, deberd comunicarse la
Direccion General de la Marina Mercante y a la Direccion General de Propiedades del Estado.

En todo caso, el registro aparece como instrumento técnico neutral a la filosofia o concepto
de propiedad que la Constitucién ampare.

c¢) La necesidad de llevar a cabo todas las economias posibles dada la situacidn

Los registradores de la propiedad no cobraban una némina sino por arancel. La ralentizacion
de las operaciones registrales ocasiond un grave problema econdmico para los registradores y
el personal que servia en los registros. Fue el Colegio de Registradores quien traté de socorrer
las necesidades materiales de todos ellos. Por Orden de 8 de mayo de 1937% Sdnchez Roca,
acuerda autorizar a la Junta Directiva del Colegio de Registradores, para que con garantia de
los valores publicos pueda socorrer las necesidades mds perentorias de quienes sirven los
registros, registradores y oficiales. Para ello se autoriza la apertura de una o sucesivas cuentas
de crédito en el Banco de Espaiia, y la pignoracién de los titulos de la deuda publica de su
propiedad depositada a su nombre en el Banco Hispano Americano.

33 Publicada el 13 de abril de 1937, en la Gaceta de la Republica, n® 103. Pag. 179.
34 Publicada el 16 de mayo de 1937, en la Gaceta de la Republica, n? 136. Pag.720.
35 Publicada el 10 de febrero de 1937 en la Gaceta de la Republica, n°41. Pag. 751.
36 Publicada el 3 de marzo de 1937 en la Gaceta de la Reptblica, n® 62. Pag. 1052.

37 Publicada el 14 de mayo de 1937 en la Gaceta de la Republica, n® 134. Pag. 690.
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3.2. La reposicion de la Direccion General de los Registros y del Notariado

Por Decreto dictado en Valencia el 17 de mayo, se admite la dimisidon de Francisco Largo
Caballero cesando como presidente del Gobierno. Ese mismo dia es nombrado Juan Negrin,
nuevo presidente del Gobierno, quien a su vez designa a Manuel de Irujo Ollo, militante del
PNV, nuevo ministro de Justicia. El 19 de mayo se admite la dimisidon del Mariano Sanchez
Roca, mediante acuerdo del Consejo de Ministros fechado en la ciudad de Valencia.

Por Decreto de 5 de julio de 1937%, siendo ministro de Justicia Manuel de Irujo y Ollo, se
repone la Direccidon General de los Registros y del Notariado con la misma estructura que
tenia al tiempo de su supresion.

También encontramos normas referidas al personal de la Direccién General y asi por Orden del
20 de octubre de 1937 Pablo Jordan de Urries y Azara jefe de seccion del Cuerpo facultativo
de la Direccién General de los Registros y del Notariado pide volver a su puesto tras declarar
su adhesién a la Republica, parece deducirse de la orden que se le habia dado de baja por
no querer trasladarse a Valencia.

Es interesante leer la exposicion de motivos de este decreto, que funda en razones exclusi-
vamente coyunturales el motivo de su supresion, sefialando como causa el «colapso que
sufrian las instituciones» dependientes de esta Direccién General. Y considera que restituirla
es «prestar un sefalado servicio a la administracion espafiola, a la que no debe privarse de
lo que una acreditada y gloriosa técnica ha demostrado ser imprescindible en la vida oficial
de nuestro pais».

Entre las aportaciones a destacar de esta Direccién General subraya las resoluciones de «tan
hondo reflejo en el Derecho Civil».

Pero quiza lo mas significativo es reconocer que las instituciones dependientes de ella, entre
las que se encuentra la institucidn registral, «son esencialmente técnicas, instrumentos al
servicio del Derecho, que no pueden desaparecer, sino que han de evolucionar al compas de
éste». Recuerda que siempre existiran los problemas agrarios, los de vivienda, siempre habran
normas que se pronuncien sobre el valor y el concepto de propiedad en nuestro territorio,
«cualquiera que sea el régimen a que quede sometida la relacidon del hombre con las cosas de
esta naturaleza» (la inmobiliaria) y que forzosamente han de existir en todos los regimenes.

Vuelve a destacar la naturaleza técnica de la institucidn registral, como instrumento valido al
servicio de cualquier politica de vivienda, agraria o de propiedad.

Creada de nuevo la Direccidn General, la reconstruccién de los registros sigue siendo una prio-
ridad, y asi en Decreto de 21 de octubre de 19373, uno de los Gltimos dictados en Valencia, en
su exposicidon de motivos vuelve a poner de manifiesto la necesidad de un registro operativo
para el progreso econdmico de los pueblos. Sefiala que “la publicidad registral es un elemento
técnico de garantia imprescindible en todo régimen de propiedad, independientemente de
su contenido. Por la destruccién cualquiera que sea su causa, tanto de la titularidad quiro-
grafica como de los libros del registro, se producen indirectamente dafios trascendentales en
el régimen de propiedad y, por consecuencia, en la economia del pais que, segln acredita la

38 Publicado el 6 de julio de 1937 en la Gaceta de la Reptblica, n? 187. Pag 103.
39 Publicado el 22 de octubre de 1937 en la Gaceta de la Republica, n? 295. P4g.285.
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experiencia histoérica, con el transcurso del tiempo se agravan, dificultdndose la reparacion”.

Este Decreto, tras considerar necesario un estudio profundo del sistema de inmatriculacién
“para corregir las deficiencias tradicionalmente conocidas”, simplifica el sistema de reconstruc-
cion, para abaratar los costes de reinscripcion tanto en el registro de la propiedad como en el
mercantil. Permite que se incorporen a un solo asiento las inscripciones que se reincorporan,
y reduce su coste arancelario especialmente en referencia al nimero de folios utilizados en
la redaccion de los asientos.

4, Conclusion

Durante el tiempo que Valencia fue capital de la Il Republica, la institucidn registral fue objeto
de atencién para que la misma mantuviera su actividad, como soporte del desarrollo econé-
mico en el ambito especialmente de la construccién. Ello supone reconocer que el registro
de la propiedad y el mercantil no estan unidos a una concepcion liberal de la propiedad, sino
a cualquier concepto de propiedad, que deba hacerse valer frente a terceros. En las exposi-
ciones de motivos de las normas analizadas se encuentra siempre un claro reconocimiento
de su funcién, por encima de la estructura administrativa que la incardine en el ministerio.
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UN EJEMPLO DE LA REPRESION MULTIFORME DEL FRANQUISMO:
EL CASO DEL ESCULTOR VALENCIANO ALFRED TORAN OLMOS'

Vicent Sampedro Ramo?

RESUMEN: El franquismo fue un régimen caracterizado por su faceta represiva, que adoptd una multiplicidad de
formas, destacando las sentencias emanadas por los consejos de guerra de la Jurisdiccion Militar y las emitidas por
los Tribunales Especiales creados tras la promulgacion de las dos principales leyes especiales represivas: la Ley de
Responsabilidades Politicas, de 9 de febrero de 1939 y la Ley sobre Represién de la Masoneria y del Comunismo, de 1
de Marzo de 1940. El escultor valenciano Alfred Toran Olmos fue victima de toda esta legislacién, por ser republicano
de izquierdas, masén y miembro del SIM.

PALABRAS CLAVE: Alfred Toran. Represidon. Consejo de guerra. Leyes especiales.

ABSTRACT: The Franco’s regime was a regime characterized by his repressive facet, that adopted a multiplicity of
forms, emphasizing the judgments come by the court-martials of the Military Jurisdiction and the issued ones by the
Special Courts created after the promulgation of both principal special repressive laws: the Law of Political Responsi-
bilities, of February 9, 1939 and the Law on Repression of the Freemasonry and of the Communism, of March 1, 1940.
The valencian sculptor Alfred Toran Olmos was a victim of all this legislation, for being republican of left sides, Mason
and member of the SIM.

KEYWORDS: Alfred Toran. Repression. Court-martials. Special Laws

A las seis de la tarde del dia 23 de noviembre de 1940, el escultor Alfred Toran Olmos, nacido
en Sueca, fue fusilado en el campo de tiro de Paterna. Dos horas después, el teniente médico
asimilado José Maria Gastdn Rosell certificaba que habia reconocido el cuerpo del infortunado
reo, que presentaba sintomas de muerte real producida por heridas de pequefio proyectil en
cabezay térax, segun la terminologia forense. Al dia siguiente, Vicente Benlloch Senent, Juez
municipal suplente y encargado del Registro civil de Paterna expedia la correspondiente certi-
ficacion en extracto del acta de defuncion, que se archivé junto al resto de la documentacién
del sumario 2450-V de 1939 del Consejo de Guerra Permanente n? 4, mediante procedimiento
sumarisimo de urgencia

Por el delito de adhesion a la rebelidn, previsto y penado en el articulo 238 del Cédigo de
Justicia Militar, con la concurrencia de las circunstancias agravantes de trascendencia y per-
version del articulo 173 de ese mismo Cddigo, Alfred Toran habia sido condenado a la pena

1 Original del articulo en castellano.

2 Vicent Sampedro Ramo es doctor en Historia Contemporanea por la Universitat Jaume | de Castellén.
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de muerte, junto al pago de responsabilidades civiles en cuantia indeterminada, segun la
sentencia emitida en Valencia el 3 de enero de 1940.3

Toran fue uno mas de las decenas de miles de reos juzgados en la posguerra por la jurisdic-
cion militar, en consejos de guerra mediante el procedimiento sumarisimo de urgencia que,
frente al procedimiento ordinario, se caracterizaba por su brevedad, la ausencia de derechos
y el nulo papel de la defensa. Era el menos garantista de todos los procedimientos judiciales
y ademas los franquistas recortaron de tal forma lo legislado en el Cédigo de Justicia Militar
vigente, que lo convirtieron en un simple tramite de apariencia legalista (Gdmez Bravo y
Marco, 2011: 77-79).

Pero el régimen franquista no se iba a conformar solo con quitarle la vida a Alfred Toran,
puesto que, como les sucedidé también a tantos miles de represaliados, tras ser condenado por
la Jurisdiccion Militar y ejecutado, le fueron aplicadas las dos leyes especiales represivas por
antonomasia del franquismo: la Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939
y la Ley sobre Represidon de la Masoneria y del Comunismo de 1 de marzo de 1940, puesto
que Tordn fue militante de Izquierda Republicana desde la fundacion del partido en Valencia
en 1934 y ademas, fue Maestro Masoén, es decir, alcanzo el grado 32 del Rito Escocés Antiguo
y Aceptado y permanecio en activo hasta los Gltimos meses de la guerra civil, en la logia* en
la que se inici6 en 1934, Federacidn Valentina n? 2 de Valencia, auspiciada por la Gran Logia
Simbdlica Regional del Levante, de la obediencia® del Grande Oriente Espafiol.

Una de las caracteristicas principales de la represién franquista fue la pluralidad de formas,
todas ellas encaminadas tanto al exterminio fisico de un gran nimero de sus opositores, como
también a establecer un sistema que utilizé6 el miedo como forma de control de la poblacién.
A los enemigos del nuevo régimen habia que depurarlos, sancionarlos a través de multas y
confiscacién de sus bienes y marcarlos con el estigma de la «Anti-Espafia».

Alfred Toran Olmos es un claro ejemplo del represaliado total, puesto que el franquismo, que
lo encarcelé y lo ejecutd, también pretendio aplicarle las sanciones econdmicas recogidas
en la Ley de Responsabilidades Politicas, que eran el objetivo basico de esta Ley Especial, es
decir, castigar econdmicamente y reducir a la miseria a quienes habian defendido el régimen
republicano y a sus familias.

De no haber sido ejecutado, Toran hubiera sido condenado posteriormente a 12 afiosy 1
dia de reclusién menor, junto con las accesorias de separacion e inhabilitacién absoluta y
perpetua, al ser encausado por el Tribunal Especial de Represién de la Masoneria y el Comu-
nismo (TERMC), aunque como veremos, el sumario se sobreseyd definitivamente, al tenerse
constancia de su muerte.

Con su fusilamiento, el franquismo puso fin a la progresién de un gran artista, que podria
haber sido uno de los grandes referentes de la escultura valenciana del siglo XX; un hombre

3 Archivo Histérico de Defensa. Procedimientos Judiciales incoados por la Justicia Militar a raiz de la Guerra Civil y durante la etapa
franquista bajo responsabilidad del Tribunal Militar Territorial 12. Fondo Valencia, n? 18.744. Sumario 2450-V/1939. Vicent Gabarda
Cebelldn (2007: 350,359) fue el primero en dar informacion sobre el fusilamiento de Toran. Ese mismo dia fueron ejecutados en
Paterna otros seis condenados (Gabarda, 2007: 348, 350, 352).

4 Lugar donde se retinen los masones, presidida por un venerable maestro y que debe contar al menos con siete maestros masones,
para ser regular.

5 Federacion de logias que aceptan una misma autoridad.
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amante del arte y de la libertad, que se puso al servicio de la causa del pueblo, sin dudarlo,
desde los primeros momentos de la sublevacién militar.

Las declaraciones de Alfred Toran que aparecen en el sumario del Consejo de Guerra nos han
permitido conocer algunas de sus actividades y también datos personales del detenido, que
tenia en esos momentos 40 afios de edad y era natural de Sueca; declaraba que su profesién
era escultor, con un taller en su mismo domicilio de Valencia, en un bajo de la calle Arévalo
Baca n? 15, en el que residia junto a su esposa, Carmen Bergdn Colom y su hijo Alfred.

Tordn estudio en la Escuela de Bellas Artes de San Carlos y hasta el estallido de la guerra
civil, su obra artistica habia destacado entre los circulos artisticos de la ciudad de Valencia,
alcanzando una sdlida reputacion. Como sefiala Blasco Carrascosa (1988: 83-84; 2003:115),
Tordn se especializé en la realizacidn de originales desnudos femeninos de inclinacién moder-
nista, destacando sus «danzantes», que lo convirtieron en un sélido escultor, renovador del
clasicismo. Mantuvo una gran amistad con su paisano Vicente Beltran Grimal, quien llegd a
ser director de la Academia de San Carlos durante la guerra. La obra de Toran y la de Beltran
coincidian no solo en la eleccion de los temas a tratar, sino fundamentalmente en similares
concepciones a la hora de resolver los problemas de la representacién formal, por lo que se
puede observar claramente el enlace entre las obras de ambos artistas. Toran llegd a exponer
algunas de sus obras en Madrid en 1935.

También Agramunt Lacruz (2005: 146-147) destaca la gran reputacion que Toran adquirié con
sus desnudos femeninos y por su limpia trayectoria.

Al iniciarse la sublevaciéon militar en julio de 1936, Alfred Toran se encontraba en Madrid,
regresando a Valencia de inmediato, en donde tuvo el apoyo de la Alianza de Intelectuales
para montar un taller de escultura. En 1937 pasé a trabajar en la Junta de Defensa del Tesoro
Artistico Nacional, junto a su amigo Vicente Beltran y otros destacados artistas valencianos,
dirigidos por el director general de Bellas Artes Josep Renau. Se ocuparon de la conservacion
del patrimonio artistico, incluido el religioso y de la salvaguarda de las obras de arte del Museo
del Prado, trasladadas a Valencia y depositadas en las Torres de Serranos.

Pero ademas de ser artista, republicano de izquierdas y masdn, combinacion francamente
peligrosa en la Espafia franquista, existié otro factor en la biografia de Alfred Tordn que fue
determinante en su condena a muerte.

Segun él mismo declard, a mediados de 1938 ingresd en el Servicio de Informacion Militar
republicano, el SIM, impelido por la dificil situacién econdmica que atravesaba, puesto que
su sueldo en el Tesoro Artistico era escaso e insuficiente para mantener sus necesidades y
las de su familia en aquellas fechas, ya muy avanzado el conflicto, con una gran carencia de
viveres en la retaguardia republicana.

El SIM fue el organismo concebido por el gobierno republicano para luchar contra el espionaje
y el sabotaje enemigo, creado mediante Decreto de 7 de agosto de 1937 por el Ministerio de
Defensa, encabezado por Prieto, quien considerd que su control sobre el SIM le ayudaria a
limitar la influencia comunista en el Ejército, por lo que todos los jefes de este servicio fueron
socialistas, como Angel Daniel Baza, o el teniente coronel de la Guardia Nacional Republicana
Manuel Uribarri. En mayo de 1938 otro socialista, Santiago Garcés, accedio a la jefatura del
SIM, aunqgue con él aumentd la influencia comunista y se procedid a una reorganizacién del
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Servicio, que mejoré en su eficacia, siendo a partir de ese momento cuando consigue sus
mayores logros, como la desarticulacion de grupos quintacolumnistas, fundamentalmente
en Catalufia, aumentando al mismo tiempo las acusaciones por los métodos empleados
(Rodriguez Velasco, 2011: 207-239).5

Fue precisamente el SIM valenciano uno de los que peor fama arrastro, centrada en la figura
de Loreto Apelldniz y su Brigada Especial, denostados hasta la saciedad incluso por algunos
republicanos y acusados de numerosos crimenes en la Causa General.” En marzo de 1939,
tras la sublevacidn del coronel Casado, se depurd el SIM y se disolvié la Brigada Especial de
Apellaniz en Valencia. Sus miembros fueron detenidos y se les instruyd un juicio sumarisimo,
por parte del Tribunal Militar Permanente de la Demarcacién de Levante, que finalmente no
llegd a sustanciarse por la descomposicion del sistema republicano y la desbandada final.

En los Ultimos dias de marzo, Apellaniz y sus veinte compafieros, permanecieron en prision
en la Carcel Modelo de Valencia, siendo entregados por Tomas Ronda, su director, a los ven-
cedores el 29 de marzo.

Sin soluciéon de continuidad y aprovechando parte de la documentacion de la justicia repu-
blicana, fueron juzgados el 2 de abril, por el Consejo de Guerra Permanente de Valencia, en
la causa sumarisima de urgencia 2-V/1939, por el delito de adhesion a la rebelién, con las
agravantes de peligrosidad y perversion social de los encausados y la trascendencia de los
hechos cometidos, siendo condenados a la pena de muerte y fusilados en Paterna en la ma-
fana del 3 de abril, obteniendo el triste honor de ser los primeros ejecutados «legalmente»
por el franquismo en Valencia (Sampedro Ramo, 2016).

Con estos antecedentes de persecucion implacable y venganza contra todo lo relacionado
con el SIM, poca esperanza podia tener Alfred Toran de no acabar enfrentdndose también al
piquete de ejecucion.

Segun relataba él mismo en el sumario, Alfred Tordn fue llamado para incorporarse al SIM
gracias a la mediacion de su amigo y hermano de logia Julio Macian Salvador,® a quien habia
comentado lo precario de su situacion econdmica. Macidn le presentd al que era en ese

6 Anteriormente, tras la llegada de Largo Caballero al Ministerio de la Guerra se empez6 a organizar el contraespionaje republicano,
con la creacion del Servicio Especial , que se transformaria poco después en el Servicio de Informacién Especial, cuyo cometido era
también la limpieza de la retaguardia.

A pesar de toda la literatura desarrollada en torno al SIM, en la que se destaca su pésima fama, vinculada fundamentalmente a sus
métodos interrogatorios, profusamente fueron aireados por la Causa General, el conocimiento de este organismo se ha desarrollado
en una nebulosa en la que fundamentalmente se han descrito sus actividades como servicio represivo, sin valorar su utilidad en
materia militar.

7 Archivo Histérico Nacional, FC-Causa General, 1389, Exp. 2, pp. 6-12. «Relacidn de checas que existieron en Valencia».

8 Julio Macidn Salvador fue quien introdujo a Toran en la logia Federacién Valentina n2 2 de Valencia, de la que él era miembro
activo desde principios de los afios 30, con el nombre simbélico de Luis Vives. En 1936 Macian, que desde el afio anterior habia sido
exaltado al grado 39, ocupaba los cargos de Secretario Adjunto y Vocal de la Comision de Justicia del taller. Miembro de la UGT, pudo
salir de Espafia al final de la guerra, embarcado en el Stanbrook. A su llegada a Oran, fue internado en un campo de concentracion
y en el campo de trabajo de Bou-Arfa, hasta su liberacién por los aliados en 1943, junto a sus amigos, los hermanos Josep y Angeli
Castanyer, con quienes colaboré ilustrando algunas de sus obras literarias. Fue corresponsal de la Casa Regional Valenciana de Paris
en Oran y colaborador de la revista Senyera. En 1962 se trasladé a Francia, falleciendo en Carcassonne en 1969, a los 70 afios. Siem-
pre fue militante activo del sindicato socialista y del valencianismo cultural. El TERMC le incod, en rebeldia, el sumario 365/1945 por
delito de masoneria, que tuvo que ser archivado provisionalmente -Centro Documental de la Memoria Histdrica, Seccion Especial (en
adelante CDMH), TERMC 12819 y Legajo 14 B, expediente 6.-
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momento jefe del SIM en Levante, el comandante Atilano Sierra, antiguo mason,’ quien, tras
aprobar su ingreso, le puso al frente de la Seccidn 42 de este organismo, ubicada en Valencia,
en la calle Sorni n2 8, que se encargaba fundamentalmente de vigilar las fabricas de guerra
en prevencion de sabotajes o espionaje. Sin embargo, tras el cese de Atilano Sierra, unos
meses después, Toran fue trasladado al SIM del Ejército de Levante, como castigo por no
haber realizado en este periodo ninguna detencion.

En principio estuvo destinado a la aldea requenense de La Portera, pasando a posteriormente
a la Jefatura de Bétera, establecida en un chalet denominado «Villa Flor». A finales de 1938
Toran intervino en una serie de detenciones de desafectos y en los interrogatorios de varios
detenidos de Requena en la sede del SIM de Bétera, calificada de «checa» por los franquistas.

Consciente de lo peligroso de su situacion a finales de marzo de 1939, cuando ya la guerra
estaba irremisiblemente perdida, Alfred Toran Olmos se propuso partir al exilio. En la primera
de sus declaraciones sefialé que dos o tres meses antes del fin de la guerra, hubo una tenida
de su logia, ubicada en el denominado Liceo de Levante, en la calle Conde de Montornés de
Valencia, en la que se procedio a su exaltacion al grado 39, junto a otros compafieros masones,
pues asi: «...podrian recibir auxilio de otros masones en el extranjero, mientras que si eran
de otro grado inferior no la recibirian». Su intencién primera fue la de marchar a Nicaraguay
alli dedicarse a la escultura, con la posible ayuda de los masones de aquel pais.°

Pero los acontecimientos se precipitaron y finalmente la Unica opcién que le quedé fue la
de intentar coger un barco en el puerto de Alicante, para lo cual partié hacia esa ciudad a
las dos de la madrugada del 29 de marzo desde Bétera, con la esperanza, como la de tantos
miles de republicanos, de poder embarcar hacia el exilio. No lo consiguid, siendo detenido el
30 de marzo y trasladado en primer lugar al Campo de los Almendros y posteriormente a la
plaza de toros de Alicante, convertida por los franquistas en un centro de concentracion. Salié
liberado el 3 de mayo gracias al aval presentado por un capitan retirado, llamado Ildefonso
Latorre, vecino suyo de Valencia.

Sin embargo su permanencia en libertad fue efimera. Pocos dias después de finalizada la
guerra, fue presentada una denuncia ante el Juez Militar de la plaza de Requena, firmada
el 5 de abril de 1939, por uno de los detenidos en Bétera, Manuel Gédmez Garcia, en la que
acusaba al capitdan Manuel Hernandez Guerrero y a Alfred Toran de haberle torturado y pos-
teriormente de practicar un registro en su domicilio de Requena el 28 de febrero de 1939,
sustrayéndole dinero y joyas.

Ante esta denuncia, el Juez Instructor, Julidn Mejias Abril, del Cuerpo Juridico Militar, nombré
Secretario para esa causa al falangista Jorge Pérez Giménez, solicitando a continuacion al
Auditor de Guerra del Ejército de Ocupaciéon de Levante, un nimero de orden para la causa

9 Atilano Sierra Suarez era capitan de artilleria, con destino en el 52 Regimiento Ligero de Artilleria, establecido en Valencia. Habia
sido miembro de la logia valenciana Tyris n2 41y en 1931 fue regularizado en la logia Patria Nueva n2 4, en la que permanecio hasta
1935, siendo irradiado por falta de asistencia. Republicano convencido, fue ascendido al empleo de comandante al estallar la guerra,
actuando como secretario del Gobernador, el coronel Arin, tras ser sofocada la sublevacién en Valencia. Fue uno de los jefes de la
artilleria republicana en el frente de Teruel y también jefe de la Defensa contra Aviacion (DECA) de Valencia y por un breve espacio
de tiempo fue nombrado jefe del SIM en Levante. Pudo exiliarse a Oran, embarcandose en el Stanbrook. Alli fallecié en 1962, victima
de las luchas por la liberacion.

10 Efectivamente la masoneria valenciana durante los meses finales de la guerra fue preparando la salida de los masones que qui-
sieran partir al exilio, destacando en esta labor Hermano Beiit en Valencia y Pérez Torreblanca en Alicante (Sampedro Ramo, 2014:
329-330).
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y finalmente se dio cuenta al Fiscal Juridico Militar de la Auditoria de Valencia del inicio del
procedimiento.

La Auditoria de Guerra del Ejército de Ocupacién de Levante ordend al Juez Militar de Re-
quena, el 7 de mayo de 1939, que procediese a instruir juicio sumarisimo de urgencia, con el
numero 2450-V, contra Hernandez Guerrero y Alfred Toran, haciéndose cargo de las denun-
cias que iniciaron la causa. Mediante Providencia fechada el 10 de mayo, el Juez Instructor
ordend su detencion, declarandoles procesados en el sumario. A pesar de los esfuerzos del
Tribunal, Manuel Hernandez Guerrero no fue hallado y se le declaré en rebeldia, mientras
que Alfred Toran fue detenido en Valencia el 17 de mayo, ingresando en la Prisién Celular de
Valencia al dia siguiente.

Ese mismo dia, el Servicio de Informacion y Policia Militar del Ejército de Levante remitio al
Juez del Juzgado Militar de Guardia de Valencia al detenido, junto con el atestado corres-
pondiente, sefialando que se trataba de un agente del SIM rojo, que habia maltratado a los
detenidos a su cargo y que ademads era mason.

Desde el Gobierno Civil de Valencia se envié un oficio al Juez Militar de Requena, fechado
el 20 de junio de 1939, comunicando que ponia a su disposicién al detenido, ordenando su
traslado a la prisién de Requena. El ingreso se hizo efectivo el 11 de agosto, permaneciendo
Toran encarcelado en esta localidad hasta el 24 de noviembre de 1939.

La principal acusacidn que se hizo a Alfred Toran fue la de haber participado en los interroga-
torios y de haber maltratado a algunos sospechosos de quintacolumnismo y de pertenencia
a la Falange clandestina, detenidos en Requena en enero de 1939, en una operacién con-
junta entre la policia de la localidad y el SIM, que se inicié con la detencién del estudiante
de 17 afos Rafael Gadea Garcia el 19 de enero, quien, tras sufrir varios interrogatorios en
Bétera, confesd que habia participado en varias reuniones de caracter conspiratorio contra
el gobierno republicano con jovenes de su localidad a los que delatd y que fueron detenidos
a su vez el 25 de enero.

Se trataba de otro menor, Vicente Canelles Verdia, también de 17 afios, su madre Clotilde
Verdia Calatayud, de 49 afios y de otras ocho jovenes: Remedios Guijarro Monsalve, de 22
ainos, acusada de ser la jefa femenina de la 52 Columna, Carmen Agut Caiiizares, de 21,
Consuelo Cervera Arnal, de 20, Pilar Pérez Iranzo, de 24, Carmen Pérez Limorte, de 25y su
hermana Luisa, de 35, asi como las también hermanas Clotilde Garcia de Leonardo Gil, de 21
y Concha, de 16. Pocos dias después también fue detenida la madre de Rafael Gadea, Maria
Jesus Garcia Contreras, de 44 afios.

Dentro de esta operacién, Alfred Toran detuvo personalmente en Valencia el 26 de enero a
otros tres vecinos o naturales de Requena: Nicolads Agut Sastre, oficial de notaria de 50 afios,
el abogado Carlos Mejias Berzal, de 36 y al mas significado politicamente de todo el grupo
de detenidos, el contratista Nicanor Armero Iranzo,** de 50 afios.

Los jovenes, todos ellos amigos, habian mantenido reuniones para organizar el Socorro Blanco
o para integrarse en la Falange clandestina, en los momentos en que ya se veia proxima la

11 Nicanor Armero, con la victoria franquista ocupd la alcaldia de Requena hasta 1944 y en noviembre de 1942 fue nombrado
Procurador en las primeras Cortes franquistas, en representacion de los municipios valencianos. Al afio siguiente fue uno de los
firmantes del “Manifiesto de los Veintisiete”, en el que se solicitaba a Franco la neutralidad en la guerra y la restauracion monarquica.
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derrota del gobierno republicano. Apenas hubo pruebas contra ellos, permaneciendo varias
semanas detenidos en Bétera hasta que en torno al 8 de marzo fueron trasladados a Valen-
cia, los chicos a la Prisién Modelo vy las chicas al Convento de Santa Ursula, siendo liberados
a mediados de ese mismo mes.

Todos ellos comparecieron ante el Juez Militar de Requena en dos tandas de declaraciones, la
primera el 11 de agosto de 1939 y la segunda el 22 de septiembre. Los dos jévenes y los tres
adultos declararon malos tratos, golpes, amenazas y un simulacro de ejecucién, que habian
sido efectuadas por el sargento Abad, conocido como «sargento veneno», mientras que los
interrogatorios eran llevados a cabo por el capitan Manuel Herndndez Guerrero y por Alfred
Toran, al que calificaban de segundo jefe del SIM en Bétera y en alguna declaracion también
le atribuyen la graduacion de capitan.

Las chicas, en general, declararon amenazas y coacciones para que firmaran una confesién.
Solo Remedios Guijarro, la lider del grupo, denuncid que en una ocasién fue abofeteada por el
sargento Abad. Sin embargo reconocia que tras su traslado a Valencia en marzo, Alfred Toran
le habia dado un trato muy benigno, lo mismo que declararon el resto de sus comparieras

Creemos que la actuacién de este grupo de jévenes de Requena en labores quintacolumnistas,
no iria mas alla de reunirse para intercambiar noticias o hacer alguna aportacién al Socorro
Blanco, pues bien poco podian hacer en labores de espionaje o saboteando la produccidn
de guerra.

La Quinta Columna actud por supuesto en Requena, siendo Iiigo José Gracia Lopez el enlace
para los pueblos de esa comarca. Profesor de latin del Instituto de Requena entre 1933 y
1936 y desde 1939 hasta 1961, Gracia se integrd en la organizacién en diciembre de 1937,
ejerciendo como agente de informacién y reclutador de elementos para la Quinta Columna
y el Socorro Blanco, tanto en Valencia como en Requena. En la posguerra, como agente del
SIPM continué haciendo la labor de informaciéon y denuncio a varias personas.

Otros miembros de la organizacion fueron el también profesor del Instituto de Requena,
José Oria Micho, quien durante la guerra presté servicios como quimico en una fabrica de
armamento de Manises, saboteando la produccién y facilitando planos e informacién a su
enlace de la Quinta Columna, el conserje del Instituto José Roda Ricart. Presumiblemente,
desde el nucleo del Instituto se contactaria con jovenes estudiantes como Rafael Gadea o
Vicente Canelles y con las jévenes para organizar al final de la guerra grupos de apoyo a los
vencedores (lbafiez Tarin, 2012).

En la declaracién indagatoria que se efectud a Toran el 21 de septiembre, tras las ultimas
declaraciones testificales de parte de los antiguos detenidos por el SIM, el escultor reconocio
haber efectuado las tres detenciones de Valencia y que de estos detenidos, Nicanor Armero
sufrié malos tratos, pero que él no estuvo presente ni cooperé en ello. Tampoco reconocio
el haber participado en registros, e indico que la detencidn de las jovenes de Requena se
debio a la denuncia de Rafael Garcia y que siempre se habia tratado a las jévenes con las
consideraciones debidas.

Al dia siguiente el Juzgado Militar de Requena requirié a la Alcaldia de esa localidad que
remitiese al Juzgado un informe sobre la conducta social y politica de Alfred Toran. El 7 de
octubre Nicanor Armero, que como hemos visto fue el primer alcalde franquista de Requena
y ya habia declarado en el sumario, contesté informando que:
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«[...] este sujeto me consta de manera cierta por ser yo uno de los martirizados,
gue se dedicaba en las checas del SIM y en el chalet de Bétera a martirizar a los
detenidos y que es sujeto de baja condicidon moral y segun noticias facilitadas a
esta Alcaldia es mason».

La comandancia del puesto de la Guardia Civil de Requena informé por su parte el 27 de
septiembre que:

«... segun informes y antecedentes que obran en este puesto [...] Alfredo Toran
fue agente del S.I.M., rojo, masén, sujeto que con los de su clase procedia a mar-
tirizar en el chalet de Bétera donde prestaba servicio del S.I.M a los detenidos
[...] Individuo de pésima condicién moral».

Existe en el sumario el informe que realizé el 6 de octubre de 1939 el comandante del cuartel
de la Guardia Civil de Arrancapins, en Valencia, a requerimiento del Juez Militar, en el que se
da una visién muy negativa de Toran, basada en el informe de un vecino suyo, acusandole
incluso de militancia comunista. Se decia que:

«[...] es peligroso, siempre ha sido de izquierdas. Durante el Movimiento Nacio-
nal se afilié al Partido Comunista, se presenté voluntario al Ejército Rojo y llegd
al empleo de capitdn; ademas ha sido agente del S.I.M., notdndosele bastante
actividad con coches, segun informa D. Salvador Albero Vilaplana, domiciliado
en la calle Arévalo Baca n? 15».

Para contrarrestar estos informes y las declaraciones en contra de Alfred Toran, su familia se
movilizd para solicitar avales e informes positivos del escultor, que también fueron incorpo-
rados al sumario.

Ildefonso de la Torre, militar retirado que ya le habia avalado para su salida del campo de
concentracion de Alicante, firmo una declaracién en la que hacia constar que Toran, aldn a
sabiendas de que el firmante era derechista le auxilid en numerosas ocasiones.

El escultor Julio Vicent Mengual, profesor de la Escuela Superior de Pintura y Escultura de
Madrid declaré que, por ser de derechas y haber sido expulsado de la F.U.E., no fue incluido
en la evacuacioén de intelectuales y de profesorado de Bellas Artes hacia Valencia, a pesar
de hallarse enfermo. Al enterarse de ello, Toran, que habia sido discipulo suyo, le buscé un
coche y los salvoconductos necesarios, yendo a buscarlo a Madrid y trasladandole junto con
su familia a Valencia.

José Bellver Delmas, profesor de la Escuela de Artes y Oficios de Valencia, declaré que, tras
ser detenido en enero de 1937 por haber sido militante de la Unidn Patriética y de la Derecha
Regional Valenciana, su familia acudié a Tordn, quien le facilité el aval de un sindicato, por lo
que fue puesto en libertad, mereciendo por ello su eterna gratitud.

El industrial valenciano Vicente Coret Roig firmd un escrito en el que relataba su detencién
y encarcelamiento en marzo de 1937, acusado de hacer propaganda en beneficio de los
sublevados y por ser miembro de la Derecha Regional Valenciana, habiendo actuado como
interventor en las elecciones de 1936. Sus familiares solicitaron la ayuda de Alfred Toran, que
consiguié que en pocos dias fuese juzgado y absuelto y no volviera a tener mds problemas.

Mas explicito fue un vecino de Alfred Toran, el alférez de artilleria retirado José Garcia Laparra,
quien acreditd, ademas de su conducta ejemplar y laboriosa, que Toran le protegié cuando
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unos incontrolados fueron a buscarle en septiembre de 1936 para asesinarlo, estableciendo
ademads una vigilancia que evit6 que se cometiesen desmanes y actos vandalicos en el barrio,
protegiendo a individuos afectos a la causa nacional y de ideologia de derechas.

Sin embargo poco pesaron todas estas declaraciones en favor de Alfred Toran. El 22 de no-
viembre el Juez Militar de Requena redacté el Auto Resumen de la causa en el que se establece
la acusacién contra él, por ser afiliado a Izquierda Republicana desde 1934, sin desempenar
cargos directivos y ser mason desde el mismo afio, perteneciente al tercer grado. También
se le acusa de ingresar voluntario en el Ejército rojo, alcanzando la graduacién de capitan y
de ingresar en el SIM, tomando parte activa en detenciones y maltratando a los detenidos,
actuando en la Checa establecida en Bétera, de la que era el segundo jefe.

Por todo ello se considera que los hechos expuestos podian estimarse como constitutivos
de un delito de Rebelidn, previstos y penados en el Cédigo de Justicia Militar, por lo que se
declararon concluidas las actuaciones y se remitian al Consejo de Guerra Permanente, a los
fines de vista y fallo.

Por lo que podemos observar, las declaraciones del alcalde de Requena y de la Guardia Civil
fueron las pruebas de cargo que sellaron el destino de Toran, ademas de la permanente
acusacion de su afiliacidn a la masoneria. Tras el fin de las diligencias, Toran fue trasladado
de nuevo a la Prisién Modelo de Valencia el 24 de noviembre, para ponerse a disposicién del
Consejo de Guerra.

Su familia continuaba mientras tanto requiriendo informes favorables, para evitar lo que se
presuponia iba a ser una gravisima sentencia, como el que firmd el teniente de la Guardia
Civil Damidn Avenga, jefe de la prision de Requena. Incluso se aportaron las firmas de vein-
tidds vecinos de la calle Arévalo Baca de Valencia, en una declaracion en la que aseguraban
también la conducta ejemplar de Tordn.

El 16 de diciembre de 1939 se reunid el Consejo de guerra Permanente n2 4 de la plaza de
Valencia, compuesto por su Presidente, el teniente coronel Gonzalez Lopez, los vocales, los
capitanes Gonzalez Tebar, Garcia Ortiz e Ibafiez Ibafiez y el vocal ponente, el teniente Belda
de Eguia, para ver y fallar la causa numero 2450, acordandose el desglose de las actuaciones
referentes a Hernandez Guerrero por hallarse en rebeldia y su archivo provisional.

Finalmente la vista de la causa se celebrd el 3 de enero de 1940, a las 10 de la mafiana, vol-
viendo a ser presidido por el teniente coronel Gonzédlez Lépez, actuando como vocales los
capitanes Gonzélez Barutell y Gonzalez Tebar y el teniente Gémez Villalva. Como vocal ponente
actuo el capitan Ortega y como fiscal el alférez Colacha.? El abogado defensor de Toran fue
el teniente Fontes Blanco, que se limitd a alegar que los hechos calificados como delito de
adhesién a la rebelidn con agravantes, por los que se solicitd la pena de muerte, no constituian
tal delito, pidiendo la pena inmediatamente inferior, es decir, 30 afios de reclusién mayor.

Preguntado el acusado si tenia algo que exponer, contesté que no, sabiendo que nada de lo
que dijera podria alterar la sentencia, cuyo resultando recogia punto por punto el informe del

12 Las lineas maestras rituales de la justicia castrense del franquismo aparecen en el Decreto n2 55 de 1 de noviembre de 1936. Los
Consejos de Guerra estaban constituidos por un Presidente, Jefe del Ejército o de la Armada, tres vocales de la categoria de oficial y
un asesor juridico con voz y voto, perteneciente al Cuerpo Juridico Militar o de la Marina, y en su defecto un funcionario de las carre-
ras judicial o fiscal. El ministerio fiscal estaba representado por un técnico de estas carreras, por un licenciado o doctor en derecho,
o en su defecto, por un Jefe u Oficial del Ejército o de la Armada. El defensor era siempre un militar, muchas veces de rango inferior
a los miembros del tribunal (Cancio Fernédndez, 2007:171-172).

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Num. 2/2016] 103 I




Un ejemplo de la represion multiforme del franquismo:
Vicent Sampedro Ramo el caso del escultor valenciano Alfred Toran Olmos

Memoria histdrica y democratica

Juez Instructor, afiadiendo Unicamente que se hacia constar que el acusado habia efectuado
algunos favores durante la guerra. Los hechos imputados fueron considerados como consti-
tutivos del delito de adhesion a la rebelidn, siendo de apreciar las circunstancias agravantes
de trascendencia, perversién moral y causar males innecesarios que agraven el sufrimiento
de las victimas, por lo que se le condenaba a la pena de muerte.

El 26 de enero, el Auditor de Guerra aprobd la sentencia, declarada firme y ejecutoria tan
pronto se recibiera el enterado del general Franco, quedando en suspenso mientras tanto
la ejecucion.

Durante el periodo previo a su comparecencia ante el Consejo de Guerra y durante los mas
de once meses en que Toran estuvo esperando el cumplimiento de la sentencia, permanecio
encarcelado en la Carcel Modelo, en unas condiciones pésimas de hacinamiento y hambre,
lo que unido a la desesperacion le llevo al parecer, en alguna ocasion a intentar suicidarse.

Durante estos meses, se integré en el taller de arte que se formd en la prisidn valenciana,
el mas importante de todos los que se organizaron en los centros penitenciarios espafoles,
debido a que fue el que mayor nimero de presos artistas albergaba. Su puesta en marcha se
produjo a raiz de la creacién del Patronato de Redencidon de Penas.

Los artistas presos en la Modelo propusieron a su director, Ramoén de Toledo la creacidn
del taller, que no solo desarrollé una actividad plastica, sino también educativa, con clases
tedricas y practicas de numerosas materias artisticas. Alli se encontraban Vicente Grimal, los
escultores Antonio Ballester Vilaseca, Rafael Pérez Contel, Francisco Badia Plasencia, Alfred
Gomis y Eduardo Yepes; los pintores Rafael Bargues, Antonio Cervigdn, Martin Vidal Corella,
Enric Cuiat, Rafael Raga Montesinos, Manuel iranzo, José Sabina Parra y Eleuterio Bausset,
asi como el caricaturista Carlos Gdmez Carreras, «Bluff», los cartelistas Manuel Monledn y
Miguel Guzman Aparicio o los arquitectos Ricard Rosso, Carlos Llorens Castillo y Vicente Eced
(Agramunt Lacruz, 2005: 313-318).

Tordan realizé durante este periodo algunas tallas femeninas, la mayoria representando mater-
nidades, que luego se vendian en el exterior (Agramunt Lacruz, 2005: 377 y ss.) Ha quedado
incluso un testimonio grafico de su actividad, en las fotografias que Luis Vidal Corella, también
preso, realizd de los talleres, en los que se ve a los artistas inmersos en su labor y que es un
testimonio de gran emotividad, pues en una de ellas aparece Toran junto a Vicente Grimal
y a otro de sus amigos, el escultor Alfred Gomis Vidal, también ejecutado en Paterna unos
meses antes que él, en concreto el 8 de junio de 1940.:3

13 Uno de los escultores presos, Tonico Ballester, hizo un emocionado relato de la tarde en que se produjo la “saca” en la que Go-
mis estaba incluido. Ya se conocia entre los presos que ese dia le tocaba a él, por la informacion de los compaferos que trabajaban
en las oficinas, por ello, cuando fue llamado por el funcionario de prisiones, ordenandole que saliera “con todo”, Gomis se dirigio
rapidamente hacia la puerta de la celda, sin despedirse de nadie y alli, se gird y exclamé un estremecedor: «Vengeu-nos!», dirigido
a sus compafieros de la celda. http://www.nodo50.org/age/colaborl/tonicoballester.htm.
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El taller de arte de la Prision Modelo de Valencia en 1940. En primer plano Alfred Toran.
Sentado, a su lado, Vicente Grimal. Entre ellos, detras, Alfred Gomis. (Foto: Vidal Corella).

Los artistas presos también se vieron obligados a realizar imagenes religiosas, para sustituir
las destruidas en 1936, pintaron murales patridticos que decoraron los muros de la prisién,
bustos del dictador, retablos o cincelaron un gran escudo en madera del nuevo estado.

Pero para Alfred Toran el tiempo se le estaba acabando. El 27 de septiembre de 1940 el au-
ditor militar comunicaba al Capitdn General de la 32 Regidén Militar, Enrique Cdnovas Lacruz,
la devolucion por parte del Ministerio del Ejército del comunicado de la sentencia, por lo que
procedia que se declarara ejecutorio dicho fallo, como asi lo firmé el general Canovas el 30
de septiembre.

El 20 de noviembre el Juez Militar recibid la orden de ejecucidn de Alfred Toran, por lo que
realizé una Providencia dirigida al gobernador Militar de Valencia para que designara lugar,
dia y hora para la ejecucién y las fuerzas que tuvieran que componer el piquete y prestar el
servicio de seguridad y vigilancia. En principio se designo la tarde del 21 de noviembre para
el fusilamiento en Paterna, haciendo comparecer a las 15 horas de ese dia al reo, a quien
se le notificd la sentencia, que Toran se negd a firmar, pasando seguidamente a capilla. Por
alguna razén que desconocemos, la ejecucion se demord hasta la tarde del dia 23, junto con
otros seis condenados. El cuerpo del infortunado escultor fue enterrado en una fosa comun
del cementerio de esta localidad.

La maquinaria judicial franquista no se detuvo con la ejecucién de Alfred Tordn. El 30 de no-
viembre de 1940 el Juzgado Militar n2 8 de Valencia comunicaba al Presidente del Tribunal
Regional de Responsabilidades Politicas de Valencia el testimonio de la resoluciéon dictada en
el sumarisimo de urgencia instruido contra Tordn, abriendo el que seria el segundo procedi-
miento represor contra él por parte del franquismo.

La Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939 tenia como principal objetivo
completar las sanciones derivadas por motivos politicos impuestas por otros tribunales, es-
pecialmente por la Jurisdiccién Militar, con sanciones fundamentalmente de tipo econdmico,
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con la que se pretendia allegar recursos al nuevo Estado, a cargo de los vencidos, que debian
pagar los dafios de la guerra y la reconstruccion del pais, aunque en realidad era una modali-
dad mas de castigo que se extendia a toda la familia de los imputados. Ademas de sanciones
econdémicas de diferente cuantia, que tenian cardcter de imprescriptibles, se podia producir
la pérdida parcial e incluso total de los bienes, penas restrictivas de la actividad, como la in-
habilitacion, limitativas de la libertad de residencia, con el extranamiento, confinamiento o
destierro e incluso con la pérdida de la nacionalidad en los casos mds graves (Alvaro Duefias,
2006; 2009).

Esta Ley se aplicd con cardcter retroactivo a todos los supuestos delitos politicos cometidos
desde octubre de 1934 y las sanciones debian asumirse, en caso de fallecimiento del incul-
pado, por sus herederos, es decir, se extendia la sancién a toda su familia, rompiendo el
principio del Derecho Penal por el que la muerte extinguia la responsabilidad del culpable.

Se establecieron en el articulo 42 de la Ley los diecisiete supuestos en los que se podia incurrir
en responsabilidades politicas, entre ellos el haber sido condenado por la Jurisdiccidon Militar
por alguno de los supuestos de rebelidon militar, como fue el caso de Alfred Toran. Para ello,
los Tribunales Militares remitirian sus sentencias al Tribunal Regional de Responsabilidades
Politicas competente y en realidad se juzgaba dos veces a una persona por el mismo delito,
violdndose el principio non bis in idem.

Se cred un Tribunal Nacional de Responsabilidades Politicas y una serie de Tribunales Re-
gionales, un total de veintiuno, siendo presidido el de Valencia por Eugenio Serrano Garcia,
sustituido en septiembre de 1941 por el teniente coronel Angel Toledo Garcia. Como vocales
del Tribunal aparecen Gil Lopez Ordas y el rector de la Universidad de Valencia, José Maria
Zumalacdrregui Prat. Ademas se crearon sesenta y un Juzgados Provinciales de Instruccién,
entre ellos dos en Valencia.

Entre los expedientes conservados en el Arxiu del Regne de Valéncia, se encuentra el incoado
contra Alfred Toran Olmos.'* Estos expedientes, que no llegan a ser ni un 10% del total, pro-
ceden en su mayoria de los fondos de algunos Juzgados de Instruccion, a donde pasaron tras
la reforma parcial de la Ley de Responsabilidades Politicas el 19 de febrero de 1942, ante su
fracaso evidente, debido al colapso producido por la gran cantidad de procedimientos in-
coados. Finalmente esta Ley Especial declarada caducada mediante un Decreto del Ministerio
de Justicia de 13 de abril de 1945, pues ya se habia convertido en un problema para el Estado.

Las reformas introducidas en 1942 suavizaron los supuestos de responsabilidad, ampliando
los atenuantes y eximentes y sobre todo sobreseyendo los expedientes abiertos contra in-
solventes o gentes con escasos recursos cuyo salario no excediera el doble del de un bracero
de su localidad o la valoracidn de sus bienes no excediera de la cantidad de 25.000 pesetas,
por la imposibilidad manifiesta de hacer efectiva la sancion.

El expediente de Alfred Toran no fue abierto hasta el 16 de diciembre de 1943, incoado con el
numero 899/1943, después de que las diligencias previas fueran enviadas el 12 de noviembre
anterior a la fiscalia. Fue sustanciado por el Juzgado de Instruccién n2 6 de Valencia, al que
se le envi6 el testimonio de la sentencia del Consejo de Guerra, siéndole asignado el nimero
9/1944 de este Juzgado.®

14 Arxiu del Regne de Valéncia. Responsabilidades Politicas, Legajo 4115, expediente 9.

15 Boletin Oficial de la Provincia. Valencia, n2 55, de 4 de marzo de 1944, p. 3.
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La primera medida del Juez Instructor, Lépez Ordds, fue una Providencia fechada el 27 de
abril de 1944 dirigida al Juzgado Militar n2 8 de Valencia para que se informase si la pena de
muerte impuesta a Toran habia sido ejecutada, lo que fue confirmado el 14 de mayo siguiente.

Mediante una nueva Providencia, el Juez Instructor comunico el 19 de junio de 1944 al Pre-
sidente del TERMC el contenido de las actuaciones, al aparecer reflejada en ellas la filiacion
masonica de Alfred Toran. Tres dias después reclamd diversos informes del encartado y una
relacién jurada de sus bienes.

La Brigadilla de la 132 Comandancia de la Guardia Civil comunicé el 30 de junio al Juez que
Toran era considerado como de buena posicidon econdmica, poseyendo entre otros bienes, la
finca que habitaba su viuda, que habia sido propiedad de la madre de Alfred Toran, ya fallecida
en aquellos momentos, siendo usufructuada por su viuda y por la esposa de su hermano,
exiliado en Francia. La finca urbana constaba de dos plantas bajas y ocho viviendas, oscilando
su valor entre 125.000 y 135.000 pesetas.

Carmen Bergdn, la viuda de Toran tuvo que realizar una relacidon jurada de bienes, firmada el
4 de julio de 1944, como madre y representante de su hijo Alfred, menor de edad, heredero
del fallecido, indicando que como bienes propios poseian una participacion intelectual de
3.253 pesetas en el valor total de 40.000 del edificio situado en la calle Arévalo Baca n2 15
de Valencia. Carmen Bergdn indicaba que no tenia bienes propios de ninguna clase, no dis-
frutando de ningun beneficio y debiendo trabajar para mantenerse ella y su hijo, de 18 afios,
quien habia estado gravemente enfermo.

La Jefatura Superior de Policia de Valencia en un oficio dirigido al Juez de Instruccidon y fecha-
do el 29 de julio de 1944, tras indicar que, por su actuacion en favor de la causa roja, Toran
habia sido ejecutado, informaba que su situacién econdmica era modesta, puesto que dejo de
percibir ingresos desde su ingreso en prisién y fueron consumiendo él y su familia los escasos
ahorros que tenian, no poseyendo su esposa ninguna clase de bienes. El Ayuntamiento de
Valencia habia remitido un informe en el mismo sentido tres dias antes.

En el auto resumen del expediente, de fecha 16 de septiembre de 1944, el Juez Instructor
consideré que segun el articulo 82 de la Ley de 19 de febrero de 1942 sobre Reforma de
la de Responsabilidades Politicas, procedia sobreseer el expediente, por no ser superior a
25.000 pesetas el patrimonio de Alfred Toran. Esta decisién fue refrendada por la Sala 12 de
Instancia adscrita a la Comision Liquidadora de Responsabilidades Politicas, mediante un
auto firmado en Madrid el 12 de junio de 1945, archivandose el expediente sin declaracion
de responsabilidad politica para Toran, siendo remitida esta resolucién al Presidente de la
Audiencia Provincial de Valencia.

Pero todavia quedaba una tercera instancia represora franquista, que volvid a incoar un
nuevo sumario contra Alfred Toran, el Tribunal Especial de Represion de la Masoneria y el
Comunismo (TERMC),*® que actud a instancias, como hemos indicado, del Juzgado n2 6 de
Primera Instancia e Instruccién de Valencia, que el 25 de febrero de 1944 remitié al TERMC
un testimonio en el que se consignaba que en el expediente de Responsabilidades Politicas
contra Alfred Toran Olmos, en virtud del Testimonio del Fuero de Guerra referente al Suma-
risimo 2450-V, aparecia que el procesado poseia el grado 32 de la masoneria.

16 C.D.M.H., Seccidn Especial. TERMC 12210.
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La Ley de 1 de marzo de 1940 sobre Represion de la Masoneria y el Comunismo se encargé
de castigar con duras penas de prisién a masones y en algunos casos supuestos masones y de
manera tangencial a los comunistas, los principales enemigos del nuevo régimen, aplicandoles
un supuesto delito de masoneria, ideado para este caso por el catedratico de Derecho Penal
de la Universidad de Salamanca, Isaias Sanchez-Tejerina en 1938, equiparandolo al delito de
traicién, extendido al delito de lesa patria.

En palabras de Carlos Jiménez Villarejo (2010: 225-226), la Ley de 1 de marzo de 1940 es la
maxima expresion de la arbitrariedad juridica al servicio de la represion ideoldgica y politica,
creando figuras delictivas tan indeterminadas como pertenecer a la masoneria, al comunismo
y demas sociedades clandestinas..., que se oponen a todos los principios inspiradores de un
derecho penal basado en el respeto a la persona humana, como los principios de tipicidad y
legalidad. Ademas infringia absolutamente el principio de la irretroactividad de la Ley penal
desfavorable.

Segun el articulado de esta Ley, los delitos de masoneria y comunismo fueron castigados
con la pena de reclusion menor (desde 12 afios y 1 dia), pero si concurriera alguna de las
circunstancias agravantes expresadas en el articulo 62, la pena seria entonces de reclusién
mayor (hasta 30 afos).

En el articulo 82 de la Ley se expresaba que, a quienes no se reconociera alguna excusa
absolutoria, quedaban ademas separados definitivamente de cualquier cargo del Estado,
Corporaciones publicas u oficiales, entidades subvencionadas y empresas concesionarias,
gerencias y consejos de administraciéon de empresas privadas, asi como cargos de confianza,
mando o direccion en las mismas, decretdndose la inhabilitacién perpetua para estos em-
pleos y su confinamiento o expulsion. En esta inhabilitacién absoluta y perpetua, junto a la
interdiccidn civil mientras durase el tiempo de la condena, consistian las accesorias a la pena
de reclusién impuesta en las sentencias del Tribunal Especial.

Se ha conservado muy poca documentacién sobre la masoneria valenciana de los ultimos afios
de la Republica, pues la abundante documentacion emanada de los organismos masdnicos
valencianos fue destruida casi en su totalidad en las semanas previas al final de la guerra,
en un intento desesperado por eliminar las pruebas que involucraban a los miembros de la
Orden,' para evitar las seguras represalias por parte del bando vencedor (Sampedro Ramo,
2012).

Si aparece, sin embargo, buena parte de la correspondencia entre la Gran Logia Simbdlica
Regional del Levante (GLSRL) y el Gran Consejo Federal Simbdlico (GCFS) del Grande Oriente
Espafiol (GOE) en el Centro Documental de la Memoria Histérica de Salamanca, que, como
sucedié con otra documentacion, fue devuelta desde Francia por los ocupantes nazis.® En ella
aparece, ademads de la propia confesion de Tordn ante el Instructor del sumario del Consejo
de Guerra, la Unica referencia documentada sobre su iniciacién en la Orden, cuando la GLSRL
remitio al GCFS el 31 de mayo de 1935, para que fueran autorizados, una serie de carnés
masonicos de la logia Federacion Valentina n? 2, entre los que se encontraba el de Alfred

17 Sinénimo de Francmasoneria universal.

18 C.D.M.H. Seccién Especial, Legajo 776 A. Documentacién de la Gran Logia Simbdlica Regional del Levante de Espafia
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Toran Olmos.™ Desconocemos la fecha exacta de su iniciacion, aunque Toran declaré que
fue en 1934, ni el nombre simbélico* que adoptd.

El 7 de febrero de 1945, el Vocal Ponente del TERMC, Marcelino de Ulibarri, remitié al Presi-
dente del Tribunal, el teniente general Saliquet, el expediente de Toran, documentado con una
certificacion de antecedentes masdnicos procedente de la Seccién Especial de la Delegacidn
Nacional de Servicios Documentales y el testimonio deducido del expediente de Responsa-
bilidades Politicas, certificado por el secretario del Juzgado de Instruccidon n2 6 de Valencia.

Mediante Providencia del Tribunal, fechada el 13 de febrero, se acordé el pase del expediente
al Juzgado Especial n2 2 del Tribunal, que lo elevd a sumario mediante una nueva Providencia,
fechada el 27 de febrero, adjudicandole el nimero 192/1945 del TERMC, al tiempo que el
Juez Pereda ordenaba mediante un oficio al Jefe de la Policia de Valencia para que concreta-
ra al Juzgado la residencia y domicilio del inculpado y al Auditor de Guerra de Valencia que
certificase si habia sido ejecutado, en cumplimiento de la sentencia del Consejo de Guerra.

La Brigada Politico-Social de la Jefatura Superior de Policia de Valencia informé al Juez el 8 de
marzo que Toran habia sido fusilado en noviembre de 1940, «...por su destacada actuaciéon
en la época roja», lo mismo que comunicd, en la misma fecha, la Auditoria de Guerra de la
32 Regidon Militar. Ante este dato el Juez Pereda solicitd el correspondiente certificado de
defuncidén al Juez Municipal de Paterna, que fue remitido el 31 de marzo.

Habiéndose acreditado el fallecimiento de Toran, el Juzgado Instructor n2 2 declard, en el Auto
de Terminacién que, habiendo quedado extinguida la accién penal que pudiera derivarse de
su actuacion delictiva, era procedente acordar la terminacién del sumario, con propuesta de
sobreseimiento definitivo del mismo, lo que fue acordado y ratificado por el Tribunal Espe-
cial, presidido por el general Cadnovas Lacruz y con el general Solans y Wenceslao Gonzalez
Oliveros como vocales, mediante Auto fechado el 11 de junio de 1945, ordenando el archivo
de las actuaciones.

Terminaron aqui los procedimientos incoados por la maquinaria represiva franquista contra
Alfred Toran Olmos.

Su caso es un claro ejemplo de la represién multiforme del franquismo, pues los tres grandes
ejes de la represion actuaron sobre su persona, incoandole sendos sumarios de un consejo de
guerra sumarisimo de urgencia y de represién de la masoneria y el comunismo y también un
expediente de responsabilidades politicas. La Jurisdiccién Militar y los Tribunales Especiales
de represion franquista, tanto el de Responsabilidades Politicas como el de Represion de la
Masoneria y el Comunismo estaban perfectamente coordinados, transmitiéndose unos a
otros la informacién sobre el reo en un engranaje que no se detuvo incluso tras su ejecucién.

Su destino estaba sellado practicamente desde el momento de su detencidn. Ser un artista
comprometido con la causa del pueblo, haber pertenecido al odiado SIM, ser republicano

19 En la relacion de carnés también se encontraba también el del lider socialista valenciano Manuel Molina Conejero, iniciado en
esta logia en 1935, quien seria Diputado por el Frente Popular y Gobernador Civil de Valencia durante la guerra, quien habia sido
fusilado en Paterna casi un afio antes que Tordn, en concreto el 25 de noviembre de 1939.

20 Ceremonia ritual por medio de la cual el profano es admitido en la masoneria.

21 Nombre que adoptaba el nedfito en el momento de su iniciacidn y por el que era identificado por el resto de sus hermanos. Esta
practica se habia generalizado en la masoneria espafola desde 1814.

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Num. 2/2016] 109 I




Un ejemplo de la represion multiforme del franquismo:
Vicent Sampedro Ramo el caso del escultor valenciano Alfred Toran Olmos

Memoria histdrica y democratica

de izquierdas y ademas masdn concentraba en su persona todo lo que el fascismo odiaba. Y
por ello pagd con su vida, a pesar de que no tenia las manos manchadas de sangre, pues solo
intervino en interrogatorios de los presuntos quintacolumnistas de Requena, pero el testimo-
nio de quien fue el primer alcalde franquista de esta poblacidn, lleno de resentimiento, fue
crucial para su condena a muerte, acompafada de unas agravantes que hacian imposible el
indulto... y ademas era mason.

Afortunadamente su memoria no se perdié. Quedan sus obras y con la democracia, el Ayun-
tamiento de Valencia, la ciudad en la que desarrolld su actividad y en la que residia desde
1916, puso su nombre a una calle, Escultor Alfred Toran i Olmos, aunque su condiciéon de
represaliado y victima del franquismo no es tan conocida. Reivindicar su figura y su memoria
ha sido el objetivo de este trabajo.
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LA HISTORIA DEL PUEBLO GITANO: MEMORIA E INCLUSION EN EL
CURRICULO EDUCATIVO !

Nicolds Jiménez Gonzalez?

RESUMEN: Estamos asistiendo al creciente interés del poder en dar una respuesta a la histérica reivindicacién de las
organizaciones gitanas para que la historia gitana se incorpore al curriculo escolar.

Nada cambiara si no se atiende antes a la construccion de una narrativa que dote de sentido al relato histdrico.

Pretendemos en este articulo 12) plantear una serie de interrogantes en torno a la historia del Pueblo Gitano, su histo-
riografia, la memoria y su conservacion; 22) aportar pistas para mejorar el conocimiento histérico del Pueblo Gitano;
y 39) ofrecer a quienes gobiernan alternativas que posibiliten el éxito de la propuesta.

PALABRAS CLAVE: Historia, Memoria Histdrica, Antigitanismo, Pueblo Gitano
ABSTRACT: We are witnessing the growing interest of the power in responding to the historic demand of Romani
organizations for Romani history to be incorporated into the school curriculum.

Nothing will change if one does not attend to the construction of a narrative that gives a meaning to the historical
account.

In this article, we intend 1) to raise a series of questions about the history of the Roma People, its historiography,
memory and its conservation; 2) to provide clues to improve the historical knowledge on the Roma People; And 3) to
offer those who govern alternatives that make possible the success of the proposal.

KEYWORDS: History, Historical memory, Antigypsyism, Roma People

SUMARIO: 1.éPor qué este articulo?.- 2.Antecedentes.- 3.Estudios gitanos.- 4.0portunidades.- 5.Una razén que expli-
ca esta situacion.- 6.Cuestiones pendientes.- 7. En conclusion.- 8.Referencias bibliograficas.- 9.Webs y blogs

Y en los libros de texto, donde hablamos de culturas drabes, donde hablamos de la
cultura judia y de otras tantas, resulta que a los gitanos no se nos conoce. Ya es hora de
conocernos, empezando por ahi, porque asi los nifios no gitanos sabrdn que los gitanos
llevan muchisimos siglos en este pais, que no acaban de llegar, que no son un mundo
aparte, sino parte de este mundo.

Alexandrina Moura da Fonseca,
Asociacion de Mujeres Gitanas Arakerando (Alicante),
en declaraciones a El Pais en 1999

1 Original del articulo en castellano.

2 Nicolds Jiménez Gonzalez, socidlogo y master en Investigacion Educativa. Consultor en la Federacidon Autondmica de Asociaciones
Gitanas de la Comunidad Valenciana, donde asume el drea de recuperacion de la memoria histérica del Pueblo Gitano.
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1. ¢Por qué este articulo?

Ultimamente hemos visto y oido declaraciones de politicos de diferente signo ideoldgico y
diversa procedencia geografica, hemos asistido a la aprobacién por diferentes instituciones de
declaraciones de intenciones a propdsito de la inclusion de la historia y la cultura® del Pueblo
Gitano” en el curriculo escolar e, incluso, la Junta de Castilla y Ledn ha aprobado un decreto
para regular dicha inclusion®. Todas estas instancias justifican la necesidad de la insercién de
la historia y la cultura gitanas en el curriculo en base a una reivindicacién, ya histérica, de las
organizaciones gitanas.

Evidentemente, la historia y la memoria también son importantes para las personas gitanas
tanto a nivel individual como colectivamente® y ello por diversos motivos:

a) Luchar contra el racismo: «La inscripcidn de la historia gitana en las historias nacionales
es, sin lugar a duda, el arma mas valiosa contra la romofobia»’ (Carmona, 2012).

b) Promover la convivencia intercultural: «Actualmente es mas necesario que nunca que
el mundo se familiarice con el verdadero cardcter y la identidad de la historia y la pre-
sencia gitanas, de este modo se podria fomentar entre los Rroma®y el resto del mundo
un mayor entendimiento y una cooperaciéon mas estrecha» (Haliti, 2011).

c) Decolonizar la historia: «La historia de los gitanos es una historia escrita por payos. La
mayor parte de los documentos que dan fe de nuestras andanzas han sido elaborados
por estudiosos no gitanos, gachds®. Ello viene a significar que es una historia con tram-
pa, trufada de estereotipos, llena de visiones sesgadas, y, sobre todo, vista por los ojos
extrainos de quien no la ha vivido» (Jiménez, 2002).

d) Prevenir errores: «Es importante conocer la historia, nos ayuda a entender nuestro
presente y a mejorar nuestro futuro» (Fernandez, 2010).

3 Lainclusidn de la cultura gitana en el curriculo requiere un analisis especifico que no abarcard este articulo.

4 La denominacion Pueblo Gitano tiene ya una trayectoria de uso tanto por parte de la sociedad civil gitana como por parte de las
instituciones y un sentido politico mas marcado que otras denominaciones. De hecho, esta es la denominacion elegida por el Consejo
Estatal del Pueblo Gitano.

5 DECRETO 26/2016, de 21 de julio, por el que se establece el curriculo y se regula la implantacion, evaluacién y desarrollo de la
Educacién Primaria en la Comunidad de Castilla y Ledn http://www.educa.jcyl.es/es/resumenbocyl/decreto-26-2016-21-julio-esta-
blece-curriculo-regula-implant (19/6/2017)

6 Las personas y las organizaciones gitanas llevan afios reivindicando la historia y la memoria del Pueblo Gitano. Véanse estos ejem-
plos: http://www.huffingtonpost.es/ismael-cortes/el-genocidio-gitano-y-los_b_11237666.html (20/6/2017); https://www.agifugi.
org/im%C3%Algenes-argazkiak/ (20/6/2017)

7 Romofobia/romafobia/gitanofobia: miedo, aversion u odio a las personas romanies/gitanas y a lo gitano.

8 Rrom (singular), Rroma (plural), son los etnénimos internacionales para nombrarnos en romano (idioma gitano). El uso de los exo-
nimos gitano, gypsy, cigano, zingaro, tsigane, tzigane, zigeuner, etc. resulta, en algunos paises, poco apropiado hasta tal punto que el
Consejo de Europa ha adoptado la practica de utilizar la denominaciéon Roma & Traveller para referirse al conjunto de poblaciones
que se autodenominan Rroma, Sinti, Calé, Kalee, Manoush, etc. http://www.coe.int/en/web/portal/roma (25/6/2017)

9 Payoy gachd son palabras de origen gitano que designan al hombre no gitano (payay gachi son sus equivalentes femeninos) y que
hoy forman parte del acervo castellano y estan incluidas en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Asi mismo, paio forma
parte del valenciano y también esta incluido en el Diccionari Normatiu de la Academia Valenciana de la Llengua.
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Las personas gitanas hemos sido objeto en Espafia de mas de 230 leyes (Gdmez Alfaro, 2009)
y normas de rango superior, todas ellas antigitanas®®. Este flujo legislativo antigitano no ha
concluido ni siquiera con el advenimiento de la democracia y sigue presente en la Constitucién
(Albert Guardiola et alt, 2016). Por tanto, creo que las personas gitanas tenemos éticamente
justificado el derecho a la desconfianza de todo lo que emane del poder, siempre payo y
siempre antigitano, y, en esa ldgica, ante este inusitado interés del poder por incluir la historia
y la cultura gitanas en el curriculo escolar nos surgen una infinidad de dudas que trataremos
de desgranar en este articulo y una justa y justificada sospecha que planteamos a modo de
duda para no parecer excesivamente taxativos: ¢esta el poder interesado en dar respuesta
adecuada a la justa reivindicacion de la ciudadania gitana para que se incluyan la historia y
la cultura gitanas en el curriculo escolar o es una reaccién mas tactica que estratégica que
responde a intereses espurios y, por tanto, nuevamente antigitanos?

2. Antecedentes

A pesar de este recientemente renovado impulso, este interés por incluir la historia y la cul-
tura gitanas en el curriculo no es nuevo. En 1979 se creé la Comision interministerial para
el estudio de los problemas que afectan a la comunidad gitana'! a la que acudié a exponer
los asuntos que mas le preocupaban un buen pufiado de personas que entonces lideraban
el incipiente movimiento asociativo gitano espafiol. Ya entonces se planteé como un grave
problema la ausencia de los gitanos en los libros de texto.

Varios afios después, el profesor Calvo Buezas, que habia actuado como secretario de aquella
Comision interministerial llevé a cabo una pionera investigacion sobre la presencia de los
gitanos y lo gitano en los textos escolares (Calvo Buezas, 1989).

Sus hallazgos eran demoledores: los gitanos no existian en los libros de texto escolares espa-
foles. Asi, en la etapa de EGB tras analizar 59 libros de texto que sumaban 10.702 paginasy
12.420 ilustraciones sélo hallé 3 referencias explicitas a gitanos (un total de 12 lineas de tex-
to): una negativa, otra neutra y otra positiva pero las tres exotizantes y descontextualizadas;
también encontrd una ilustracion que acompafiaba un texto adaptado del famoso episodio
de Cien Afios de Soledad de Garcia Marquez en el que se describe la llegada a Macondo de
los gitanos el dia que trajeron el iman.

Reproducimos la pagina donde aparece dicha ilustracidon porque, a nuestro modo de ver, defi-
ne con toda claridad el cimulo de estereotipos estigmatizantes y exotizantes que constituyen
en el imaginario popular «lo gitano» en su versidén menos violenta o amable.

10 Para una completa revisidon del concepto «antigitanismo» (racismo antigitano) véase la Guia de Recursos contra el Antigitanismo
que publicé la Federacion Autondmica de Asociaciones Gitanas de la Comunidad Valenciana (FAGA) en 2015 http://gitanizate.com/
panel/data/adjuntos/27042015204308.pdf (25/6/2017)

11 Real Decreto 210/1979 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-4525 (25/6/2017)
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—Los que vivimos aqui -

«Todos los ados, por el mes de marzo, una familia de gitants plantsba su carpa corca
de lo aldes, v con gran alboroto de pitos ¥ timbakes daban o conocer Jos nuevos
inventos, Primero Bevaron el imdn. Unmwhmmdempnhpuhludch
que & mismo Hamaba I octmvs maravilla. Foe d lingotes
mlﬂhxyubdmmﬂuscnpnmdah:rqwclmuﬂemylnmmn{mde
su sito, y las miaderas crujian por | i de Joa clavos y
de yaua tos perdidos desde hacia w0 fiempo nparecian y s
amlrubumﬁelmh‘lmmmimu

5 GABRIEL OARCIA MARQUEZ

{Adaptacide de Cien afon de soledad)

A vecas, 8l lugar donde vivimos viene sigdn circo o feria. Los qua trabajan an & son
@ganite que &5t de paso en nuastra localidad ¥ en otras muchas, no tiend casa fiay va
siempre da un Sto para atrg. En cadd kigar que visitan estin unos dies y se van

Enfonces nts quedamcs «los que vivimos aquis,

llustracion 1. Reproduccion de la pagina 96 del libro de texto Mira a tu alrededor (Edel-
vives, Zaragoza, 1982). Este libro correspondia al area de Ciencias Sociales de 42 de EGB

(Extraida de Calvo Buezas, 1989)

El otro tipo de estereotipos que configuran el imaginario popular en torno a lo gitano, la
version violenta, tiene que ver con la definicidn de los gitanos como delincuentes y seres
“extrahumanos”.

Y no vayan ustedes a creer que la cosa mejord con el advenimiento de la LOGSE. Este estudio
de la Asociacién de Ensefiantes con Gitanos, (2003) no se enfocd sélo en la inclusién de la
historia o la cultura gitana sino que pretendia analizar cualitativamente el tratamiento de la
diversidad cultural en el curriculo y para ello revisaron mas de 200 libros de texto, 30.000
paginas y 60.000 ilustraciones. Encontraron que una proporcion muy importante de los textos
analizados realizaba referencias explicitas a la diversidad cultural (en torno al 50%) aunque
buena parte de esas alusiones eran de caracter retdrico: declaracién general positiva sobre
la multiculturalidad y del enriquecimiento que supone la pluralidad. En sus conclusiones,
afirman los autores: «se trata de referencias puntuales que van apareciendo aquiy alld a lo
largo de los textos, sin mayor entidad. No suele haber unidades didacticas especificas, o un
tratamiento organizado y planificado con objeto de recorrer las diferentes unidades didacticas
del texto». En relacion al Pueblo Gitano, los autores constatan que «Los gitanos siguen sin
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existir en los libros de texto. Las pocas referencias a lo gitano suelen asociarse a la categoria
de problema».*2.

Recientemente, impulsado por el Grupo de Trabajo de Educacion del Consejo Estatal del
Pueblo Gitano, se ha publicado La cultura del pueblo gitano en el curriculo de la educacién
obligatoria, a través de su presencia, ausencia y percepcién en los libros de texto (Garcia
Ferndndez, 2017), un estudio cuantitativo y cualitativo que analiza 221 libros de texto de 28
asignaturas correspondientes a Educacién Primaria (106 libros) y a Educacion Secundaria
Obligatoria (115) ademads de varios libros de materiales tanto para el profesorado como para
el alumnado, sumando un total cercano a las 40.000 paginas. Sus hallazgos siguen siendo
elocuentes: 32 referencias explicitas a gitanos; 3 de las cuales son estereotipadas y/o prejui-
ciosas, segun sefalan los autores; 24 de estas referencias son anecddticas, es decir, aparece
la palabra gitano pero sin la intencién manifiesta de referirse al Pueblo Gitano o a nuestra
cultura; y solo 5 alusiones han podido ser identificadas como inclusivas y respetuosas.

3. Estudios gitanos

Los estudios gitanos (Romani Studies en inglés), la gitanologia, sobre todo en el mundo an-
glosajon, tienen ya un campo consagrado y una cierta relevancia aunque su presencia en el
ambito académico sigue siendo minima. Se considera principalmente una rama de la lingtistica
cuyo objeto de estudio son las diversas lenguas habladas por las poblaciones romanies. No
obstante, estd emergiendo como una ciencia interdisciplinar en la cual se toman en considera-
cion diversos enfoques: etnoldgico, antropolégico, histérico, socioldgico, politico, educativo...

Como disciplina académica formal nacié en Inglaterra en los afios 90 del siglo pasado aun-
que los primeros textos sobre gitanos se publicaron ya a mediados del siglo XV*3 y el interés
descriptivo sobre nuestra lengua y sobre el hecho histérico y cultural gitano comenzé en el
siglo XVI*,

En 1783 Grellman publicé lo que podemos considerar el primer estudio académico en re-
lacidn con los gitanos® por lo que el autor aleman viene siendo considerado el padre de la
gitanologia.

La Gypsy Lore Society?®, fundada en 1888 por gachds interesados en el mundo gitano -la
practica totalidad de sus miembros siguen siendo payos-, sigue gozando de vigor: celebra

12 El texto online no esta paginado.

13 Vedse, por ejemplo, Chronicon fratris Hieronymi de Forlivio: ab anno 1397 usque ad annum 1433 https://ia600700.us.archive.
org/21/items/p5rerumitalicarums19card/p5rerumitalicarums19card.pdf (29/19/17)

14 Vulcanius, B. (1597) De literis et lingua getarum, sive gothorum item de notis lombardicis, quibus accesserunt specimina va-
riarum lingua http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k930027 (27/6/2017). Incluye un listado de palabras y expresiones bilingte la-
tin-romand en las paginas 102-105; Borde, A. (1547) The fyrst boke of the introduction of knowledge https://archive.org/details/
fyrstbokeintrod01boorgoog (27/6/2017), en la pag. 118 ofrece un didlogo en romand con sus respectivas correspondencias en inglés.

15 Laversidn en inglés es posterior y ésta es su segunda edicion: Grellman, H. M. G. (1807) Dissertation on the Gipseys: Representing
Their Manner of Life, Family Economy, with an Historical Enquiry Concerning Their Origin & First Appearance in Europe (27/6/2017)

16 http://www.gypsyloresociety.org/ (26/6/2017)
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cada aflo una conferencia internacional’ y edita una revista cientifica'® en la que sobre todo
publican articulos escritos por personas gachés.

Hay universidades que albergan algunos departamentos dedicados a los estudios gitanos*® cu-
yos directores son todos payos e, incluso, existe una European Academic Network on Romani
Studies® financiada por el Consejo de Europa y compuesta basicamente por personas payas.

A pesar de la notable influencia del gypsylorismo (estudio de los folklorismos gitanos en su
peor vertiente, un cdctel letal de romanticismo y exoticismo agitado por miradas rancias) en
Espafa no ha cuajado nada similar a la Gypsy Lore Society.

4. Oportunidades

La investigacion historiografica espafiola dedicada a los gitanos practicamente no existe.
Evidentemente, contamos con una sucinta ndmina de honrosas y encomiables excepciones:
Gomez Alfaro, Sanchez Ortega, Gdmez Urdafiez, Zoido Naranjo, Martinez Martinez, Leblony
Aguirre Felipe cuyas referencias podran ustedes encontrar al final de este articulo.

No existe algo asi como una historia general del Pueblo Gitano de Espaiia. De hecho, dis-
ponibles en el mercado actualmente sdlo encontramos tres monografias historiograficas
dedicadas a la historia del Pueblo Gitano en Espafia. Las tres escritas por payos, dicho esto
no en demérito de su trabajo, sino para contextualizar su mirada (Heredia Maya, 2000), para
entender desde donde miran ya que es objetivo aquello que el pensamiento metddico ha
elaborado, puesto en orden, comprendido y aquello que puede asi hacerse comprender (Ri-
coeur, 2015) desde una subjetividad que es inherente al trabajo de la historiografia como lo
es en las demas ciencias sociales:

— Los gitanos de Espafa. El precio y el valor de la diferencia, del profesor Leblon, en su
segunda reimpresion. Publicado por primera vez en 2001, es un libro necesario pero
limitado «en sus 208 paginas dificilmente cabrian los 576 afios transcurridos desde
1425, fecha del documento mds antiguo que se conoce sobre la presencia de los gitanos
en Espafiia, hasta la publicacién de este libro» y que dificilmente podria servir de base
para elaborar una unidad diddactica no digamos ya un libro de texto de historia gitana.

— Historia de las itinerancias gitanas: de la India a Andalucia (2006) de Javier Aguirre
Felipe que se nutre fundamentalmente de fuentes secundarias y constituye, por tanto,
un buen resumen del estado del conocimiento sobre la historia gitana vista siempre
desde el lado del poder payo.

— Los gitanos y las gitanas de Espaia a mediados del siglo XVIII: El fracaso de un proyecto
de exterminio (1748-1765), de Manuel Martinez. Un texto fundamental para entender el

17  http://www.gypsyloresociety.org/annual-meeting#TOC-2017-Annual-Meeting-of-the-Gypsy-Lore-Society-and-Conference-on-
Gypsy-Romani-Studies (26/6/2017)

18 Romani Studies, http://www.gypsyloresociety.org/gypsy-lore-society-publications/romani-studies (26/6/2017)

19 Licenciatura de romand en el Instituto Nacional de las Lenguas y las Civilizaciones Orientales (INALCO, Francia) http://www.inal-
co.fr/langue/rromani (26/6/2017); Romani Project de la Escuela de Idiomas de la Universidad de Manchester (Reino Unido) http://
romani.humanities.manchester.ac.uk/ (26/6/2017)

20 http://romanistudies.eu/ (26/6/2017)
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mas aciago de los episodios histdricos sufridos por el Pueblo Gitano en Espaia, nuestro
particular genocidio?! (probablemente el primer intento de genocidio conocido en la
historia de la humanidad): la Gran Redada de 1749 organizada por el Marqués de la
Ensenada, promovida y apoyada por el presidente del Consejo de Castilla, el obispo
Vazquez de Tablada y, cdmo no, auspiciada por el Rey Fernando VI. Fruto de la Gran
Redada entre 9 y 12000 gitanos y gitanas fueron capturados y separados por sexos para
propiciar nuestro exterminio.

En el Reino de Valencia, los hombres fueron cautivos en el Castillo de Santa Barbara de
Alicante mientras las mujeres fueron encarceladas en el Castillo de Denia (Martinez,
2014). Este texto, aun siendo imprescindible, se limita al analisis y descripcion de este
concreto episodio.

La universidad espafiola no ha mostrado demasiado interés en la materia. Alun recuerdo
cuando siendo estudiante de Sociologia en la Universidad Complutense regalé a la biblioteca
los primeros libros sobre gitanos que dicha institucion albergaria.

No obstante, se han elaborado diversas tesis doctorales en diferentes universidades sobre
cuestiones relacionadas con la poblacién gitana. De hecho, en este ultimo afio, se han de-
fendido sendas tesis doctorales de tematica histdrica, una la ha presentado una gitana y la
otra un payo:

— La guerra cotidiana y la cotidianidad en el exilio. Representaciones sociales de la vida
cotidiana de los gitanos conquenses en tiempos de la Guerra Civil de Riselly Bustamante
Santiago en la Universidad de Castilla-La Mancha??.

— El Pueblo Gitano en el Pais Vasco y Navarra (1435-1802) de David Martin Sdnchez en
la Universidad del Pais Vasco.

Ambas tesis doctorales constituyen valiosisimas aportaciones pero nuevamente limitadas
tanto en el tiempo como en el espacio.

En cuanto a articulos cientificos, es decir, trabajos publicados en revistas consideradas cienti-
ficas y centrados en la tematica histérica del Pueblo Gitano de Espafia que se hayan publicado
en los Ultimos anos tan solo podemos citar estos tres:

— «Los gitanos condenados como galeotes en la Espaia de los Austrias». Espacio, Tiempo
y Forma, IV (18-19), 87-104, 2005%

— «Breve recopilacién sobre la historia del Pueblo Gitano: desde su salida del Punjab, hasta
la Constituciéon Espaiola de 1978. Veinte hitos sobre la ‘otra’ historia de Espafia», de
Jesus Maria Aparicio Gervas en Revista Interuniversitaria de Formacion del Profesorado,
vol. 20, num. 1, 2006, pp. 141-16124,

21 En Europa, los Rroma sufrieron el Samudaripen/Porrajmos, el genocidio antigitano ejecutado por el régimen nazi. Para tener una
vision de conjunto del Samudaripen/Porrajmos véase el ya clasico y casi agotado Gitanos bajo la Cruz Gamada, de Donald Kenrick y
Grattan Puxon (1997) editado por Presencia Gitana.

22 https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/214/browse?type=author&value=Bustamante+Santiago%2C+Riselly (27/6/2017)
23 http://revistas.uned.es/index.php/ETFIV/article/view/3466/3324 (4/12/17)
24 http://www.redalyc.org/pdf/274/27411310008.pdf (27/6/2017)
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— «Lo que no se olvida: 1499-1978%», de Isaac Motos Pérez (2009) en Anales de Historia
Contempordnea, 25, pp 57-74%

Si que hay, por supuesto, muchos y muy buenos articulos de divulgacién publicados en di-
ferentes medios mas o menos especializados. En el apartado de referencias incluiremos los
enlaces a diferentes blogs, paginas web y otros medios de comunicacién que habitualmente
difunden articulos sobre la historia del Pueblo Gitano en Espafia que aun teniendo ese afan
divulgador y no contar con todo el aparato critico del rigor académico también pueden servir
de orientacion en la blusqueda y tratamiento de los temas que mas interesan a la ciudadania.

La Universidad de Alcalad de Henares alberga desde hace 5 cursos la asignatura opcional,
transversal y cuatrimestral «Gitanos de Espafia. Historia y cultura» con un reconocimiento
de 6 créditos etcs e impartida actualmente por la profesora-lectora Araceli Cafiadas Ortega,
gitana y filéloga de formacidn.

Como puede facilmente comprenderse no es gran cosa que en todo el sistema universitario
espafol se dediquen 6 créditos a la historia y la cultura del Pueblo Gitano de Espafa. No obs-
tante, la guia docente? de esta asignatura bien podria ser el esqueleto sobre el cual montar
un programa académico completo sobre la historia y la cultura gitanas y, posteriormente,
adaptarlo a los diferentes niveles escolares.

Por otro lado, la Universidad Publica de Navarra imparte desde 2009 un titulo propio de
Diploma de Especializacidén en Intervencion Social con la Comunidad Gitana?’, orientado a
la capacitacion profesional de quienes han de gestionar programas de intervencion social
dirigidos a la poblacién gitana usuaria marginada y cuyo profesorado estd compuesto princi-
palmente por personas payas. Es, evidentemente, un programa formativo formulado desde
la perspectiva de los servicios sociales. Personalmente, no creo que esa sea la mirada ade-
cuada y necesaria ya que entiendo que hay que superar el asistencialismo, el paternalismoy
propiciar el empoderamiento y la emancipacion.

Recientemente® el Consell ha aprobado la creacion de una Catedra de Cultura Gitana en la
Universidad de Alicante que sera dirigida, al parecer, por la profesora Diana Gil, que ni es
gitana ni tiene experiencia profesional ni académica relevante sobre la cultura gitana®. La
Federacién Autondmica de Asociaciones Gitanas de la Comunidad Valenciana ha manifestado
que se congratula de la creacidn de esta catedra pero lamenta que no se haya contado con la
participacion de las entidades gitanas en su disefio® y ha criticado que no se haya respetado
la tradicion académica en su denominacion.

25 http://revistas.um.es/analeshc/article/view/71681 (26/6/2017)

26 https://www1l.uah.es/estudios//asignaturas/descarga_fichero.asp?CodAsig=100045&CodPlan=G61&Anno=2013-14
(27/6/2017)

27 https://www.unavarra.es/fundacionuniversidadsociedad/formacion/titulos-propios-de-la-universidad/diplomado-en-interven-
cion-social-con-la-comunidad-gitana?submenu=yes (28/6/2017)

28 http://www.diarioinformacion.com/universidad/2017/09/15/consell-aprueba-primera-catedra-cultura/1936173.html
(29/10/17)

29 https://cvnet.cpd.ua.es/curriculum-breve/es/gil-gonzalez-diana-maria/58 (29/10/17)
30 http://www.unionromani.org/notis/2017/noti2017-09-20.htm (29/10/17)
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Por otra parte, hemos de afirmar que la versién de la historia gitana que se ha impuesto
es realmente la historia de la safia persecutoria del Estado espafiol contra los gitanos y las
gitanas. Asi, la mayor parte de los estudios historiograficos clasicos, es decir, publicados en
el siglo pasado —Ila gitanologia es una ciencia reciente y mas aun en Espafia como ya hemos
dicho—, dedicados a los gitanos se han centrado en la enumeracidon —y algo, poco, de anali-
sis— de las leyes antigitanas y sélo han tenido en cuenta documentos producidos por payos,
bien sea por el poder con sus pragmaticas bien sea por los artistas plasticos (menos) y los
escritores. Por tanto, lo que tenemos, siquiera parcialmente, no es la historia de los gitanos
sino la historia de cémo los payos han mirado a los gitanos, una mirada siempre turbia con
alguna honrosa excepcion de mirada limpia (procedente sobre todo de la literatura o el arte)
y de mirada consciente (Heredia, 2000).

En cuanto a la memoria histérica del Pueblo Gitano podemos decir que hasta la fecha ninguna
institucion nacional (ni el Estado, ni la Corona, ni la Iglesia Catdlica) ni ninguna institucion
autondmica ha reconocido los crimenes cometidos contra el Pueblo Gitano ni ha confesado
su responsabilidad.

Tampoco ninguna de estas instituciones ha pedido perddn. Sin peticién de perddn y sin
reconocimiento ni de los crimenes ni de la responsabilidad no puede haber restitucién ni
compensacion.

La memoria y su conservacién ya sea por medio de la creacidon y mantenimiento de lugares
y espacios publicos (memorializaciéon) como de museos es fundamental y deben acompafiar
la tarea de la inclusion de la historia y la cultura gitanas en el curriculo escolar.

En la actualidad, nuestras ciudades siguen estando llenas de calles, avenidas, plazas y monu-
mentos dedicados y erigidos en homenaje a casi todos los genocidas antigitanos. Por poner
solo dos simbdlicos y sintomaticos ejemplos:

1. El espacio mas conocido del Palacio de las Cortes, la sala del plenario del Congreso
de los Diputados, el famoso «hemiciclo» que alberga a los y las representantes de la
soberania popular, el mas alto simbolo de la democracia, estd presidido por un tapiz
de grandes dimensiones con el escudo nacional, flanqueado a su vez por dos escultu-
ras en marmol de Carrara blanco, con las efigies de los Reyes Catélicos, autores de la
primera ley antigitana publicada en Espafia.

llustracion 2. El hemiciclo y los Reyes Catélicos
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2. La sede principal del Consejo General del Poder Judicial se halla situada en la calle del
Marqués de la Ensenada de Madrid, promotor y ejecutor del intento de exterminio de
los gitanos y gitanas de Espafia en 1749.

Y peor aun es el olvido: nuestras ciudades estdn vacias de lugares para el recuerdo y la memo-
ria (Nora, 1984-1992) tanto del dolor como del gozo de los gitanos y las gitanas. Sélo Pineda
de Mar (Barcelona)®' y Alicante3? han erigido sendas placas en memoria de las victimas de la
Gran Redada. La Federacion Autondmica de Asociaciones Gitanas de la Comunidad Valencia
es una entidad pionera también en este sentido y constituye un valor potencial para la recu-
peracién de la memoria si es que alguna vez el poder se lo plantea: promovié el homenaje
en Alicante y en Dénia*.

Asi mismo, esta organizacidon genuinamente gitana ha intentado sin éxito promover que en
el proceso de renombramiento de plazas y calles franquistas de Alicante se incluyeran re-
ferencias gitanas. La pusilanimidad de los politicos y su pésima gestién de la comunicacion
imposibilitd que la Plaza de la Division Azul de Alicante pasara a ser la Plaza del Pueblo Gita-
no**. No obstante, esta organizacidn continlia promoviendo que en Alicante haya una plaza
dedicada al Pueblo Gitano.

En algunas ciudades de Andalucia® se puede uno encontrar con monumentos dedicados a
artistas gitanos, sobre todo relacionados con el flamenco, pero incluso en algln caso no se
menciona su condicién étnica.

Hasta donde sabemos, no hay ninglin monumento ni esta previsto que lo haya dedicado a la
memoria de alguna persona gitana insigne en nuestra Comunitat.

La Comunidad Valenciana no forma parte de las regiones que promovieron el reconocimiento
del Flamenco como patrimonio inmaterial de la Unesco lo que supone un desprecio de las
aportaciones que artistas gitanos valencianos como, por solo mencionar a dos de ellos, Miguel
Borrull Castell6*® o Mario Escudero®” han realizado al arte flamenco.

No hay previsto ningun plan de memorializacién de la historia gitana ni en la Comunidad
Valenciana ni en ningun lugar de Espania.

31 http://www.lavanguardia.com/vida/20150730/54434246931/la-asociacion-gitana-de-pineda-recuerda-la-redada-antigita-
na-de-1749.html (28/6/2017)

32 https://alicantepress.com/not/32879/alicante-rinde-homenaje-a-los-gitanos-victimas-de-la-gran-redada-del-siglo-xviii
(28/6/2017)

33 Los hombres y las mujeres gitanos capturados en el Reino de Valencia durante la Gran Redada de 1749 fueron separados como
parte del intento de exterminio. Los hombres fueron recluidos en el Castillo de Santa Barbara de Alicante y las mujeres en el Castillo
de Denia (Martinez Martinez, 2014).

34 http://alicanteplaza.es/alicante-cierra-la-purga-del-callejero-division-azul-sera-igualdad-y-jose-antonio-miguel-hernandez
(28/6/2017)

35 Sevilla, Jerez de la Frontera, Lebrija y alguna mas. También hay algunos monumentos en otras ciudades no andaluzas: en Madrid,
en Barcelona, en Badajoz o en Oviedo.

36 Miguel Borrull Castellé (Castellén de la Plana, 1864-Barcelona, 1926) es el guitarrista gitano flamenco mas representativo del
toque de principios del siglo XX. Castro Martin, M. J. (2014) La guitarra flamenca en el siglo XIX. Seis obras originales para cuarteto de
guitarras flamencas, pp. 13-14. Madrid: RGB Arte Visual.

37 Elalicantino es uno de los grandes guitarristas flamencos de concierto de la historia. Worms, C. (2009) Mario Escudero - Gloria
de la guitarra flamenca. Acordes Concert: Madrid
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Tampoco hay un museo de la historia gitana en Espafa. Si hay museos de cultura gitana en
otros lugares de Europa aunque son organismos disefiados y dirigidos por payos.

En el Sacromonte granadino tiene su sede el Museo Etnoldgico de la Mujer Gitana*® gestio-
nado por la Asociacién de Mujeres Gitanas Romi desde 2006 y que, aunque no sea un museo
tematico de historia, podria ser un buen ejemplo de cdmo la colaboracién entre la Adminis-
traciéon y la sociedad civil organizada puede dar excelentes frutos.

No hay previsto ningiin museo de tematica gitana en el territorio de la Comunidad Valenciana.

5. Una razén que explica esta situacion

El antigitanismo es la razén que permite entender por qué la historiografia (tampoco lo han
hecho las otras ciencias sociales) no se ha ocupado suficientemente de la cuestidn gitana
teniendo en cuenta:

En primer lugar, la relevancia demografica de la poblacidon gitana: somos oficialmente el 1,7%
de la poblaciéon espafiola, 750.000 personas, es decir mds que navarros, riojanos, cantabros
y casi tantos como asturianos o extremefios.*

En segundo lugar, su larga presencia en Espana: el documento mads antiguo que conocemos
que atestigua la presencia gitana en Espafia data de 1425, es decir, cuando aun no existia el
Estado espafiol.

También hay que tener en cuenta su distribucion por todo el territorio nacional y, sobre todo,
el impacto cultural gitano en la cultura general espafiola: el flamenco, la rumba, los toros,
mas de 200 gitanismos en el Diccionario de la Real Academia Espafiola®® (mas de 20 en el
Diccionari Normatiu: xaval, xalat, paio, paripen...), la influencia de la musica gitana en la mu-
sica cldsica espanola (Albéniz, Falla, Sarasate), la influencia de la musica y los temas gitanos
en la zarzuela (Chapi*?, Serrano*), la influencia de la tematica gitana en el teatro (Ramon de
la Cruz, Dugue de Rivas), en la literatura (Cervantes, Lorca), en la pintura (Sorolla, Nonell) o
en la escultura (Benlliure, Inurria).

El desinterés por la cuestion gitana en las instituciones académicas se explica por el anti-
gitanismo é¢cémo si no entender que no haya en todo el sistema universitario espafiol mas
gue una asignatura cuatrimestral dedicada a la historia y la cultura gitanas? O, creo que esta
pregunta aclara incluso mas ¢cémo es posible que la Universidad Publica de Navarra imparta
un titulo propio de experto en Intervencién Social con gitanos?

38 http://www.xn--espaaescultura-tnb.es/es/museos/granada/museo_etnologico_mujer_gitana.html (8/12/17)
39 http://www.datosmacro.com/demografia/poblacion/espana-comunidades-autonomas (28/6/2017)

40 Jiménez Gonzalez, N. (2008) Agitanando el DRAE. Cuadernos Gitanos, 2, pp 14-23 https://es.scribd.com/document/334371995/
Agitanando-el-DRAE-pdf (28/6/2017)

41 La chavala. Zarzuela en un acto. Texto de José Lopez Silva y Carlos Fernandez Shaw. Musica de Ruperto Chapi. Estrenada el 28 de
octubre de 1898 en el Teatro Apolo de Madrid.

42 José Calixto Serrano Simedn (Sueca, 1873- Madrid, 1941). La alegria del batalldn, estrenada el 11 de marzo de 1909 en el Teatro
Apolo de Madrid

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Num. 2/2016] 123 I




6. Cuestiones pendientes

Dadas estas carencias en el conocimiento historiografico de la historia del Pueblo Gitano en
Espafia enumeramos a continuacion una serie de cuestiones que habran de aclararse antes de
proceder a la inclusién de la historia gitana en el curriculo escolar. No ofrecemos respuestas
definitivas ya que esas respuestas deben darlas las administraciones educativas y han de
ser el resultado de un proceso de didlogo con la sociedad civil gitana organizada. Asi mismo,
hacemos un llamamiento a la utilizacién de medidas de accién positiva encaminadas al em-
poderamiento de las personas gitanas en la definicidon de nuestro destino.

Pretender incluir la historia gitana en el curriculo escolar sin que esta misma propuesta sea
un mero acto de demagogia exige un esfuerzo previo de inversién, de dotacion de recursos,
para que se investigue adecuadamente la historia gitana espafiola. Este apoyo a la necesaria
produccion historiografica puede llevarse a efecto por medio de la ayuda econdmica a histo-
riadores e historiadoras, promoviendo (por medio de becas de estudio) el acceso de personas
gitanas al Grado de Historia y/o permitiendo que las organizaciones genuinamente gitanas
dispongan de fondos econdmicos para propiciar la investigacién historiografica.

Asi mismo, antes que pensar en incluir la historia gitana en el curriculo escolar hay que
pensar en formar a las maestras y maestros actuales y futuros y para eso es necesario: a)
abrir espacios en las universidades para que tanto en el Grado de Magisterio de Educacién
Primaria como en el Master del Profesorado de Secundaria se incluya la formacién profe-
sional pertinente en relacidn a la historia y la cultura del Pueblo Gitano; b) elaborar planes
de formacidn en historia y cultura gitanas para el profesorado tanto de primaria como de
secundaria que ya esta en ejercicio para cuya implementacién se podria utilizar, en nuestra
Comunitat, la amplia red de Centros de Formacion, Innovacion y Recursos Educativos (CEFIRE’s)
y sus equivalentes en otras comunidades auténomas. Tanto en uno como en otro dmbito,
la administracion educativa debe considerar a las organizaciones genuinas gitanas y a lasy
los expertos y expertas gitanas y gitanos como aliados inalienables. Para facilitar el acceso
a la docencia de personal gitano deben removerse las barreras actuales. Hay que hacer un
esfuerzo innovador en la manera en que se contrata al personal experto gitano para que sean
estas personas las que impartan la docencia. Tengamos en consideracidn experiencias previas
como la de la Universidad de Alcald en donde un equipo docente formado por una fildloga y
un socidlogo, ambos gitanos, han podido impartir una asignatura.

Hasta la fecha, la mayor parte de los trabajos historiograficos publicados han versado sobre
la persecucion y las leyes antigitanas. Es importante que estos contenidos formen parte de
la historia gitana que se ensefie en las escuelas pero también es importante que se ensefie la
historia de la cotidianidad, el cdmo vivian y el cdmo se relacionaban las personas gitanas con
su entorno. Aqui, evidentemente, el analisis de la literatura, el teatro, la musica y las artes
pldsticas sera una herramienta necesaria para ir comprendiendo qué papeles han jugado las
personas gitanas.

Por otra parte, conviene que en este relato quede claro qué es el antigitanismo y cdmo ha
actuado como mecanismo de exclusion, de opresién y de dominacidn étnica ya que asi se
entiende la situacidn actual y sélo asi, entendiendo el antigitanismo, podremos combatirlo
y superarlo.
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La aportacidn artistica gitana es innegable en la configuracidn del acervo cultural espafiol.
Por tanto, una historia gitana debe incluir a las y los artistas gitanos que han destacado en
las diferentes disciplinas artisticas. Asi mismo, debe incluir las influencias que lo gitano ha
tenido sobre la obra de artistas payos.

Se deben remover las barreras que limitan o impiden el acceso de las personas gitanas ex-
pertas a la docencia universitaria para primar las voces gitanas en la construccion de este
relato histérico necesario.

Debe disefiarse e implementarse un plan de memorializacién y museificacién de la historia
y la cultura gitana y ahi, las administraciones han de ser generosas y, por supuesto, deben
aliarse con la sociedad civil gitana organizada.

7. En conclusion

1. Las personas gitanas y nuestra historia y cultura estan ausentes del curriculo escolar.

2. Tanto la sociedad civil gitana organizada como las autoridades educativas convergen
en que la inclusidn de la historia y la cultura gitanas en el curriculo escolar ayudaria a
superar el secular fracaso del sistema educativo con el alumnado gitano a la vez que
contribuiria a la lucha contra el antigitanismo.

3. En la historiografia sobre gitanos existen unas asunciones, unos hechos considerados
irrebatibles, que se han impuesto sin mayor control ni constatacidn y que abarcan desde
la extendida creencia en que el nomadismo fue un modo de vida propio hasta la no
menos extendida creencia de que no ha habido convivencia interétnica ni mestizaje o
que la cultura gitana es agrafa. En este sentido, la primera labor que habria que aco-
meter si se quiere de verdad incluir la historia y la cultura gitanas en el curriculo es la
revisidn critica de todo aquello que se da por sentado pero que jamas ha sido revisado
ni sometido al escrutinio ni al contraste.

Desde una perspectiva analitica descolonial, el trabajo de revisidon de toda la literatura
gitanoldgica es una tarea urgente. Y las administraciones, si tienen sincero interés en
promover la inclusion de la poblaciéon gitana y de nuestra historia en el curriculo es-
colar, deben apoyar efectivamente a las organizaciones genuinas gitanas en esta labor
de revisidn critica.

4. Hace falta una Comision de la Verdad al estilo de las que han existido en Argentina, en El
Salvador, en Chile, en Guatemala, en Uruguay, en Perd, en Sudafrica®® o en Suecia® para:

a) Afrontar la impunidad: la imagen de los Reyes Catdlicos o de Fernando VI o del Mar-
qués de la Ensenada o del Obispo Vazquez de Tablada o del Papa Benedicto XIV deben
guedar para siempre estigmatizadas de racismo antigitano.

43 Gonzdlez, E. & Varney, H. (2013) En busca de la verdad. Elementos para la creacion de una comision de la verdad eficaz. Comision
de Amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil/Centro Internacional para la Justicia Transicional: Brasilia/Nueva York https://www.
ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Book-Truth-Seeking-2013-Spanish.pdf (28/6/2017)

44 En 2014, Suecia publicé un Libro Blanco con el propdsito de reconocer su pasado antigitano y encarar el futuro con honestidad.
http://www.regeringen.se/contentassets/eaae9da200174a5faab2c8cd797936f1/den-morka-och-okanda-historien---vitbok-om-
overgrepp-och-krankningar-av-romer-under-1900-talet-ds-20148 (28/6/2017)
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b) Sefialar responsabilidades: las instituciones que han tenido un pasado protagonis-
mo en la creacién y mantenimiento del antigitanismo (la Coronay la Iglesia Catdlica
fundamentalmente) y aquellas otras instituciones que se han beneficiado del antigita-
nismo deben asumir su pasado antigitano y encarar su responsabilidad en el proceso
de restitucion histdrica como instituciones herederas de aquellas que intentaron el
genocidio y el epistemicidio antigitano®.

c) Romper el ciclo de violencia antigitana: el antigitanismo es sobre todo un tipo de
racismo institucional, ejercido por el Estado a través de las leyes, el sistema educativo,
las fuerzas de seguridad®, etc.

d) Proveer un espacio para el didlogo libre y seguro que permita obtener una imagen
clara del pasado que facilite una sanacién y reconciliacién auténticas.

5. No se pueden incluir ni la historia ni la cultura del Pueblo Gitano en el curriculo escolar
si no hay verdadera participacién de las personas y las organizaciones genuinas gitanas
en todo el proceso. Hay que superar esa vision paternalista, esa suerte de despotismo
del todo para los gitanos pero sin gitanos, que en la actualidad y desde hace aios se ha
impuesto en el disefio y ejecuciéon de las supuestas soluciones implementadas, ya no
vale que una comision de expertos que no incluya a personas gitanas sea quien disefe
qué partes y como se incluye la historia del Pueblo Gitano en el curriculo tal y como ha
ocurrido en Castilla y Ledn. Tampoco vale que ese proceso lo dirijan personas payas.
Esa forma de actuar ya ha demostrado su fracaso: «En 2007, un 1,6% de la poblacion
gitana habia alcanzado el nivel de estudios secundarios no obligatorios (bachillerato,
ciclos formativos de grado medio y similares) frente al 19,4% de la poblacién en su
conjunto segun datos anuales EPA de 2006; en el caso de la graduacién en estudios
superiores, la diferencia era superior: 0,3% de la poblacidon gitana frente al 22,3% de
la poblacidn total.» segln el propio Ministerio de Educacién (2014).

45 Liquidacion de algunas formas de apre(he)nder, crear y transmitir conocimientos-saberes

46 Garcia Afion, J. et alt (2013) Identificacidn policial por perfil étnico en Espafia. Informe sobre experiencias y actitudes en relacion
con las actuaciones policiales. Institut de Drets Humans de la Universidad de Valencia/Tirant Lo Blanc: Valencia http://www.uv.es/
garciaj/pub/2013_perfil_etnico.pdf (28/6/2107)
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RESUMEN: En Espafia, como consecuencia de una tradicional comprensién procesal del derecho de «justicia gratui-
ta», la aplicacién del derecho a una asistencia juridica gratuita en asuntos no estrictamente procesales presenta cierto
retraso que timidamente se ha tratado de superar a través de recientes reformas. Se analizan cuales son los cambios
que se han realizado a este respecto y se apunta el potencial que las Comunidades Autonomas tienen de desarrollar
esta materia al margen de las disposiciones estatales.

PALABRAS CLAVE: justicia gratuita, asistencia juridica gratuita, via administrativa previa, mediacién, sistemas alterna-
tivos de resolucién de conflictos.

ABSTRACT: In Spain, due to a traditional understanding of the legal as a procedural issue, its application outside the
judicial process presents an important delay which has hesitantly been attempted to overcome through recent refor-
ms. This paper is aimed at analyzing the changes made in this respect, moreover, it points out the potential of the
Autonomous Communities in order to develop this matter regardless of national regulations.

KEYWORDS: legal aid, legal aid outside the judicial field, mediation, ADR.

SUMARIO: 1.Introduccién: los tribunales de justicia no son el Unico dmbito de aplicacidon de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita.- 2.La asistencia juridica gratuita en los tratados y convenios internacionales y otras resoluciones
internacionales.- 3.El caracter procesalista de la LAJG.- 4.La progresiva aplicacién de la asistencia juridica gratuita en
contextos no estrictamente judiciales.- 5.La aplicacion de la LAJG en el ambito de procedimiento administrativo.- 6.El
derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos de mediacion: en especial su desarrollo autonémico.- 7.La asis-
tencia juridica gratuita para el asesoramiento de las victimas de los delitos: la cuarta ampliacion.- 8.Las potestades
normativas de las Comunidades Autdnomas para el desarrollo de la legislacion sobre asistencia juridica gratuita fuera
del ambito estrictamente procesal.- 9.Conclusién: el compromiso pendiente de los poderes publicos en facilitar el
acceso a la ley.- 10 Bibliografia.

1 Original del articulo en castellano

2 Ricardo Juan Sanchez es profesor titular de Derecho Procesal de la Universidad de Valencia
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1. Introduccidn: los tribunales de justicia no son el inico ambito de aplicacion de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita®

Una interpretacion tanto gramatical como sistematica de la normativa sobre el derecho a la
asistencia juridica gratuita apunta a una lectura esencialmente procesal de ese derecho. Sin
embargo, se trata de un derecho que, mas alla de su base constitucional, también es —ha de
ser- de aplicacidn en cualquier otro contexto juridico en el que las personas econémicamente
desfavorecidas necesiten del asesoramiento, orientacién y defensa juridica. Como se podra
comprobar, es habitual que en los informes internacionales sobre asistencia juridica se haga
expresa referencia a esos ambitos bajo la idea de legal aid outside the judicial procedures.

Como hemos dejado entrever, en la CE 1978, en cambio, solo se reconoce el derecho a la
asistencia juridica gratuita en sede jurisdiccional (Articulo 119: La justicia sera gratuita cuando
asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar). Es decir, de una interpretacién tanto literal como sistematica del art. 119 CE se
deduce que el derecho constitucionalmente consagrado en ese articulo solo alcanza a las
necesidades derivadas del ejercicio del derecho a la tutela judicial del art. 24.1 CE y asi lo ha
destacado el TC en su jurisprudencia (Lorenzo Jiménez, 124).

Habria que ampliar las bases del concepto de acceso a la justicia para poder entroncar en él
un fundamento constitucional a la asistencia juridica gratuita fuera del proceso. Y ese debe
ser el reto y el futuro de este derecho desde el compromiso que los poderes publicos estan
asumiendo para tratar de diversificar la solucién de los conflictos juridicos al margen de los
tribunales de justicia y aproximarse a una nueva idea de justicia integral.

Entendemos que tras la aprobacion de la Ley de Asistencia Juridica en 1996 (Ley 1/1996, de 10
de enero, en adelante LAJG) se han dado importantes pasos en ese sentido, que vienen a dar
un significado a la asistencia juridica gratuita completamente distinto al modelo decimondnico
vigente hasta entonces y que intuimos que condicioné su reflejo en la Constitucion Espafiola.

Primer y decisivo paso en este sentido ha sido la desjudicializacidén del reconocimiento del
derecho, que viene a ser la base para una asistencia juridica gratuita outside the judicials
procedures.

Tras la aprobacion de la LAJG, el nuevo sistema de justicia gratuita se caracteriza por tratarse
de un servicio publico del que se deriva un derecho de naturaleza prestacional, y en el que
estan implicadas diversas administraciones y entidades publicas, desde el Ministerio de Justi-
cia, las Comunidades Auténomas con competencias en la materia y los colegios de abogados
y procuradores. El deber de las referidas administraciones publicas no es solo de organizacion
del servicio, sino también esencialmente de financiacion del mismo, pues descansa sobre la
base de la financiacion publica y no privada —lo que debe cuestionar alguna de las conse-
cuencias econdmicas introducidas en las reformas recientes—*.

3 Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion «Acceso a la Justicia y garantia de los Derechos en tiempos de crisis:
de los procedimientos tradicionales a los mecanismos alternativos» (DER2013-48284-R).

4 Laley2/2017, de 21 de junio, de modificacién de la LAJG, ha sido «vendida» como la Ley que libera a los letrados y procuradores
de tener que liquidar el IVA por los servicios prestados en sus actuaciones del turno de oficio. Esa circunstancia ahora normativamen-
te superada —tributar el IVA en estos casos- ya implicaba una primera grieta en la financiacién publica del servicio, pero ademas la
mencionada Ley 2/2017 no modifica el art. 30 que puede comportar que los letrados y procuradores tengan que soportar los gastos
por sus actuaciones provisionales si posteriormente el derecho no se consolida por su solicitante.

Tampoco queda claro tras la reforma del art. 1 por la Ley 2/2017, si al decirse ahora que «Los Colegios Profesionales podran organi-
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La Ley 1/1996 no solo extrae del ambito judicial —y del proceso- el reconocimiento del de-
recho constitucional a litigar gratuitamente (arts. 24.1 y 119 CE), sino que su objeto no se
cine a dicho ambito. Primero la denominacidn misma de la ley que se refiere a la «asistencia
juridica gratuita» y segundo el contenido material del derecho en su art. 6.1, tras las Ultimas
reformas, del siguiente modo: «Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso a
quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus derechos e intereses, asi como informa-
cion sobre la posibilidad de recurrir a la mediacidén u otros medios extrajudiciales de solucion
de conflictos, en los casos no prohibidos expresamente por la ley, cuando tengan por objeto
evitar el conflicto procesal o analizar la viabilidad de la pretension».

Pero ese no ha sido siempre el alcance que ha tendido la LAJG, pues en su redaccion originaria,
a pesar de su denominacion, su aplicacion se circunscribia al dmbito procesal, como se vera.
El presente articulo tiene por finalidad exponer cudles son los pasos que se han dado para
extender el servicio de justicia gratuita mas alld del ambito de los drganos jurisdiccionales,
asi como analizar el alcance de los mismos y determinar si todavia cabe una mayor desarrollo
al respecto.

Pero con caracter previo quisiéramos dejar constancia de estas reflexiones de caracter general
sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita. Del art. 119 CE se desprenden dos situa-
ciones muy distintas para el reconocimiento de ese derecho: la primera y mas evidente es
que la justicia ha de ser gratuita «en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar», lo que no empece que tenga que ser el legislador quien concrete
dicha circunstancia; pero la segunda es que la justicia también puede ser gratuita «cuando
asi lo disponga la ley» al margen del anterior criterio estrictamente econdmico, lo que abre
un importante campo de intervencién no solo del legislador estatal sino también al legislador
autondmico.

Y no puede olvidarse que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido que se
estd ante un derecho instrumental del derecho a la tutela judicial efectiva, asi como, algo que
suele pasar mas desapercibo, ante una concrecion del derecho a la asistencia letrada (STC
9/2008, de 21 de enero).

2. La asistencia juridica gratuita en los tratados y convenios internacionales y otras resolu-
ciones internacionales

La impronta judicialista del derecho a la justicia gratuita no es una caracteristica exclusiva
espafola. Las referencias que los principales tratados y convenios internacionales hacen al
mismo, también ponen el acento en el ambito procesal. Vedmoslo.

El art. 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 se refiere a que «todo
acusado» tiene derecho «a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su
eleccién vy, si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abo-
gado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan».

En términos muy similares se expresa el art. 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966, también para las personas penalmente acusadas: «... a defenderse

zar el servicio...» -cursiva nuestra- se esta introduciendo la posibilidad de que también pueda organizarse por otro tipo de entidad
(¢publica, privada?, en su caso).
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personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para
pagarlo».

Aunque también acotado al dmbito judicial, el cambio cualitativo en el Derecho internacional
se da en el art. 47-1ll de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea del afio
2000, que tiene por rubrica del «Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial» y
que se refiere a la justicia gratuita en los siguientes términos: «Se prestard asistencia juridica
gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia
sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».

En la Unidn Europea la sensibilidad por la asistencia juridica gratuita ya quedé plasmada,
pero una vez mas circunscrita al ambito judicial, en la Directiva 2003/8/CE del Consejo, de 27
de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos
mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para
dichos litigios.

Sin embargo, ha sido en el ambito del Consejo de Europa donde se ha puesto de manifiesto
de manera muy destacada la preocupacion por la extension del derecho a una atencion ju-
ridica gratuita en ambitos no estrictamente procesales, aunque el ambito judicial haya sido
el primer desencadenante de su interés por el tema. Véanse la siguientes resoluciones y
recomendaciones de dicha Institucion:

1. La Resolution (76) 5 on Legal Aid in Civil, Commercial and Administrative Matters®. Pero
en esta resolucion, enfocada a otorgar un mismo trato a nacionales y extranjeros, todavia
es patente el enfoque judicial (Recommends to governments of member states to accord,
under the same conditions as to nationals, legal aid in civil, commercial and administrative
matters, irrespective of the nature of the tribunal exercising jurisdiction).

2. La Resolution (78) 8 on Legal Aid and Advice®. La primera parte de esta resolucion se cen-
tra en las bases de una defensa procesal gratuita, pero en la segunda parte de la misma
—que tiene por titulo «Asesoramiento Juridico»— se invita a los miembros del Consejo a
adoptar otro tipo de medidas complementarias a las anteriores en los siguientes términos:
«The state should ensure that a person in an economically weak position should be able
to obtain necessary legal advice on all questions arising out of the matters mentioned in
principle 1, which may affect his rights or interests».

3. La Recommendation N2. R (93)1 on Effective Access to the Law and Justice for the Very
Poor’. Aparte la novedad que representa que no se acote la idea de acceso al ambito de
la justicia, sino que se extiende al ambito de la «Ley» (access to the Law), el contenido
de esta recomendacién es muy expresivo de la voluntad de extender la ayuda juridica a
otros contextos distintos a los judiciales.

5 Adopted by the Committee of Ministers on 18 February 1976 at the 254th meeting of the Ministers’ Deputies.
6 Adopted by the Committee of Ministers on 2 March 1978 at the 284th meeting of the Ministers’ Deputies.

7 Adopted by the Committee of Ministers on 8 January 1993 at the 484ter meeting of the Ministers’ Deputies.
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A este respecto, la recomendacidn numero 2, bajo el encargo de «Facilitate effective access
to quasi-judicial methods of conflict resolution for the very poor by», en su letra b) especifica:
«extending the benefit of legal aid or any other form of assistance to such methods of conflict
resolution», en referencia al impulso de esos otros métodos «cuasi-judiciales», que centra
en la mediacidn y la conciliacién.

Por su parte, la recomendacidn nimero 3, destinada a que se «Facilitate effective access to
the courts for the very poor, especially by the following means:», en su letra a) establece lo
siguiente: «extending legal aid or any other form of assistance to all judicial instances (civil,
criminal, commercial, administrative, social, etc.) and to all proceedings, contentious or
non-contentious, irrespective of the capacity in which the persons concerned act».

4 .- Por ultimo, la Recommendation Rec (2005) 12 Containing an Application from Legal Aid
Abroad for Use under the European Agreement on the Transmission of Applications for Legal
Aid (CETS No. 092) and its Additional Protocol (CETS No. 179)8, cuyo apéndice, de caracter
mas instrumental que los anteriores, pues trata de establecer los aspectos formales para la
cooperacion de los Estados miembros en el reconocimiento del derecho de asistencia juridica
gratuita, hace constantes referencias a su solicitud en «extrajudicial procedures».

La preocupacion y el interés del Consejo de Europa por establecer un marco de asistencia juri-
dica gratuita en el ambito extraprocesal se ha visto reflejado también en el comité de expertos
creado en su seno bajo la denominacién de Commission européenne pour l'efficacité de la
justice (CEPEJ, en su acrénimo oficial). En los ultimos afos es reiterado el interés en poner
de manifiesto en sus informes «European Judicial Systems», como un elemento clave en la
mejora del acceso a la justicia, la generalizacion y la extensidn de la asistencia juridica gratuita.

En su informe publicado el afio 2010 se insiste en la idea de «acces to law» como la manera
de favorecer el ejercicio de los derechos de las personas prestando «information and legal
advice, aid for an alternative to a judicial hearing» (49).

Sin necesidad de repasar aqui todas las referencias y datos que se ofrecen en esos informes
sobre la asistencia juridica gratuita fuera del contexto procesal, si consideramos al menos
oportuno reproducir la siguiente tabla contenida en el informe presentado el afio 2014 (69)
—el Ultimo hasta la fecha—:

8 Adopted by the Committee of Ministers on 15 June 2005 at the 930th meeting of the Ministers’ Deputies.
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9 La tabla en cuestién va seguida de la siguiente explicacion, en lo que aqui nos interesa: «Moreover, 18 member states (Armenia,
Belgium, Bulgaria, Croatia, Finland, France, Georgia, Germany, Hungary, Lithuania, Republic of Moldova, Montenegro, Netherlands,
Norway, Portugal, Slovakia, Slovenia, Switzerland) indicate explicitly that they grant legal aid outside the judicial field, to prevent judi-
cial procedures or facilitate access to law. However, only Germany, Lithuania and Norway are now able to quantify both the budgets
and the volume of cases concerned, where France and Switzerland are able to indicate the budgets allocated to this type of legal aid.
It will be necessary to refine this analysis in the context of future evaluation exercises.

Some systems for instance enable the granting of legal aid within the framework of Alternative Dispute Resolution (ADR) or transac-
tional procedures (Bulgaria, France, the Netherlands, Portugal, Slovakia)» (70).
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Para concluir este epigrafe cabe sefialar que también el Consejo Consultivo de Jueces Euro-
peos, en su informe numero 6 del afio 2004, hacen el siguiente apunte: «Teniendo en cuenta
que los MARLY y el sistema judicial persiguen el mismo objetivo, es imprescindible que una
asistencia juridica sea accesible en caso de recurrir a los MARL, al igual que lo es en el marco
de un procedimiento judicial ordinario» (29).

3. El caracter procesalista de la LAJG

La LAJG de 1996, desde su redaccién original, ha tenido un marcado cardcter procesalista
tanto en la determinacidn del dmbito de aplicacion de la asistencia juridica gratuita como
en su sistematizaciéon, gue minimamente se ha matizado en recientes reformas como se
expondra mas adelante.

Antes de entrar en la exposicion de esa impronta procesalista del derecho a la asistencia
juridica gratuita en la Ley 1/1996, conviene recordar que ese es el contexto constitucional
—ya hemos hablado del art. 119 CE y su referencia a que «La justicia sera gratuita ...»- y que
se refleja asi en la legislacion organica sobre los tribunales, pues la Ley Organica del Poder
Judicial de 1985 lo reitera por partida doble: de una parte en su art. 20.2 al establecer que
«Se regulard por Ley un sistema de justicia gratuita que dé efectividad al derecho declarado
en los articulos 24 y 119 de la Constitucidn, en los casos de insuficiencia de recursos para
litigar», y en su art. 544.3 que insiste en que «... La defensa o representacion de oficio tendra
caracter gratuito para quien acredite insuficiencia de recursos para litigar en los términos
que establezca la ley».

Asi pues, a pesar de lo que hemos dicho en la introduccién sobre la desjudicializacién que ha
representado la LAJG respecto del modelo histérico en Espafia, lo cierto es que su estructura
y redaccion esta muy condicionada por la cultura procesal que ha predominado en la confi-
guracion de ese modelo historico.

Lo atestiguan diversos articulos, que pasamos a relacionar exhaustivamente, pues ponen de
manifiesto las dificultades sistematicas que provoca la introduccion de referencias aisladas a
otros sistemas de resolucién de conflictos en las tltimas reformas:

1. Del art. 1 cabe tener presente que en su primer apartado se dice que esa Ley tiene por
objeto determinar el «contenido y alcance» de lo establecido en el art. 119 CE, y si bien
en la reforma del afio 2015 se ha incluido una referencia a la «via administrativa previa»
—al proceso—, en su redaccidn original dejaba bien claro que el proceso era su dmbito
de aplicacidn: «Las disposiciones de esta Ley seran de aplicacion general en todo tipo de
procesos judiciales, incluidos los recursos de amparo constitucional, asi como el asesora-
miento previo al proceso contemplado en el articulo 6.1.11».

2. Enelart. 2, todas sus referencias son netamente procesales, pues es frecuente el uso de
la expresion «recursos para litigar» y otras referencias a la «defensa en juicio» y en los
«procedimientos concursales» de los derechos laborales (art. 2.d), en «litigios transfron-
terizos» (art. 2.f), en «procesos» (art. 2.g) y al «objeto del litigio» (art. 2.h).

10 «Modos alternativos para la resolucion de litigios».

11 Art. 6.1: «Asesoramiento y orientacidn gratuitos previos al proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus de-
rechos e intereses, cuando tengan por objeto evitar el conflicto procesal, o analizar la viabilidad de la pretension» —por lo tanto,
siempre enfocado al proceso posterior.

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Num. 2/2016] 137 I




Asistencia juridica gratuita en asuntos
no estrictamente judiciales: relectura de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita para un servicio publico integral de

Ricardo Juan-Sanchez asesoramiento, orientacion y defensa juridica

10.
11.

Articulos

El art. 5.1y 2, sobre el reconocimiento excepcional del derecho, alude a las «tasas judi-
ciales» y costes de «iniciacién del proceso», asi como a que los solicitantes «actlen en
un proceso en su nombre».

El art. 6.1, sobre el contenido del derecho, lo delimita al «asesoramiento y orientaciéon»
previos al proceso que tenga por objeto evitar «el conflicto procesal o analizar la viabilidad
de la pretensién» y solo tras la reforma de 2015 se ha ampliado a «asi como la informacién
sobre la posibilidad de recurrir a mediacién u otros medios extrajudiciales de solucién de
conflictos, en los casos no prohibidos expresamente por la ley».

Mas adelante, los apartados 8 y 9 de este mismo art. 6 se refieren a los gastos con «rela-
cion directa con el proceso».

El apartado 1 del art. 7.1 se refiere a que el derecho que se reconoce durante el «trans-
curso de una misma instancia se extiende a todos sus tramites e incidencias, incluida la
ejecucion» pero no a un «proceso distinto»; y en su apartado 2 a que alcanza también
para «la interposicion y sucesivos tramites de los recursos» contra las resoluciones finales
del «proceso».

El art. 8 contextualiza el derecho en los casos de «presentada demanda», «formulada
su contestacion» o que «el proceso ya hubiera finalizado», o «su (de la sentencia firme)
ejecucion», asi como en el momento procesal de la «segunda instancia» o del «recurso
de casacién».

El art. 12, sobre la solicitud del derecho, contiene multiples alusiones procesales en sus
diversos apartados: «concurrencia de litigante en un proceso» (art. 12.3:); «con arreglo
a las leyes procesales» (art. 12.4); «litigar bajo una sola defensa o representacién» (art.
12.5); «varios litigantes» (art. 12.6).

El art.13 para los requisitos de la solicitud se refiere a «la pretensidn que se quiere hacer
valer» asi como a «la parte o partes contrarias en el litigio».

El art. 14.1 para la subsanacién de deficiencias se refiere al «curso del proceso».
El art. 19.2, sobre la revocacion del derecho, se refiere a «el érgano judicial».

Por ultimo, el art. 20.1-l, sobre la impugnacion de la resolucidon de la Comision de Asis-
tencia Juridica, se refiere exclusivamente ante el «juzgado o tribunal competente» o «Juez
Decano», sin que se haya previsto expresamente qué hacer en el caso de estar actuando
en la via administrativa previa, sin perjuicio de que quepa interpretar que en ese caso
también se podrad impugnar ante el juez decano.

Ese enfoque predominantemente procesalista de la regulacién de la asistencia juridica gratuita
también se puede observar en la normativa autondmica de desarrollo de la LAJG. Asi, entre
los mas recientes, en el Decreto de la Generalitat Valenciana 17/2017, de 10 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita, asi como la orden que de-
sarrolla®?, también son constantes la referencias a las actuaciones procesales, lo que resulta
mas evidente cuando se establecen los médulos y bases de compensaciéon econdmica para los

12 ORDEN 1/2016, de 27 de enero, de la Conselleria de Justicia, Admininistracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades
Publicas, por la que se modifica la Orden 4/2015, de 15 de junio, de la Conselleria de Gobernacién y Justicia, sobre médulos de
compensacion econdmica aplicables a las actuaciones del turno de oficio y asistencia al detenido o preso por los procuradores y
abogados de la Comunitat Valenciana.
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abogados y procuradores, en los que, tras una extensa enumeracion de tramites procesales,
solo se hace referencia a la «reclamaciones previas previstas legalmente, ante el INSS, TGSS,
las Mutuas, cualquier Administracién Publica y/o aseguradoras» y no aparece la mediacion.

4. La progresiva aplicacion de la asistencia juridica gratuita en contextos no estrictamente
judiciales

Si bien, como se comprobara, han sido las reformas mas recientes de la LAJG las que han
abierto el campo de aplicacion de la asistencia juridica gratuita en asuntos no estrictamente
judiciales, es preciso resaltar que previamente otras leyes estatales ya iban estableciendo
ciertas pautas, si bien timidas, para ello.

En concreto, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, en su
Disposicion Adicional 22 apunté que «Las Administraciones publicas competentes procuraran
incluir la mediacién dentro del asesoramiento y orientacién gratuitos previos al proceso,
previstos en el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, en
la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como sus costes».

A la anterior prevision siguio posteriormente en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de coopera-
cion juridica internacional en materia civil, la referencia a que, si bien los gastos relativos al
tramite y ejecucién de las solicitudes de cooperacion juridica internacional seran a cargo de
la autoridad requirente o, en su caso, de la parte a cuya instancia se realicen, «respecto a las
actuaciones procesales que se realicen por autoridades espafiolas, el interesado podra soli-
citar las prestaciones que pudieran corresponderle conforme a la normativa sobre asistencia
juridica gratuita» (art. 18.2)" y que «Las partes en el proceso de exequatur podran solicitar
las prestaciones que pudieren corresponderles conforme a la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita» (art. 53). Ha de tenerse en cuenta que la cooperacién juridica
que se regula en esta Ley alcanza tanto a expedientes judiciales como extrajudiciales y que
los tramites que tiene que realizar el solicitante no se realizan exclusivamente ante érganos
jurisdiccionales.

Pero como se ha avanzado, han sido las ultimas reformas de la propia LAJG las que han ido
reconociendo expresamente la posibilidad de aplicar el derecho de pobreza a otros ambitos
no estrictamente procesales. Este fendmeno se aprecia facilmente en tres contextos: en la
ampliaciéon del dmbito del asesoramiento gratuito «preprocesal», en la extension a ciertos
ambitos de la via administrativa previa a la jurisdiccional, y, por ultimo, en su extension al
ambito de la mediacion.

a) En su redaccion originaria la LAJG ya recogia entre sus objetos el «asesoramiento y orien-
tacidn gratuitos previos al proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus
derechos e intereses, cuando tengan por objeto evitar el conflicto procesal, o analizar la
viabilidad de la pretension» (art. 6.1).

Tras la reforma de la LAJG por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, dicho asesoramiento gratuito
se hace extensivo a la «informacion sobre la posibilidad de recurrir a la mediacién u otros

13 Cuando el solicitante de la cooperacidn esté exento del pago de los gastos de las actuaciones procesales, se aplicard lo previsto
para quienes gocen del derecho a la asistencia juridica gratuita».
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medios extrajudiciales de solucion de conflictos, en los casos no prohibidos expresamente
por la ley» siempre dentro del «objeto evitar el conflicto procesal o analizar la viabilidad de
la pretension», como ya se preveia anteriormente.

Dicha reforma ademads introduce un segundo paragrafo en el art. 6.1 para establecer que
«Cuando se trate de victimas de violencia de género®, de terrorismo y de trata de seres
humanos, asi como de menores de edad y las personas con discapacidad intelectual o enfer-
medad mental, en los términos establecidos en la letra g) del articulo 2%, la asistencia juridica
gratuita comprenderd asesoramiento y orientacion gratuitos en el momento inmediatamente
previo a la interposicidon de denuncia o querella». Se trata pues de una ampliacién objetiva
del dmbito del asesoramiento previo a una actuacién procesal.

Todas estas previsiones sobre el asesoramiento preprocesal se acompafian de lo dispuesto
—originariamente— en el art. 22.11 LAJG: «Los Colegios de Abogados implantaran servicios de
asesoramiento a los peticionarios de asistencia juridica gratuita, con la finalidad de orientar
y encauzar sus pretensiones. Dicho asesoramiento tendra, en todo caso, caracter gratuito
para los solicitantes».

b) La segunda ampliacién a que nos hemos referido también ha venido de la mano de la
reforma operada por la Ley 42/2015, que vino a dar otra redaccion al entonces segundo
paragrafo del art. 1 (actualmente tercer paragrafo tras la reforma por la Ley 2/2017). Con la
mencionada modificacion de 2015 se ha incluido en el art. 1 una referencia expresa «a la via
administrativa previa cuando asi se establezca en la legislacién especifica». Esta mencidn ha
venido acompafiada de la modificacion del art. 2.e) para especificar que «En el orden conten-
cioso-administrativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que
acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendrdn derecho a la asistencia letraday a la

14 Esta prevision ya se contenia en la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género, cuya version originaria del art. 20 establecia: «1. Las mujeres victimas de violencia de género que acrediten insuficiencia de
recursos para litigar, en los términos establecidos en la Ley 1/1996, de 10 enero, de Asistencia Juridica Gratuita, tienen derecho a la
defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador en todos los procesos y procedimientos administrativos que tengan
causa directa o indirecta en la violencia padecida. En estos supuestos una misma direccion letrada asumira la defensa de la victima.
Este derecho asistira también a los causahabientes en caso de fallecimiento de la victima. En todo caso, se garantizara la defensa
juridica, gratuita y especializada de forma inmediata a todas las victimas de violencia de género que lo soliciten, sin perjuicio de que
si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la asistencia juridica gratuita, éstas deberdn abonar al abogado los honorarios
devengados por su intervencion.

2. En todo caso, cuando se trate de garantizar la defensa y asistencia juridica a las victimas de violencia de género, se procedera de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 1/1996, de 10 enero, de Asistencia Juridica Gratuita».

El art. 20.1 de la LO 1/2004 también se ha modificado por la Ley 42/2015 para adaptarlo a los nuevos criterios de la LAJG.

15 Elart. 2.g LAJG, también reformado por la Ley 42/2015, establece que «Con independencia de la existencia de recursos para liti-
gar, se reconoce el derecho de asistencia juridica gratuita, que se les prestara de inmediato, a las victimas de violencia de género, de
terrorismo y de trata de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculacién, deriven o sean consecuencia de su condicién
de victimas, asi como a los menores de edad y las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental cuando sean victimas
de situaciones de abuso o maltrato.

Este derecho asistira también a los causahabientes en caso de fallecimiento de la victima, siempre que no fueran participes en los
hechos.

A los efectos de la concesidon del beneficio de justicia gratuita, la condicidn de victima se adquirird cuando se formule denuncia o
querella, o se inicie un procedimiento penal, por alguno de los delitos a que se refiere esta letra, y se mantendra mientras permanez-
ca en vigor el procedimiento penal o cuando, tras su finalizacidn, se hubiere dictado sentencia condenatoria. El beneficio de justifica
gratuita se perdera tras la firmeza de la sentencia absolutoria, o del sobreseimiento definitivo o provisional por no resultar acredi-
tados los hechos delictivos, sin la obligacion de abonar el coste de las prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta ese momento.
En los distintos procesos que puedan iniciarse como consecuencia de la condicién de victima de los delitos a que se refiere esta letra
y, en especial, en los de violencia de género, debera ser el mismo abogado el que asista a aquélla, siempre que con ello se garantice
debidamente su derecho de defensa».
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defensa y representacion gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacién
de su entrada en Espafia, a su devolucién o expulsion del territorio espafiol, y en todos los
procedimientos en materia de asilo».

Esta introduccién de la via administrativa previa como dmbito de aplicacién del derecho
regulado en la LAJG ha comportado que en dicha Ley se hagan nuevas referencias a la sus-
pensién del expediente administrativo (art. 16.1), a la declaracion del derecho por el drgano
administrativo en caso de silencio por el colegio de abogados (art. 17.2.1V) y al requerimiento
por el érgano administrativo de designacion de abogado —y procurador— (art. 21).

¢) En cuanto a la aplicacidn de la asistencia juridica gratuita en el &mbito de la mediacidn, sin
perjuicio de lo que se dird mas adelante, ya se ha expuesto como el art. 1.1-l, tras su refor-
ma de 2015, contempla que el asesoramiento gratuito también pueda tener como finalidad
orientar al peticionario hacia los sistemas de medicacion y otros sistemas extrajudiciales de
solucién de conflictos, cuando estos no estén expresamente prohibidos. La mencidn a la
mediacion es expresa, y por lo tanto exenta de dudas, si bien cabe entender que también
podria orientarse gratuitamente al peticionario hacia un arbitraje bajo la referencia genérica
que se hace de los sistemas extrajudiciales de solucién de conflictos.

La voluntad del legislador estatal de extender la gratuidad de la asistencia juridica al ambito
de la mediacidn ya era evidente tras la promulgacién de la Ley de Mediacién Civil y Mercantil
(Ley 5/2012), pues en su DA 22 se establecia que «Las Administraciones publicas competentes
procuraran incluir la mediacién dentro del asesoramiento y orientacién gratuitos previos al
proceso, previstos en el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, en la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como sus costes».

Pero, como se expondrd mas detenidamente en el epigrafe 6 de este articulo, han sido las
Comunidades Auténomas las que, dentro de sus dmbitos estrictamente competenciales, han
dictado diversas normas legales por las que expresamente se hace extensible la asistencia
juridica gratuita a la mediacién.

5. La aplicacion de la LAJG en el ambito de procedimiento administrativo.

Aunque este no es un trabajo sobre la interpretacién y analisis las nuevas referencias que la
LAJG contiene sobre la via administrativa previa, sino de mera constatacién de la ampliacién
de la asistencia juridica gratuita a ese ambito, si que es necesario apuntar algunas cuestiones
al respecto.

Como se ha dicho, no hay una referencia constitucional directa sobre la que descanse la
asistencia gratuita en el ambito del procedimiento administrativo (Lorenzo Jiménez, 120).
Tampoco puede concluirse que dicha prestacion se integre en algun derecho fundamental,
en particular el derecho a la asistencia letrada, pues expresamente lo ha rechazado, principal-
mente con motivo de procedimientos administrativos sancionadores, el Tribunal Constitucional
(sentencias 74/1985, de 18 de junio; de 2/1987, de 21 de enero; y 229/93, de 18 de octubre).

Por ello, la aplicacién de la LAJG en el &mbito de un procedimiento administrativo ha de
requerir de un desarrollo normativo expreso que en modo alguno ha colmado la reforma de
dicha Ley del afio 2015. Ademas, el art. 1-1ll especifica que se aplicara a la via administrativa
previa «cuando asi se establezca en la legislacidn especifica».
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Existen ciertos ambitos juridicos en que resulta facil encontrar dichas referencias. Asi en
materia de asilo y refugio, la LO 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo
y de la proteccidn subsidiaria, en su art. 16.2 establece los siguiente: «Para su ejercicio, los
solicitantes de proteccién internacional tendrdn derecho a asistencia sanitaria y a asistencia
juridica gratuita, que se extenderd a la formalizacién de la solicitud y a toda la tramitacion
del procedimiento, y que se prestara en los términos previstos en la legislacion espafiola en
esta materia, asi como derecho a intérprete en los términos del articulo 22 de la Ley Orgdnica
4/2000. La asistencia juridica referida en el parrafo anterior serd preceptiva cuando las solicitu-
des se formalicen de acuerdo al procedimiento seifalado en el articulo 21 de la presente Ley».

De igual modo, en materia de extranjeria, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, prevé en su art. 22.2 que «Los
extranjeros que se hallen en Espafia tienen derecho a asistencia letrada en los procedimientos
administrativos que puedan llevar a su denegaciéon de entrada, devolucién, o expulsion del
territorio espafnol y en todos los procedimientos en materia de proteccidn internacional, asi
como a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se utilice.
Estas asistencias seran gratuitas cuando carezcan de recursos econdmicos suficientes segun
los criterios establecidos en la normativa reguladora del derecho de asistencia juridica gra-
tuita» y en su art. 63.3 «Se garantizara el derecho del extranjero a asistencia letrada, que se
le proporcionara de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprende o no
habla castellano, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios econdmicos».

La LAJG es clara al exigir que la asistencia juridica gratuita en la via administrativa ha de con-
tar con una prevision legal expresa, sin embargo, a falta de dicha previsién cabria entender
gue también deberia cubrirse dicha asistencia para las personas sin recursos econémicos
en aquellos procedimientos administrativos en los que es preceptiva la intervenciéon de un
letrado o dicha intervencidn es altamente recomendable en atencién a los intereses o dere-
chos en juego.

Resulta complejo determinar, a este respecto, qué materias y supuestos son los que deberian
estar cubiertos por el derecho a la asistencia juridica gratuita, pero cabe al menos apuntar,
como ha hecho la doctrina administrativista, algunos dmbitos en los que asi debiera ser.

El primer escollo para ello es la inexistencia en el dmbito administrativo de un derecho consti-
tucional equivalente al de la asistencia letrada en el proceso (Lorenzo Jiménez, 122)*. Ademas,
la intervencion del letrado en el procedimiento administrativo es facultativa (arts. 5y 53.1.g
de la Ley de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Plblicas; también en el ambito tributario'’, si bien en un principio era preceptiva).

16 Ademas, en el procedimiento administrativo el asesoramiento en derecho no esta reservado a los abogados en ejercicio. Tam-
bién pueden prestarlo los graduados sociales (materia laboral y seguridad social), gestores administrativos (su normativa reguladora
dice que actuan ante la administracion en calidad de representantes del administrado), como asi ocurre también en el caso de los
agentes de la propiedad industrial.

Podra hacerlo cualquiera de los profesionales a los que se refiere el Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incor-
poran al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
y la Directiva 2006/100/CE, del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, relativas al reconocimiento de cualificaciones profesionales,
asi como a determinados aspectos del ejercicio de la profesién de abogado, como por ejemplo los procuradores de los tribunales.

17 El art. 34.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece, entre los derechos del contribuyente, el
relativo «a ser informado y asistido por la Administracién tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias».
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Sin embargo, en materia administrativo-sancionadora los tribunales han sido mas sensibles
al reconocimiento de una garantia de dicho tipo, en concreto en el ambito penitenciario en
el que se ve afectada la libertad deambulatoria (SSTC 18/1981, de 8 de junio; 74/1985, de 18
de junio; 192/1987, de 2 de diciembre; sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de enero de
2000 -AR 26-); si bien otros pronunciamiento no han reconocido el caracter preceptivo del
letrado en los recursos ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, negando expresamente
el derecho a la designacién de un letrado del turno de oficio (SSTC 9/1997, de 14 de enero;
92/2003, de 19 de mayo; 42/2008, de 15 de abril).

Ahora bien, de una lectura detenida del art. 6 LAJG se desprende que el cardcter preceptivo o
no de la intervencién del abogado lo es a efectos de incluir en el derecho a la asistencia juridica
la «defensa y representacion... en el procedimiento judicial» (art. 6.3) y que por lo tanto no
puede ser este el criterio a utilizar cuando se trata de un procedimiento administrativo previo.

Una vez mas el peso de la impronta procesal que ha tenido el derecho a «litigar gratuitamen-
te» ha hecho perder de vista que para la via administrativa no es objeto del derecho regulado
en la LAJG designar «abogado y procurador» sino ofrecer gratuitamente «asesoramiento»,
y que necesariamente no tiene por qué tener el mismo contenido el servicio gratuito en un
contexto, el administrativo por una parte, y en otro, el procesal. La introduccién de una refe-
rencia a la via administrativa previa entre los ambitos de aplicacion de la LAJG segln su art.
1 deberia haber obligado a adaptar a dichos fines lo dispuesto en el art. 6 de la misma Ley.

Por ejemplo, cuando en el art. 16.1 LAJG se contempla la posibilidad de que, ante la peti-
cién de asistencia juridica gratuita, se suspenda el procedimiento judicial, pero también el
expediente administrativo, a continuacion establece como limite temporal maximo de esta
suspension uno de estos hechos juridicos: «se produzca la decisidn sobre el reconocimiento
o la denegacion del derecho a litigar gratuitamente, o la designacidn provisional de abogado
y procurador si su intervencion fuera preceptiva o requerida en interés de la justicia, siem-
pre que la solicitud del derecho se hubiera formulado en los plazos establecidos en las leyes
procesales o administrativas». En realidad, repdarese, ninguno de esos hechos son propios del
procedimiento administrativo previo salvo que se pretenda dar un significado muy amplio a
la idea de «interés de la justicia». En términos similares se podrian comentar las previsiones
de los arts. 17y 21 LAJG.

Concluyendo, lo relevante no ha de ser la necesidad de «designar abogado», sino la convenien-
cia/necesidad de que el ciudadano cuente con un asesoramiento previo, que ya avanzamos
no tiene que ser necesariamente prestado por un abogado. Aqui solo podemos limitarnos
a apuntar determinado tipo de procedimientos administrativos, ademas de los netamente
sancionadores, que pueden resultar mas propensos a este tipo de necesidades y son aquellos
en los puedan estar en juego solicitudes asistenciales de todo tipo, la privacion de derechos
del administrado, cuestiones relativas a menores, adopciones, enfermos mentales, etc.

Pueden ser orientativas a este respecto las diversas previsiones normativas que existen sobre
la intervencion de un asesor en via administrativa y que pasamos a relacionar siguiendo a
este respecto a Lorenzo Jiménez (2012):

— Legislacion penitenciaria: para la presentacion del pliego de descargos previsto en el art.
242.2.h) del RD 190/1996, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.
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— Régimen disciplinario militar: en el procedimiento por faltas graves, segun el art. 53.1
LO 8/89, de régimen disciplinario de la Fuerzas Armadas y para cualquier procedimiento
sancionador segun el art. 42.2 LO 12/2007, del régimen especial de la guardia civil.

— Régimen disciplinario de la policia nacional: segin el art. 19.4 LO 4/2010, extensible a la
policia local segiin DF 62 LOFCSE)

— Expedientes disciplinarios contra jueces y magistrados: el art. 425.1 LOPJ prevé que estos
puedan «valerse de abogado desde el inicio del expediente».

— Responsabilidad disciplinaria de los letrados de la Administracion de Justicia y demas
personal a su servicio: los art. 468.4.f y 535.6 LOPJ establecen que en los expedientes
sancionadores pueden actuar asistidos de letrado o de los representantes sindicales que
determine.

6. El derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos de mediacién: en especial, su
desarrollo autonémico

Bajo la idea de favorecer el acces to law, la asistencia juridica gratuita en el contexto de los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos (ADR) esta implantada en paises como Bul-
garia, Francia, Holanda, Portugal y Eslovaquia®®. Sin embargo, en Espafia no ha sido hasta la
reforma de la LAJG por la Ley 42/2015 que se ha introducido una referencia expresa en su
art. 6.1 sobre la gratuidad del asesoramiento y orientacion para acudir a la mediaciéon como
alternativa a los tribunales; por lo tanto, obsérvese que no se esta reconociendo la gratui-
dad del propio procedimiento de mediacidn. En este sentido, téngase en cuenta que la Ley
42/2015 en su Preambulo trata de advertir que «la obligacion de facilitar esta informacién no
supone que deban asumirse los gastos generados en la sesidn informativa a que se refiere la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles».

Por lo tanto, la conclusidn es evidente: del alcance del derecho a la asistencia juridica gratuita
previsto en el art. 6 de la LAJG no hay base suficiente para su reconocimiento integro en los
procesos de mediacion.

No obstante, dicha limitacion ha venido siendo superada —incluso antes de la reforma de Ley
42/2015- por las previsiones de ciertas leyes autondmicas, que por lo tanto tienen un efecto
territorial limitado. Como se ha avanzado, y sobre todo se expondra mds adelante, siempre y
cuando las Comunidades Auténomas no incidan en el ambito propio de la legislacién procesal
reservada al Estado, lo que en modo alguno debe ocurrir si se trata de establecer las bases
para la potenciacién de sistemas de ADR, no encontramos obstdaculos competenciales para
que las Administraciones Autondémicas puedan regular y desarrollar el derecho a la asistencia
juridica gratuita en procedimientos no jurisdiccionales.

Asi ha venido ocurriendo en Catalufia con la prevision del art. 27 de su Ley 15/2009, de 22
de julio, de mediacion en el ambito del derecho privado, que reconoce que «1. Las personas
gue se dirijan al Centro de Mediacidon de Derecho Privado de Cataluiia, en los supuestos
establecidos por la presente Ley, pueden disfrutar del beneficio de gratuidad, siempre y

18 CEPEJ (2010, 2014).
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cuando se den las condiciones materiales establecidas por las normas reguladoras de la
asistencia juridica gratuita. El beneficio de gratuidad deben concederlo los drganos que se
determinen reglamentariamente, por medio del procedimiento que se establezca también
reglamentariamente.»

En términos parecidos, en la Comunidad Valencia son diversas las previsiones de este tipo.
Por una parte la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar, en
el dmbito de la Comunidad Valenciana, en su art. 6.2 establece que «Tendran derecho a la
gratuidad en la mediacion aquellas personas que sean beneficiarias del derecho de asistencia
juridica gratuita», prevision que ha sido desarrollada en el Decreto 41/2007, de 13 de abril,
del Consell, que a su vez fija que «Para tener derecho a la mediacion familiar gratuita, prevista
en el articulo 6.2 de la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de la Generalitat, Reguladora de la
Mediacién Familiar en el Ambito de la Comunitat Valenciana, se estara a lo dispuesto en la
normativa especifica sobre reconocimiento de asistencia juridica gratuita, siendo necesario
cumplir los requisitos que dan derecho a esta Ultima para poder optar a la mencionada gratui-
dad. El reconocimiento de que se cumplen estos requisitos para el supuesto de la mediacidn
familiar gratuita se realizara por el Centro de Mediacion Familiar de la Comunitat Valenciana.

No obstante, si el solicitante tiene ya reconocido el derecho a la justicia gratuita para un pro-
ceso judicial, el reconocimiento del derecho a la mediacién familiar gratuita serd automatico
para las actuaciones de esta indole que se realicen en el mismo proceso (...)».

En la actualidad, en la Comunidad Autdnoma de Valencia se estd tramitando un proyecto de
ley sobre mediacidn privada en cuyo art. 39 se recoge la posibilidad de mediacidn gratuita
en los términos que reglamentariamente se establezcan®.

Llama la atencién que ni en el ambito nacional ni en el autondmico se haya realizada la mas
minima prevision para sostener econémicamente la mediacion en el ambito del derecho penal.

7. La asistencia juridica gratuita para el asesoramiento de las victimas de los delitos: la
cuarta ampliacion

Al margen de la LAJG se ha producido un desarrollo del dmbito de aplicacidn del derecho en
ella regulado a través de la legislacién sobre victimas de los delitos.

En concreto el art. 16 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito se
recoge expresamente que «Las victimas podran presentar sus solicitudes de reconocimiento
del derecho a la asistencia juridica gratuita ante el funcionario o autoridad que les facilite la
informacién a la que se refiere la letra c) del articulo 5.1, que la trasladard, junto con la do-
cumentacién aportada, al Colegio de Abogados correspondiente. La solicitud también podra
ser presentada ante las Oficinas de Asistencia a las Victimas de la Administracién de Justicia,
que la remitiran al Colegio de Abogados que corresponda».

19 Dice asi el articulo en cuestidn del referido proyecto: «Articulo 39. Supuestos de mediacién gratuita. 1. Tendran derecho a la gra-
tuidad en la mediacidn aquellas personas que lo soliciten y cumplan con los criterios y requisitos para ser beneficiarias del derecho
de mediacidén gratuita en los términos que se establezcan en el desarrollo reglamentario de esta ley, y que en todo caso comprende-
ran, como minimo, los establecidos para ser persona beneficiaria del derecho de asistencia juridica gratuita.

2. La gratuidad de la mediacién serd asignada de forma individual teniendo en cuenta la capacidad econdmica y las circunstancias
de la unidad familiar de la persona solicitante. La persona o personas a las que no se les haya asignado el beneficio de la gratuidad
abonaran la proporcidn corresponda del coste de la mediacion.

3. No podri iniciarse una nueva mediacién con reconocimiento del beneficio de gratuidad si anteriormente ha existido otra con el
mismo objeto y el mismo beneficio, que no termind en acuerdo».
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Por su parte el art. 21 RD 1109/2015, de 11 de diciembre, de desarrollo de la Ley 4/2015
se acuerda que «1. Las Oficinas prestaran la atencion juridica a las victimas, y en concreto,
facilitardn informacién sobre el tipo de asistencia que la victima puede recibir en el marco
de las actuaciones judiciales, los derechos que puede ejercitar en el seno del proceso, la
forma y condiciones en las que puede acceder a asesoramiento juridico y el tipo de servicios
u organizaciones a las que puede dirigirse para recibir apoyo (...) 4. Las Oficinas también
informaran del derecho a la asistencia juridica gratuita a las victimas que lo tuvieran, y les
asistirdn para poder solicitarlo».

Como se puede comprobar no se trata de reconocer directamente y por ley el derecho de
asistencia juridica gratuita para cualquier victima de un delito. La LAJG en su art. 6.1-1l si lo
hace respecto de ciertas victimas - violencia de género, de terrorismo y de trata de seres
humanos, asi como de menores de edad y las personas con discapacidad intelectual o enfer-
medad mental-, pero si de establecer una serie de servicios auxiliares que faciliten el acceso
a aquel derecho por las victimas que reunan las condiciones econdmicas generales previstas
en la propia LAJG.

Este ambito de aplicacion del derecho a la asistencia juridica gratuita también ha recibido una
especial atencion en la legislacion autondmica. Asi, una vez mas en la Comunidad Valenciana,
su Ley 7/2012, de 23 de noviembre, Integral contra la Violencia sobre la Mujer en el Ambi-
to de la Comunitat Valenciana, en su art. 63 L. 7/2012 GV ya apuntaba en esa idea: «1. Las
oficinas de atencidn a las victimas del delito constituyen un servicio publico y gratuito cuyo
principal objeto es ofrecer a los ciudadanos y ciudadanas informacién y asistencia juridica
en los supuestos en que hubieran sufrido directa o indirectamente las consecuencias de una
infraccion penal (...)».

8. Las potestades normativas de las Comunidades Auténomas para el desarrollo de la le-
gislacion sobre asistencia juridica gratuita fuera del ambito estrictamente procesal

Como se ha podido comprobar en los epigrafes anteriores, el desarrollo normativo del dere-
cho recogido en el art. 119 CE se ha llevado a cabo por el legislador estatal; pero la asistencia
juridica gratuita excede del ambito de dicho articulo constitucional.

Ambas circunstancias plantean interesantes cuestiones relativas al papel que las Comunida-
des Autdonomas pueden realizar tanto en el dmbito estricto de la «justicia gratuita», como
en el mds amplio de la asistencia juridica gratuita. Se trata por lo tanto de dos aspectos
diferentes: el de analizar sus atribuciones respecto al derecho a litigar gratuitamente, como
de sus atribuciones para ofrecer un servicio publico e integral de asistencia juridica gratuita.
Tratémoslos por separado.

Respecto del primero, el hecho de que el derecho a la «justicia gratuita» del art. 119 CE
incida en el desarrollo de los procedimientos judiciales —estamos ante la manifestacién es-
trictamente procesal de la asistencia juridica gratuita- pone sobre la mesa si el mismo solo
puede ser desarrollo por el legislador estatal atendiendo a lo previsto en el art. 149.1.52 CE,
por el que se le atribuyen al mismo competencias exclusivas en materia procesal, «sin per-
juicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las Comunidades Auténoma». Esta circunstancia obliga a hacer
diversas distinciones.
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Primera, resultard extremadamente dificil justificar en las peculiaridades del derecho sustan-
tivo autondmico una especialidad procesal en materia de justicia gratuita por parte de las
Comunidades Autdmomas (Juan-Sanchez, 2014).

Pero ademads, segunda distincién, la regulacién de la «justicia gratuita» no es integramente
procesal; dicho de otra manera, la LAJG no es una ley procesal, sino una ley que contiene
algunas normas con efectos en el proceso y por lo tanto solo ellas pueden considerarse estric-
tamente procesales, entre otros, a los efectos competenciales que establece la Constitucién.

Y, tercera distincidn, el resto de normas sobre la justicia gratuita que no inciden en el desarrollo
de un procedimiento judicial no son estrictamente procesales, y por lo tanto no debieran ser
del exclusivo dmbito competencial del Estado. Por ejemplo, el procedimiento administrativo
para el reconocimiento del derecho, las condiciones econdmicas para acceder al mismo o su
reconocimiento ex lege al margen de ese tipo de consideraciones, etc. Cuestion distinta es que
se quiera justificar un tratamiento estatal uniforme que garantice «la igualdad de todos los es-
pafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales»
(art. 149.1.12 CE), pero hecha esta consideracion, debiera ser posible que las Comunidades
Auténomas, respetando los minimos estatales, pudieran ofrecer al ciudadano un servicio de
justicia gratuita mds avanzado y ambicioso que el estatal, por ejemplo estableciendo umbrales
mas bajos para acceder al servicio.

Asi pues, al hecho de que la regulacidn de la «justicia gratuita» no es integramente procesal,
debemos anadir la circunstancia de que la asistencia juridica gratuita excede del ambito de
los tribunales. Este es el segundo aspecto que se ha resaltado al principio de este epigrafe.

Si se trata de desarrollar normativamente el derecho a una asistencia juridica gratuita fuera
de los formatos procesales no existe ninglin condicionante constitucional a modo del art. 119
y 149.1.52 CE. Por lo tanto, es mas evidente que las Comunidades Autdnomas encuentran un
mayor espacio para el desarrollo de sus politicas a favor del acces to law y un reconocimiento
autondmico integral del derecho a la asistencia juridica gratuita. Asi puede ocurrir, como de
hecho hemos visto que ha tenido lugar, con la posibilidad de establecer criterios de gratuidad
para diversos mecanismos de ADR.

9. Conclusion: el compromiso pendiente de los poderes publicos en facilitar el acceso a la
ley

Asi pues, dicho lo que se ha expuesto en los anteriores epigrafes, es evidente que caben dos
conclusiones iniciales: que el derecho a la asistencia juridica gratuita fuera de los procesos
jurisdiccionales cuenta con un insuficiente reconocimiento y desarrollo y que todavia se ob-
serva en los legisladores —estatal y autondmicos— un excesivo apego a un visién judicialista
de un derecho a «litigar gratuitamente» que ha de ser sustancialmente distinto de un derecho
a una asistencia juridica gratuita integral.

Por lo tanto, mas que una relectura de la LAJG, como proponiamos en el titulo de este articulo,
cabria una proponer una «reescritura» de la misma.

Por otra parte, hemos tratado de fundamentar como las Comunidades Auténomas pueden
ser las verdaderas protagonistas en el desarrollo del derecho a acceder a la ley para sus ciu-
dadanos. Entre sus facultades estd la posibilidad, utilizada por alguna de ellas, de reconocer
y desarrollar normativamente ese derecho mediante la extension de el asesoramiento y apo-
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yo legal, ante cualquier tramite e instancia juridica, para el ciudadano con escasos recursos
econdémicos.

Pero dicha potencialidad no debe limitarse a un sistema «formal» de asistencia juridica
gratuita, sino que puede desarrollarse en ciertos contextos, por ejemplo, para la asistencia
juridica a colectivos especialmente desfavorecidos o con riesgos de exclusién social, mediante
la promocidn y el apoyo de actuaciones que en el ambito de la asistencia juridica pueden
prestar desinteresadamente tanto organizaciones no gubernamentales como asociaciones e
instituciones privadas o incluso a través de la colaboracidn con las facultades de derecho de
las universidades espafnolas o, por ultimo, por lo propios bufetes de abogados

Existen ejemplos de todas y cada una de esas realidades. Desde iniciativas como que la de-
sarrolla especificamente en este campo la fundacion Hazlo posible (www.probonos.net), el
proyecto de responsabilidad social promovido por el llustre Colegio de Abogados de Madrid
(http://crsa.icam.es ) o el desarrollo de las clinicas juridicas en las facultades de derecho
(http://clinicas-juridicas.blogspot.com.es ), o por Ultimo, iniciativas de ambito internacional
como la red PlLnet.org. Todos esos ejemplos ponen de manifiesto que las Administraciones
publicas, sin abandonar sus obligaciones formales y presupuestarias en este terreno, tam-
bién han de favorecer e implicarse en el asesoramiento juridico de amplios sectores sociales
mediante el reconocimiento y apoyo de iniciativas como las apuntadas.
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LA VIA ADMINISTRATIVA PREVIA EN EL DERECHO DE ASISTENCIA
JURIDICA GRATUITA. ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNITAT
VALENCIANA!

Julia Carceller Stella?

RESUMEN: Este articulo pretende ser una exposicion del tratamiento de la via administrativa por el sistema de asis-
tencia justicia gratuita y una reflexién en torno a la posible inclusidn de la misma dentro las prestaciones reconocidas
y comprendidas en el derecho. Las actuaciones en via administrativa, aun fuera del proceso judicial, podrian estar
contenidas en el mismo por: estar conectadas o vinculadas al proceso, por tener especial incidencia en él o porque,
por si, permiten el comienzo y, en definitiva, el acceso e inicio al procedimiento posterior ante los tribunales. También
por ser estas vias herramientas o instrumentos con valor para la defensa y garantia de los derechos y libertades, como
modo alternativo, observado en términos mas amplios al estricto proceso judicial institucionalizado, para la resolu-
ciéon de conflictos: contemplandolos como una forma mas de acceso a la justicia.
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ABSTRACT: This article intends to show how previous judicial administrative review assistance is treated in free legal
aid system. Also it intends to be a reflection about the possibility to include this instrument in free legal aid right, as
a recognized, accepted and assumed service. Previous judicial administrative review assistance, although if it is not a
court proceeding, it should be included in this free legal aid, so in fact, it is closely linked to legal process, it has special
effects and impacts on him, and because it permits starting and begin proceedings and access to court. It is a tool and
a real valuable instrument for safeguard and defense rights and freedom of citizens, an alternative dispute resolution
system and a way to access to justice.
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1. Introduccion

La justicia gratuita, prevista en nuestra Constitucion en su articulo 119, constituye un derecho
prestacional de configuracién legal intimamente ligado al derecho a la tutela judicial efectiva
contemplada en el articulo 243,

La asistencia juridica gratuita se presenta como un instrumento esencial para la garantia de
los derechos de los ciudadanos, en especial sobre aquellos que, debido a la falta de recursos
econdmicos o especiales circunstancias, pueden encontrar mayores dificultades para la de-
fensa y reclamar su tutela. La asistencia juridica gratuita se convierte, en muchas ocasiones,
en el primer estadio para el reconocimiento y la garantia del resto de derechos, por lo que
constituye una herramienta esencial, aunque no la Unica, para garantizar el acceso de los
ciudadanos a la justicia®. Una justicia en la que se contempla el sistema judicial instituciona-
lizado como principal medio para la garantia y reivindicacién de los derechos, pero que no
debemos identificar como el Unico.

A la asistencia juridica gratuita, como derecho prestacional, el Estado le ha otorgado operativi-
dad construyendo todo un sistema, en el que se han desarrollado procedimientos, estructuras
administrativas y movilizado recursos, para dar cumplimiento al mandato constitucional y
conferir efectividad al derecho. Pero no sélo el Estado, sino también sus Comunidades Auto-
nomas, han asumido el ejercicio de competencias sobre la provision de medios materiales y
econdmicos de la Administracion de Justicia, cuestion que contribuye a dar mayor complejidad
y diversidad al sistema.

Como derecho de configuracion legal, actualmente estd regulado por la Ley 1/1996, de 10
de enero, de asistencia juridica gratuita (en adelante LAJG). Esta ley determina el contenido
del derecho e identifica, tanto los requisitos que deben cumplir los beneficiarios, como las
prestaciones que se comprenden en su reconocimiento.

Sin embargo, el contenido, tal y como veremos, no estd tan definido como parece. Las previ-
siones legales plantean algunas dudas y las diferentes politicas de gasto de los entes publicos
que gestionan sus recursos, han contribuido a dibujar de manera variada la realidad de la
asistencia juridica gratuita como derecho. Los servicios que pueden obtener y derivarse (entre
los que se encuentra la via administrativa previa), para los que han obtenido el reconocimiento
de la justicia gratuita, pueden ser diversos dependiendo de la normativa de la comunidad
auténoma donde se ejercite el derecho. Y asi, veremos como su extensién puede variar segin
se garanticen, prevean y contemplen en los médulos y bases de compensaciéon econdmica
de la normativa unas u otras de las actuaciones que llevaran a cabo los profesionales para la
defensa y tutela de los derechos de los beneficiarios.

Ante un panorama complejo, dénde no queda del todo clara la inclusién de la via administra-
tiva previa y en qué supuestos, este articulo reflexiona en torno a la propuesta de incluirla,
sin matices, en la justicia gratuita. Justificando esta posicién por la incidencia, conexién o

3 Sentencias Tribunal Constitucional 16/1994, de 20 de enero, FJ3; 97/2001, de 5 de abril, FJ5; 182/2002, de 14 de octubre, FJ3;
95/2003, de 22 de mayo, FJ4; 187/2004, de 2 de noviembre, FI3; 217/2007, de 8 de octubre, FJ5.

4 «La perspectiva de acceso a la justicia es mas amplia que el acceso a la defensa, bien sea ante los tribunales o fuera de ellos, y
su enfoque se extiende a todas las instituciones y recursos, el personal, asi como los procedimientos orientados a tratar o prevenir
conflictos». ANON, Maria José, «El acceso a la justicia de las personas inmigrantes: la asistencia juridica gratuita» en Integracion y
derechos. A la busqueda de indicadores, Icaria, Barcelona, 2013, p. 291.
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vinculo que la misma puede tener en un proceso judicial posterior, permitiendo en muchas
ocasiones su inicio y, en definitiva, el acceso a los tribunales. Pero también por ser estas vias,
en si mismas, mecanismos para la defensa y garantia de los derechos y libertades® y, en cierta
medida, modo alternativo para la resolucién de conflictos, observado en términos mas am-
plios al estricto proceso judicial institucionalizado; contemplandolos como una forma mas de
acceso a la justicia y de control administrativo®. Favoreciendo la igualdad entre las partes en
conflicto y pretendiendo limitar o paliar las consecuencias que la escasez de recursos implica
en la reivindicacion de los derechos. Y mas, cuando una de las partes adquiere una posicidn
tan dominante y con prerrogativas tan extraordinarias como para juzgar sus propios actos. Y
pretendiendo garantizar la adopcién de decisiones acordes con la legalidad y los derechos de
los ciudadanos partiendo de que «es primordial tener en cuenta que el conflicto que suscita
el particular actua de palanca o instrumento para vehicular también la adecuacién al derecho
de la actividad de la administracion»’.

En este articulo, en primer lugar, se plantean las razones para la inclusién de la via adminis-
trativa en el derecho de asistencia juridica gratuita.

En segundo lugar, se analiza del tratamiento que la ley de asistencia juridica gratuita da a la
via administrativa. Se examina su inclusién en el contenido material del derecho y el aseso-
ramiento letrado en esta via como prestacion comprendida por el mismo.

En tercer lugar, se expone su tratamiento por parte de la normativa autondmica y de desa-
rrollo. En especial de los anexos, relativos a los mddulos y baremos o bases de compensacion
econdmica sobre las actuaciones llevadas a cabo por los letrados para con los beneficiarios
del derecho.

Por ultimo, se presentan las conclusiones a la luz de lo expuesto en los apartados anteriores;
de las previsiones normativas, la realidad, la tendencia de lege ferenda y los argumentos a
favor del reconocimiento del asesoramiento letrado en la via administrativa previa.

2. Razones para la inclusion de la via administrativa en el alcance objetivo de la asistencia
juridica gratuita; una cuestion de justicia

Los tradicionales recursos en via administrativa son y han sido una institucion controvertida.
En la actualidad éstos han perdido para muchos su razén de ser y se muestran inutiles e inefi-
caces?, habiendo dejado de ser un privilegio atractivo para las administraciones y diluyéndose

5 CIERO SEIRA, César, «El procedimiento de recurso administrativo: su virtualidad y la necesidad de reforma», en LOPEZ RAMON,
Fernando (coord.), Las vias administrativas de recurso a debate: actas del XI Congreso de la Asociacidn Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2016, p. 678. «...no podemos ignorar que el recurso administrativo incorpora en su sustancia
una garantia para el particular o, lo que es lo mismo, un contrapeso al poder de la Administracién. Por pequefia que sea su incidencia,
es llano que sirve a una causa: la batalla contra las inmunidades del poder, en la que hay que perseverar sin desmayo.»

6 Justicia y control administrativo en una conceptualizaciéon mas amplia que el estricto control jurisdiccional. AGUDO GONZALEZ,
Jorge (dir.), Control Administrativo y Justicia Administrativa, Innap Investiga, Madrid, 2016.

7 MALARET GARCIA, Elisenda, «Hacia un modelo de justicia administrativa dual: tribunales administrativos y jurisdiccién contencio-
so administrativa. Justicia administrativa: instituciones administrativas e instancias jurisdiccionales, una perspectiva necesariamente
de conjunto del control de la actividad administrativa«, en Control administrativo y justicia administrativa, Innap Investiga, Madrid,
2016, p. 52.

8 José Maria BANO LEON nos recuerda la unanimidad del rechazo a la figura del recurso administrativo en su concepcién
actual, manifestada por autores como Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Luciano PAREJO AL-
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como instrumento de garantias para los ciudadanos. Sin embargo son muchas las voces que
buscan mecanismos para revitalizarlos®.

Suprimidas, como hemos visto, por la nueva ley de procedimiento administrativo®, las re-
clamaciones en via administrativa previas!! a la jurisdiccién laboral y civil'?, los recursos
administrativos previos a la jurisdiccidon contencioso-administrativa son a los que prestamos
atencidén en el presente articulo®?,

El caracter potestativo se manifiesta esencialmente a través del recurso de reposicion. Sin
embargo, otros como el de alzada o las reclamaciones econdmico-administrativas* son obli-
gatorios o mas propiamente, suponen un cauce necesario para agotar la via administrativa y
abrir (ex novo) la via del recurso contencioso-administrativo.

La no presentacion de los mismos cierra la posibilidad de acudir a la jurisdiccién pudiendo
plantearse y suponer una restriccién al derecho de tutela judicial efectiva contemplado por
el articulo 24 de la CE como luego veremos. Estos constituyen una via de entrada a los tri-
bunales para la defensa y proteccion de los derechos, garantias e intereses de la ciudadania
frente a la actuacion de los poderes publicos. En consecuencia, se trata un cauce de acceso
a la justicia en el sentido mas institucionalizado del término.

Pero la importancia de los mismos no solo reside en la exigencia del recurso como tramite
esencial para el acceso a la jurisdiccién, sino que el propio recurso y su contenido condicionan
en cierta medida también el éxito de las posteriores actuaciones procesales ante los tribunales
de justicia. El recurso debe ser claro a la hora de determinar las pretensiones, pues recorde-
mos en este sentido, que:«...una reiterada jurisprudencia de esta Sala, reflejada entre otras,
en las Sentencias de 30 de abril de 1996 y 11 de julio, 3 de mayo, 28 de febrero de 1994,
segln la cual el caracter revisor de esta Jurisdiccion impide que puedan plantearse ante ella
cuestiones no suscitadas antes en via administrativa, aunque si puedan alegarse en favor de
la misma pretensién ejercitada ante la Administracion cuantos motivos procedan, se hubie-
ran o no invocado antes, correspondiendo la distincién, no siempre facil, entre cuestiones
nuevas y nuevos motivos a la diferenciacién entre los hechos que identifican las respectivas

FONSO, Fernando GARRIDO FALLA y FERNANDEZ PASTRANA, Miguel SANCHEZ MORON, Sarmiento ACOSTA. Véase BANO LEON, José
Maria, «El recurso administrativo como ejemplo de la inercia autoritaria del Derecho publico espafiol» en LOPEZ RAMON, Fernando
(coord.), Las vias administrativas de recurso a debate: actas del XI Congreso de la Asociacidn Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo, INAP, Madrid, 2016, p. 648.

9 LOPEZ RAMON, Fernando, Presentacién de Las vias administrativas de recurso a debate, LOPEZ RAMON, Fernando (coord.), Actas
del XI Congreso de la Asociacidn Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2016, p. 13.

10 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

11 Debemos tener en cuenta el mantenimiento de la obligatoriedad de otras reclamaciones previas en otras jurisdicciones como es
el caso de las reclamaciones previas obligatorias a la presentacion de la demanda en materia de prestaciones de la Seguridad Social
previstas en el articulo 71 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

12 Véanse notas al pie 74y 75 de este articulo.

13 Debemos tener en cuenta, no obstante, las dificultades para delimitar conceptualmente en nuestro ordenamiento las vias admi-
nistrativas. MOREU CARBONELL, Elisa, «Valoracion del sistema espafiol de recursos administrativos: Conclusiones» en Lépez Ramén,
Fernando (coord.), Las vias administrativas de recurso a debate: actas del XI Congreso de la Asociacidn Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2016, pp. 827 a 838.

14 Articulos 235 y siguientes de la Ley 58/2003, General Tributaria y en los articulos 48 y siguientes del Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, en materia de revisién
en via administrativa.
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pretensiones y los fundamentos que las justifican, de tal modo que mientras aquéllos no
pueden ser alterados en via jurisdiccional, si pueden adicionarse o cambiarse los argumentos
juridicos que apoyan la Unica pretension ejercitada»*®

Si tenemos presente ademas que, pese a la completa juridificacidon del control de la actua-
ciéon administrativa, la autotutela se justifica hoy, fundamentalmente, por el principio de
eficacia de la actuacion administrativa. El mismo, se encuentra consagrado por el articulo
103, apartado primero, de la Constitucién y asi lo mantiene el Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia®. El recurso en via administrativa, desenvuelto con rigor, podria permitir, con
gran sencillez de procedimiento y con bajo coste econémico, solucionar muchas controver-
sias, con la finalidad de dar una pronta, barata y fiable solucién, evitando embarcarse en un
costoso procedimiento judicial®’.

Pero la eficacia administrativa no responde solo a los costes del procedimiento contencioso
y la posible condena en costas, sino las consecuencias de responsabilidad patrimonial que la
ejecutividad directa de los actos puede plantear, en especial cuando las medidas cautelares
en este orden puede presentar deficiencias y que la tutela judicial efectiva llegue a posteriori
puede tener consecuencias irreversibles y negativas para los administrados y para la propia
Administracion. El fortalecimiento de esta revisidon previa de la legalidad de la actuacion
administrativa para la defensa de los derechos de los administrados podria aportar grandes
beneficios y constituir un gran refuerzo en el ahorro de costes para ambos?.

15 Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccion 52, 1 de julio de 1997, n.2 recurso 13226/1991, FJ 3, ponente Ricar-
do Enriquez Sancho.

16 MIGUEZ MACHO, Luis, «Autotutela administrativa y tutela judicial efectiva: nuevas perspectivas para el proceso contencioso-ad-
ministrativo», Revista General de derecho administrativo, lustel, nimero 38, 2015, p.5y ss.

17 Y es que, ademas, los recursos administrativos pueden considerarse, en cierto modo, como medio alternativo de resolucion
de conflictos. MARTIN FERNANDEZ, Javier y JUAN LOZANO, Ana Maria, «Los conflictos tributarios en Espafia: propuestas para la
conciliaciéon en via econémico-administrativa y jurisdiccional», 2017. Disponible en: http://www.elderecho.com/tribuna/fiscal/
Conflictos-tributarios-conciliacion-economico-administrativa-desembolsamiento-deudas_11_1084930001.html «...se termina por
reconocer, al realizar un analisis de los acuerdos de resolucion de conflictos (en adelante, ADR) en un entorno comparado, que la
esencia de los métodos alternativos para la resolucion del conflicto en realidad es bastante coincidente con la esencia de los recursos
administrativos (...) en si, la existencia, en nuestro sistema, de las instituciones del recurso de reposicién y las reclamaciones econoé-
mico-administrativas, responde a una respuesta del Derecho interno, cronolégicamente ya lejana, pero que, en lo sustantivo, ofrece
elementos clave no tan alejados de los que informan las tendencias actuales en determinados ADR» Obviar la actual tendencia a su
desarrollo y el impulso por la normativa nacional e internacional, supone despreciar en bloque el conjunto de beneficios que estos
métodos reportan.

Lo que se pretende con estas vias es que el legislador prevea procedimientos eficaces para la tutela de los intereses legi-
timos evitando que los mismos impliquen un obstaculo de acceso a la justicia ante los érganos jurisdiccionales pero a su vez consti-
tuirse como alternativas que eviten como Unica solucion posible la Jurisdiccion. Véase BARONA VILAR, Silvia, Solucién Extrajudicial
de conflicto «Alternative dispute resolution» ADR) y Derecho Procesal, Tirant lo Blach, Valéncia, 1999.

Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles: «... El principio de acceso a la justicia es fundamental y, con vistas a facilitar y mejorar el
acceso a la justicia, el Consejo Europeo, en su reunién de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, inst6 a los Estados miembros a
que instauraran procedimientos alternativos de caracter extrajudicial....»; Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles. Disposicion adicional segunda. Impulso a la mediacion.

18 «Los datos que permiten sostener la ineficacia del modelo actual son bien conocidos, pero hasta la fecha el foco se ha si-
tuado Unicamente en la jurisdiccion, (...); a esta problematica habria que afiadir los problemas derivados de un acceso que no es igual
para todos, pues las exigencias de representacion y defensa, asi como las actuales tasas judiciales, operan como barreras disuasorias
en todos aquellos supuestos en los que no se produce una lesiéon de un derecho que tenga una relevancia significativa. Sin que el
suministro de la prestacién de asistencia juridica gratuita prevista en la Ley1/1996 permita resolver esta carencia...». MALARET GAR-
CIA, Elisenda, «Hacia un modelo de justicia administrativa dual: tribunales administrativos y jurisdiccion contencioso administrativa.
Justicia administrativa: instituciones administrativas e instancias jurisdiccionales, una perspectiva necesariamente de conjunto del
control de la actividad administrativa«, en Control administrativo y justicia administrativa, Innap Investiga, Madrid, 2016, p. 44 a 45.
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Y es que «El término «gratuita», como siempre en la provisién de determinados bienes por
parte del sector publico, es engafioso. El que la justicia sea gratuita no supone que no tenga
costes, sino que éstos deben ser sufragados por otro agente diferente al que recibe los servi-
cios, en este caso la Administracion Publica, que financia sus recursos a través, principalmente,
de los impuestos®®.»

La interpretacion restrictiva del contenido del derecho surge rechazando la previsidon del
articulo 1 de la LAJG, argumentando su inaplicabilidad hasta que no se promulgue y entre en
vigor normativa que desarrolle la prevision legal. Es decir, normativa que determine y regule
especificamente la gratuidad para determinados procedimientos administrativos, tal y como
se hizo para los supuestos de extranjeria.

Sin embargo, no debemos olvidar, que esta actuacidn en via administrativa, ha quedado ya
también contemplada expresamente por algunos mddulos y bases de compensacién de la nor-
mativa de desarrollo como veremos. Bien como tal, bien pudiendo englobarse dentro de otras
formas como vias previas en las que se estime la pretensidn y se ponga fin al procedimiento.

Pero la interpretacidn restrictiva, a la hora de poder incluir otros procedimientos y actuaciones
de los letrados a las prestaciones del derecho, pasa por descartar también las previsiones
del articulo 6.1 de la LAJG relativas al asesoramiento y las orientaciones previas al proceso.
Parece dejarse al margen, al no especificar la norma, los procedimientos concretos a los que
se refiere pero se obviaria, en ese caso, la literalidad de la primera de las prestaciones reco-
nocidas. El asesoramiento letrado, para la via administrativa, tendria plena cabida en este
asesoramiento y orientacién previos al proceso cuyo fin es, segln sefala expresamente el
articulo 22 de la LAJG, el de encauzar las pretensiones a quienes pretendan reclamar la tutela
judicial de sus derechos e intereses?®.

Limitar ademas la asistencia juridica gratuita a los supuestos de preceptividad de defensa
letrada, tal y como a simple vista pudiera desprenderse del 6.3 de la LAJG, no solo creemos
que se suple con las previsiones del apartado primero del mismo articulo, sino que dicha limi-
tacién puede afectar de forma directa a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
tan intimamente ligado al derecho a la justicia gratuita, y al derecho de acceso a la justicia.

La preceptividad, en todo caso, debe entenderse Unicamente con respecto al procedimiento
judicial, pero no fuera de él porque, obviamente, fuera, tanto la defensa letrada como el ase-
soramiento no son obligatorios y cada uno puede actuar por si mismo. Pero incluso dentro
del mismo proceso judicial, la asistencia por abogados puede no ser preceptiva y sin embargo
tener lugar en la practica. Esto ocurre si no se lleva a cabo la concreta comprobacién de la
preceptividad para cada procedimiento a la hora de realizar las designaciones, o simplemente
si se obvia tal preceptividad y se presta defensa por parte de los profesionales amparando su
actuacion por verse el procedimiento contemplado directamente en las actuaciones previstas
en los anexos. En su mayoria®!, no se prevé explicitamente tal preceptividad, tal y como ocurre

19 AGUILAR GONZALEZ, José Maria, «La justicia gratuita en Espafia: aproximacién a un analisis cuantitativo», Foro, Nueva Epoca,
Vol. 16, Nimero 1, 2013, pp. 25 a 48.

20 Las actuaciones de los letrados en este servicio no se hallan especificadas por los baremos puesto que su financiacién corre a
cargo de las subvenciones para el funcionamiento de los servicios en general; véase el articulo 38 de la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita.

21 La prevision expresa la encontramos, sin embargo, un algun caso. Por ejemplo, en los mdédulos y bases de compensacién de
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para el caso del procedimiento monitorio®? o la primera instancia de la jurisdiccién social.

La obligatoriedad de la defensa y representacion de las partes descansa, en gran medida, en la
voluntad de garantizar la igualdad de las mismas en el proceso?. Precisamente en ello parece
fundarse la previsidon en este mismo articulo 6.3 de la LAJG: «... 0, cuando no siéndolo, sea
expresamente requerida por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar
la igualdad de las partes en el proceso».

Y aun asi, «...la solucién que ofrece la ley para garantizar la igualdad de las partes en el proceso
cuando la intervencion de letrado no es preceptiva es inadecuada. El Juzgado o Tribunal que
ha de requerir la designaciéon de letrado es aquel que conoce o va a conocer de la cuestion
a debatir, lo cual, como ya se ha explicado, puede funcionar cuando se trata de designacio-
nes para contestar, pero no para el caso de demandar, pues aqui el juez o tribunal estaria
obligado a tener un conocimiento previo del contenido de la demandada y en definitiva a
prejuzgar la cuestidon. La solucidén pasa por establecer una diligencia preliminar o vista ante
6rgano jurisdiccional distinto del que ha de resolver la cuestién y, en cualquier caso, otorgar
a los Servicios de Orientacidon un mayor protagonismo en esta cuestion®*«.

El derecho a la tutela judicial efectiva recoge una serie de garantias en el procedimiento
judicial, entre las que se encuentra la asistencia y defensa letrada. Pese a que éstas estan
pensadas esencialmente para el proceso judicial y fundamentalmente al proceso penal, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha entendido que son aplicables estos principios al
resto de érdenes jurisdiccionales. E incluso lo ha extendido directamente, aunque de manera
restrictiva, a determinados procedimientos administrativos sancionadores, en consideracion

abogados de Andalucia. « Delitos leves cuando su intervencion sea preceptiva o se requiera expresamente por la autoridad judicial,
de conformidad con el articulo 6.3 de la LAJG». Lo mismo se prevé para delitos leves de violencia de género (aunque con el inciso
de que se le prestara en asesoramiento previo necesario en los procedimientos administrativos que tengan causa directa o indirecta
en la violencia padecida), para los juicios verbales, monitorios o expedientes de jurisdiccion voluntaria. Decreto 67/2008, de 26 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
Encontramos también prevision sobre la preceptividad, en el Anexo Ill sobre médulos y bases de compensacién para procuradores
de Navarra del Decreto foral 17/2012, de 21 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita Aplicable
en la Comunidad Foral de Navarra, distinguiendo entre: juicio verbal (cuando sea preceptiva la intervencidn del procurador) y Juicio
verbal cuando la demanda no exceda 901,52€ y no se refiera a materia del apartado 1 del articulo 250 LEC (siendo preciso en este
caso, resolucidn judicial sobre la necesidad de ser asistido por abogado).

22 Si que hay prevision de preceptividad para el proceso monitorio, por ejemplo, en el sistema de médulos de Catalufia, Anexo I
criterios interpretativos de los médulos de compensacion del Acuerdo de colaboracidn entre el Departamento de Justicia y el Con-
sell de 'Advocacia Catalana para el establecimiento del marco de actuacién en materia de prestacién de asistencia juridica gratuita
durante el afio 2017.

23 STC 47/1987, de 22 de abril, FJ 2: Entre el haz de garantias que integran el derecho a un proceso justo se incluye el derecho a la
defensay a la asistencia letrada que el art. 24.2 de la Constitucién consagra de manera singularizada, con proyeccion especial hacia
el proceso penal, pero también de aplicacion a los demds procesos, este derecho tiene por finalidad, al igual que todas las demas
garantias que conforman el derecho en el que se integran, el de asegurar la efectiva realizacidn de los principios de igualdad de las
partes y de contradiccién que imponen a los 6rganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicion
procesal de las partes o limitaciones en la defensa que puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefensién, prohibido en el
ndmero 1 del mismo precepto constitucional.

24 SOLER CAMPOQS, Salvador, «El derecho a la defensa técnica en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita: una interpretaciéon maliciosa
y un desequilibrio en pro del principio de igualdad», Diario La Ley, Seccién Doctrina, Ref. D-259, tomo 7, 2000. «Esta salvedad al
principio general de la preceptividad responde al planteamiento del Tribunal Constitucional en el sentido de que no es aceptable de-
negar el nombramiento de Abogado de oficio por el solo hecho de que su intervencion no sea preceptiva, ainadiendo que es preciso
examinar esta cuestion y su posible incidencia sobre el principio de igualdad. La sentencia del Tribunal Constitucional, inspirada en
precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Casos Pakelli, Airey) alude a tres criterios que permiten calibrar la desigual-
dad entre las partes en el proceso: el tipo de postulacidn que las partes utilicen (autodefensa o defensa técnica), la complejidad de
las cuestiones a debatir y la propia capacidad del interesado».
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a la analogia con el procedimiento penal como manifestacidén del poder punitivo del Estado,
«en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
del precepto (articulo 24 CE), y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 CE®«.

La «no preceptividad» de la defensa y representacion letrada, no significa que no sea nece-
saria, y que no se proceda a la designacién de abogado. Su ausencia puede implicar vulnera-
cion de otros derechos al ver coartadas las posibilidades de su defensa y reivindicacion. Esta
perspectiva exige contemplar la defensa en términos mas amplios que la estricta intervencion
del letrado en instancias judiciales para la resolucion del litigio. La asistencia no es, en mu-
chas ocasiones, una cuestion de preferencias, de voluntad o de responder al cumplimiento
de una obligaciéon: aquellos que disponen de recursos suficientes acudirian sin duda a un
profesional, ante la complejidad del asunto y por la magnitud de los intereses en juego, para
un asesoramiento previo asi como para cualquier actuacién que pudiera resolver el litigio de
la mejor manera posible, y también, para la formulacién del recurso en via administrativa.

Ante la posibilidad de defender uno mismo sus derechos y de renunciar a la ayuda de profe-
sionales, debemos plantearnos siempre los motivos de la decisidn, e interpretarlo de manera
garantista, pues es probable que el que renuncie no se percate de las consecuencias que la
decision entraia. Y puede no ser extrafio que de tal decisién se cree indefensién o desigualdad
entre las partes. Pero si podemos observar que en el proceso judicial hay previstas garantias
para prevenirlo, como hemos visto, mayores son los riesgos fuera de él.

Especialmente relevante es, precisamente, esta supuesta desigualdad de partes, en los recur-
sos en via administrativa pues la Administracién goza siempre, en este sistema de autotutela,
de una posicién muy superior a la del administrado que a ella se enfrenta.

Y es precisamente por ello, que mayor es la necesidad y justificacion de prestar asistencia
letrada en la via administrativa previa?. En este sentido, parece interesante recordar que
«Existen una serie de normas especificas que contemplan expresamente la intervencién de
abogado o de otro asesor en el procedimiento administrativo?’«.

La exclusidn de la via administrativa de las prestaciones de justicia gratuita afectaria, sin duda,
al derecho contemplado por el 119 de nuestra Constitucion, ya que pese a la configuracion
legal y la determinaciéon del contenido prestacional por parte del legislador, el derecho de
asistencia juridica gratuita debe ser garantizado sobre todo en su contenido esencial® o parte

25 LORENZO JIMENEZ, José Vicente, «La asistencia juridica gratuita en el procedimiento administrativo», Revista Andaluza de admi-
nistracion publica, nim. 82, enero-abril, 2012, p.122.

26 Se plantea, en este sentido, aunque de manera un tanto ilusa, la posibilidad de que pueda realizarse el requerimiento, de forma
analoga al judicial previsto en el 6.3, por el érgano administrativo, en los recursos previos aqui tratados, cuando pueda apreciar
indefension del sujeto.

27 «En general se refieren a procedimientos administrativos sancionadores» LORENZO JIMENEZ, José Vicente, «La asistencia juridica
gratuita en el procedimiento administrativo», op. cit. p. 135. Véanse: Art. 242.2.i) del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento Penitenciario. Art 50.2 de la Ley Orgénica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas. Art. 42.2) de la Ley Orgédnica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia Civil. Art.19
de la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia. Art. 425.1 de la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Art. 468.4.f y 535.6 de la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

28 Sobre el contenido esencial indisponible de los derechos, importado de la ley fundamental de Bonn, y con influencia directa en
el articulo 53 de nuestra Constitucion, se ha desarrollado toda una doctrina y también se ha pronunciado nuestro tribunal constitut-
cional; STC 11/1981, de 8 de abril, FI8, lo definié como «aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste pierde su pecu-
liaridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también
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constitucional indisponible?® a raiz de su literalidad: «la justicia sera gratuita cuando asi lo
disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar»*°.

Esta vision se manifiesta como fruto de una preocupacidn y voluntad de que nuestros sistemas
juridicos sean capaces de solucionar los problemas de aquellos que durante un largo tiempo
han tenido mayores dificultades para reivindicar sus derechos?! y, en esencia, pretende fa-
vorecer la igualdad de medios entre las partes.

3. La via administrativa como contenido material del derecho de asistencia juridica gratui-
ta; su tratamiento como prestacion por la Ley de asistencia juridica gratuita

El contenido del derecho a la asistencia juridica gratuita contemplado en la ley se encuentra
fundamentalmente recogido por el articulo 6 y por el articulo 1, pero también en el articulo
2, donde se mezclan contenidos y prestaciones en atencion a especificos beneficiarios del
derecho.

El articulo 1 de la Ley de asistencia juridica gratuita, relativo al objeto, sefiala expresamente:
«La presente Ley tiene por objeto determinar el contenido y alcance del derecho a la asistencia
juridica gratuita al que se refiere el articulo 119 de la Constitucidn (...) Las disposiciones de
esta ley seran de aplicacidn general a todo tipo de procesos judiciales, incluidos los recursos
de amparo constitucional, la via administrativa previa cuando asi se establezca en la legisla-
cion especifica, asi como el asesoramiento previo al proceso contemplado en el apartado 1
del articulo 6».

Concretamente, la frase «la via administrativa previa cuando asi se establezca en la legislacion
especifica», fue introducida por la disposicion final 3.1 de la Ley 42/2015, de 5 de octubre,
de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

No se encuentra en la exposicidon de motivos de la misma, referencia alguna o justificacidn de
esta modificacién concreta. Unicamente una genérica referencia de la modificacién en blo-
que de la LAJG sobre la «necesidad de resolver las diversas dudas interpretativas que se han
venido planteando y que han terminado por poner en peligro la uniformidad en la aplicacién
del modelo y, por consiguiente, la igualdad en el acceso al derecho a la asistencia juridica
gratuita». Pero, precisamente aquel afiadido, no parece sino perjudicar o agravar la cuestién.

aquella parte del contenido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccién de aquellos
intereses para cuya consecucién el derecho se otorga». De ahi que el contenido esencial de un derecho se viole «cuando el derecho
gqueda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
teccidén». Véanse también: Sentencias Tribunal Constitucional 16/1994, de 20 enero, FJ 3; 117/1998, de 2 de junio, FI3; 144/2001, de
18 de julio, FJ 2; 183/2001, de 17 de septiembre, FI2; 95/2003, de 22 de mayo, FJ 3; 180/2003, de 13 de octubre, FJ 2; 127/2005, de
23 de mayo, FJ 3; 217/2007, de 8 de octubre, FJ 2.

29 MAQUEO RAMIREZ, M. Solange, «¢Profundizacidn o retroceso de la asistencia juridica gratuita?», Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLV, num. 133, enero-abril 2012, p. 158.

30 «...lagarantia de un contenido esencial en determinados derechos constitucionales ofrece, como es claro, tanto un aspecto nega-
tivo de prohibicién o limitacién al legislador ordinario cuanto positivo de afirmacidn de una sustancia inmediatamente constitucional
en dichos derechos...» PAREJO ALONSO, Luciano, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia consti-
tucional; a propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981», Revista espafiola de derecho constitucional,
Centro de estudios Politicos y Constitucionales, Vol 1, nim. 3, septiembre-diciembre, Madrid, 1981.

31 CAPPELLETI, M. y GARTH, B.G., El acceso a la Justicia, Movimiento mundial para la efectividad de los derechos, Informe General,
Colegio de abogados departamento judicial de la Plata, Buenos Aires, 1983, p 179.
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Tampoco el precepto parece tener interpretacion por parte de la jurisprudencia hasta la fecha.
Y tampoco se ha podido encontrar en los diarios de sesiones del Congreso referencia alguna
de su debate. Los argumentos para su introduccién han quedado pues en la oscuridad, in
pectore de los redactores de la enmienda 226 de adicidén de disposicién final (nueva), como
asi se introdujo en el tramite parlamentario.

Sin embargo, es llamativo, y a la vista de todos, que la modificacion haya sido introducida por
una disposicion final de la ley que modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil, y mds, cuando en
2014 ya fue presentado el Proyecto de Ley de asistencia juridica gratuita que contemplaba
ya este anadido del articulo primero. La critica y oposicion al proyecto lo dejaron apartado
y paralizado en la agenda parlamentaria, pero parte de su contenido ha visto la luz a través
de esta disposicion adicional.

Y tampoco se encuentra una justificacion®? referida expresamente a este complemento en la
exposicion de motivos del proyecto, ni en las dos memorias de andlisis de impacto normativo
gue lo acompafian, ni en los informes del Consejo Fiscal y del Consejo de Estado. En éste
ultimo, sin embargo, si se recoge que el Consejo General de la Abogacia propuso la inclusién
de determinados apartados en el proyectado articulo 6, relativo al contenido del derecho,
con laintencién de ampliarlo especialmente a la conciliacién y en la via administrativa previa
por la influencia que éstas tienen o deberian tener en el resultado del ulterior proceso® vy
en el proceso mismo.

La interpretacion literal del articulo 1 hace pensar que la via administrativa previa esta incluida
en el contenido de la asistencia juridica gratuita. La ley sefiala que «sus disposiciones seran
de aplicacién general en todo tipo de procesos judiciales, incluidos los recursos de amparo
constitucional, la via administrativa..., asi como el asesoramiento previo al proceso...». Sin
embargo, y de manera mas restrictiva, podriamos pensar que se requiere de prevision legal
expresa para incluir determinados supuestos, al sefialarse: «cuando asi se establezca en la
legislacidn especifica».

Entendemos por legislacion especifica leyes reguladoras de otras materias, sin embargo, al
plantearnos cuales son estos supuestos son dificiles de localizar, halldndose expresamente
recogido por la propia ley 1/1996, el de la via administrativa en materia de extranjeria, con-
templado en su articulo 2 apartado e)3. Este hace referencia a dos supuestos determinados
por prevision legal especifica: una por la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia® y su integracién social y otra por la Ley 12/2009, de

32 Documentos asociados a la elaboracion del Proyecto de ley de asistencia juridica gratuita en el portal de Transparencia del Go-
bierno de Espafia. Disponibles en:
http://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normaelaboracion.htm?id=NormaEV08L0-20125101&fcAc-
t=2016-1026T17:17:45.107Z&lang=es

33 Consejo de Estado, Dictamen n.2 1.059/2013, del 19 de diciembre de 2013, al anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita,
p. 15.

34 Articulo 2 e) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita: En el orden contencioso-administrativo, asi como
en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho a la
asistencia letrada y a la defensa y representacién gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su entrada en
Espafia, a su devolucion o expulsidn del territorio espafiol, y en todos los procedimientos en materia de asilo.

35 Articulo 22.2. Los extranjeros que se hallen en Espafia tienen derecho a asistencia letrada en los procedimientos administrativos
que puedan llevar a su denegacidn de entrada, devolucién, o expulsién del territorio espafiol y en todos los procedimientos en ma-
teria de proteccidn internacional, asi como a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se utilice.
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30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria®®. Su extension
en un futuro por esta via, supondria incurrir en una dispersién o deslocalizacion normativa
contraria al principio de seguridad juridica y los principios de buena regulacidon, implicando
dificultades de aplicacidn para los operadores juridicos, o también vulnerar el principio de
igualdad si su ampliacidn se realiza por parte de la normativa autondmica.

La inclusidn de la via administrativa en la justicia gratuita para los supuestos de extranjeria no
presenta pues dificultades o controversias por su prevision expresa tal y como hemos visto,
pero sigue viva la duda sobre su inclusidn general.

El articulo 6 de la Ley de asistencia juridica gratuita es el que contempla expresamente el
contenido del derecho. Se indican en él una serie de prestaciones, entre las que se incluyen
los servicios profesionales de los abogados, concretamente en los tres primeros apartados.
Si dejamos de lado la asistencia de abogado al detenido preso o imputado contemplada en
el 6.2, nos quedarian el 6.1y el 6.3 para clarificar la inclusidn de la via administrativa como
parte de las prestaciones comprendidas en la asistencia juridica gratuita.

Uno de los argumentos utilizados para rechazar la inclusién de la via administrativa en la jus-
ticia gratuita lo encontramos en el apartado tercero del articulo 6: Defensa y representacion
gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento judicial, cuando la intervencion de
estos profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente
requerida por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de
las partes en el proceso.

De su redaccion podria desprenderse que la defensa y representacién por abogado se entien-
de exclusivamente para el proceso judicial. Y es mas, sélo «cuando la intervencién de estos
profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida
por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las partes
en el proceso.

Cabe sin embargo, una interpretacion alternativa o distinta del articulo 6 de la Ley de asistencia
juridica gratuita en relacion al contenido o prestaciones comprendidas.

Esta interpretacidon descansaria justamente en apartado primero de este articulo 6 donde si
se contempla el asesoramiento y orientacién gratuita previa.

La defensa y representacién gratuita por abogados y procurador estarian pensadas para el
procedimiento judicial, y también para éste procedimiento, la preceptividad. Pero nada obsta
para que fuera del procedimiento judicial, se realice un asesoramiento previo por parte de
los letrados, tal y como se prevé en el apartado primero del articulo 6 de la LAJG.

Este articulo 6.1 contempla, dentro del las prestaciones comprendidas por el derecho de asis-
tencia juridica gratuita, el «Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso a quienes
pretendan reclamar la tutela judicial de sus derechos e intereses...», y es precisamente aqui
donde podria incardinarse la asistencia del letrado en via administrativa.

Estas asistencias seran gratuitas cuando carezcan de recursos econdmicos suficientes seguin los criterios establecidos en la normativa
reguladora del derecho de asistencia juridica gratuita.

36 Articulo 18. Derechos y obligaciones de los solicitantes. 1. El solicitante de asilo, presentada la solicitud, tiene en los términos
recogidos en la presente Ley, en los articulos 16, 17, 19, 33 y 34, los siguientes derechos: (...) b) a asistencia juridica gratuita e intér-
prete...
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Por ultimo, también del apartado g) del articulo 2 de la Ley de asistencia juridica gratuita,
podrian derivarse y comprenderse actuaciones profesionales en via administrativa y fuera
del procedimiento judicial. El legislador ha querido destacar y ampliar las prestaciones para
determinados sujetos, reforzando las garantias y capacidades de defensa de los derechos de
determinados colectivos especialmente vulnerables. Junto al caso previsto para extranjeria,
ya comentado, se determina en articulo 2 g)* de la ley de asistencia juridica gratuita: «Con
independencia de la existencia de recursos para litigar, se reconoce el derecho de asistencia
juridica gratuita, que se les prestard de inmediato, a las victimas de violencia de género,
de terrorismo y de trata de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculacion,
deriven o sean consecuencia de su condicidn de victimas, asi como a los menores de edad
y las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental cuando sean victimas de
situaciones de abuso o maltrato. (...)»

Esta «prestacion inmediata de asistencia» debe relacionarse necesariamente con la prevision
del segundo parrafo del articulo 6.1 de la Ley: «Cuando se trate de victimas (...) en los términos
establecidos en la letra g) del articulo 2, |a asistencia juridica gratuita comprenderd asesora-
miento y orientacién gratuitos en el momento inmediatamente previo a la interposicién de
denuncia o querella». Nos encontramos, una vez mas aqui, con un supuesto de actuacion
de los letrados, previa al propio procedimiento judicial®®, donde por tanto seria posible la
comprension de la via administrativa como parte de las actuaciones de asistencia juridica
gratuita y dimanantes del contenido del derecho.

La Ley reguladora del derecho a la justicia gratuita, opta por la denominacién de asistencia
juridica gratuita, sin embargo en ella, su articulo 6, se distingue: el asesoramiento y orienta-
cion previa (del apartado primero), la asistencia letrada (del apartado segundo) y la defensa 'y
representacion en el procedimiento judicial (del apartado tercero). Parece interesante afadir
sobre estos términos una breve reflexién.

Nuestro ordenamiento se refiere generalmente por asistencia letrada, a la prestada al detenido
o preso®y, la defensa letrada seria aquella parte de la postulacidn procesal que se encomienda
especificamente al abogado frente a la representacion que puede ser llevada a cabo también
por los procuradores. E incluyendo en esta defensa y para su direccion profesional, el aseso-
ramiento o consejo juridico. Textos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas someti-

37 Seintroduce por Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el dmbito de la Ad-
ministracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita en cumplimiento de lo dispuesto por la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género. Esta Ley orgénica motivé también la aprobacion del
Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de asistencia juridica gratuita, aprobado por el Real
Decreto 996/2003, de 25 de julio donde se incluyd en los médulos y bases de compensaciéon econdmica «via previa administrativa
o conciliacion previa en materia laboral» dentro del asesoramiento y asistencia inmediata a la mujer victima de violencia de género.

38 Véase articulo 27.3 del Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita:
En el supuesto de asistencia a las mujeres victimas de violencia de género, la orientacidn juridica, defensa y asistencia se asumiran
por una misma direccion letrada desde el momento en que se requiera, y abarcara todos los procesos y procedimientos administrati-
vos que tengan causa directa o indirecta en la violencia padecida hasta su finalizacidn, incluida la ejecucidn de sentencia. Este mismo
derecho asistird también a los causahabientes en caso de fallecimiento de la victima.

39 Articulo 6.2 e la Ley de asistencia juridica gratuita o articulo 520.2 c del Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se
aprueba de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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das a cualquier forma de detencidn o prisidn*® parecen decantarse por el término asistencia*.
Este parece tener un contenido mas amplio, consistente en la ayuda técnica para mejorar la
capacidad y el funcionamiento de la defensa, pudiendo incluso prestarse por personas sin el
titulo de abogado pero con conocimientos juridicos*. La defensa, desde una perspectiva mas
estricta, supondria la actuacién propiamente procesal encaminada a desarrollarla.

Entendemos que para garantizar la eficacia de la intervencion de los letrados en el ejercicio
de sus funciones, éstos realizan un conjunto de actuaciones tanto fuera como dentro de los
cauces del procedimiento judicial.

En este sentido, es la Ley de Enjuiciamiento Civil la que encomienda al abogado el ejercicio de
la defensa técnica®® y sus funciones las encontramos en el articulo 6 del Estatuto General de
la Abogacia Espafiola, aprobado por Real Decreto 658/2001 de 22 de junio, y viene a coincidir
con la definicion que de Abogado contempla la Ley Orgénica 6/1985 de 1 de julio, del Poder
Judicial, en su articulo 542, apartado nimero 1.

Segun estas normas, podemos definir al Abogado como aquella persona licenciada en derecho,
que ejerce profesionalmente la direccidn y defensa de las partes en toda clase de procesos,
o el asesoramiento y consejo juridico®. La actuacion de estos profesionales en el ambito de
recurso administrativo previo a la via contencioso-administrativa, se inserta plenamente en
el contenido esencial de sus funciones.

El articulo 31 de la LAJG respecto a las obligaciones de estos profesionales sefiala que «Los
abogados y procuradores designados desempenaran sus funciones de asistencia y represen-
tacion de forma real y efectiva hasta la terminacion del proceso en la instancia judicial de que
se trate...» Pese a que habla de proceso en la instancia judicial, se refiere a la terminacion del
mismo, no negando ni especificando que la asistencia pueda tener comienzo fuera o antes
del procedimiento. El desempefio y asistencia real y efectiva puede suponer el asesoramiento
previo, incluyendo las acciones tendentes a solucionar el litigio por cualquier instancia, entre
las que cabria la via administrativa previa.

Se sostendra de este modo, en las conclusiones finales, que la escasez de medios de una de
las partes, no puede ser un motivo para que la actuacién letrada no comporte toda accién
necesaria para la correcta defensa de la parte y resolucién de la controversia planteada.

40 NU, Naciones Unidas, Asamblea General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, «Conjunto de Principios para la
proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién», Principio 17.1: Las personas detenidas ten-
dran derecho a asistencia de un abogado (...)

41 NU, Naciones Unidas, Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos, articulo 14.3: Durante el proceso, toda persona
acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: d) A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo (...)/«To be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his
own choosing; to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in any
case where the interests of justice so require, and without payment by him in any such case if he does not have sufficient means to
pay for it» ; disponible en: http://www.ohchr.org/EN/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx

42 UNODC, Oficina de las Naciones Unidad contra la droga y contra el delito, Acceso a la Justicia. Asistencia y defensa letrada, Ma-
nual de instrucciones para evaluacion de la justicia penal, Nueva York, 2010, p. 15.

43 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Libro | De las disposiciones generales relativas a los juicios civiles, Titulo | De
la comparecencia y actuacién en juicio, Capitulo V De la representacion procesal y la defensa técnica.

44 Ademas, el Abogado, por imperativo legal, tiene la exclusividad de la defensa y asesoramiento de las partes en toda clase de
procedimientos.
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4. Tratamiento por parte de la normativa autonémica y de desarrollo

El contenido del derecho de asistencia juridica gratuita estd recogido en lo esencial en el Ca-
pitulo | de la Ley 1/1996, que comprende los articulos 1 a 8. Se determina en estos articulos
las prestaciones concretas que pueden ser reconocidas a los beneficiarios y sus condiciones
para serlo. Esta regulacion estatal, responde a la competencia exclusiva del Estado relativa a
relaciones internacionales, Administracion de Justicia y legislacion procesal, atribuida en el
articulo 149.1 (32, 52 y 62) de la Constitucion Espafiola, respectivamente tal y como se sefiala
en la Disposicion adicional primera de la Ley.

Sin embargo, son muchas la Comunidades auténomas que han desarrollado normativa espe-
cifica tras asumir el ejercicio efectivo de las competencias en materia de provision de medios
para la Administracion de Justicia.

Las Comunidades Auténomas con competencias transferidas, a dia de hoy son: Galicia, Madrid,
Asturias, Navarra, Andalucia, Cantabria, Aragdn, Cataluia, Pais Vasco, Canarias, La Rioja* y
la Comunitat Valenciana.

Por su parte, Castilla Ledn, Castilla-la Mancha, Murcia, Baleares, Extremadura y Ceuta y Melilla
se rigen por la normativa comun desarrollada por el Estado®.

La mayoria de los textos autonémicos remiten al contenido de las prestaciones que se con-
templan en la ley estatal*’. Respecto a la via administrativa es especialmente relevante la
prevision del RD 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia
juridica gratuita, para las autonomias que se rigen por el sistema comun, en su articulo 1.2
apartado b relativo al objeto y ambito de prevision: Este reglamento sera de aplicacion...en
relacion con (...) Los procedimientos administrativos cuya tramitacion y resolucion corresponda
a organos de la Administracion General del Estado, siempre que se encuentren legalmente
comprendidos en el derecho de asistencia juridica gratuita.

Ademas, el contenido concreto del derecho, en lo que a la actuaciéon de los abogados se
refiere y los servicios que se prestan al beneficiario de la justicia gratuita, podriamos decir
que responde en rigor, y mas detalladamente, no solo a los contemplados como tales por el
articulo 6, el articulo 1 o el articulo 2 de la ley, sino a todas las concretas actuaciones realiza-
das por parte de los profesionales.

Es, fundamentalmente, a través de los mddulos y bases de compensacidén econdmica (que
desglosan las concretas intervenciones y las remuneraciones que por las mismas reciben
abogados y procuradores por las realizadas para la defensa de los beneficiarios de asistencia
juridica gratuita) dénde se acaba por dar materialidad al derecho.

Entrando en el contenido de estos baremos, nos encontramos detalladas no sdlo las actuacio-
nes de los abogados, sino incluso elementos conexos a la propia actuacién que no pertenecen

45 El traspaso de competencia se hizo efectivo en esta comunidad auténoma a través del Real Decreto 1800/2010, de 30 de di-
ciembre, de traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de La Rioja en materia de
provision de medios personales, materiales y econdmicos para el funcionamiento de la Administracion de Justicia.

Sin embargo a dia de hoy todavia esta Comunidad Auténoma sigue rigiéndose por la normativa comun. En diciembre de 2016 el
Boletin Oficial de la Rioja publicd la Resolucion por la que se sometia a informacion publica el anteproyecto de Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el dmbito de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

46 Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita.

47 Enalgun caso, incluso podriamos decir, que el contenido se ve también ampliado por el reglamento autonémico, como en el caso
de Andalucia, donde su reglamento prevé por ejemplo la solicitud para una segunda opinidn para las victimas de violencia de género.
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estrictamente en el contenido del derecho desarrollado por la ley.

Todo ello, pese a la prevision del articulo 30 de la LAJG, relativo a la indemnizacién por servicio,
gue sefala: «...El importe de la indemnizacién se aplicard fundamentalmente a compensar
las actuaciones profesionales previstas en los apartados 1 a 3 del articulo 6 de esta ley, ...».

Asi, por ejemplo, salidas o desplazamientos, retribuciones que atienden a la magnitud o
complejidad de las actuaciones o «plus por macrocausas», plus segin numero de folios, la
disponibilidad para los servicios de guardias y asistencias, traslado a islas menores®... Incluso
alguno como el de Asturias, contempla «otros procedimientos» sin especificar cuales o el de
Cataluiia® en el mddulo 24 relativo a «Gestions previes».

En este sentido, se prevén en los mddulos o bases de compensacion actuaciones de asistencia
letrada mas alla de las realizadas en el seno del proceso judicial, y otras formas de resolucion
o acuerdo extraprocesal o extrajudicial de conflictos, donde la intervencion de los abogados
queda fuera del estricto proceso judicial.

Como ejemplos podemos citar el mutuo acuerdo, la via previa en que se estime la pretension
y ponga fin al procedimiento, mediacidn intrajudicial®, reclamaciones previas previstas legal-
mente, ante el INSS, TGSS, las Mutuas, cualquier administracion publica y o aseguradores®,
transacciones extrajudiciales®?, reparacion extrajudicial en menores®, la conciliacion previa
en la via laboral, los informes motivados de insostenibilidad, el estudio y preparacién del
asunto previo a la presentacién de la demanda en relacién al desistimiento previo al proceso
por pasividad de la persona enjuiciable®* ...

48 Decreto 100/2012, de 28 de Diciembre, con entrada en vigor a partir del 1 de enero de 2013 que modifica el Decreto 57/1998, de
28 de abril, por el que se regulan la composicion y el funcionamiento de las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita de Canarias,
asi como el procedimiento para el reconocimiento de la misma.

49 Moddulo 24 del Anexo Il del Acuerdo de colaboracién entre el Departamento de Justicia y el Consell de I’Advocacia Catalana para
el establecimiento del marco de actuacién en materia de prestacién de asistencia juridica gratuita durante el afio 2017.

50 Decreto 110/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita
en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragdén. Orden PRE/1856/2016, de 19 de diciembre, sobre modificacion de la Orden
de 30 de diciembre de 2014, por la que se aprobd el Catdlogo de Referencia y Bases de Compensacion de los Mddulos, Servicios y
Actuaciones de los Profesionales que incluyen las Prestaciones de Asistencia Juridica Gratuita

51 Decreto 17/2017, de 10 de febrero, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita.

52 Una de las mds importantes, y reconocida por todos los baremos, es la figura de las transacciones extrajudiciales. La compensa-
cién econdmica de las mismas se establece en el 75% sobre la cuantia del procedimiento, en el RD 996/2003, el de Madrid, Asturias,
Navarra, Canarias, Comunitat Valenciana, Andalucia, Catalufia y Galicia y el 70% de la cuantia para Cantabria. Pais Vasco y Aragon
establecen cantidades fijas (212,80€ y 80€ respectivamente). Y Aragon establece el término Gnicamente de transacciones y pretende
aclarar el significado de la actuacion como: actuaciones del procedimiento en los supuestos previstos en la ley.

Con la intencién arrojar algo de luz sobre a esta terminologia o concepto, o tipo de actuaciones, debemos aclarar que «La transacciéon
es un sistema autocompositivo de resolucidn de controversias, por el que los propios contendientes pueden resolver su conflicto, in-
cluso aunque hayan iniciado un proceso judicial o arbitral. Se basa en el principio general de la libertad de contratacion (art. 1255 del
Cadigo Civil), por el que las partes pueden disponer de todo aquello que tengan por conveniente, en tanto no se vulneren normas de
orden publico. El contrato de transaccidn tiene por objeto evitar un proceso judicial o arbitral, o poner fin al ya iniciado, cuando por
la autonomia de la voluntad, los contendientes resuelven su conflicto, siempre que este sea disponible (art. 1814 CC). El contenido
del citado contrato, queda fijado por las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa. (art. 1809 CC).»

La via administrativa previa podria desembocar, en algunos casos, a una transaccidn preprocesal cuya finalidad es evitar el proceso
judicial frente a las transacciones que pretenden poner fin a un juicio ya iniciado. Este tipo de actuaciones se definen mayoritaria-
mente por el término extrajudiciales y sélo algiin baremo como extraprocesal (o dentro de tal categoria), lo que refuerza todavia mas
la idea de resolucion al margen del proceso jurisdiccional propiamente concebido.

53 Decreto 110/2012, de 19 de junio de asistencia juridica gratuita del Pais Vasco.

54 Orden de 30 de marzo de 2017 por la que se prorroga durante el primer trimestre de 2017 el acuerdo entre la Xunta de Galicia y
el Consejo de la Abogacia Gallega sobre la compensacién econdmica por la asistencia juridica gratuita.
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Abordando en concreto el contenido de este articulo, podemos decir que varios son los mo-
dulos que contemplan la via administrativa entre las actuaciones de los abogados que tienen
prevista la compensacion econdmica. Y ello, aparte de las previstas explicitamente por la LAJG
relativas a extranjeria o las comprendidas en el asesoramiento y asistencia inmediata a la
mujer victima de violencia de género de los apartados e) y g) del articulo 2 respectivamente.

Asi sucede, por ejemplo, en el RD 996/2003%, anteriormente citado, en su Anexo Il (Mddulos
y bases de compensacion econdmica para abogados) contempla: la via previa administrativa
o la conciliacién previa en materia laboral dentro del asesoramiento y la asistencia inmediata
a la mujer victima de violencia de género, la via administrativa previa para extranjeria y asilo
(comun y ante la Audiencia nacional) y los procedimientos en via administrativa dentro del
apartado de normas generales. Se distinguen en ellos dos clases, las «solicitudes y reclama-
ciones» (con 20€ de base de compensacion) y «recursos en via administrativa» (con 60€ de
base de compensacion). Idéntica previsién encontramos en la normativa de Asturias®®, con
la Unica diferencia en la cuantia prevista para el recurso en via administrativa (90€).

Un caso similar lo encontramos también para Navarra®’ donde, dentro de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, el baremo distingue la via administrativa para el supuesto de
extranjeria «procedimiento ley de extranjeria con desestimacién en via administrativa» y
una «via previa en la que se estime la pretension y ponga fin al procedimiento» cuya tarifa
supone el 75% de la cuantia del procedimiento. Idéntico supuesto se contempla también en
el apartado de la jurisdiccion social.

También en la Comunidad de Madrid*® aparece la previsidn «vias (sic) previa contencioso
administrativa» dentro de las actuaciones de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin
embargo, cierto es que, en este caso, no hay previsidon especifica para los supuestos de ex-
tranjeria y de asistencia inmediata para violencia de género, lo que nos podria llevar a pensar
gue Unicamente estos dos supuestos podrian estar comprendidos en este apartado®.

55 Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita.

56 Decreto 273/2007, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el Principado
de Asturias.

57 Anexo lll del Decreto foral 17/2012, de 21 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita Aplicable
en la Comunidad Foral de Navarra.

58 Anexo Il del Decreto 86/2003, de 19 de junio, del consejo de gobierno, por el que se regula la asistencia juridica gratuita en el
ambito de la Comunidad de Madrid. Determinacién de las cuantias: Ley 6/2017, de 11 de mayo, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid para el afio 2017 DA 172

59 Desconocemos como se gestionan y aplican en la practica.
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Cantabria®, Catalufia®!, Aragdn®, Andalucia®, Pais Vasco®, Canarias® y Galicia® no la contem-
plan de manera especifica y Unicamente la via administrativa estd prevista para los casos de
extranjeria (y para violencia de género, prevista aparte en alguno de ellos, sobreentendida
en el asesoramiento y la asistencia previa).

Llegados a este punto, se considera conveniente hacer una breve reflexién en torno al instru-
mento juridico utilizado y fuerza normativa de dichos baremos que, si bien son contemplados
como instrumentos para la gestién de la subvencidén o indemnizaciéon de los servicios, en la
practica acaban teniendo una relevancia considerable con respecto a las prestaciones concre-
tas incluidas en el derecho y, por ende, en la extensidén del mismo. La politica de gasto, acaba
por tener una gran influencia y ser decisiva en el alcance real del derecho de asistencia juridica
gratuita. Las concretas prestaciones y las cuantias destinadas a sufragarlas son determinadas
por los baremos, conforme esencialmente a disponibilidades presupuestarias, por parte de
los 6rganos ejecutivos en coordinacion con los Colegios Profesionales. El impulso que desde
estos érganos se dé, respecto de las actuaciones concretas y su financiacion, determina en
definitiva la real dimension y extension del derecho; y la inclusidn de la via administrativa por
algunas de estas actuaciones es un claro ejemplo.

La LAJG establece en su articulo 37 que el derecho de asistencia juridica gratuita quedara
asegurado por las Administraciones Publicas subvencionando, con cargo a sus dotaciones
presupuestarias, la implantacién, atencion y funcionamiento de los servicios de asistencia
juridica gratuita por los Colegios de Abogados y de Procuradores®’.

Generalmente el contenido subvencionable parece dividirse en dos tipos de gastos, los de
funcionamiento y gestion de los servicios e infraestructura, y las retribuciones a abogados y
procuradores.

60 Decreto 86/2008, de 11 de septiembre, de Asistencia Juridica Gratuita de Cantabria.Decreto 5/2017, de 16 de febrero, por el que
se modifican las bases de compensacion previstas en el Anexo V del Decreto 86/2008, de 11 de septiembre, de Asistencia Juridica
Gratuita.

61 Decreto 252/1996, de 5 de julio, de creacidn de las comisiones de asistencia juridica gratuita, de regulacién del procedimien-
to para el reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita y de la  subvencién para las actuaciones profesionales de los
abogados y los procuradores

Acuerdo de colaboracidon entre el Departamento de Justicia y el Consell de I’Advocacia Catalana para el establecimiento del marco
de actuacion en materia de prestacion de asistencia juridica gratuita durante el afio 2017

62 Decreto 110/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita
en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragén. Orden PRE/1856/2016, de 19 de diciembre, sobre modificacion de la Orden
de 30 de diciembre de 2014, por la que se aprobd el Catdlogo de Referencia y Bases de Compensacién de los Médulos, Servicios y
Actuaciones de los Profesionales que incluyen las Prestaciones de Asistencia Juridica Gratuita

63 Decreto 67/2008, de 26 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el dmbito de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia
Orden de 17 de septiembre de 2012...cit.

64 Decreto 110/2012, de 19 de junio, de asistencia juridica gratuita.

65 Decreto 100/2012, de 28 de Diciembre, con entrada en vigor a partir del 1 de enero de 2013 que modifica el Decreto 57/1998, de
28 de abril, por el que se regulan la composicién y el funcionamiento de las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita de Canarias,
asi como el procedimiento para el reconocimiento de la misma.

66 Orden de 30 de marzo de 2017 por la que se prorroga durante el primer trimestre de 2017 el acuerdo entre la Xunta de Galicia y
el Consejo de la Abogacia Gallega sobre la compensacion econdmica por la asistencia juridica gratuita.

67 La subvencion se concede de forma directa por venir su otorgamiento o cuantia impuesto a la Administraciéon por una norma
de rango legal, como es el caso, y se seguira el procedimiento de concesidén que le resulte de aplicacién de acuerdo con su propia
normativa Articulo 22 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.
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El desarrollo reglamentario esta previsto expresamente por la ley para los gastos de funciona-
miento® operativo de los servicios de asistencia juridica gratuita, de las unidades encargadas
del asesoramiento y la orientacién previos al proceso a los ciudadanos y de la calificacidon
provisional de las pretensiones solicitadas. Para la intervencién y los servicios prestados por
los profesionales, el articulo 30 de la LAJG determina que sdlo podra ser indemnizada cuan-
do exista reconocimiento expreso del derecho a la asistencia juridica gratuita efectuado en
los términos contemplados en esta ley. Y que «El importe de la indemnizacidn se aplicara
fundamentalmente a compensar las actuaciones profesionales previstas en los apartados 1
a 3 del articulo 6 de esta ley, cuando tengan por destinatarios a quienes hayan obtenido el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita. El que la indemnizaciéon de las
actuaciones profesionales se aplique fundamentalmente a las tres previsiones del articulo 6
parece exigir que estas prestaciones contempladas lo sean de forma completa y en toda su
amplitud y desarrollada frente a otras.

Respecto de los baremos que detallan las actuaciones y su remuneracion para procuradores
y abogados habla el articulo 40 de la LAJG, relativo a las indemnizaciones por baremo, que
sefiala: «En atencion a la tipologia de procedimientos en los que intervengan los profesiona-
les designados de oficio, se estableceran, previo informe del Consejo General de la Abogacia
Espafola y del Consejo General de los Colegios de los Procuradores de los Tribunales de
Espafia, las bases econdmicas y mddulos de indemnizacion por la prestacién de los servicios
de asistencia juridica gratuita».

Esta prevision tiene una clara aplicacion para aquellas comunidades autbnomas con compe-
tencias no transferidas, pues en ellas, son estos érganos de caracter estatal a los que compete
la gestion de los servicios en relacion con el articulo 22 de esta misma ley. Pero para el resto,
la normativa autondmica ha establecido un sistema analogo.

Los mddulos o bases de compensacidn se encuentran, en su mayoria, comprendidos como
anexos de los Reglamentos de desarrollo de asistencia juridica gratuita. En la actualidad,
muchos han sido aprobados junto a los propios Decretos de asistencia gratuita, aunque otros
son fruto de Ordenes del los departamentos competentes en cada comunidad auténoma, y
otros adoptan la naturaleza de acuerdo, como el de Catalufia®. Algunos como el de Madrid”
han visto actualizadas sus cuantias por las leyes de presupuestos.

Analizando las disposiciones normativas de desarrollo, parece ser lo mas comun, salvo algun
caso, que la determinacion de los baremos se realice a través de los anexos en los decretos y
la actualizacion de los cuantias’ se venga realizando conforme a las disponibilidades presu-

68 Articulo 38 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita: Gastos de funcionamiento «Reglamentariamente se es-
tablecerd el sistema a través del cual se subvencionara, con cargo a las dotaciones presupuestarias de las Administraciones publicas
competentes, el coste que genere a los Consejos Generales y Colegios profesionales de Abogados y Procuradores el funcionamiento
operativo de los servicios de asistencia juridica gratuita, de las unidades encargadas del asesoramiento y la orientacién previos al
proceso a los ciudadanos y de la calificacion provisional de las pretensiones solicitadas. Dicho sistema se ajustara en todo caso a las
siguientes reglas: a) La subvencidn se determinara para cada Colegio con un sistema de mddulos compensatorios por expediente
tramitado. b) Hasta tanto no se cumpla el mencionado requisito, los Colegios percibiran la cuantia que resulte de aplicar el 8 por 100
al coste econdmico generado en cada periodo de liquidacidn por las actuaciones profesionales mencionadas en el articulo anterior.»

69 Acuerdo de colaboracién entre el Departamento de Justicia y el Consell de ’'Advocacia...cit.
70 Ley 6/2017, de 11 de mayo, de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para el afio 2017 Disposicion Adicional 172.

71 En las comunidades auténomas con competencia no transferida, los médulos y bases de compensacion se aprobaron directa-
mente por el RD 996/2003 estando previstos por su anexo Il, tal y como sefiala su articulo 37. El apartado segundo de este articulo
determina que para afos sucesivos, el Ministro de Justicia, previo informe del Consejo General de la Abogacia Espaiiola, del Consejo
General de los Colegios de Procuradores de los Tribunales de Espafia y del Ministerio de Hacienda, determinara, en funcién de las
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puestarias por parte de los departamentos competentes’? a través de drdenes.

Traemos a colacién, en relacidn con esto, una especial referencia al caso de la Comunidad
auténoma de Canarias. El decreto canario” en su articulo 24 relativo a las retribuciones por
baremo sefala que ésta se realizard conforme a las bases econdmicas y moédulos de com-
pensacion fijados en atencidn a la tipologia del procedimiento. El apartado segundo hace
referencia a su actualizacién conforme al IPC.

El Tribunal Supremo?’, anulé la Orden de la Consejeria de Presidencia, justicia y seguridad,
del Gobierno de Canarias, de 29 de julio de 2010, por la que se establecen disposiciones de
aplicacion de modulos y bases de compensacidn econdmica de asistencia juridica gratuita™.

dotaciones presupuestarias, el importe econdmico que, en atencion a su complejidad, se asignara a cada una de las actuaciones
previstas en el citado anexo Il. Recordar la modificacion del Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre, por el que se modifica el
Reglamento de asistencia juridica gratuita, aprobado por el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio vista por la nota al pie 12 de este
articulo. Este decreto deja claro que las actuaciones son las contempladas por el anexo y que corresponde a los poderes ejecutivos
actualizar las cuantias de los mismos. También el decreto de 2012 del Pais Vasco remite a su anexo y establece las actualizaciones al
mismo a través de resolucion del departamento competente (articulo 38 del decreto 110/2012, de 19 de junio, de Asistencia Juridica
Gratuita). Las mismas previsiones se establecen por el decreto cédntabro (Articulo 37.2 y 38.1 y 38.3 del Decreto 86/2008, de 11 de
septiembre, de asistencia juridica gratuita de Cantabria), entre otros. Véase también la aprobacion de Decreto 5/2017, de 16 de
febrero, por el que se modifican las bases de compensacidn previstas en el Anexo V del Decreto 86/2008, de 11 de septiembre, de
Asistencia Juridica Gratuita en cuya introduccidn sefiala: En la redaccion original del Decreto se preveia que el consejero competente
en materia de Justicia podria actualizar anualmente dichas cantidades, sin que tal posibilidad se materializara hasta que la Ley de
Cantabria 6/2015, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, eliminé esa posibilidad estableciendo en su articulo
31, un sistema de actualizacién automético vinculado al indice de Precios al Consumo interanual, disponiendo lo siguiente: «Los
mddulos y bases de compensacion econémica contenidos en el anexo V del Decreto 86/2008, de 11 de septiembre, de Asistencia
Juridica Gratuita, asi como los gastos de funcionamiento e infraestructura previstos en el articulo 40 y la compensacion a la que se
refiere el articulo 41 del mismo Decreto, seran actualizados anualmente de manera automética en virtud de la del indice de Precios
al Consumo interanual.» Sin embargo, esta actualizaciéon automatica prevista legalmente se ha considerado insuficiente...» ).

72 Algunos decretos autonémicos contemplan la naturaleza de Orden para estas actualizaciones, asi por ejemplo el de la Comu-
nidad de Madrid es uno en los que se dispone en su articulo 32.2: Los mddulos y bases econémicas de referencia seran los que se
detallan en el Anexo Il. Mediante orden del titular de la Consejeria competente en materia de justicia los médulos y bases podran
ser objeto de actualizacidn, en funcidén de las disponibilidades presupuestarias de la Administracién autonédmica. Sin embargo en la
practica ésta se ha venido realizando a través de las leyes anuales de presupuestos.

73 Decreto 57/1998, de 28 de abril, por el que se regulan la composicion y el funcionamiento de las Comisiones de Asistencia Juri-
dica Gratuita de Canarias, asi como el procedimiento para el reconocimiento de la misma.

74 Sentencia del Tribunal Supremo, anulé de 3 de marzo de 2015, por el que la Sala anula la Orden de la Consejeria de Presidencia,
justicia y seguridad, del Gobierno de Canarias, de 29 de julio de 2010, por la que se establecen disposiciones de aplicacion de médu-
los y bases de compensacién econdmica de asistencia juridica gratuita; nim. de recurso 4329/2012.

75 Destacamos su Fundamento de Derecho Segundo: «... Es necesario reconocer, llegados a este punto, que no se limita la Orden
a una mera actualizacién de las cuantias, porque si se confrontan los contenidos de uno y otro Anexo, se constata que en el ambito
civil, se modifica la descripcion del médulo de «procedimiento de familia» y se incorporan los del «monitorio» y «cambiario», que
no estaban en aquel Anexo de 2003. En el mddulo referido al recurso de apelacion se introduce el afiadido «contra resoluciones que
pongan fin al proceso en 1.2 instancia», que tampoco estaba en aquel Anexo. Y se hace una descripcién muy diferente en el Anexo
introducido en la Orden del médulo especifico para el turno especial en materia de extranjeria, que el Anexo de 2000 habia esta-
blecido con caracter Unico y para «Fuerteventura» y el de la Orden incorpora tres médulos y sin limitacidn territorial. (...) Es decir, la
Orden no se limita a una reproduccién de los Anexo ya existentes en el originario Decreto de 1998 -con la reforma de 2003-, que es
el que estaba vigente hasta la promulgacion de la Orden, sino que ciertamente que actualiza sus cuantias, en todo caso, y modifica
su definicion en algunos de dichos mddulos y bases de compensacion.

Es importante también hacer constar que asi como los Decretos de 2000 y de 2003 lo que hacen es modificar el originario Decreto de
1998, por tener el mismo rango normativo y suponian la modificacién del originario Decreto, debe concluirse que cuando se promul-
ga la Orden impugnada, es ese Decreto el que estaba vigente, con las reformas ya mencionadas que habian establecido los Anexos
y sus cuantias. Ello comporta que cuando se promulga la Orden impugnada y se dispone en su articulo primero que «se aprueban
los médulos y bases de compensacion econdémica de abogados y procuradores por las actuaciones del turno de oficio y asistencia
juridica gratuita que se insertan en el Anexo | a la presente Orden»; lo que se esta haciendo es derogar el Anexo que ya existia en el
Decreto de 1998. (...) la Orden no solo se limita a actualizar los médulos y bases sino que los altera en su contenido. (...) De lo antes
expuesto en el devenir normativo que concluye con la promulgacion de la Orden impugnada, debera concluirse que la misma no
hace sino una derogacién del Decreto del Consejo de Gobierno de 1998. Y no puede estimarse que esa derogacién pudiera quedar
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La sentencia sefala, atendiendo a una cuestién de jerarquia normativa, que los cambios de
contenido de los mddulos y el detalle de las actuaciones no pueden modificarse por normas
de menor jerarquia a las que los aprobaron. No siendo lo mismo para las meras modifica-
ciones de cuantia, cuya actualizacién podria realizarse si asi lo establecié la norma superior,
por parte de las drdenes de los departamentos competentes, con el fin de que se facilite el
adecuado ajuste a las cambiantes circunstancias econdmicas y sociales. Y ello, atendiendo a
la responsabilidad de los poderes publicos de asegurar el derecho a través de la evaluacion
periddica de los costes destinados a los servicios’®. Esta prevision de actualizacidn por parte de
los ejecutivos se encuentra contemplada expresamente en muchos de los decretos analizados.

Pero la sentencia nos recuerda que los anexos o baremos contenidos por la normativa de
desarrollo constituyen derecho material en sentido estricto y parte del contenido material del
decreto. Y asi, que los baremos recojan no sdlo las cuantias, sino el detalle de las actuaciones
realizadas (o contenido material del derecho), hace que nos plantemos, por un lado, si no seria
mds conveniente que estas actuaciones queden determinadas por normas con rango legal
0 cuanto menos de decreto y no mediante orden. Y ello para guardar cierta homogeneidad
entre los territorios de aplicacién y, por otro, como el desglose de las actuaciones puede
otorgar a los ejecutivos capacidad para moldear el derecho.

Respecto a la fuerza normativa o poder vinculante de los baremos, podemos sefialar siguien-
do las directrices de técnica normativa’’, los anexos de una norma se encuentran dentro de
la parte dispositiva de la misma, y dentro de ella, tras el articulado en la denominada como
parte final. Sobre los anexos se sefala: En la parte dispositiva de la norma habra siempre
una referencia clara y expresa al anexo o, si son varios, a cada uno de ellos’®. Cuestién que se
cumple en la normativa analizada.

Se prevé que los anexos contendran: (...) b) Relaciones de personas, bienes, lugares, etc.,
respecto de los cuales se haya de concretar la aplicacidn de las disposiciones del texto. {...).
La relacion de actuaciones y la prevision de sus respectiva cuantias monetarias se ubicarian

purgada por autorizacidn alguna, porque una norma sélo puede ser derogada por otra posterior del mismo rango; en otro caso,
lo que se estaria produciendo es una vulneracion del principio de jerarquia normativa que, como uno de los principios de nuestro
ordenamiento, se recoge en el articulo 9.2.2 de la Constitucion».

76 Lasentencia de instancia desestimaba el recurso entendiendo la Orden valida atendiendo a varios motivos, entre los que merece
la pena destacar el siguiente: ... fija la obligacidn de la administracién de subvencionar el servicio publico, y que la cuantia en la que
se subvencione pueda, a través de norma de inferior a rango, ajustarse a las cambiantes circunstancias sociales y econémicas.

Pero es mas el art. 37, de la meritada Ley (LAJG), fija la competencia para la subvencion de dicho servicio al Ministerio de Justicia,
siendo competente, dado la transferencia de competencias efectuada a la CA Canaria, el Consejero de Presidencia y Justicia, de
modo que a él le corresponderd ejercer las funciones antes mencionadas, siendo de su exclusiva competencia y quedando, por tanto,
dentro de su dmbito de actuacion.

Precisamente dicho ajuste es lo que se verifica a través de la orden objeto de impugnacion, que ajusta la cuantia econdémica de las
diversas actuaciones que letrados y procuradores efectiian en dicha asistencia juridica gratuita.

Por otra parte, ordena, igualmente, a las administraciones a establecer mecanismos de control a fin de asegurar el adecuado destino
de los fondos previstos.

Por tanto la actuacién de la administracion a dictar la orden impugnada no hace mas que cumplir el mandato tanto constitucional
como legal, de adecuar el médulo econémico y adecuar y asegurar que los fondos se destinen al fin previsto, y en conformidad con
el art. 40 de la Ley 1/96.

77 Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de
julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa.

78 Directriz 45 de la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa.

79 Directriz 46, idem.
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por ello en esta parte de la norma. Pero es claro, que los anexos contienen disposiciones con
pleno valor juridico, a diferencia de la parte expositiva a la que la jurisprudencia ha dotado
de mero valor interpretativo®°.

Las actuaciones objeto de remuneracién, contempladas en los anexos, delimitan asi directa-
mente el contenido material del derecho, determinando prestaciones concretas y vinculadas al
propio contenido de la asistencia juridica gratuita en cada territorio. La subvencién aparejada
a cada una de las actuaciones supone la efectiva materializacién del derecho y en consonancia,
la normativa que las determina adquiere también un valor significativo. La trascendencia de
los baremos en este sentido nos lleva a recordar las primeras lineas de este articulo donde,
ademads de su concepcidn legal, el derecho de asistencia juridica gratuita se vislumbra, mas
claramente ahora, como un «derecho social de contenido prestacional y, por ende, depende
para su efectividad de su financiamiento con fondos publicos y del desarrollo que haga de la
misma la legislacion secundaria»®!.

La configuracion legal del derecho fue tratada, como ya hemos visto, por el Tribunal Consti-
tucional en diversas sentencias, pero la normativa de desarrollo establece concreciones al
contenido, ampliando en este caso su extension.

El articulo 199 de la CE establece la gratuidad de la justicia «cuando asi lo disponga la ley», lo
que hace suponer la previsidn de su desarrollo por ley y podria llevar a objetar la necesidad
de reserva de ley. Y ello a tenor de lo dispuesto en el mismo articulo, como por la asimilacion
que la jurisprudencia y el tratamiento legislativo le ha dado con respecto al articulo 24 de
nuestra norma fundamental.«...el derecho a la asistencia juridica gratuita, que inicialmente
carece de estatuto propio de los derechos fundamentales, lo alcanza en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional a través de su conexion con el articulo 24 de la Constitucién»®,

La reserva de ley no seria aplicable conforme al articulo 53 de la CE, al no encontrarse la asis-
tencia juridica gratuita reconocida como un derecho fundamental en nuestro texto constitu-
cional; sin embargo si lo seria a través de su relacion, estrecho vinculo y caracter instrumental
del articulo 119 con el articulo 24 de la CE. Pero en este caso, debemos recordar conforme a
la jurisprudencia del articulo 53 de la CE, que la limitacién parece que debe interpretarse en
términos restrictivos®, y no cuando se amplian prestaciones.

5. Especial referencia al Decreto de asistencia juridica gratuita de la Comunitat Valenciana

El Decreto 17/2017, de 10 de febrero, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita contiene la regulacién de la Comunitat Valenciana. En él, apa-

80 Sentencias Tribunal Constitucional 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 2; 173/1998, de 23 de julio,
FJ 4;116/1999, de 17 de junio, FJ 2; y 222/2006, de 6 de julio, FJ 8.

81 MAQUEO RAMIREZ, M.2 Solange, «¢Profundizacion o retroceso de la asistencia juridica gratuita?», Boletin mexicano de derecho
comparado, nueva serie, afio XLV, nium 133, enero-abril de 2012, p. 143.

82 COLLADO MARTINEZ, Rosa Maria, «La configuracion constitucional y legal del derecho de defensa: la asistencia juridica gratuita
como servicio publico», en Historia de la abogacia espafiola, volumen I, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 1795.

83 STC 83/1984, de 24 de julio: »Lo que se persigue con esta habilitacion al legislador (estatal o autondmico) para el desarrollo de
derechos y libertades es excluir al Ejecutivo de toda posibilidad de regulacion de los mismos, quedando limitada la potestad regla-
mentaria «a un complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de
las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia ley»
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rece una nueva redaccion en lo que respecta a la via administrativa. Su articulo 2.1 relativo
a su ambito de aplicacion determina: «Este reglamento serd aplicable al procedimiento de
reconocimiento o denegacién por parte de la Generalitat del derecho a la asistencia juridica
gratuita, en relacién con todo tipo de procesos judiciales que se produzcan en el territorio de
la Comunitat Valenciana, incluidos los recursos de casacion y amparo, en todos los supuestos
en que sea preceptiva la via administrativa previa, que se encuentren legalmente compren-
didos en el derecho a la asistencia juridica gratuita, y a los servicios de asesoramiento previo
al proceso contemplados en el apartado 1 del articulo 6 de la Ley...»

El «que se encuentren legalmente comprendidos en el derecho» nos remite a las reflexiones
anteriores sobre lo contemplado por la ley estatal. Pero lo llamativo, es la expresién «en todos
los supuestos en que sea preceptiva la via administrativa previa».

La exigencia de preceptividad de la via, Unica y especial en el tratamiento autonémico valencia-
no, puede hacer pensar que se incrementa la restrictividad para su inclusién como actuacién,
comprendida y compensada, excluyendo todos aquellos supuestos de recursos potestativos.
Sin embargo, esta prevision también puede responder a la voluntad de que la justicia gratuita
incluya especificamente estos recursos en via administrativa previa, preceptivos para el acceso
a la contencioso- administrativa. Y ello, por ser éstos un tramite indispensable para acceder
a la tutela de los derechos ante los tribunales. Al sefialar especificamente los supuestos pre-
ceptivos, parece que el legislador ha querido incluir expresamente éstos por el perjuicio que
pudiera ocasionar su exclusion al derecho a la tutela judicial efectiva tan intimamente ligado
a la justicia gratuita.

Siguiendo la exposicién comparativa de previsién para la retribucién por baremos de comu-
nidades autdonomas, el actual baremo ha sido aprobado como anexo del nuevo Decreto de
201784 Parece interesante sefialar también esta especifica prevision autondmica, por la que
en el mismo decreto se prevé no solo la revision de las cuantias sino la propia modificacion
de los mdédulos y bases de compensacién mediante orden de la conselleria competente en
materia de justicia®.

El régimen de mddulos y bases de compensacién en nuestro ambito autondmico, hasta llegar
al actual, ha sufrido numerosas modificaciones. Cuatro decretos y cuatro ordenes constituyen
la evolucién normativa de este tema en la Comunitat Valenciana®.

84 Articulo 46 del Decreto 17/2017, de 10 de febrero, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gra-
tuita.

85 Cuestidn que podria merecer atencidn especifica puesto que la delegacion reglamentaria no es una cuestion del todo pacifica
doctrinalmente. Véase MANTECA VALDELANDE, Victor, «La potestad reglamentaria de las Administraciones Publicas», Actualidad
Administrativa, nim. 2, Seccion Practica Profesional, tomo 1, LA LEY, 2012, p. 231.

86 Decreto de asistencia juridica gratuita 229/1997, de 9 de diciembre, del Gobierno Valenciano, de asistencia juridica gratuita.
Decreto 29/2001, de 30 de enero, del Gobierno Valenciano, de asietncia Juridica Gratuita. Decreto 28/2003, de 1 de abril, del Con-
sell de la Generalitat, por el que se modifica el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita, aprobado por el Decreto 29/2001, de
30 de enero, del Consell de la Generalitat y Decreto 67/2003, de 3 de junio. Orden de 7 de noviembre de 2005, de la Conselleria
de Justicia, Interior y Administraciones Publicas, por la que se modifican los Anexos | y Il del Decreto 29/2001, de 30 de enero del
Gobierno Valenciano, para la actualizacién de los médulos de compensacién econdémica aplicables a las actuaciones que se prestan
por los servicios de turno de oficio, y asistencia al detenido o preso, por los Procuradores y Abogados de la Comunidad Valenciana.
Orden 2/2012, de 17 de enero, de la Conselleria de Justicia y Bienestar Social, por la que se modifica la Orden de 7 de noviembre de
2005, de la Conselleria de Justicia, Interior y Administraciones Publicas, sobre médulos de compensacién econdmica aplicables a las
actuaciones del turno de oficio y asistencia al detenido o preso por los procuradores y abogados de la Comunitat Valenciana. Orden
4/2015, de 15 de junio, de la Conselleria de Gobernacion y Justicia, por la que se modifica la Orden 2/2012, de 17 de enero, de la
Conselleria de Justicia y Bienestar Social, sobre médulos de compensacidn econdmica aplicables a las actuaciones del turno de oficio
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Respecto en lo que aqui concierne, los mddulos y bases de compensacion econdmica previstos
por el decreto actual no establecen una previsidn de actuacidn especifica de actuaciones en
via administrativa, como si lo hacen otros decretos. Sin embargo se incluye el siguiente mo-
dulo: Reclamaciones previas previstas legalmente, ante el INSS, TGSS, las Mutuas, cualquier
Administracién Pablica y/o aseguradoras.

Puede pensarse que, por reclamaciones previas previstas legalmente, alude a las reclamacio-
nes previas al ejercicio de acciones civiles y laborales previstas por la ley de procedimiento
administrativo comun®’, pero que al haber sido ya éstas suprimidas por la ley 39/2015%,
obligan a descartar esta interpretacion y pensar, si quiere sostenerse, que se debe a un error
del autor de la norma®°.

6. Conclusiones

El derecho de asistencia juridica gratuita constituye uno de los pilares esenciales del derecho
de acceso a la justicia y uno de los grandes instrumentos para materializar el derecho a la
tutela judicial efectiva.

La inclusién de la asistencia letrada para los recursos en via administrativa previa como parte
del contenido y prestaciones comprendidas en el derecho, supone dar un paso mas para
reforzar la proteccion de los derechos de los ciudadanos ante los poderes publicos (como
complemento del control por parte de los tribunales en el orden contencioso administrativo),
fortalecer el derecho a la tutela judicial efectiva y facilitar el acceso a la justicia en armonia
con el derecho internacional que lo sustenta®.

y asistencia al detenido o preso por los procuradores y abogados de la Comunitat Valenciana. Orden 1/2016, de 27 de enero, de la
Conselleria de Justicia, Administracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades Publicas, por la que se modifica la Orden 4/2015,
de 15 de junio, de la Conselleria de Gobernacidn y Justicia, sobre médulos de compensacion econdmica aplicables a las actuaciones
del turno de oficio y asistencia al detenido o preso por los procuradores y abogados de la Comunitat Valenciana. Todo un historial
normativo para la regulacién de la asistencia juridica gratuita en nuestro ambito autonémico.

87 Articulos 120 y ss. del Titulo VIII «De las reclamaciones previas al ejercicio de las acciones civiles y laborales» de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, hoy derogada.

88 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

89 Todo esto, ha llevado a que se introdujera la cuestion, como objeto de debate, en el orden del dia de la primera reunién cons-
titutiva del, recientemente creado, Consejo Asesor de Justicia Gratuita. Se prendid con ello, clarificar los criterios de la Comision
respecto a la inclusion de la via administrativa en la justicia gratuita en nuestro dmbito autonémico. Unicamente se logré consenso
para aceptar el pago, previsto también por el baremo, de actuaciones en conciliaciones previas en materia laboral, tal y como tam-
bién se contemplan en el baremo. Anexo Il del decreto 17/2017 de asistencia juridica gratuita, médulos y bases de compensacién
econdémica para abogados: Por la redaccion, presentacidn de la papeleta y asistencia al acto de conciliacion en via laboral, cuando
sea preceptiva sin avenencia (50€) y Por la redaccion, presentacion de la papeleta y asistencia al acto de conciliacion en via laboral,
cuando sea preceptiva con avenencia (75% maodulo del procedimiento).

90 También en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, parrafo 3 del articulo 6, y en el apartado tercero del articulo 47 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, se reconoce el acceso a la justicia como derecho basico, otorgando el de-
recho de asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos. Resolucién 76 (5) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre asistencia juridica en materia civil, mercantil y administrativa. Resolucion 78 (8) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre asistencia y consejo juridico. Recomendacion No. R (81) 7 del Comité de Ministros a los Estados Miembro sobre Me-
didas para facilitar el acceso a la justicia. Recomendacion n. R (93) 1 del Comité de Ministros a los Estados Miembro sobre el acceso
efectivo a laley y a la justicia para las personas en situacidn de gran pobreza. Recomendacién Rec (2005) 12 conteniendo un formula-
rio de demanda de asistencia juridica en el extranjero en virtud del Acuerdo europeo sobre la transmision de demandas de asistencia
juridica (STCE n.2092) y de su Protocolo adicional (STCE n.2179). Principios Basicos sobre la Funcién de los abogados, adoptado en el
Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente del 27 de agosto al 7 de septiem-
bre de 1990 en La Habana (Cuba), principio 6. Declaracion de Bangkok sobre sinergias y respuestas: alianzas estratégicas en materia
de prevencion del delito y justicia penal, adoptada en 2005 por Naciones Unidas, cuyo parrafo 18 insta a los Estados Miembro a la
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En referencia a un concepto integral y amplio de acceso a la justicia, como «aquel que incluye
no solo el derecho a tener derechos sino también el acceso a su reconocimiento efectivo y
garantia»®’. De forma que englobaria el conjunto de mecanismos para el reconocimiento de
los derechos, para su proteccidén y para la reparaciéon en el caso de que se vean vulnerados,
mecanismos que son muchos y variados. La apuesta por la inclusion responde también al
fomento e impulso de las vias extrajudiciales de solucion de conflictos, favoreciendo el es-
piritu conciliador y de parte de la Administracion, promoviendo la cultura del didlogo y el
entendimiento, siendo la Administracién mas capaz de asumir con rapidez sus propios errores
cuando los tenga, o llegar a acuerdos sobre materias que sean disponibles, y, permitiendo
por otra parte, aligerar la carga de los saturados y sobrecargados sistemas judiciales y ahorrar
costes para todas las partes implicadas, fundamentalmente para las arcas publicas sea de
uno u otro modo. La asistencia letrada en esta via favorece de algin modo la revitalizacion
del instrumento, potenciando un control, que deberia ser fiable, sencillo y riguroso, de bajo
coste y rapido de la actuacion administrativa. Implicando a su vez, un refuerzo de los dere-
chos de la ciudadania y fortalecimiento en la proteccién de los intereses generales frente
a laincorrecta actividad de las administraciones en consonancia con el derecho a la buena
Administracion. Por que la diferencia de armas entre litigantes de un procedimiento justo
nunca ha sido tan grande.

adopcion de medidas que promuevan el acceso a la justicia de acuerdo con sus legislaciones nacionales, recomendando concreta-
mente facilitar la asistencia juridica para aquellas personas que lo requieran. Resolucién 67/187 de la Asamblea General de la ONU,
Principios y Directrices sobre el acceso a Asistencia Juridica en Sistemas de Justicia Penal. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad, adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Ibero-Americana de 2008.

91 Véase DE LUCAS, Javier y SOLANES, Angeles, (eds), La igualdad en los derechos: claves de la integracién, Dykinson, Ma-
drid, 2009.
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LA JUSTICIA EN MEDIACION: ANALISIS, CARACTERISTICAS Y EFECTOS
DE LA JUSTICIA PARTICIPATIVA!

Silvia Piqguer Manzanedo?

RESUMEN: El presente articulo pretende reflexionar sobre la justicia en mediacion y plantear que este mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos puede, en atencién a las caracteristicas metodoldgicas propias de su procedi-
miento y a la relevancia y protagonismo que adquieren las partes implicadas, ser considerado y denominado como
Justicia Participativa. El estudio trata de profundizar y desarrollar el concepto de Justicia Participativa y a este fin se
realiza un andlisis comparativo con el concepto de democracia participativa. Ademas, expone como se representa la
Justicia Participativa en las leyes de mediacidn y los posibles efectos que ésta puede producir en tres diferentes ambi-
tos: el personal, el judicial y el socioldgico.

PALABRAS CLAVE: Justicia - Mediacion - Justicia Participativa - Democracia Participativa - Participacion - Paz social.

ABSTRACT: This article is focused on mediation in justice and proposing that this kind of ADR can, considering the me-
thodological characteristics of its procedure and the relevance and role played by the parties involved, be considered
and called Participatory Justice. The study seeks to deepen and develop the concept of Participatory Justice and, in
order to accomplish this purpose, performs a comparative analysis of the concept of participatory democracy. In ad-
dition, it explains how Participative Justice is represented in the mediation laws and the possible effects that this can
produce in three different areas: the personal, the judicial and the sociological one.

KEYWORDS: Justice - Participatory Justice - Participatory Democracy - Participation - Social Peace.

SUMARIO: 1.Introduccién.- 2.La crisis de la denominada «justicia tradicional».- 3.La justicia en mediacidn.- 4.Andlisis
del concepto de Justicia Participativa.- 5.Caracteristicas y efectos de la Justicia Participativa.- 5.1.Caracteristicas de la
Justicia Participativa.- 5.2. Efectos de la Justicia Participativa.- 6.Conclusiones.- 7.Referencias bibliograficas.

1. Introduccion

Hablar de justicia nunca resulta facil a causa de la complejidad y solemnidad que envuelven
y acompafian este término. Histdricamente, la idea y el ideal de justicia han sido conceptos
estudiados y analizados de manera recurrente por fildsofos, tedricos o académicos; si bien,
la magnitud y relevancia del propio concepto han provocado que, actualmente, no podamos
decir que exista una sola vision del concepto de justicia sino multiples y variadas corrientes

1 Original del articulo en castellano

2 Silvia Piquer Manzanedo es graduada en Derecho por la Universidad Jaume | de Castelldn. Master de abogacia en la misma
Universidad y titulo profesional de abogada por el Ministerio de Justicia. Ha realizado practicas profesionales en la Conselleria de
Justicia, Administracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades Publicas.
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o teorias, que se encuentran, ademas, en constante cambio, evolucién e interpretacién.

Pues bien, auin siendo conscientes de la complejidad que puede entrafiar, hemos querido en
este estudio abordar la idea del concepto de justicia, delimitando, no obstante, el ambito de
actuacién de nuestro analisis en un campo especifico: la mediacidn. El propdsito principal de
este trabajo consiste, pues, en reflexionar sobre aquella justicia que puede darse, crearse u
obtenerse en el procedimiento de mediacion. Nuestro objetivo se centrara en analizar si puede
establecerse que la justicia en mediacidn equivale, en definitiva, a una Justicia Participativa,
concepto que plantearemos y desarrollaremos; asi como, en caso afirmativo, identificar qué
implicaciones practicas y efectos puede suscitar.

Para poder dotar a este planteamiento de una conclusidn, en la primera parte de nuestro
estudio realizaremos un conciso andlisis sobre la situacién actual de aquella justicia a la
cual denominamos «justicia tradicional», esto es, aquella justicia gestada en los juzgados
y tribunales dependientes de la Administracién de Justicia. En este apartado se ofrecerdn
datos estadisticos sobre la opinidn de la ciudadania acerca de la Administracién de Justicia,
sobre la tasa de litigiosidad y sobre el tiempo duracion de los asuntos, los cuales revelaran
cifras preocupantes acerca del estado de la justicia. Asimismo, se expondra la opinidn de una
parte de la doctrina para la cual, la mediacidén, puede suponer un importante refuerzo para
mejorar esa situacion.

En el segundo apartado defenderemos la mediacién como una verdadera via de acceso a la
justicia a disposicion de la ciudadania y analizaremos el concepto de justicia en mediacion.
Se centrara la atencion en el papel proactivo y protagonista que adquieren las partes en el
proceso de mediacidn, en cdmo ellas mismas, son capaces de crear y conseguir su propia
justicia, participando de forma directa en el procedimiento y en el resultado del mismo, lo
que nos conducira a afirmar de forma realista que la justicia en mediacidn es, en suma, una
Justicia Participativa.

En la tercera parte del estudio profundizaremos en el concepto de Justicia Participativa y nos
preguntaremos si resulta razonable afirmar que el mismo tiene cierta vinculacién con el fe-
némeno de la Democracia Participativa. Para ello realizaremos una comparativa entre ambos
conceptos en base al planteamiento de cuatro preguntas: ¢ Qué es?, ¢A qué se debe?, ¢Qué
implica? y éQué pretende? La contestacion a las mismas revelara una sugerente descripcion
de similitudes o coincidencias entre ambos conceptos.

En la uUltima parte nuestra intencién serd mostrar qué evidencias o caracteristicas de la Jus-
ticia Participativa podemos encontrar realmente en la practica de la mediacién. Para ello, se
realizard un andlisis desde una perspectiva legislativa en el que se pondran de manifiesto
los principios y caracteristicas de la Justicia Participativa en las normas reguladoras de la
mediacion. Finalmente, reflexionaremos sobre las consecuencias o efectos que la Justicia
Participativa puede producir tanto en un plano judicial como, de un modo mas general, en
el conjunto de nuestra sociedad.

2. La Crisis de la denominada «justicia tradicional»

Para poder llegar a responder la cuestion principal de este trabajo realizaremos un breve
analisis de la situacion actual de la justicia. Concretamente, nos referiremos en este apartado
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a aquella justicia que hemos denominado como «justicia tradicional», es decir, aquella que
emana de los juzgados y tribunales de justicia, la cual se incardina en la denominada Admi-
nistracién de Justicia.

Conviene aclarar el por qué de esta distincidn, ya que no resulta extrafio que el lector pueda
preguntarse si existe alglin otro tipo de justicia. Pues bien, tal y como mas adelante se de-
sarrollara, partimos de la base de que, en contraposicién a la «justicia tradicional», existen
otros medios o vias de acceso a la justicia, de obtencion de justicia en un sentido sustantivo,
mas novedosos, recientes y, a menudo, desconocidos, como pueden ser los métodos alter-
nativos de resolucion de conflictos (entre ellos la mediacidén), las instituciones nacionales e
internacionales de derechos humanos, los organismos de igualdad, los Defensores del Pueblo,
las universidades, las clinicas juridicas e incluso las ONG3.

Con tal de ofrecer una vision general del estado de la Justicia se expondran, en primer lugar,
algunos datos estadisticos acerca del funcionamiento de la Administracion de Justicia y de
la opinidn que la ciudadania tiene de la misma. Con posterioridad, se reflejara el parecer de
una parte de la doctrina para la cual la «justicia tradicional» sufre lo que podria denominarse
una etapa deficiente o de crisis, los motivos que pueden causar esta situacion, asi como los
métodos o sistemas que podrian contribuir a su mejora.

Las tablas que se muestran a continuacién han sido elaboradas a partir de los estudios ubi-
cados en la seccidn de «Estadistica Judicial» de la pagina web del Consejo General del Poder
Judicial. Las mismas son el resultado de una recopilacién y clasificacién de aquellos datos
estadisticos con mayor significacidon para el objeto de este estudio y en ellas pueden obser-
varse cifras preocupantes sobre el estado de la Administracion de Justicia y la percepcion que
la ciudadania tiene de la misma:

Sobre la opinion de la ciudadania acerca el funcionamiento de la justicia*

Afio de la encuesta Fuente Dato

2008 Barémetro opinidn 57% considerd que el funcionamiento de la Justicia funciona mal
CGPJ o muy mal

2013 Instituto Nacional de Estadistica | El grado de confianza en el sistema judicial es de 3,1 sobre 10
(INE)

2015 Centro de Investigaciones Socioldgi- | 42,2% considera que la Adm. de Justicia funciona de manera poco
cas (CIS) satisfactoria

2017 Centro de Investigaciones Socioldgi- | El 4% incluye a la Adm. De Justicia entre los tres principales proble-

(Marzo) cas (CIS) mas del pais (frente al 1,3% en el mismo periodo del afio anterior)

Fuente: Seccidn de Estadistica Judicial del Consejo General del Poder Judicial.

3 GARCIA-ANON, J.; “Acceder a la justicia y hacer justicia: la funcion de las universidades, las clinicas juridicas y las ONG, y su impac-
to construyendo los limites del Derecho” en Acceso a la justicia y garantia de los derechos en tiempo de crisis: de los procedimientos
tradicionales a los mecanismos alternativos, Coord.: GARCIA, C. (en prensa 2017).

4 Consejo General del Poder Judicial, http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Activi-
dad-de-los-organos-judiciales/ [Consultado en fecha 5 de septiembre de 2017]
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De los datos expuestos se desprende que durante un periodo de tiempo constante la ciuda-
dania ha valorado negativamente el funcionamiento de la Administracidn de Justicia, incluso
en marzo del 2017 llega a suponer uno de los principales problemas del pais para el 4% de
la poblacién.

Sobre la tasa de litigiosidad ®

2010
199

2011 2012 2013 2014

185

2015 2016

191,6 189,8 183,2 181,9 124,9

Fuente: Seccidn de Estadistica Judicial del Consejo General del Poder Judicial.

La base numérica de la tasa de litigiosidad se mide por asuntos ingresados cada mil habi-
tantes. Se observa como la misma parte de una cifra bastante elevada en 2010. Aunque va
reduciéndose de manera moderada con los afios, debe tenerse en cuenta la influencia de las
tasas de pendencia de los asuntos, la cual en el afio 2016 fue un 33,1% mayor que en 2015°.
La elevada cantidad de asuntos pendientes junto con un descenso leve e insuficiente de la
litigiosidad propicia la saturacién de asuntos en los juzgados. En consecuencia, como vemos a
modo de ejemplo en el siguiente cuadro, los tiempos de duracién de los asuntos en la mayor
parte de las jurisdicciones y juzgados se ven incrementados.

Sobre la estimacion de tiempos medios de los asuntos terminados’

Juzgados de lo Juzgados de lo Recursos
Penal Social Audiencias Pro-
vinciales Civil
Afio 2006 2016 2006 2016 2006 2016
cV 7,0 13,8 6,3 12,5 3,1 3,9
ES 5,8 10,2 5,3 10,2 5,8 7,1

* Las cifras se refieren a meses. *C.V = Comunidad Valenciana, ES = Espafia

Fuente: Seccién de Estadistica Judicial del Consejo General del Poder Judicial.

Como se observa, en diez afios el incremento de la duracién del tiempo de los asuntos resulta

5 Elaborada por la Seccidn de Estadistica Judicial del CGPJ en base a informacién propia o recopilada de fuentes externas,http://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tri-
bunales/Justicia-Dato-a-Dato/ [Consultado en fecha 5 de septiembre de 2017]

6 Elaborada por la Seccion de Estadistica Judicial del CGPJ en base a informacién propia o recopilada de fuentes externas,http://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tri-
bunales/Justicia-Dato-a-Dato/ [Consultado en fecha 5 de septiembre de 2017]

7 www.poderjudicial.eshttp://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-or-
ganos-judiciales/Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-los-asuntos-terminados/ Datos elaborados por el CGPJ a partir de los datos
de movimiento de asuntos reportados en los boletines estadisticos trimestrales. [Consultado en fecha 5 de septiembre de 2017].
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ser mas del doble en algunas jurisdicciones. Llama la atencién, por ejemplo, que un asunto
social en la Comunidad Valenciana tarde de media mas de un afio en resolverse.

Quiza por la preocupante informacién que nos aportan estos datos, parte de la doctrina
viene a considerar que el estado de la justicia se encuentra, cuanto menos, lejos de ser el
idéneo. Algunos autores hablan incluso de crisis en la justicia, en aquella justicia a la que nos
referimos como «justicia tradicional». Con tal de limitarnos al objeto del presente articulo,
los autores expuestos se sitlan en aquella parte de la doctrina que aboga por los métodos
alternativos de resolucién de conflictos para superar, o cuanto menos, mermar, las debilidades
del sistema. Ellos son: BARONA VILAR® la cual habla de «Crisis y evolucion del paradigma de
justicia», ORTUNO MURNOZ y HERNANDEZ GARCIA? los cuales se refieren a «El derrumbe del
mito de la justicia», y GARCIA VILLALUENGA™ quien apunta a una «Crisis de la Administracién
de Justicia».

Para la primera autora hoy en dia estamos asistiendo a un cambio de paradigma?! de justicia,
el cual se debe, en parte, a «la glocalizacién: la aplicacion en lo local de lo pensado global-
mente, la cual ha alterado los pardmetros de Justicia, tanto en el ambito de la tutela efectiva
penal como en sede civil. Asi, elementos enddgenos han penetrado y han alterado los viejos
postulados de la Justicia como elemento intrinsecamente vinculado a «lo publico», al «Es-
tado», a lo nacional». Siguiendo su razonamiento, este nuevo paradigma, de planteamiento
global y no local, genera, por un lado, «una magnificacién de la idea de seguridad, que cada
vez genera mas inseguridad, mas control, mas represién, menos seguridad y menos decisio-
nes democraticas. Por otro lado, una tendencia a la dejacién nacional que lleva a considerar
necesarias o posibles las intervenciones de nuevos actores en la consecucion de la tutela
(notarios, registradores, mediadores, negociadores, arbitros)»*2.

Para los segundos autores, una de las flaquezas del sistema judicial radica en la idea de que
el proceso judicial merma, en cierta manera, la capacidad de decisidn de las partes, su liber-
tad a la hora de decidir sobre la solucidn a sus conflictos. Consideran que durante mucho
tiempo se ha mantenido y transmitido la idea de que la Unica via ante un conflicto es acudir
a los tribunales y que la civilizacidn occidental no ha fomentado «las capacidades de la propia
sociedad de resolver, sin intervencién del aparato del Estado, los problemas privados, antes
al contrario, ha potenciado el mito de la justicia como Unico mecanismo idéneo que puede
reportar una solucion beneficiosa®®».

En su argumentacion, citan a Folberg y su teoria de Let the clients decide, en la que arguye

8 BARONA VILAR, S., «Justicia Integral» y «Access to Justicie» crisis y evolucién del «paradigma», en BARONA VILAR.S., (Dir.), Me-
diacidn, arbitraje y jurisdiccidn en el actual paradigma de justicia, Pamplona, Thomson Reuters, 2016, p.55

9 ORTUNO MURNOZ, J.P; HERNANDEZ GARCIA, J.; «Sistemas alternativos a la resolucion de conflictos (ADR): la mediacién en las
jurisdicciones civil y penal», Fundacion Alternativas, 2007, p.15

10 GARCIA VILLALUENGA, L., «La mediacién familiar: una aproximacion normativa», Portularia, vol.VIl, nim. 1-2, 2007, pp. 4-5

11 BARONA VILAR, S.; «Justicia Integral» y «Access to Justicie» crisis y evolucién del «paradigma...» cit., p.49, referenciando a
KUHN.

12 BARONA VILAR, S.; «Justicia Integral» y «Access to Justicie» crisis y evolucion del «paradigma...» cit.p.50. Mds en BARONA VILAR,
S., «Las ADR en la Justicia del siglo XXI, en especial la Mediacion», Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 18 -n2 1,
2011, pp. 185-211

13 ORTUNO MURNOZ, J.P; HERNANDEZ GARCIA, J.; «Sistemas alternativos a la resolucion...», cit., p.16
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«que el ciudadano debe recuperar la capacidad de gestion de sus propios problemas, como
facultad que el Estado feudal le arrebatd hace siglos, y que el Estado de la «razén», de la
Ilustracion, no termind nunca de devolverle». También desarrollan la postura de Ambrose
Bierce, quien en su obra «satirica y despiadada «El Diccionario del Diablo» (1914), define la
justicia como una funcién ajena a los ciudadanos, y como poder, que es monopolio del estado
que lo ejerce de manera exclusiva y excluyente».

Para GARCIA VILLALUENGA, las causas de la «crisis de la Administracion de Justicia» estan
provocadas por «la aprobacién constante de normas, la mayor conciencia de los ciudadanos
para exigir sus derechos, los nuevos tipos de conflictos o la demanda de una mayor agilidad
y eficacia del sistema jurisdiccional por parte del justiciable». En opinidn de la autora esta
situacion hace que los ADR (Alternative Dispute Resolution) sean valorados como amplia-
mente ventajosos ya que, en efecto, «estos métodos descongestionan los Tribunales; econo-
mizan tiempo, aumentan la participacién de los actores y con ellos su responsabilidad para
comprometerse y cumplir dichos pactos, posibilitando relaciones posteriores entre ellas y
favorece que las partes adquieran la capacidad de solucionar otros futuros conflictos del
mismo modo™».

En sintesis, debemos considerar, por un lado, que la continua y elevada tasa de litigiosidad,
junto con la tasa de pendencia de los asuntos, ha elevado la carga de trabajo de la mayor
parte de los Tribunales de Justicia, aumentando de forma considerable el tiempo medio de
resolucion de los asuntos. Estas circunstancias, junto con otras de indole econdmico y so-
cial, han contribuido a la mala percepcién de la ciudadania para con el funcionamiento de
la Administracion de Justicia. Por otro lado, tal y como se ha expuesto, parte de la doctrina
considera que los métodos alternativos de resolucién de conflictos son una buena herra-
mienta para contribuir a solucionar, o cuanto menos, mejorar, las debilidades manifestadas
en la «justicia tradicional».

3. La justicia en mediacién

Como hemos expresado en el apartado anterior, la mediacién, ademas de poder contribuir
a la mejora de las deficiencias que presenta el sistema judicial, supone una via, un cauce, un
medio mas a disposicidon de la ciudadania de acceso a la Justicia, y es que debe superarse
la creencia de que la necesidad de buscar una solucién justa a un conflicto inter partes se
satisface de manera exclusiva acudiendo a los Tribunales de Justicia.

Asi, para GARCIA-ANON?® el concepto de acceso a la justicia puede tener dos sentidos inter-
conectados entre si: «uno procesal y otro de justicia sustantiva. El primero se refiere al acceso
a la asistencia juridica y al sistema de procedimientos jurisdiccionales en los que se reivindi-
can derechos o se resuelven disputas (esto es, a lo que en este estudio se ha tratado como
Justicia Tradicional). El segundo, a que los resultados sean individual y socialmente justos».
Podemos afirmar que la mediacidn se incardina en este segundo sentido y a continuacion se
expone el porqué.

14 GARCIA VILLALUENGA, L., «La mediacién familiar: una aproximacion...» cit., pp. 4-5

15 GARCIA-ANON, J.; «Acceder a la justicia y hacer justicia: la funcidn de las universidades, las clinicas juridicas...», cit.; referenciado
a Garth y Cappelletti 1978:182; Francioni 2007: 1; Rhode 2013:532.
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Pese al necesario apoyo e impulso, tanto institucional como legislativo, que debe asistir a la
mediacidn en su condicion de via de acceso a la justicia'®, cuando hablamos de justicia en
mediacion nos estamos refiriendo a un concepto de justicia individualista. La consecucidn
de justicia en un procedimiento de mediacién es entendido como la satisfaccién igualitaria
y personal de un conflicto inter partes. Esto es, no se concibe como una justicia social, no se
aspira a una justicia solidaria, general, publica o comunitaria, sino a la conformacién de una
justicia interna, limitada al ambito personal de las partes. La justicia en mediacidn es buscada,
creada y satisfecha de manera privada por los propios participantes.

Aunque el alcance de la justicia en mediacidn siempre se materializard y culminard mediante
el acuerdo, libre y consensuado, entre las partes; resulta necesario realizar una distincion
entre, por un lado, la percepcion subjetiva y personal que pueden tener las partes de la jus-
ticia alcanzada y, por otro lado, la percepcién objetiva de la misma, pues puede que ambos
puntos de vista no coincidan. Se explica:

Desde un punto de vista subjetivo, cabe la posibilidad de que la solucidn alcanzada en el pro-
cedimiento de mediacién no se considere justa, tanto por las propias partes implicadas como
a la vista de terceras personas ajenas al procedimiento. Es decir, las partes, segun su propio
fuero interno, opinién y criterio, pueden considerar que la solucién a la cual se ha llegado,
pese a que ellas mismas la han aceptado, no es completamente justa. Esto es, sienten que la
solucién de su propio conflicto no alcanza su visidn idealista de «aquello que es justo». Por
consiguiente, la justicia en mediacidon en términos subjetivos dependera de la percepcién de
la parte, de sus sentimientos, de su postura frente al conflicto y frente a la otra parte, de su
conviccion interna, de sus emociones y de otras influencias externas e internas que pueden
condicionar su propia opinién y postura. Pese a que alguna o ambas partes pueda pensar
que el acuerdo logrado no es perfectamente justo, el éxito de la mediacidn lleva implicito
una serie de concesiones y cesiones efectuadas de manera consciente bajo el imperio del
dialogo, la comunicacion, y, de manera significativa, la voluntariedad. Por ese motivo, desde
un prisma objetivo o externo a la esfera interna de las partes, mediante el logro del acuerdo
(esa solucion convenida de forma libre y voluntaria) siempre se conseguira la produccién u
obtencidn de justicia en el conflicto, pues las partes, de motu propio, de forma libre y segin
sus propias experiencias, posturas y conocimientos habran creado su propia justicia, acep-
tando las disposiciones del acuerdo como razonables y favorables para ellas mismas®’.

Esta reflexién nos conduce a hablar de la importancia de la autocomposicién: caracteristica
principal de la mediacién y de otros sistemas como pueden ser la conciliacion o la negocia-

16 A pesar de la esfera individualista que caracteriza la mediacidn, las instituciones (judiciales y legislativas) no pueden olvidar su
promocién y fomento dado su particularidad de via de acceso a la Justicia. Como ejemplo, en el plano judicial podemos hacer refe-
rencia a la Guia para la Practica de la Mediacidn Intrajudicial elaborada por el CGPJ: http://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/MEDIA-
CI%C3%93N/FICHERO/20161108%20GU%C3%8DA%20PARA%20LA%20PR%C3%81CTICA%20DE%20LA%20MEDIACI%C3%93N%20
INTRAJUDICIAL..pdf; en el plano legislativo, a la DIRECTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 21 de mayo
de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles y a las distintas regulaciones autondmicas que existen en la materia.

17 Esta reflexion puede relacionarse y fundamentarse con la Teoria de la Justicia de Hume (HUME, D.; Tratado de la Naturaleza
Humana, ed. preparada por Félix Duque, Madrid, Tecnos,1988) quien afirmaba que «las impresiones que dan lugar al sentido de la
justicia no son naturales al espiritu del hombre, sino que surgen del artificio y las convenciones humanas, pues ya que una alteracion
considerable del temperamento y las circunstancias destruye igualmente la justicia y la injusticia, y ya que una alteracién tal tiene
efecto tan soélo por cambiar nuestro interés y el interés publico, se sigue que el primer establecimiento de las reglas de la justicia
depende de estos diferentes intereses».
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cion. En los métodos autocompositivos son las propias partes implicadas las que, de manera
consensuada y voluntaria, alcanzan una solucién para su controversia. Conceptualmente, se
contraponen a los denominados sistemas heterocompositivos de resolucién de conflictos,
los cuales se caracterizan porque una tercera persona individual (juez o arbitro) o colegiada
(tribunal), resuelve y decide la solucidn al conflicto que le ha sido planteado por las partes
mediante una sentencia o resolucidn.

AUn la autocomposicién del método, las partes en el procedimiento de mediacidn estan
asistidas durante todo momento por la figura de la persona mediadora, cuya intervencion
es neutral e imparcial, pues su actuacion debe limitarse a guiar, orientar y coadyuvar a las
partes en su proceso hacia la busqueda del acuerdo, del arreglo, de la propia justicia satis-
factoria para si mismas. Pese a la imprescindible funcién que detenta esta figura, en lo que
aqui nos ocupa queremos enfocarnos en destacar la posicion de absoluto protagonismo que
adquieren las partes mediadas en el procedimiento de mediacidn, ya que, sin lugar a dudas,
éstas adquieren una postura privilegiada respecto a cualquier otro sistema de resolucién
de conflictos. Las partes en mediacién son las principales protagonistas del procedimiento,
son partes activas del mismo, puesto que van construyendo su propia solucién y moldeando
(o no) sus respectivas posturas, bajo su propio criterio y palabra, seguin su conveniencia®.
La posicion de las partes en mediacion experimenta un importante empoderamiento, pues
ellas tienen durante todo el procedimiento un enorme control sobre sus posturas, opiniones,
tiempos, etc. El empoderamiento, como ocurre en la mayoria de casos, implica libertad a
titulo individual para las partes, al mismo tiempo que asegura igualdad de posiciones entre
ellas. Por tanto, cabe hacer énfasis en la singular y trascendental posicién de participacion
que las partes adquieren en la resolucién del conflicto en mediacidn, pues, puede decirse
que, gracias a las caracteristicas que ofrece este método, ellas mismas participan de forma
directa en la solucidn del conflicto, esto es, participan en la satisfaccién de su propia justicia.

La mediacidn es el Unico de éstos métodos en el que las partes ostentan en todo momento
el control, el gobierno, el poder sobre su propio problema, son las gestoras del mismo vy, de
este modo, deciden voluntariamente, cobmo y cuando acuerdan una solucién. En este tipo
de procedimiento, las partes tienen libertad para decir hasta dénde estadn dispuestas a llegar
para alcanzar una posible solucién y cuanto de sus respectivas posturas son capaces de ceder
o dar. Esta es una de las grandes ventajas del sistema y aquello que lo hace Unico respecto a
otros. Por ejemplo, en el arbitraje, en Ultima instancia el arbitro dictamina una solucion, un
laudo que las partes deben acatar; en la Justicia Tradicional ocurre lo mismo, ya que las partes
confian la solucién de su controversia a una tercera persona. Sin embargo, en la mediacion,
con el apoyo del papel facilitador de la comunicacién que ejerce la persona mediadora, las
partes por si mismas pueden llegar a solventar la situacion de discordia y alcanzar, en su caso,
un acuerdo mutuo.

Asi, en palabras de ORTUNO MURNOZ y HERNANDEZ GARCIAY, «frente a la imposicién de una
decision por un tercero, basada en una referencia autoritaria y coactiva, que es lo que repre-
senta en definitiva la sentencia judicial o el laudo arbitral, la mediacién ofrece un producto
totalmente diferente, puesto que el mediador, el tercero, no debe ni siquiera expresar su

18 En este sentido véase ORTUNO MURNOZ, J.P; HERNANDEZ GARCIA, J.; «Sistemas alternativos a la resolucion...», cit., p.35.

19 ORTUNO MURNOZ, J.P; HERNANDEZ GARCIA, J.; «Sistemas alternativos a la resolucion...», cit., p.12
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opinidn personal o técnica, sino que su intervencidn se centra en restaurar la comunicacion
entre las partes, y en propiciar que sean ellas mismas, las que pongan los medios para superar
el problema con un acuerdo que, realmente, puede ser la solucion del conflicto, que deja de
existir porque se supera». En efecto, aunque los intereses de las partes en un procedimiento
judicial estan representados por su defensa y representacion letrada, las partes involucradas
no dejan de adoptar una postura pasiva y delegan la solucidn de su conflicto en una tercera
persona (juez o tribunal)?® que impone una solucidn basada en la legalidad y, de manera
innegable, también en su propio criterio y subjetividad a la hora de interpretar.

Llegados a este punto del estudio y teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, podemos
afirmar:

1. Que las partes en mediacién tienen una actuacion activa y protagonista en el procedimiento
de mediacion ya que ellas mismas participan de forma directa en la bdsqueda de la solucion
del conflicto y, en consecuencia, en la consecucién de su propia Justicia.

2. Que teniendo en cuenta esta caracteristica participativa, exclusiva y fundamental del pro-
cedimiento de mediacidn, parece razonable plantear que la justicia en mediacidén se concibe,
y a su vez, puede denominarse, como Justicia Participativa.

4. Analisis del concepto de justicia participativa

En este apartado profundizaremos en el concepto de Justicia Participativa exponiendo el
desarrollo cognitivo, relacional y creativo que nos ha conducido hasta él. Con la intencién de
aumentar la fundamentacién de las conclusiones extraidas en el punto anterior creemos util
e ilustrativo plantear un paralelismo entre el concepto de democracia participativa y la idea
de Justicia Participativa, pues, bajo nuestro punto de vista, entre ambas nociones pueden
converger similitudes significativas.

Con tal de exponer los puntos de conexidn entre estos dos conceptos de una manera metddica
y clara vamos a dar respuesta, en cada uno de los conceptos, a las mismas cuatro preguntas,
a saber: éQué es?, ¢A qué se debe?, ¢Qué implica? y ¢ Qué pretende?

Conceptualmente (¢Qué es?), la democracia participativa se ha definido?* como «aquel con-
junto de instrumentos juridicos (refrendos, iniciativas populares, etc.) mediante los cuales se
busca una mayor participacién de los ciudadanos en el Gobierno, asi como un mayor control
de éstos sobre sus gobernantes y representantes politicos, siendo el objetivo Ultimo conseguir
una mejora y profundizacién en la democracia??». También ha sido definida como el «siste-
ma que ofrece a los ciudadanos, individualmente o a través de representantes de intereses
sociales, la posibilidad de presentar opiniones y propuestas en los procesos de adopcidn de
decisiones publicas con la finalidad de influir en los mismos®».

20 Vid. en este sentido, MORALES FERNANDEZ, G.; «La mediacidn, contenido de la tutela judicial efectiva», Revista La Toga, n.2 188,
2013, p.47-50.

21 Sobre Democracia Participativa vid. HELD, D.; Modelos de democracia (version espafiola de Teresa Albero, preparacién de la
segunda edicion a cargo de Adolfo Gémez Cedillo), Madrid, Alianza Editorial, 2007.

22 RAMIREZ NARDIZ, A., «La democracia participativa como elemento del modelo democratico del siglo XXI», Advocatus, Volumen
11, num. 23, 117 -131, 2014, disponible en https://dialnet.unirioja.es a 1/07/2017.

23 CASTEL GAYAN, S., «Descentralizacidn politica, participacion ciudadana y renovacién juridica: é¢Hacia una democracia participati-
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Para algunos autores la causa del surgimiento de la democracia participativa (¢A qué se
debe?) puede atribuirse a las debilidades, insuficiencias e incluso crisis de la democracia
representativa, entre las que se encuentra el incesante aumento del sentimiento de falta de
legitimidad y confianza para con las instituciones democraticas* provocado, en gran medida,
por el incremento de los casos de corrupcidn politica®®. Asi, la democracia participativa se
erige como una respuesta social a las deficiencias que, con el paso del tiempo, se han ido
revelando en la democracia representativa, pues, el sentimiento de falta de representacién
junto con los vicios desvelados, provocan en la ciudadania una reaccién de mayor implicacion
y control en la vida politica.

Sobre democracia participativa (¢Qué implica?), RAMIREZ NARDIZ?, indicaba que la misma
«implica la apertura al cambio, el pluralismo es uno de sus elementos necesarios e irrenuncia-
bles, la aparicion de novedades y variaciones sobre el modelo original es, en gran medida, tan
inevitable como deseable y necesario, pues, al modo de un ser vivo, la democracia, si quiere
mantenerse viva, debe moverse y adaptarse al medio siempre cambiante que la envuelve».
Y procedia «la democracia participativa aparece como un elemento mds en este desarrollo
y evolucion constante de la democracia como todo». La democracia participativa supondria,
de este modo, una adaptacién a nuevas formas de organizacion y demanda sociales. Se trata
de una progresién evolutiva positiva que perfecciona y enriquece el modelo de democraciay
representacion, una evolucion que se produce inevitablemente por los cambios y progresiones
inherentes al avance de cualquier metodologia.

Con lo que parece coincidir gran parte de la doctrina es en el hecho de que la democracia
participativa (¢ Qué pretende?) no pretende sustituir ni reemplazar a la democracia represen-
tativa, sino, mas bien, «complementarla, mejorarla, acercarla a los ciudadanos. No busca su
eliminacién, sino, muy al contrario, su profundizacion mediante la incorporaciéon de instru-
mentos participativos que la hagan mas atractiva al ciudadano® ». Es decir, aquellas formas de
participacion englobadas dentro de la democracia participativa buscan enriquecer y mejorar,
de manera general, el sistema democratico. En definitiva, dotan a la ciudadania de un mayor
acceso a las instituciones democraticas y a la vida politica, hecho que contribuye a una mejora
de la calidad democratica.

Pues bien, planteemos ahora las mismas cuestiones para el concepto de Justicia Participativa

va?», Revista catalana de dret public, nim. 43, 2011, pp.279-316. Si se quiere profundizar en el término, interesante a este respecto
resulta el completo trabajo de COLINO, C. y DEL PINO, E., «Democracia Participativa en el nivel local: debates y experiencias en
Europa», Revista catalana de dret public, nim. 37, 2008, pp.247-283, recuperado de http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/
article/view/2165/n37-delpino-colino-es.pdf en 5/07/2017

24 CHAVES GIRALDO, P., «Democracia participativa», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim.3, septiembre 2012-fe-
brero 201, pp. 213-217, recuperado de http://eunomia.tirant.com/wp-content/uploads/2013/11/Eunomia3-final-revisado.pdf en
5/07/2017

25 Enjulio de 2017 el 45,3% de las personas encuestadas considero «La corrupcion y el fraude» como el segundo mayor problema
de Espafiia, tras el paro. Fuente: CIS

26 RAMIREZ NARDIZ, A., «La democracia participativa como elemento del modelo democratico del siglo XXI», Advocatus, Volumen
11, nim.23: 117-131, 2014, disponible en https://dialnet.unirioja.es a 1/07/2017.

27 RAMIREZ NARDIZ, A., «La democracia participativa como elemento del modelo...», cit. También en este sentido, CHAVES GIRAL-
DO, P., «Democracia participativa...», cit. pp. 213-217; y CASTEL GAYAN, S., «Descentralizacién politica, participacién ciudadana...»,
cit., pp.279-316.
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con tal de comprobar si, efectivamente, podemos mantener la existencia de una conexion
entre ambos conceptos.

La Justicia participativa (¢ Qué es?), supone una mayor participacién de la ciudadania en el
acceso, produccion y obtencidn de justicia. Esta forma de justicia, materializada mediante el
instrumento de la mediacion, persigue el retorno del control y el protagonismo directo sobre
el conflicto a las propias partes implicadas, aspecto que en la «justicia tradicional» se deja en
manos del Juez o Tribunal e incluso, en cierta medida, en sus defensores y representantes. Es,
en definitiva, un sistema o modo de justicia que ofrece una mayor participacién y gestion a
las partes sobre su propio conflicto, peculiaridad que les reporta un incremento de libertad,
asi como una mayor satisfaccién y nivel de acuerdo para con la soluciéon del conflicto.

Doctrinalmente se han vinculado las causas (¢ A qué se debe?) del desarrollo de los métodos
alternativos de resolucién de conflictos, de la mediacidon vy, por tanto, también de la Justicia
Participativa, al aumento de la consciencia de la ciudadania acerca de sus derechos, a una
mejor educacion y cultura y al incremento de las relaciones juridicas, econdmicas y sociales
a nivel nacional e internacional®. Estas circunstancias pudieron favorecer el crecimiento
cualitativo y cuantitativo de conflictos y controversias, los cuales, a su vez, han ido, progresi-
vamente, saturando y sobrecargando los Tribunales de Justicia hasta el punto de ver afectada
su eficacia®. De este modo, podriamos afirmar que el nacimiento y posterior desarrollo de la
mediacidn y la Justicia Participativa se ha producido, al igual que en democracia participativa,
como respuesta a las debilidades, insuficiencias y crisis de la «justicia tradicional».

Las causas del apartado anterior deben completarse con la respuesta a la tercera cuestion
(¢Qué implica?) y es que lo cierto es que ningun sistema, por muchas virtudes que haya de-
mostrado, puede considerarse perfecto, pues no resulta extrafio que, con el paso del tiempo,
los considerados «paradigmas» vayan sacando a la luz vicios, carencias o deficiencias y expe-
rimenten algunos cambios o variaciones. Asi, los sistemas no suelen mantenerse estancos o
invariables, sino que tienden a adaptarse a las demandas sociales, a las circunstancias histori-
cas, econdmicas o ideoldgicas de cada época. En consecuencia, resulta razonable manifestar
que, tal y como ocurre con la democracia representativa, el modelo de justicia tradicional esta
abierto al cambio, a novedades y evoluciones, que surgen como adaptaciones al medio social
que la envuelve y que contribuyen a mejorar, completar y enriquecer el modelo «original».

Por ultimo cabe decir que, al igual que ocurre con la democracia participativa con respecto
a la democracia representativa, la mediacion o Justicia Participativa (¢ Qué pretende?) no
pretende sustituir o reemplazar a la «justicia tradicional», sino ser una via alternativa o com-
plementaria a la misma con el objetivo de ampliar las opciones de la ciudadania a la hora
de resolver los conflictos y de mejorar, con cardcter general, el acceso a la justicia. Durante
mucho tiempo, e incluso hoy en dia, parece primar en la sociedad la idea de que la Unica via
para la solucion de los conflictos son los juzgados y los Tribunales de Justicia. Sin embargo,
como se ha expuesto en este articulo, existen otras vias o modos de acceso a la justicia que
conviene potenciar con el objetivo de mejorar, enriquecer y dotar de una mayor calidad todas
las posibles vias a disposicion de la ciudadania de acceso a la justicia.

28 BARONA VILAR, S.; Mediacion, arbitraje y jurisdiccion..., cit., p.40-41

29 Vid. apartado 2 de este articulo.
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En definitiva, existen suficientes puntos de conexidon que nos permiten unir el todavia joven
(al menos en la practica) modelo de democracia participativa con aquello que en este estudio
hemos planteado como Justicia Participativa, esa justicia que se crea y obtiene mediante la
mediacién. Seguidamente, y a modo de recopilacidén de lo anteriormente expuesto, mostra-
mos un cuadro comparativo que resume las similitudes entre la democracia participativa y

la Justicia Participativa:

¢Qué es?

¢A qué se debe?

¢Qué implica?

¢Qué pretende?

Ambos son sistemas que, me-
diante una serie de métodos,
permiten una mayor participa-
cién y protagonismo de la ciu-
dadania en la democracia o en
la justicia, respectivamente

Ambos son consecuencia de las
debilidades, insuficiencias o cri-
sis manifestadas en los modelos
de democracia o justicia «tradi-
cionales u originales»

Ambos implican un cambio,
variacion o evolucién sobre
los sistemas de democracia y
justicia con el fin de enrique-
cerlos, mejorarlos y ampliar
sus capacidades.

Ninguno de las dos pre-
tende sustituir o desplazar
a sus respectivos modelos
«tradicionales u origina-
les», sino ser una alterna-
tiva o un complemento a

los mismos que amplie las
opciones de la ciudadania.

No quisiéramos terminar este apartado sin antes hacer referencia a una cuestidon que, alin
sin incluirla en los puntos comunes anteriores, nos parece relevante a la hora de hablar tanto
de democracia participativa como de Justicia Participativa, esa cuestion es la relacion entre
participacién y educacién. Debe tenerse en cuenta la importancia de la educacién, la cultu-
ra y la formacién de la ciudadania a la hora de participar en asuntos politicos, legislativos y
también judiciales o de justicia, como es el caso de la Justicia Participativa. La participacion
puede hacer mas libres, independientes e iguales a las partes, pero el saber y la aptitud de
éstas, consigo mismas y con la cultura que les rodea, pueden tener una gran influencia en el
buen hacer de la participacion.

En este mismo sentido escribia MORALES FERNANDEZ® y afirmaba «cuanto mas poderosa es
la inteligencia general, mayor es la facultad para tratar los problemas desde una actitud critica,
utilizando la légica, la educacion, la induccidn y la argumentacion en la comunicacién inteli-
gente». También DE LA TORRE OLID y CONDE COLMENERO?! apuntaban que la participacion
de la ciudadania, tanto en la esfera publica como en la privada, necesita de «la madurez de
una sociedad que se encuentre capacitada para negociar. El riesgo es asumir una competencia
careciendo de las habilidades para desplegar tal labor».

En consecuencia, también desde nuestra perspectiva, consideramos muy importante la
educacién y la formacién de la ciudadania para que su participacién, tanto en los asuntos
publicos como privados, se realice de la forma mas razonada, consciente, responsable y libre
posible. Esta formacion y educacion para participar responsablemente puede provenir: de
influencias externas (educacion académica, medios de comunicacidn, entes publicos, etc); de
la autoformacion (aquella que la persona haya adquirido por su propios medios o en base a
su experiencia), y también, de terceras personas profesionales a modo de asesoramiento u
orientacion (la cual resulta bastante frecuente en los procedimientos de mediacion).

30 MORALES FERNANDEZ, G., «La mediacién, contenido de la tutela judicial efectiva...», cit.; pp. 47-50

31 DE LA TORRE OLID, F. y CONDE COLMENERO, P., «El principio de participacién en la mediacién», Diario La Ley, N2 8469, Seccion
Doctrina, 29 de enero de 2015, Ref. D-34, Editorial LA LEY.
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5. Caracteristicas y efectos de la justicia participativa

Siguiendo con el desarrollo de la Justicia Participativa, en este apartado se realiza un andlisis
mas practico del concepto. En apartados anteriores nuestro objetivo ha sido argumentar
una vision tedrico-conceptual, sin embargo, a continuacién, vamos a analizar qué aspectos,
caracteristicas o propiedades podemos encontrar en la practicidad del método de mediacion
gue nos permiten plantear la idea de la Justicia Participativa. Con tal de organizar nuestro
planteamiento, hemos dividido este apartado en dos bloques: Caracteristicas de la Justicia
Participativa en mediacidn y Efectos generales de la Justicia Participativa.

5.1. Caracteristicas de la Justicia Participativa en mediacion

¢Cémo se traduce en la practica la teoria de la Justicia Participativa? ¢ Qué evidencias o
caracteristicas de Justicia Participativa podemos encontrar realmente en la practica de la
mediacidon? ¢Cdmo se materializa la participacion de las partes en la mediacion? Con tal de
ofrecer respuesta a estas cuestiones vamos a repasar las caracteristicas comunes y propias
de este tipo de procedimiento dese el punto de vista legislativo, ya que muchos de los prin-
cipios, derechos, deberes y actuaciones recogidos en las leyes de mediacién que han ido
promulgandose en nuestro pais, tanto familiares como generales®?, demuestran y evidencian
la voluntad participativa de este tipo de métodos.

La finalidad y el objeto de las leyes de mediacion

Por lo que se refiere a la finalidad y al objeto de las leyes de mediacién cabe resaltar el impor-
tante cambio de tendencia que se esta produciendo en los ultimos afos. Estas dos caracte-
risticas tienen mas que ver con el término de justicia que con el concepto de la participacion,
pues podriamos decir que los cambios efectuados en estas caracteristicas modifican el alcance
de la justicia en mediacién, vedmoslo.

Tradicionalmente el uso de la mediacién se aplicé a aquellos conflictos surgidos en el ambito
de la familia, por este motivo las primeras leyes autondmicas promulgadas en Espaia sobre
mediacién limitaron su finalidad y objeto entorno a esta institucién. Resulta frecuente encon-
trar en la exposicidon de motivos de estos textos normativos que la finalidad de la norma es
«buscar solucién a los posibles problemas surgidos en la familia o minimizar las consecuencias
de los mismos®3*» y asi, en este mismo sentido, también se formula el objeto de las leyes.

No obstante, la Ultima tendencia normativa, influida en buena medida por dictdmenes de
la Unidon Europea®, se dirige hacia la ampliacidn de los objetos de las leyes de mediacién
superando el limitado y escueto dambito de los conflictos familiares. De este modo, a raiz

32 Entre ellas destacamos aquellas leyes con objeto més generalista, como la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacidn en el ambito del derecho privado, y sobre todo la Ley de Cantabria
4/2017, de 19 de abril, por la que se modifica la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacién de Cantabria y también, aunque resulta
todavia un anteproyecto de Ley, el Anteproyecto de Ley de Mediacidn de la Comunitat Valenciana.

33 Vid. en este sentido el preambulo de la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, Reguladora de la Mediacién Familiar en el ambito de
la Comunidad Valenciana o la exposicién de motivos de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Ledn, entre
otras.

34 Vid. Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la media-
cién en asuntos civiles y mercantiles.
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de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, se superd el dmbito
familiar y se amplio, de forma general, a asuntos civiles y mercantiles. En Espafia esta Direc-
tiva fue transpuesta mediante la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles. Sin embargo, el verdadero salto cualitativo en este asunto fue liderado por la
comunidad de Cantabria la cual en su Ley 4/2017, de 19 de abril, por la que se modifica la
Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de Cantabria, ampliaba de forma general el objeto
de la mediacidn al incluir todas aquellas materias que fueran «de libre disposicién para las
partes conforme a la legislacion que resulte de aplicacion®®».

Pues bien, como deciamos al inicio, esta ampliacién en el objeto de las leyes de mediacién
nos parece fundamental para entender la mediacidn como una completa y efectiva via alter-
nativa y complementaria a la Administracion de Justicia. Esto es, si entendemos la mediacién
como una auténtica via de obtencidn de justicia, tal y como hemos defendido en el presente
articulo, no podemos limitar el objeto de esta justicia Unicamente a conflictos familiares, sino
que el objeto debe abarcar el mayor numero de dmbitos y de conflictos que la ley permita.
Los conflictos pueden surgir en cualquier tipo de dmbito y donde haya conflicto podra haber
justicia. Por este motivo, si verdaderamente se quiere fomentar el uso de la mediacién como
via de acceso a la justicia y utilizar todas las posibilidades que puede ofrecernos este siste-
ma, el objeto de la misma debe abarcar un ambito de actuacion lo mas amplio posible. De
lo contrario, no podriamos considerarla una via de acceso a la justicia, tampoco una forma
de justicia, de Justicia Participativa; sino, simplemente, un método alternativo de resolucion
de conflictos familiares.

Los principios de la mediacion y el procedimiento en las leyes de mediacion

Realmente es en estos puntos donde podemos empezar a apreciar las implicaciones de la
Justicia Participativa. Esta puede ejemplificarse teniendo en cuenta algunos de los principios
de la mediacidon y su procedimiento, los cuales se recogen en la mayor parte de las leyes
sobre esta materia, a saber:

La voluntariedad. Es uno de los principios mds importantes en mediacion. Implica que las
partes, en todo caso, tiene libertad para participar o no en la mediacién, también para al-
canzar o no un acuerdo.

La flexibilidad. Las partes participan en la organizacion del procedimiento de mediacion,
toman parte en la decisidn de cudntas sesiones tendrd la mediacidn y cada cuanto tiempo
se van a desarrollar.

Libertad en la eleccidn de la persona mediadora. Suele establecerse de forma prioritaria la
eleccion libre y consensuada por las partes a la hora de escoger la persona que mediara la
mediacidn. Las partes también pueden participar, pues, en la eleccion de la persona que les
ayudara a encontrar solucién a su conflicto.

Igualdad de las partes. Las partes actian en igualdad de condiciones a la hora de expresar sus
opiniones, ante la persona mediadora, en la participacion e implicacién en el proceso, en el

35 Articulo 3.1 de la Ley 4/2017, de 19 de abril, por la que se modifica la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de Cantabria.
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logro del acuerdo... Las partes participan en la mediacidon como iguales, pues la persona me-
diadora asegura esta participacion igualitaria, asi como la igualdad en el acuerdo del conflicto.

Las partes en mediacion

Es en la actuacién de las partes donde se hace mas notoria esta caracteristica de participacion
en mediacién. Tal y como se ha comentado en este estudio®®, las partes en mediacion adoptan
una postura proactiva y protagonista, la cual les permite participar en primera persona en
el procedimiento, expresarse y comunicarse de forma totalmente libre y espontanea con los
demas actores, en definitiva, ser participes en la consecucién de su propia justicia, asumiendo
e implicdndose de forma responsable en el arreglo de sus propios conflictos. Las partes, aun
contando siempre con la asistencia profesional de la figura orientadora del mediador, eligen
qué decir, cuando decirlo y como decirlo, pues este método permite una participacion directa
y total de las personas en la gestion de sus propios conflictos. Ademas, esta forma de parti-
cipaciéon, es una caracteristica practicamente Unica de este tipo de método, pues pensemos
gue en otros sistemas (como juzgados, tribunales, arbitrajes o negociaciones) las partes no
tienen esa participacion, implicacidn e intervencién tan directa en el procedimiento.

5.2. Efectos generales de la Justicia Participativa

Las manifestaciones o caracteristicas de Justicia Participativa en mediacién identificados en
el bloque anterior tienen un efecto que recae de forma individual sobre las partes que se
someten al propio procedimiento. Sin embargo, la Justicia Participativa puede generar efec-
tos generales de considerable relevancia, que van mds alla del propio procedimiento y que
merece la pena destacar.

Efectos a nivel judicial de la Justicia Participativa

El primero de los efectos a mencionar tiene que ver con el resultado del procedimiento de
mediacién, de la Justicia Participativa. Aunque no siempre se querra o sera posible llegar a un
punto en comun, resolucion o acuerdo, en la mediacidn, si consigue llegarse a una solucion del
conflicto, serad porque ambas partes, de comun acuerdo, asi lo habran decidido®. La voluntad
comun en la decision del acuerdo implica la satisfaccion de todas las partes en la resolucién del
conflicto, lo que a su vez, aumenta el indice de cumplimiento de los acuerdos adoptados. No
obstante, podemos decir mas, y es que el consenso comun no solamente implica una mayor
probabilidad de cumplimiento del acuerdo, sino que incrementa, de forma considerable, la
sensacion de justicia de las partes al haber participado, ellas mismas de forma conjunta, en
el proceso de formacién y alcance de la decisiéon adoptada.

De forma opuesta, esto no suele darse a menudo en la «justicia tradicional», donde las partes
confian la solucién del conflicto a una tercera persona que, generalmente, otorgara la razon
a una parte y se la quitara a otra. Esta “solucion” al problema no hace sino establecer una

36 Vid. apartado 2 de este articulo.

37 Matizacion: vid. apartado 2 de este articulo en cuanto al punto de vista objetivo y subjetivo de la justicia efectuada en la solucién
o acuerdo de mediacién.
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suerte de vencedores y vencidos en la que, inevitablemente, en muchos casos, una parte se
siente frustrada y renegada de la justicia. En este sentido ORTUNO MUNOZ y HERNANDEZ
GARCIA3® hacian referencia a las palabras de MUNOZ SABATE quien sefialaba que «en su
dilatada experiencia profesional desconocia, un solo caso, en el que la persona que ha obte-
nido una sentencia en contra haya experimentado la sensacidn de que, realmente, él estaba
confundido (...). Al contrario, la sensacion que generalmente se tiene es que se ha consumado
una mayor injusticia con ellos, y se imputa la responsabilidad a los testigos, a la poca habilidad
de su letrado, a la mayor capacidad de influencia del abogado de la otra parte, a la actuacidn
de los peritos o, directamente, a la incapacidad o banalidad del tribunal».

Probablemente la sensacion de injusticia que a menudo suele sentir la parte que no ha visto
satisfechas sus pretensiones en un proceso judicial influird en la posible posterior decision
de recurrir esa sentencia que no se acepta, esto es, de apelar a una segunda instancia con
la esperanza de que la resolucion adoptada suene favorablemente. En Espaia, segun esta-
disticas del Consejo General del Poder Judicial®, se estima que el porcentaje de sentencias
recurridas oscila entre el 12,7% y el 14,7% desde el afio 2009. Los recursos a las sentencias
aumentan el tiempo, ya de por si elevado?’, de duracién de los procesos judiciales. Arrastran
y alargan el conflicto llegando a provocar hartazgo y sensacion de injusticia o de mala gestién
de la justicia en la ciudadania®’.

Coincidimos, por tanto con MONTERROSO CASADO* al afirmar que la mediacidn «conlleva un
mayor compromiso de cumplimiento del acuerdo como consecuencia de la responsabilidad
en la toma de decisiones, lo que facilita el cumplimiento voluntario del pacto y la prevencion
de nuevos conflictos». Esto provoca la eliminacidon de la posibilidad de recurso en el asunto
mediado. Pero también conlleva la supresién de la celebracion del juicio, de las notificacio-
nes, de las ejecuciones... lo que al fin y al cabo supone la desjudicializacidon de determinados
asuntos, el ahorro de costes a la Administracién de Justicia y un beneficio para todos los
usuarios de la misma.

En consecuencia, la Justicia Participativa proporciona una mayor sensacion de control y
gestion del conflicto, incrementa la sensacion de satisfaccion de ambas partes para con la
solucidn adoptada y, también, por consiguiente, puede contribuir a reducir la tasa de sen-
tencias recurridas a la cual haciamos referencia y a la desjudicializacién de los asuntos. Pues
puede decirse que en Justicia Participativa, alcanzada la solucién o acuerdo entre las partes,
alcanzada la satisfacciéon y complacencia de ambas.

Efectos a nivel social de la Justicia Participativa

Siguiendo con los efectos que puede provocar la Justicia Participativa o mediacidn, no que-

38 ORTUNO MURNOZ, J.P; HERNANDEZ GARCIA, J.; “Sistemas alternativos a la resolucion...”, cit.,p.17

39  Consultado enhttp://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-orga-
nos-judiciales/Juzgados-y-Tribunales/Indicadores-clave/ [en fecha de 5 de septiembre de 2017]

40 Vid. Sobre la estimacion de tiempos medios de los asuntos terminados del apartado 1.
41 Vid. Sobre la opinidn de la ciudadania acerca el funcionamiento de la Justicia del apartado 1.

42 MONTERROSO CASADO, E., “Ventajas de la mediacién frente a los procedimientos judiciales civiles y mercantiles”, CEFLegal,
revista practica del derecho. Comentarios y casos practicos, n2. 185, 2016, pp. 5-32.
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remos dejar de hacer referencia al importante refuerzo que tienen este tipo de métodos en
la contribucidn, de manera general, a la paz social. En este sentido, la Justicia Participativa
supone, como hemos comentado, un fortalecimiento al empoderamiento de las partes, las
hace participes y proactivas en la toma de sus decisiones, de sus propios acuerdos, los cuales
pueden resultar de suma trascendencia para sus vidas. Adema3s, la Justicia Participativa pre-
tende potenciar la comunicacidn entre las partes, el didlogo, la empatia, el entendimiento.
Persigue crear entre ellas un espacio de escucha activa en el que realmente puedan pararse
a comprender la postura del otro, una comunicacion en la que surjan y confluyan libremente
los sentimientos, las opiniones, las voluntades y los objetivos de ambas.

En este punto nos parece acertado hacer referencia a MORALES FERNANDEZ* con quien co-
mulgamos plenamente cuando manifiesta que «la mediacion supone una nueva cultura para
pensar los problemas la cual facilita una inteligencia global que permite la participacion de
los ciudadanos que viven sus conflictos en primera persona. Es un desafio desde la respon-
sabilidad, (...) porque tradicionalmente se ha entendido que es mejor delegar los conflictos
en un profesional. El ciudadano ha olvidado que tiene el derecho a gestionar su problema,
porque cree que la mejor solucién llega del experto. Craso error propiciado por una cultura
facilitadora de la delegacion, por eso es necesario difundir una filosofia capaz de transformar
la actitud de los ciudadanos, que facilite una inteligencia pragmatica para gestionar los conflic-
tos. Es una reforma paradigmatica que permite pasar de la confrontacién a la colaboracién».

También en este mismo sentido se pronunciaba CABELLO TIJERINA®* al afirmar que «la im-
plementacidn de la mediacidon como politica social aplicada al fortalecimiento de la cultura
de paz, viene a convertirse en un esfuerzo mas, para la instauracién de una cultura donde se
prime el didlogo, se promueva la transformacién pacifica de los conflictos que surjan en el
seno de las sociedades, se potencie la participacién y responsabilizacién de la ciudadania».

La mediacion, por tanto, con todas las virtudes que le aporta la Justicia Participativa, es
una buena herramienta para promover un cambio de mentalidad, desde una visién predo-
minantemente pleiteante, a una vision mas dialogante o concordante. Debemos tomar las
particularidades que nos ofrece la mediacidn y la Justicia Participativa como una oportunidad
para fomentar la responsabilidad social e implicar a la sociedad en la gestidn de sus propios
conflictos, de aumentar la confianza en la justicia y la satisfaccién con el sistema. En definiti-
va, de favorecer el didlogo y la paz social, los cuales deben ser principios predominantes en
cualquier sociedad con valores plenamente democraticos.

Por otro lado, a menudo el éxito de la mediacidon suele reducirse a la firma de un acuerdo, sin
embargo, este método tiene la capacidad de aportar otras muchas ventajas a las partes. Es
decir, el hecho de que la mediacién no se culmine con acuerdo no quita que los participantes
no hayan visto una mejora respecto a su situacion relacional inicial. Por ejemplo, la mediacion
puede haber ayudado a retomar la comunicacién entre las partes, pues tengamos en cuenta
que, antes del inicio de las sesiones, la relacién entre ellas puede ser inexistente. El didlogo,

43 MORALES FERNANDEZ, G.; “La mediacion, contenido de la tutela ...”, cit.; pp. 47-50

44 CABELLO TIJERINA, P.A.; “La mediacidn como politica social. Una via eficaz para el logro de la cultura de la paz”, Mediaciones
sociales. Revista de Ciencias Sociales y de la Comunicacidn, n2. 12, 2013, pp. 191-214. Mas en CABELLO TIJERINA, P.A.; La mediacion
como politica social aplicada al fortalecimiento de la cultura de la paz en México y en Espafia (Tesis Doctoral), 2012, Facultad de
Trabajo Social, Universidad de Murcia, disponible en https://digitum.um.es.
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la comunicacidn, el razonamiento y el entendimiento deben ser objetivos primordiales en la
mediacidn, puesto que, cuanto mayor grado de desarrollo éstos alcancen, mayores serdn las
probabilidades de lograr un acuerdo entre las partes.

La comunicacidon en mediacién alcanza tal relevancia que, de manera muy acertada, ha sido
relacionada con la teoria de la accién comunicativa de Habermas por MORALES FERNANDEZ*:
«el lenguaje es racionalidad comunicativa portadora de valores para resolver problemas y
buscar interpretaciones conjuntas para sintonizar planes de accion entre los implicados en un
conflicto. Una sociedad que esta desbordada por los conflictos, necesita dar cobertura a una
razén basada en el sentido practico-moral del hombre, para resolver los asuntos con otros
valores que fomenten la calidad de la comunicacion, el respeto de las diferencias, la gestion
saludable de los conflictos con inteligencia y actitud dialégica. Hay una evidente conexidn
entre esta base tedrica y el proceso de mediacion, que por su excepcional pragmatismo facilita
la gestion de los problemas».

En resumen, la Justicia Participativa o mediacidn, ademas de otorgar a las partes una postu-
ra privilegiada de participacién y gestion de su propio conflicto, de permitir que sean ellas
mismas las que alcancen y creen su propia justicia y, al margen de que se consume o no el
acuerdo, fomenta la cultura del didlogo, la paz social, la concordia y el entendimiento entre
la ciudadania, pues contribuye a propiciar un cambio en la mentalidad social actual, la cual
sigue siendo mayoritariamente pleiteante.

6. Conclusiones

Iniciamos este estudio haciendo un breve andlisis de la situacion de la «justicia tradicional»,
en el que presentamos una recopilacién de datos estadisticos que reflejaron una preocupante
valoracion de la ciudadania sobre el funcionamiento de la justicia, una elevada tasa de litigio-
sidad y un aumento en los tiempos de resolucién de los asuntos. Como reaccion a estos datos,
expusimos la opinién de tres autores, quienes conscientes de las dificultades del sistema, de
manera coincidente abogaban por el fomento y la utilizacion de los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos, en concreto la mediacién, como contribucidn a la mejora del sistema.

La mediacidn, como otros sistemas alternativos de resolucidn de conflictos, supone una autén-
tica via de acceso a la justicia a disposicién de la ciudadania para gestionar sus controversias.
éPero cdmo es la justicia que alcanzamos en mediacién? Tedricamente, se ha analizado la
justicia en mediacion desde un punto de vista subjetivo (aquella que se encuentra en la esfera
interna de la parte) y, también, desde un prisma objetivo, el cual puede no coincidir con el
primero, pero que siempre conllevara la produccion de justicia. Hemos puesto de relieve la
importancia que adquiere la autocomposicidn en este sistema, pues las caracteristicas propias
de la mediacidn sitdan a las partes en una posicién de absoluto protagonismo y control sobre
su propio conflicto, circunstancia que les permite participar de forma directa en la busqueda
de la solucidén y, por consiguiente, en la consecucion de su propia justicia. Esta caracteristica,
cuasi Unica del procedimiento de mediacién y por la cual éste se diferencia notablemente de
la «justicia tradicional», nos ha permitido plantear que la justicia en mediacién se concibe, y

45 MORALES FERNANDEZ, G., «La mediacién, contenido de la tutela...», cit.; pp. 47-50, mas desarrollado en MORALES FERNANDEZ,
G.; Sistemas alternativos de resolucién de conflictos. La mediacion. Sistemas complementarios al proceso. Nuevo enfoque constitu-
cional del derecho a la tutela judicial efectiva”, Madrid, Hispalex, 2014.
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a su vez, puede denominarse, como Justicia Participativa.

Tratando de aportar un desarrollo tedrico mas profundo del concepto de Justicia Participativa
hemos realizado un analisis comparativo con el concepto de democracia participativa en el
qgue hemos comprobado que ambas nociones presentan considerables similitudes en cuanto
a su significado, origen, implicaciones y finalidades, resultado que nos transmite no pocas
expectativas en cuanto al potencial del concepto.

En la ultima parte del estudio hemos pretendido trasladar estos planteamientos tedricos hacia
una perspectiva mas practica. A tal fin se ha expuesto, por un lado, que en las leyes regula-
doras de los procedimientos de mediacidn pueden encontrarse sendos ejemplos de Justicia
Participativa en relacién al objeto de la norma (tendencia a su ampliacién), a los principios de
la mediacion (voluntariedad e igualdad), al procedimiento (flexibilidad y libertad de eleccién
de la persona mediadora) y a las partes mediadas (gestion, control, participacién y decision).
Por otro lado, también se ha puesto de relieve los efectos que puede tener la mediacién en el
ambito judicial, planteandose que el uso de la misma puede contribuir a reducir la elevada
tasa de sentencias recurridas. Pues en Justicia Participativa, una vez se alcanza la solucién o
acuerdo entre las partes se extingue la controversia y por tanto se concluye el procedimiento.

Por ultimo, se ha planteado una reflexion general sobre las virtudes que puede provocar una
implementacidn real de la mediacidn en la ciudadania, pues el uso de la misma tiene la fa-
cultad de generar un cambio de mentalidad en la sociedad, desde una visidn pleiteante hacia
una perspectiva dialogante; de fomentar la responsabilidad social e implicar a la ciudadania
en la gestidn de sus propios conflictos; de aumentar la confianza en la justicia y la satisfaccion
con el sistema. En definitiva, de favorecer el didlogo y la paz social, principios esenciales en
cualquier sociedad con valores plenamente democraticos.
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LA PRUEBA ILICITA PENAL: EL ARTICULO 11.1 DE LA LEY ORGANICA
DEL PODER JUDICIAL. PROVISION DE LA PRUEBA VIOLENTANDO
DERECHOS O LIBERTADES FUNDAMENTALES:

M2 Carmen Buendia Rubio?

RESUMEN: Este trabajo se centra en la prohibicion de la pruebailicita en el proceso, es decir, la obtenida con violacion
de derechos y libertades fundamentales los cuales deben prevalecer sobre aquella por la importancia capital que los
mismos ocupan en nuestro Ordenamiento Juridico, siendo su exponente legal el articulo 11,1 de la LOPJ, si bien, desde
la promulgacion de dicha norma, se han consagrado a través de la jurisprudencia diversas excepciones a la misma que
han provocado una cierta involucidn en su desarrollo, teniendo que atender a cada caso concreto para determinar si
ha existido o no, violacion de derechos fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Violacion derechos fundamentales, pruebaiilicita en el proceso.

ABSTRACT: This article aims in the study of de prohibition of the illicit proof in the process, meaning the one obtained
under violations of fundamental rights and freedom. Thus, these freedoms and rights shall prevail over the illicit proof
due to the crucial importance they enjoy en our legal system. The above mentioned illicit proof is regulated by the
article 11,1 of the LOPJ. Although since it’s promulgation a diverse number of exceptions have arised through jurispru-
dence. These have proven to be a set-back for its development and application which compels interested parties to
confort each arising case individually to find out wetler violation of fundamental rights ocured.

KEYWORDS: Violation of fundamental rights, the illicit Prof. in the process.

SUMARIO: 1.Introduccién. La importancia de la prueba en el proceso penal.- 2.La prueba ilicita en el ordenamiento
juridico espafiol.- 2.1.Concepto.- 2.2.Examen del articulo 11.1 de la LOPJ: origen, naturaleza, fundamento, exégesis.-
3.Excepciones a la regla de la exclusién.- 4.Conclusiones.- 5.Bibliografia.- 6.indice de resoluciones citadas.

1. Introduccidn. La importancia de la prueba en el proceso penal

No podemos comenzar este trabajo sin hacer mencién a la importancia de la prueba en el
proceso y concretamente en el proceso penal, con el objeto de delimitar los parametros en
los que nos movemos.

Es indiscutible que la «prueba» ha constituido siempre uno de los puntos capitales en el campo
de la Justicia y como tal ha sido considerada y estudiada por innumerables autores. Asi de la

1 Original del articulo en castellano

2 M2 Carmen Buendia Rubio es profesora de Derecho Romano en la UNED, y fiscal de Cuenca
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asercion expuesta por Bentham, «el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el
arte de administrar pruebas»,® se deriva sin dificultad alguna la importancia que la pruebay
la actividad probatoria en general, tienen en el campo de la justicia globalmente considerado
y, mas concretamente, en el campo del proceso?, tal y como suscribe Lépez Barja de Quiroga
al considerar que la prueba ha de erigirse en el eje principal del proceso, dependiendo de
aquélla la consecucion de la justicia material, constituyéndose la prueba en «la piedra angular
de todo el sistema de justicia y asi, los cambios habidos, los avances y retrocesos, siempre
han incidido en ella.»

Si esto es asi y si, como dice Carnelutti, «...los elementos del proceso, penal o civil, son de
forma constante tres, accién, prueba y juicio...»*, la prueba se erige necesariamente no sélo
en una de las partes fundamentales del proceso, sino también en base fundamental del mismo
y ello es asi porque el conjunto de actos que componen el proceso tienen como finalidad la
obtencion de una resolucién judicial que resuelva sobre el fondo, de una sentencia —siempre
que concurran los presupuestos materiales para ello- que ha de sustentarse en las pruebas
aportadas al proceso o, como dice Silva Melero,® «el principio de necesidad de la prueba
es consecuencia de aquél otro que reza que el juez debe resolver conforme a lo alegado y
probado».

La «prueba» constituye, por tanto, una de las claves fundamentales para entender el cosmos
juridico en su conjunto, constituye el vinculo esencial entre la realidad y la realizacién de la
justicia, objetivo fundamental del Derecho. Segun refiere Guasp: «un buen régimen de prueba
es lo Unico, en efecto, que puede garantizar el contacto del proceso con el mundo exterior
que lo circunda, con el conjunto de verdades que de un modo u otro han de ser recogidas
por el proceso, para que éste desempefie eficazmente su mision».’

Estas palabras, mantienen su plena vigencia en nuestro mundo actual y toman especialisimo
valor si se conectan en el ambito del proceso penal. En efecto, en el area civil, la prueba, al
igual que en el proceso penal, conduce a la «conviccién psicoldgica del juzgadory, la diferencia
reside en que ese camino, en la via penal es mucho mas estricto y afinado.

En lo criminal, la realidad objetiva no puede ser transformada en «conviccion psicoldgica del
juzgador» a cualquier precio, hay dos controles que no pueden ser sobrepasados sin pagar el
alto precio de la nulidad del proceso: la dignidad de la persona, cuya tutela ha de impregnar
la totalidad del proceso de obtencién de la justicia penal, y la presuncién de inocencia, que
acumula y resume todos los valores garantistas acufiados en nuestra Constitucion. La «prueba
penal» ha de ser nitida, garantizando con ello el respeto a la dignidad de quien estd sometido
a la justicia de los hombres y, también ha de ser contundente, capaz de traspasar el umbral
de la presuncidn de inocencia sin alterar los valores que en dicha presuncion se engloban.

La teoria general de la prueba es aplicable en toda suerte de procesos, si bien, en el ambito
penal encontramos algunas peculiaridades debido a la diferente funcién y naturaleza de los

3 BENTHAM, J: Tratado de las pruebas judiciales, 1, EJEA, Buenos Aires, 1959, p. 11

4 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J: Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, ed. Akal/lure,Madrid, 1989, p. 52.

5 CARNELUTTI. F: Estudios de Derecho Procesl, vol Il . Traduc. de Santiago Sentis Melendo,ed. Ejea, Buenos Aires, 1952, p. 104.
6 SILVA MELERO, V: La prueba procesal |,edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 29.

7 GUASP DELGADO, J: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol I, Aguilar, Madrid, 1947.
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medios de prueba, utilizados como medios de investigacion y de otra parte, usados en su
propia y verdadera funcidon de medios al servicio de la prueba de la pretensién acusatoria, ello
es debido a la existencia formal de dos fases principales en el proceso penal —instruccion y
juicio— y de otra parte, en el ambito material, de la distincién entre averiguacién y prueba
como cometidos distintos que se realizan dentro del proceso penal.

Asi pues, dentro del proceso penal, lo relevante dentro de la teoria de la prueba es la explica-
cion de los requisitos y caracteristicas que han de reunir los medios de prueba para ser ope-
rativos y eficaces en juicio, sin perniciosas confusiones, las cuales se evitan no considerando
validos o no teniendo en cuenta los medios de prueba utilizados en el caso concreto, si no
se practican o reproducen con todas las garantias en el juicio oral, lo cual debe constituir la
regla general, aun cuando existan excepciones como las relativas a las pruebas anticipadas
o preconstituidas.

2. La pruebaiilicita en el ordenamiento juridico espaiol
2.1. Concepto

Es numerosa la nomenclatura con la que tradicionalmente se ha venido haciendo referencia
a la misma tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, utilizdndose de forma indistinta
distintos términos: «prueba prohibida o prohibiciones probatorias»8, «prueba ilegitimamente
obtenida»®, «prueba ilicita», «prueba inconstitucional»®, «prueba nula», prueba viciada»,
«prueba irregular», incluso «prueba clandestina»®'. El término de «prueba ilicita» es el de
mayor aceptacion en la actualidad, siendo el que mejor sirve para delimitar el concepto de
la misma.

Asimismo, existen distintas corrientes doctrinales y jurisprudenciales acerca del contenido
de la misma, pudiendo distinguir entre:

— Las concepciones amplias que predican que la prueba ilicita es aquélla que se ha obtenido
o practicado con infraccién de normas del Ordenamiento Juridico, con independencia de
la categoria o naturaleza de estas ultimas: constitucionales, legales —procesales o no—,
incluso principios generales. Dentro de esta concepcion amplia se halla Devis Echandia
que define las pruebas ilicitas como «aquellas que estan expresa o tacitamente prohibidas
por la ley o atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o
contra la dignidad y libertad de la persona humana o violan derechos fundamentales que

8 Este término fue acufiado a principio del siglo XX por BELLING en su obra «Die beweisverbote als grenzen der Warheitserfors-
chung im Strafprozess» (Las prohibiciones probatorias como limites de la investigacion de la verdad en el proceso penal) . Sin em-
bargo, en la actualidad, como pone de manifiesto PASTOR BORGONON B. en «la eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente
obtenidas», n? Il, edit. Justicia, 1986, p. 338 «....esta expresion no deja de tener detractores incluso en la doctrina alemana», por su
parte, GOMEZ COLOMER JL en su obra «El proceso aleman. Introduccién y normas basicas» edit Bosch, Barcelona 1985, p. 13 dice
que «el término prueba prohibida es una traduccién incorrecta del aleman».

9 CAPELLETTI M. «Eficacia de pruebas ilegitimamente admitidas y comportamiento de la parte» en «La oralidad y las pruebas en el
proceso civil» trad. de Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires 1972, p 137.

10 ALLENA G. :«Riflessioni sul concetto di inconstitizionalitd della prova nel proceso penale» Rivista Italiana de Diritto e Procedura
Penale, aprile-giugno 1989, fasc 2, pp 506y ss.

11 BERNAL CUELLAR, J. «Interceptacidn telefénica y grabaciones clandestinas en el proceso penal» en Revista Univesrsitaria de
Derecho Procesal, UNED, n2 4 especial 1990, p. 396-397.
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la Constitucion y la ley amparan»*2. También desde una vision amplia, algunos autores,
partiendo de la tesis mantenida en la doctrina italiana por Conso®3, segun la cual «todas
las normas relativas a las pruebas penales son normas de garantia del acusado, debién-
dose considerar toda su disciplina como un instrumento de defensa para el imputado»,
sostienen que toda infraccion de las normas procesales sobre su obtencion y practica
de la prueba debe estimarse como prueba ilicita por cuanto implica una vulneracidn del
derecho a un proceso con todas las garantias ex articulo 24,2 de la Constitucidon®.

— Las concepciones restrictivas circunscriben el concepto de prueba iliicta a la obtenida o
practicada con violacion de derechos fundamentales, un importante sector de nuestra
doctrina se decanta por esta concepcion asi, Gonzalez Montes «...los limites del derecho
a la prueba consagrado constitucionalmente en el articulo 24,2 de nuestra Constitucion,
tienen que suponer una infraccion del mismo nivel, por lo que sélo pueden ser tachados
de ilicitos y no admisibles en el proceso, aquellos medios de prueba en cuya obtencién
se hubiere violado un derecho fundamental del mismo rango, o superior que el derecho
a la prueba»®. Desde esta orientacidn, se parte de la distincién conceptual entre prueba
ilicita y prueba irregular, atribuyéndoles efectos o consecuencias juridico-procesales
distintas?®.

Por tanto, desde esta concepcion, la prueba ilicita debe circunscribirse Unicamente a los
casos en que en su obtencion, dentro o fuera del proceso, resulten vulnerados algunos de
los derechos fundamentales (arts 15 a 29 de nuestra Constitucion) que son susceptibles de
amparo constitucional, asi como el principio de igualdad recogido en el articulo 14 de dicho
texto constitucional.

Los partidarios de esta concepcion citan como apoyo de su argumentacion, la STC 114/1984
de 29 de noviembre y el propio articulo 11,1 de la LOPJY,

Dicha sentencia marcé un hito importante dentro de nuestro Ordenamiento Juridico al tratar
del valor probatorio de los medios de prueba obtenidos ilicitamente, en un momento en que
se carecia de normas juridicas acerca de dicha materia. En la misma, el Tribunal Constitucional
proclamd, con cardcter absoluto, la inadmisibilidad procesal de las pruebas obtenidas violen-
tando derechos o libertades fundamentales; la imposibilidad de admisién de estas pruebas
deriva de la posicidn preferente de los derechos fundamentales en el Ordenamiento Juridico
y de su condicién de inviolables. Por tanto, constatada la obtencién de pruebas con violacién
de derechos fundamentales, su recepcion procesal implicaria una ignorancia de las garantias

12 DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria judicial de la prueba judicial, Tomo |, 52 edicidn, Victor P. Zavalia editor, Buenos Aires, 1981, p 539.
13 CONSO, G.: «Naturag iuridica delle norme sulla prova nel proceso penalew, Rivista di Diritto Processuale, 1970, p. 1y ss.

14 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J, «Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida» ed. Akal/lure, Madrid, 1989, p. 83-84
y 134-135.

15 GONZALEZ MONTES, J.L.: «La prueba obtenida ilicitamente con violacién de derechos fundamentales (el derecho constitucional
a la prueba y sus limites)», Revista de Derecho Procesal, 1990, n 1, p. 31y 36.

16 RUIZ VADILLO. E. «La actividad probatoria en el proceso espafiol» en AAVV., La prueba en el proceso penal, Coleccién Cursos vol.
12, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1993, p. 131-132.

17 En parecidos términos se pronuncian las Reglas Minimas del Proceso Penal, conocidas también como Reglas de Mallorca, al
establecer que «no se tomaran en cuenta las pruebas obtenidas ilicitamente, de manera directa o indirecta, que quebrantaren de-
rechos fundamentales. La vulneracion de esta prohibicién acarreara la nulidad de pleno derecho de las resoluciones judiciales que
las utilicen» (regla 33).
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propias del proceso, introduciendo una desigualdad entre las partes, impidiendo considerar
«pertinente» un instrumento probatorio asi obtenido.

Aungue los criterios establecidos en esta sentencia son de aplicacidn a supuestos distintos del
caso concreto analizado en la misma?®, no obstante, el T.C. no tratd de resolver el problema
de la prueba ilicita en general, ni de dar una definicion de la misma?®°.

A tenor de lo expuesto, nos decantamos por una concepcion restrictiva de la prueba ilicita
asi como por esta ultima denominacidn para hacer referencia a la prueba violatoria de los
derechos fundamentales.

2.2. El articulo 11.1 de la LOPJ: origen, naturaleza, fundamento, exegesis

La regla de exclusion de las pruebas obtenidas mediante la violacién de derechos fundamen-
tales estd formulada expresamente en el articulo 11,1, inciso segundo, de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1 de julio de 1985, situada en el Titulo Preliminar de dicha Ley y cuyo tenor
literal establece que «...No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales»?°.

Podemos afirmar, sin lugar a dudas, que la referida regla de exclusion tiene alcance y origen
constitucional, «alcance constitucional» porque se considera que forma parte del contenido
de la Constitucidn y «origen constitucional» porque su introduccién en nuestro Derecho es
obra del Tribunal Constitucional (la precursora es la STC 114/84 de 29 de noviembre) y no
del legislador.

El primer aspecto que hay que destacar de la proclamacién en nuestro Ordenamiento Juri-
dico de la referida regla de exclusién, es el elevado rango que la misma tiene: el propio de la
Constitucidn, y ello es asi, aun cuando no esté formulada expresamente en aquélla sino en
la Ley Orgénica del Poder Judicial.

La cuestidn estriba en que el Tribunal Constitucional, con el apoyo de la mayoria de la doctri-
na, ha considerado que dicha regla constituye una garantia objetiva e implicita en el sistema
de los derechos fundamentales?, es decir, una garantia que se deduce del conjunto de la
regulacién constitucional sobre los derechos fundamentales en este sentido, la STC 81/1998
(RTC 1998, 81) refiere que: «...Aunque la prohibicidn de valorar en juicio pruebas obtenidas
con vulneracién de los derechos fundamentales sustantivos, no se halla proclamada en un
proyecto constitucional que explicitamente la imponga, ni tiene lugar inmediatamente en
virtud del derecho sustantivo originariamente afectado, expresa una garantia objetiva e im-
plicita en el sistema de los derechos fundamentales...»?.

18 Eldemandante de amparo alegaba la vulneracién de su derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

19 La sentencia 114/1984 de 29 de noviembre en su fj 42 reza: «...no se trata de decidir, en general, la problematica procesal de la
prueba con causailicita, sino, mas limitadamente, de constatar la «resistencia» frente a la misma, de los derechos fundamentales...» .

20 Elarticulo 11,1, inciso segundo de la LOPJ no es la Unica disposicion legal que, en nuestro Ordenamiento Juridico, hace referencia
a la exclusién de las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, asi, podemos resefiar el articulo 287 de la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil, el articulo 90,2 de la Ley 36/11 de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social y el articulo 36
de la Ley Organica del Tribunal del Jurado.

21 Con anterioridad a que el Tribunal Constitucional se pronunciase, algin autor avanzo la naturaleza constitucional de la regla de
exclusidn, asi, DE MARINO, R: «Las prohibiciones probatorias como limites al derecho a la prueba» en Primeras Jornadas de Derecho
Judicial, Madrid 1983.

22 La extraccién de la regla de exclusidn del contenido de la Constitucién es bastante comun en el Derecho Comparado, son muy
pocas las Constituciones extranjeras que la recogen de forma expresa, como la de Portugal
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La naturaleza constitucional de la regla de exclusion no es, sin embargo, una constante en
nuestro Ordenamiento Juridico, su afirmacién no ha sido la mantenida siempre por el Tribunal
Constitucional, asi, hasta la STC 114/1984 de 29 de noviembre, el mismo consideré que el
tema de la eficacia procesal de las pruebas obtenidas de forma antijuridica, con independen-
cia del rango de la norma infringida, carecia de relevancia constitucional, constituyendo una
decisidn que correspondia adoptar libremente al legislador, algo que a la fecha de la referida
sentencia no habia hecho?.

Lo que interesa destacar es que el Tribunal Constitucional sostiene, desde hace mas de trein-
ta afios, que la regla de exclusién tiene naturaleza o rango constitucional, lo cual supone
de un lado, dotarla de una notable estabilidad (la de la propia Constitucién) y de otro lado,
implica que la misma debe ser interpretada de conformidad con la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional recaida en esta materia. Dicho reconocimiento supone que la valoracién
procesal de las pruebas obtenidas con vulneracién de los derechos fundamentales implica
la violacion por los jueces, del derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24,2
de la Constitucion) y del principio de igualdad de las partes en el proceso (articulo 14 de la
Constitucidn) e incluso, en ocasiones, el derecho a la presuncion de inocencia (articulo 24,2
de la Constitucién) entendido éste como el derecho del acusado a no sufrir una condena, a
menos que su culpabilidad quede acreditada, mas alld de toda duda razonable, en virtud de
pruebas de cargo que hayan sido obtenidas con todas las garantias®.

Tal y como hemos seiialado, la regla de exclusion tiene «origen constitucional» puesto que, su
establecimiento en nuestro Derecho fue iniciativa del Tribunal Constitucional que la introdujo
por medio de la ya citada STC 114/1984 de 29 de noviembre, la cual supuso un giro radical
de la doctrina jurisprudencial al respecto.

El legislador de 1985, recogié con posterioridad en el texto de la LOPJ y en aras de la segu-
ridad juridica, la doctrina ya sentada por el TC; probablemente si el mismo no se hubiera
pronunciado sobre la prueba obtenida con violacidn de derechos fundamentales, tampoco
lo hubiera hecho la LOPJ y por tanto, hoy no existiria, por via legal, en nuestro Ordenamiento
Juridico®. De hecho, la regla de exclusion ni estaba prevista en el Proyecto de la Ley Organica

23 Endicho sentido, podemos resefiar el Auto del Tribunal Constitucional 173/1984 de 21 de marzo (RTC 1984, 173 AUTO), recaido
en el caso de la expropiacidn del grupo empresarial Rumasa, refiriendo el mismo: «....La demanda de amparo invoca como principio
general del Derecho el deber de prohibir al Juez o Tribunal Penal, utilizar a las partes que las aporten al proceso, medios de prueba o
piezas de conviccion ilicitamente obtenidas...pero dicha argumentacion no puede ser admitida con la finalidad pretendida: a) porque
no se apoya en ninguna norma de Derecho positivo ni de la Constitucidn, ya que no existen disposiciones legales en que apoyar tal
principio; b) porque, a su vez, dicho principio general del Derecho no se encuentra reconocido por la jurisprudencia y, como se reco-
noce en la demanda, es sélo una mera aspiracion que han patrocinado, de lege ferenda, para incorporarla al Derecho positivo civil
algunos procesalistas espafioles...e) porque finalmente, se trataria de un problema de mera legalidad, totalmente ajeno al control
de este Tribunal».

24 En este sentido, el f.j. 22 del ATC 282/1993 de 20 de septiembre (RTC 1993,282,AUTO) expone: «...La doctrina de este Tribunal
ha sefialado que la presuncién de inocencia supone la imposibilidad de que se dicte sentencia condenatoria cuando exista un vacio
probatorio, ya sea por ausencia material de prueba o porque ésta, por ilicitud constitucional, no pueda ser tenida en cuenta».

25 No obstante, la lucha contra la eficacia de la «prueba ilicita», tema mas amplio que el de la «prueba inconstitucional» o «con
infraccion de derechos fundamentales de la persona», es una vieja reivindicacién de una buena parte de la doctrina procesalista es-
pafiola; en este sentido hay que citar el articulo 549 del Proyecto de Correccidn y Actualizacién de la L.E.C. elaborado en 1974 por un
grupo de profesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas: «El Tribunal no admitira los medios de prueba que se ha-
yan obtenido por la parte que los proponga o por terceros, empleando procedimientos que, a juicio del mismo, se deban considerar
reprobables segun la moral o atentatorios contra la dignidad de la persona» Correccién y Actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, vol Il,, ed. Tecnos, Madrid, 1972.
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del Poder Judicial remitido por el Gobierno a la ribunal Supremo norteamericano?®, gracias a
la impronta liberal marcada por determinados jueces.

Una vez analizado y expuesto el origen y naturaleza constitucional de la regla de exclusion,
procede sefalar el fundamento o justificacion de la misma, a tal respecto hay que hacer re-
ferencia al conflicto de intereses existente, por una parte, el interés publico consistente en
descubrir la verdad material en el proceso que, en cada caso se esté instruyendo vy, por otra
parte, el interés publico de tutelar, de manera efectiva, los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Asi, superadas antiguas concepciones llevadas a la practica durante siglos y que propiciaban
la busqueda de la verdad a toda costa sin importar el recurso al método inquisitivo a ultranza,
la investigacién de la verdad en el actual proceso penal no es un valor absoluto sino que se
halla limitada por los valores éticos y juridicos del Estado de Derecho, otra forma de abordar
el problema lesionaria derechos personales y sociales, puesto que como indicé el Tribunal
Constitucional en la sentencia 55/1982 de 26 de julio (RTC 1982,55), «...la presuncion de
inocencia solo puede ser enervada por prueba ...que haya llegado con las debidas garantias
al proceso». Esto es asi porque en cada caso hay que ponderar los intereses implicados, el
interés publico en la busqueda de la verdad material y el interés del respeto a los derechos
constitucionales de los ciudadanos, si bien, «...el interés particular puede ceder ante la pri-
mera exigencia, la de la obtencién de la verdad, no ocurre asi cuando se trate de derechos
fundamentales, que traen causa directa e inmediata de la norma primera del Ordenamiento,
en tal supuesto puede afirmarse la existencia prioritaria de atender a su plena efectividad,
relegando a un segundo plano los intereses publicos ligados a la fase probatoria del proceso»
(STC 114/1984 de 29 de noviembre —RTC 1984,114- y STC 107/1985 —RTC 1985, 107-).

Nos encontramos, pues, ante dos intereses publicos dignos de proteccidén en nuestro sistema
juridico que son incompatibles entre si. Es preciso, inevitablemente, elegir entre uno u otro,
ponderando el valor respectivo de cada uno de ellos, sus costes y beneficios posibles, hay que
determinar, de acuerdo con el principio de proporcionalidad y una perspectiva sistematica de
la Constitucion, cual de ellos debe prevalecer, aunque sea de forma preferente y no absoluta?.

26 Con origen en la jurisprudencia norteamericana, la exclusionary rule o regla de exclusion es aquélla, segun la cual, los materia-
les probatorios obtenidos por las fuerzas del orden publico en la investigacidn llevada a cabo por los mismos en asuntos de orden
criminal y que vulneren los derechos procesales constitucionales recogidos en la Cuarta Enmienda (...el derecho de las personas a
estar protegidas en sus personas, casas, documentos y efectos contra registros y confiscaciones irrazonables, no sera violado y no se
emitirdn autorizaciones de registro y confiscacién sino basadas en causa probable, apoyadas por juramento o promesa y describien-
do detalladamente el lugar a registrar y las personas u objetos a confiscar..), la Quinta Enmienda, (..ninguna persona, en ningulin caso
penal, sera obligada a declarar contra si misma, ni serd privada de su vida, libertad o propiedad, sin el proceso debido segun ley..),
la Sexta Enmienda (...en todos los procedimientos penales, el acusado disfrutard del derecho ...a ser confrontado con los testigos
contrarios, a poder convocar a testigos favorables mediante orden del Tribunal y a gozar de asistencia de Abogado para su defensa..)
y la Decimocuarta Enmienda (...ningun Estado promulgara o hara cumplir ninguna Ley que restrinja los privilegios o inmunidades de
ciudadanos de los EEUU, ni privard a ninguna persona de la vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso segun la Ley ni negara
a persona alguna dentro de su jurisdiccidn la proteccion igual de las Leyes....) de la Constitucién Federal, no podran ser valorados
por el juzgador ni ser aportados en la fase decisoria del proceso penal federal o estatal, a los efectos de determinar la culpabilidad o
inocencia del acusado cuyos derechos hubieren sido violados. Siendo extensible la exclusidn a las pruebas derivadas de las obtenidas
inconstitucionalmente en virtud de la doctrina de los frutos del arbol envenenado «fruit of the poisonius tree doctrine» .

27 Acerca de esta cuestion se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la reiterada STC 114/1984 de 29 de noviembre (RTC
1984, 114), asi, en su fj 42 establece que «aln careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccion procesal de la prueba
ilicita adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicién preferente de los derechos fundamentales en el Ordenamiento Juridico
y de su afirmada condicidn de inviolables —articulo 10 de la C.E.-, la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida vio-
lentando un derecho o libertad fundamental, conlleva la nulidad radical de todo acto, publico o privado, violatorio de las situaciones
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El proceso no es una institucion juridica autonoma e independiente sino que se halla inmer-
so en la jerarquia de valores propia del Estado de Derecho y en la misma se encuentran, en
primer lugar, los derechos fundamentales como condensacidn de la dignidad y libertad de la
persona, por lo que la verdad procesal, valor necesariamente secundario, solo puede alcan-
zarse a través de los procedimientos compatibles con los mismos, nunca con su vulneracion?®,.

Los derechos fundamentales constituyen la piedra angular del Estado Social y Democratico
de Derecho que proclama solemnemente la Constitucién en su articulo primero. La expresion
«derechos fundamentales» sirve para poner de manifiesto la naturaleza especial que tales
derechos poseen, como elemento basico y preeminente del Ordenamiento, frente a la na-
turaleza ordinaria que tienen los demds derechos constitucional o legalmente reconocidos.
Es, por tanto, su posicion preferente la que convierte su tutela en el objetivo prioritario del
Estado de Derecho que la Constitucion instaura, siendo una de sus manifestaciones la regla
de exclusién de las pruebas obtenidas mediante la vulneracion de los mismos.

Una vez expuestos el origen, naturaleza y fundamento de la regla de exclusion contenida en
el articulo 11,1, inciso segundo de la LOPJ, pasamos a analizar el supuesto de hecho recogido
en dicha disposicidon normativa, palabra a palabra.

— No surtiran efecto

No obstante la distinta terminologia con la que la doctrina se refiere a esta consecuen-
cia juridica, el resultado ultimo es el mismo, que las pruebas ilicitamente obtenidas no
pueden tener eficacia alguna en el proceso. Defensor a ultranza de esta asercién es el
profesor Asencio Mellado, para quien, la prueba ilicitamente obtenida, con vulneracion
de derechos fundamentales, es plenamente ineficaz, cualquiera que sea su contenido
y no puede producir ningln efecto en el proceso, directo o indirecto —en referencia a
las pruebas derivadas de la prueba ilicita—, la nulidad de las mismas debe ser declarada
inmediatamente que sea conocida, pues lo contrario seria mantener la eficacia en el
tiempo de lo que es ineficaz.., atentando en caso contrario a la igualdad de las partes, a
la buena fe y al derecho de defensa®.

— Las pruebas obtenidas

Existen discrepancias acerca de la interpretacion y alcance de la expresidén «obtenidas»,
asi, una posicion restrictiva Unicamente incluiria a la «vulneracion de derechos funda-
mentales que se cometa al obtener las pruebas», pero no a la «que se produzca en el

juridicas reconocidas en la Seccion 12 del Capitulo Il del Titulo | dela Constitucién y, de la necesidad institucional por no confirmar,
reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos derechos fundamentales...», concluyendo que «...en realidad, el pro-
blema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida, se perfila siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose optar
por la necesaria procuracién de la verdad en el proceso o por la garantia de las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos.
Estas ultimas, acaso puedan ceder ante la primera exigencia, cuando se trate de derechos fundamentales que traen causa, directa
e inmediata de la norma primera del Ordenamiento, en tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su plena
efectividad, relegando a un segundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria del proceso».

28 En los mismos términos se ha pronunciado el Auto de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 (RJ 1992, 6102)
referente al caso «Naseiro».

29 ASENCIO MELLADQO, J.M. en «La prueba ilicita: declaracién y efectos» Revista lustel, n2 26, 2012.
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momento de su admisién en el proceso o, de su practica en el mismo, pues, respecto de
estos ultimos momentos, los problemas que se pueden plantear se reconducen a la regla
de la interdiccién de la indefension». Por tanto, el ambito de aplicacion del articulo 11,1,
inciso segundo dela LOPJ quedaria limitado a las violaciones de derechos fundamentales
gue se produzcan en el momento de la investigacion de los hechos en la fase sumarial,
durante la busqueda y recogida de las fuentes de prueba, en otro caso, cuando la vul-
neracion se produjere en el momento de su admisidon en el proceso o de su practica en
el acto del juicio oral, seria de aplicacidn el articulo 238,3 de la LOPJ que condiciona la
nulidad de las actuaciones procesales a la produccidn de efectiva indefension.

La anterior interpretacidn constitucional, avalada por un sector de la doctrina, entre ellos
Ortells Ramos y Montero Aroca, conduce a que la infraccion de derechos fundamentales
durante el procedimiento probatorio (proposicion, admision y practica de la prueba) no
pueda alegarse por la via del articulo 11,1, de la LOPJ, debiendo acudir al régimen general de
la nulidad de los actos procesales.

De otra parte, existe otro sector doctrinal, entre los que se encuentra Asencio Mellado que
se decanta por una interpretacion amplia del concepto «obtencidn», considerando que di-
cha expresiéon comprende toda labor tendente a allegar un resultado probatorio al proceso,
incluyendo supuestos de practica de prueba, comprendiendo, por tanto, no solo las fuentes
de prueba sino también, los medios de prueba.

En realidad, el problema se reduce al hecho de que la prueba obtenida sea consecuencia
o resultado de la lesién o violacidon de un derecho fundamental, es decir, para que pueda
aplicarse la regla de exclusidn no basta, con la existencia de una actividad probatoria y el me-
noscabo de un derecho fundamental, sino que es necesario, ademas, que exista una relacién
de causalidad entre ambos; esta opcidn es la que predomina en la doctrina.

— Directa o indirectamente

El articulo 11,1, inciso segundo, de la LOPJ, con esta expresion, implica todo un abanico de
posibilidades, asi, podemos incluir tanto la etapa preprocesal como la procesal (obtencidn, ad-
mision o practica de la prueba), puesto que si no fuera asi, tal y como refiere Asencio Mellado,
el precepto quedaria reducido a la nada, de manera que la sancidn por violacién de derechos
fundamentales devendria en un mero formalismo, sin un verdadero alcance real o material.

Lépez Fragoso, se muestra partidario de los efectos reflejos de la prueba ilicita siempre que
se acredite la relacion causal entre la noticia ilegitimamente adquirida y la prueba obtenida
a partir de ella.

Con la expresion «indirectamente» se hace referencia a los efectos reflejos de la prueba ili-
cita, lo que ha venido conociéndose como la doctrina de los «frutos del arbol envenenado»,
también denominada en nuestro Derecho «efecto domind» utilizada por algunas resoluciones
judiciales.

La teoria de la prueba refleja se transmitié pronto a otros paises, estando hoy presente, en
mayor o menor medida, en casi todos los Ordenamientos Juridicos que proclaman la regla de
exclusion, aunque solo sea por las reminiscencias del brocardo tradicional «quod ab initium
vitiosum est nullum producit efectumn».
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En nuestro pais, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo y la inmensa ma-
yoria de la doctrina, consideran que la ineficacia de la prueba refleja forma parte sustancial de
la regla de exclusion, estando avalada esta opinién por el propio texto del articulo 11,1 de la
LOPJ Su justificacidn material se halla en la necesidad de proteger los derechos fundamentales
de la persona, lo contrario supondria reconocer una eficacia meramente formal a dicha regla.

Sin embargo, existe un sector de nuestra doctrina contrario a esta opinidn y que considera
que la regla de exclusidon no abarcaria la prueba refleja, en este sentido, un claro exponente
de dicha corriente lo constituye Pastor Borgofidn, para quien la doctrina de los frutos del
arbol envenenado implica excesivos obstaculos para la averiguacidn de la verdad material y
el derecho a la prueba, que puede provocar la anulacién de muchos actos de investigacion,
produciendo una intolerable desproteccidn social, pudiendo fomentar las actuaciones frau-
dulentas por parte del sujeto investigado quien podria provocar actuaciones ilicitas con el fin
de conseguir su inmunidad y, finalmente, que la via sancionadora penal, civil o administrativa,
constituye suficiente medio de defensa de los derechos fundamentales. Si ello es asi, hemos
de referir que cuando el articulo 24,2 de la Constitucion reconoce el derecho a la prueba,
se refiere a los «medios de prueba pertinentes» y, un medio de prueba obtenido de forma
inconstitucional no puede ni debe considerarse pertinente; por otra parte, el riesgo de ac-
tuaciones fraudulentas podria subsanarse excepcionando la invalidez de la prueba refleja en
el supuesto de que se trate y, por ultimo, decir que la via sancionadora no es una alternativa
a la regla de exclusién sino un complemento necesario de la misma.

Un aspecto fundamental a tratar es el de la acreditacidn del nexo de causalidad entre la prueba
refleja y la prueba directa obtenida con violacién de derechos fundamentales, si este nexo no
existiera, la prueba derivada de la prueba directa obtenida ilicitamente no seria una prueba
refleja sino una prueba independiente y por tanto, valida para ser utilizada en el proceso. Es
preciso que entre una prueba y otra derivada de aquella, exista una relacién causa-efecto,
de manera que la segunda sea consecuencia de la primera, la clave estd en preguntarse si la
prueba que se cuestiona se hubiera descubierto o no sin la previa actuacién inconstitucional;
el problema deviene en la practica puesto que dicho nexo causal no es igual de patente en
todos los casos y ello, implica la necesidad de examinar por parte del juzgador el caso concreto
planteado, debiendo motivar detalladamente en su resolucidn las razones de la dependencia
o independencia de las distintas pruebas que puedan estar contaminadas.

En la actualidad, existen diversas excepciones a la aplicacion de las pruebas derivadas de otra
prueba ilicita y, sobre todo, a partir de la STC 81/1998 de 2 de abril (RTC 1998,81) la cual trata
de la conexidn de antijuridicidad, concepto mds restringido que el de la mera conexion de
causalidad. De ello hablaremos posteriormente al tratar las excepciones a la regla de exclusion.

— Violentando

La cuestion a determinar es cuando debe considerarse violado un derecho fundamental, si ésta
se produce Unicamente en caso de vulneracion de su contenido constitucional (concepcién
estricta) o, también en el supuesto en que se infrinjan sus normas de desarrollo (concepcion
amplia).

El Tribunal Constitucional se decanté desde muy pronto, por una concepcion estricta, de
manera que la regla de exclusion de las pruebas obtenidas con violacion de derechos funda-
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mentales solo debe aplicarse en caso de vulneracion de su regulacidn constitucional y no de
sus normas de desarrollo.

La regla de exclusién lo que protege es el contenido constitucional de determinados derechos
subjetivos considerados como fundamentales pero no su desarrollo normativo por medio
de disposiciones infraconstitucionales, ya sean legales, reglamentarias o jurisprudenciales.

Esta opcidn se apoya no sélo en una interpretacion gramatical y sistematica de la expresion
«violacién de derechos fundamentales» sino también y sobre todo, en el principio de pro-
porcionalidad.

La concepcidn amplia dificilmente seria admisible puesto que si asi fuera, nos encontrariamos
con que la violacién de cualquier norma que desarrolle la regulacién constitucional de un
derecho fundamental supondria, cualquiera que fuera la trascendencia de dicha norma, la
lesidn del derecho fundamental y ocasionaria la aplicacién «ope constitutione» de la regla
de exclusién y por tanto, la ineficacia radical o de plano de todo lo conseguido con la invasién
de dicho derecho fundamental.

Asi, la prueba obtenida infringiendo la normativa procesal que desarrolla la regulacién cons-
titucional de los derechos fundamentales, no entrafia lesidon de derecho fundamental alguno
y su eficacia/ineficacia no puede cuestionarse por la via del articulo 11,1 de la LOPJ sino mas
bien, por integrar, en su caso, un supuesto de nulidad administrativa o judicial, segun proceda,
con aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 238,3 de la LOPJ que regula el régimen general
de las nulidades judiciales.

Se trata de una cuestion compleja, constituyendo un problema mas practico que tedrico, al
final, todas las propuestas doctrinales se resumen en una Unica actividad, la de profundizar
en la construccion dogmatica de cada uno de los derechos fundamentales, atendiendo a la
vez, al avance depurador de la jurisprudencia constitucional.

— Derechos o libertades fundamentales

No existe unanimidad en la doctrina acerca de qué derechos son aquéllos a los que se refiere
el articulo 11,1, inciso segundo de la LOPJ, decantandose el sector doctrinal mayoritario por
una concepcion estricta de los mismos.

La cuestion tiene una gran trascendencia practica puesto que de su resolucién depende la
aceptacion o no de determinadas pruebas que, en ocasiones, pueden resultar determinantes
para el resultado de los procesos concretos.

La propia nomenclatura de nuestra Constitucion es ambigua asi como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

En definitiva, las dudas que existen sobre los derechos afectados por la regla de exclusién
vienen motivadas porque el concepto de derechos fundamentales es sumamente impreciso
en la dogmatica y porque ni el Tribunal Constitucional ni el legislador han aclarado convenien-
temente a qué capitulo, seccidn o articulo de la Constitucion debe vincularse esta expresién a
los efectos de la aplicaciéon de la ineficacia probatoria, en cualquier caso, un sector doctrinal,
con base a lo dispuesto en el articulo 24,2 de la Constitucién, se decanta por incluir como
fundamentales no solo los derechos que strictu sensu gozan de dicha acepcidn -ya reseia-
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dos- sino también los derechos procesales en tanto en cuanto se conecten a la presuncion
de inocencia de toda persona.

3. Excepciones a la regla de exclusion

La regla de exclusién no puede ser tan rigida y absoluta como para no admitir en determi-
nados supuestos, matizaciones o salvedades a la hora de ser aplicada, La explicacidn de esta
afirmacién se halla en el plano de la constitucionalidad y su origen se halla en el principio de
proporcionalidad.

Una regla de exclusion absoluta puede resultar, en ocasiones, excesiva y desproporcionaday
conducir a consecuencias absurdas y plenamente insatisfactorias. La admision de la regla de
exclusién supone, en cierto modo, revisar la naturaleza de la ponderacion de intereses que se
halla en la base misma de aquélla. El érgano judicial debe examinar todas las circunstancias
del caso en concreto, confrontar los intereses en juego y aplicar el principio de proporciona-
lidad, haciéndose realidad la tan anhelada justicia del caso concreto.

En nuestro Derecho, la forma matizada de entender la regla de exclusién parece ser la postura
del Tribunal Constitucional a partir de la STC 81/1998 de 2 de abril (RTC 1998, 81).

Como factores que pueden orientar al juzgador cada vez que se plantee la posibilidad de
excepcionar la regla de exclusidn, cabe citar, sin animo de exhaustividad, los siguientes:

La gravedad o entidad objetiva de la lesién producida en el derecho fundamental.
La intencionalidad del infractor, segin haya actuado cono dolo o buena fe.

La naturaleza y entidad objetiva que tenga el hecho investigado llevado a cabo por el
infractor.

La dificultad probatoria por parte del sujeto infractor par defender sus pretensiones por
vias licitas.

La naturaleza rigida o flexible del derecho fundamental afectado.

Las consecuencias de la aplicacion de la regla de exclusién sobre otros bienes y valores
dignos de proteccion.

En cualquier caso, existen unos supuestos tipo que se consideran excepciones a la regla de
exclusion:

3.1. La excepcion de la prueba juridicamente independiente.

Excepcidn creada por el Tribunal Constitucional, la cual supone la existencia de una prueba
independiente de los resultados probatorios obtenidos, prueba que es legal, que permite
valorar los hechos y si es de cargo, es suficiente para destruir la presuncién de inocencia. En
estos supuestos cabe la posibilidad de que solo esté contaminada la prueba ilegal pero las
demas sufren el juicio valorativo que corresponda; si hay prueba vélida independiente no se
produce el efecto reflejo de la inicial prueba ilegalmente obtenida.

Esta excepcion tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana, denominada indepen-
dent source.
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3.2. La excepcion del descubrimiento inevitable

Supone la existencia de una linea de investigacion licita, anterior o paralela a la llevada a cabo
con supuesta infraccién de un derecho fundamental.; se considera que con la primera de ellas
se hubiera llegado al mismo resultado probatorio que con la segunda.

Es una excepcion creada por el Tribunal Supremo en la STS 974/1997 de 4 de julio (RA 6008).

El descubrimiento inevitable es un perfeccionamiento de la teoria de la prueba independiente,
con antecedentes en la jurisprudencia norteamericana, inevitable discovery.

El presupuesto de la misma exige que la prueba vélida sea independiente, sin conexidn causal
con la prueba ilicita directa o derivada. Que por la prueba licita se llegue inevitablemente al
conocimiento del hecho delictivo investigado, elimina la eficacia refleja de la prueba ilicita,
permitiendo la condena del acusado por otros medios probatorios independientes de aquélla.

3.3. La excepcion del hallazgo casual

Se trata de otra excepcidn creada por el Tribunal Supremo en su S. 1131/2000 de 21 de julio
(RA 6772), en la que ha determinado que el hallazgo casual de una prueba es licito y enerva
la presuncion de inocencia aunque la prueba originaria sea ilicita.

Un claro exponente de esta excepcién es el Auto del Tribunal Supremo de 12 de junio de
2003 (RA 164051).

La prueba hallada casualmente queda sometida al principio de contradiccion en el juicio oral
para que pueda ser considerada licita y valorada judicialmente, de tal forma que los agentes
del orden publico que la encontraren deberdn comparecer en juicio como testigos.

3.4. La excepcion de la conexion de antijuridicidad

La misma se recoge por primera vez en la STC 81/1998 de 2 de abril y constituye la excepcion
mas importante a la regla de la eficacia refleja de la prueba ilicita, afirmando la doctrina que
esta excepcion significa, practicamente, la desaparicidon de la eficacia refleja de la prueba
ilicita en el proceso penal.

Con esta excepcion no solo es necesario que entre la prueba ilicitamente obtenida con viola-
cién de derechos fundamentales y la derivada exista una conexién natural sino que también
exige que haya una conexion de antijuridicidad entre ambas.

La referida STC hace referencia a la denegacién de amparo por dicho Tribunal a un condenado
por delito contra la salud publica —trafico de drogas—, habiéndose realizado en el proceso
una intervencion telefénica ilegal pero existiendo cuatro testigos —guardias civiles— y habién-
dose aprehendido la droga con ocasién del dispositivo de vigilancia montado que acabd en
su detencidn, operacion que se articulé en base a lo escuchado en la intervencion telefénica.

En dicha sentencia el Tribunal concluye que «...dadas las circunstancias del caso y especial-
mente la observacion y seguimiento del que el recurrente era objeto, las sospechas que re-
caian sobre él y la irrelevancia de los datos obtenidos a través de la intervencion telefdnica, el
conocimiento derivado de la injerencia en el derecho fundamental contraria a la Constitucion
no fue indispensable ni determinante por si solo de la ocupacion de la droga o, lo que es lo
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mismo, que esa ocupacion se hubiera obtenido, también, razonablemente, sin la vulneracion
del derecho».

3.5.- La excepcidn de confesion voluntaria del inculpado

Es consecuencia de la teoria de la conexidn de antijuridicidad, si bien, con anterioridad a
1998 era vélida como prueba independiente. La misma estd recogida, entre otras, en la STC
161/1999 de 27 de septiembre, en un caso por un delito contra la salud publica -tréfico de
drogas- en el que a consecuencia de una entrada y registro ilegal, fue hallada droga y uten-
silios para su preparacidon con destino a su posterior venta, admitiendo expresamente el
condenado la tenencia de la droga. En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional considera
gue la confesidn voluntaria del acusado, instruido previamente de sus derechos y asistido
por Letrado, se considera que constituye una prueba juridicamente independiente del previo
acto lesivo de inviolabilidad domiciliaria, rompiendo la conexién de antijuridicidad con la
prueba ilicita original.

3.6.- La excepcion de la buena fe

La actuacion bienintencionada por parte del responsable de la vulneracién del derecho fun-
damental, su creencia razonable de estar actuando dentro de los margenes constitucionales,
aconseja la admision de la prueba inconstitucional, habida cuenta del nulo efecto preventivo
o disuasorio que en tal caso tendria su exclusién, efecto que constituye el nucleo de justifi-
cacién material de dicha regla.

Esta excepcidn tiene también su origen en la jurisprudencia de Estados Unidos, la good faith.
El ejemplo tipico es el del policia que realiza un allanamiento de morada con orden judicial
que cree valida pero que después es declarada nula, admitiéndose la prueba hallada porque
el policia ha actuado de buena fe.

Es una doctrina muy criticable por su gran amplitud, no quedando asegurada la garantia
constitucional que se protege con la regla de exclusién.

4. Conclusiones

La prueba ilicita penal violatoria de derechos fundamentales, consagrada legalmente en el
articulo 11,1 de la LOPJ y con origen en la STC 114/84 de 29 de noviembre, ha sufrido una
clara involucién a partir de la STC 81/98 de 2 de abril, al establecer el criterio de la conexidon
de antijuridicidad, dicha involuciéon es de tal magnitud que podriamos afirmar que aquélla
ha sido cercenada en gran parte.

Seria loable, desde el punto de vista legislativo, una regulacidn expresa en la legislacion
ordinaria, de la pruebailicita penal y de sus efectos reflejos asi como de sus consecuencias,
en aras de la seguridad juridica., sin estar sometidos a los vaivenes jurisprudenciales que
se refieren a dicha materia, lo cual implica que a idénticos casos pudieran aplicarse efectos
juridicos diferentes.
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