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— PRESENTACION

Carlos Villan Duran, profesor de derecho internacional de los derechos
humanos, presidente de la AEDIDH y antiguo miembro de la oficina del alto
comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos y

Carmelo Faleh Pérez, profesor de derecho internacional publico en la Uni-
versidad de Las Palmas de Gran Canaria y secretario general de la
AEDIDH,

Intervienen respetuosamente ante la Ilma. Sra. Jueza Titular del Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 1, Dra. Maria Servini de
Cubria, a fin de presentar para su consideracion, el presente amicus curiae
sobre la querella criminal presentada ante el Juzgado Nacional en lo Crimi-
nal y Correccional Federal n° 1 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(Republica Argentina) por la comisién de los delitos de genocidio y/o de lesa
humanidad cometidos en Espafia entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio
de 1977.

La AEDIDH es una organizacion no gubernamental sin animo de lucro,
constituida en el Principado de Asturias (Espana) en al ano 2004, inscrita en
el Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio del Interior de Espana
con el namero 584705, e integrada por 109 especialistas latinoamericanos y
espanoles en derecho internacional de los derechos humanos (DIDH). Su ob-
jetivo es constituir un puente permanente de comunicaciéon entre el mundo
académico, las instituciones publicas y la sociedad civil, a fin de trasladar a
la practica espanola y latinoamericana las normas y los principios del
DIDH, alentando al cumplimiento de las decisiones y recomendaciones de
los 6rganos internacionales de derechos humanos encargados de supervisar
su respeto efectivo. Entre los fines estatutariamente previstos, se contempla
especificamente la participacion en la divulgacion y promocién del DIDH en
el conjunto del territorio de los paises de lengua espanola. La AEDIDH se
asigné también como finalidad estatutaria la de “asesorar y representar a
las victimas de violaciones de los derechos humanos ante los 6rganos inter-
nacionales de proteccion” [arts. 2.4 y 3.3 ¢) de sus vigentes Estatutos].

& ok ok
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I.— INTRODUCCION

Resulta sin duda doloroso constatar que en Espafia las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos cometidas en el largo periodo histérico
en el que se desarroll6 la Guerra Civil y la posterior represion franquista
(1936-1977), no han podido encontrar justicia y reparacion plenas. Aunque
la impunidad de los violadores de los derechos humanos continta siendo la
norma en muchos paises, como Asociacion defensora de los derechos huma-
nos reivindicamos el derecho que asiste a toda victima, dentro o fuera de
Espana, en obtener la verdad, justicia y reparaciéon que los poderes ejecuti-
vo, legislativo y judicial de Espafia no pueden o no quieren proporcionar.

En efecto, desde su constitucién en el ano 2004, la AEDIDH mantiene una
linea de accién en el ambito de la denominada “memoria histérica”; esto es,
la defensa del derecho a la reparacién plena, justa y adecuada que corres-
ponde a las victimas de violaciones de los derechos humanos perpetradas en
el pasado, durante la Guerra Civil y la posterior dictadura franquista que
sufrié todo el pais durante casi cuatro décadas.

Obviamente, tratandose de una Asociacion promotora y defensora del dere-
cho internacional de los derechos humanos (DIDH), el contenido del derecho
a la reparacion es el que dimana de los instrumentos juridicos internaciona-
les pertinentes, en particular los Principios y directrices bdsicos sobre el de-
recho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internaciona-
les de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 2005 (reso-
lucién 60/147).

Asi lo defendimos en el Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a ob-
tener una reparacion justa y adecuada que corresponde a las victimas de
desapariciones forzadas, crimenes contra la humanidad y otras violaciones
de los derechos humanos cometidas en Espania durante la guerra civil y la
dictadura. Este informe, de 30 de abril de 2008, fue formulado a pedido y

3 Disponible en www2.ohchr.org/english/bodies/hre/docs/ngos/AEDIDH.pdf, 52 pp. més Anexos. La
parte central del informe también fue publicado en una Revista cientifica. Véase VILLAN DURAN,
CARLOS y FALEH PEREZ, CARMELO: «Derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion justa y
adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra la humanidad y
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para la consideracion de la Plataforma de Victimas de Desapariciéon Forzada
del franquismo, un foro de encuentro de Asociaciones del Estado esparfiol
personadas en la causa seguida ante el Juzgado Central de Instruccion ntm.
5 de la Audiencia Nacional, siendo entonces su titular el exmagistrado D.
Baltasar Garzon.

Por las razones expuestas y las que se esgrimen a lo largo del presente ami-
cus curiae, la AEDIDH apoya la querella criminal formulada ante la Juris-
diccion Federal en lo Penal de la Reptublica Argentina por el Sr. Dario Rivas
Cando y la Sra. Inés Garcia Holgado por la comision de los delitos de geno-
cidio y/o de lesa humanidad cometidos en Espafia entre el 17 de julio de
1936 y el 15 de junio de 1977, con el propésito que los querellantes exponen:
lograr “el ejercicio de la jurisdiccién argentina respecto de crimenes que
ofenden y lesionan a la humanidad que permanecen impunes” en Espana.

otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Espafa durante la Guerra Civil y la
dictadura». Revista Electronica de Estudios Internacionales, n° 16 (2008), 51 p. Accesible desde
www.reei.org/index.php/revista/num16.
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II.— L0OS HECHOS LITIGIOSOS Y SU CALIFICACION JURIDICA

Como sefnialamos, el informe de la AEDIDH de 30 de abril de 2008 tuvo como
principal objetivo la bisqueda y la recuperacion de los restos de los desapa-
recidos durante la Guerra Civil y el franquismo, victimas de la represion
(proceso de examen de distintas denuncias que dio origen a las diligencias
previas 399/2006 del exmagistrado Garzon).

En ese Informe la AEDIDH afirmé lo que es una evidencia histoérica:

Desde el golpe de Estado que padecié Espania el 17 de julio de 1936, quienes protago-
nizaron contra el Gobierno constitucional un movimiento de insurreccién o subversiéon
—convertido a la postre (1939) en gobierno de facto de un nuevo régimen politico—,
organizaron y comenzaron a aplicar un plan sistematico concebido para destruir y
eliminar a sus adversarios, incluidos los opositores politicos y todos aquellos que legi-
timamente respaldaron la legalidad del régimen constitucional hasta entonces vigen-
te, lo que ocasioné victimas también entre sus familiares.

Para realizar dicho plan se ejecutaron y produjeron, entre 1936 y hasta mucho des-
pués, ya instituido y vigente un nuevo orden legal que habria de regir los destinos de
Espana hasta la recuperacion de la legalidad y legitimidad democraticas, actos y omi-
siones que comportaron la violacion masiva y flagrante de derechos humanos y liber-
tades basicas de miles de personas. De manera sistematica, los insurrectos y la nueva
dirigencia politica, o quienes actuaban con su connivencia, su tolerancia o su permisi-
vidad ejerciendo funciones estatales, propias de los diferentes poderes publicos, plani-
ficaron y/o llevaron a cabo (a) detenciones ilegales y arbitrarias; (b) torturas y otros
tratos que, de forma cruel, inhumana o degradante, lesionaron y mermaron, de modo
muchas veces irreversible, la integridad fisica y mental de las personas directamente
afectadas y sus familiares; (¢) juicios sumarisimos sin las garantias minimas del de-
bido proceso internacionalmente reconocidas; (d) ejecuciones sumarias, arbitrarias y
extrajudiciales, con o sin proceso judicial previo; (e) violacién de domicilios, saqueos y
confiscaciones de bienes, propiedades y otros efectos; (e) castigos colectivos; (f) des-
apariciones forzadas o involuntarias; y (g) otras acciones (u omisiones) frontalmente
opuestas a principios elementales de humanidad que afectaron particularmente a
quienes ejercian o pretendian ejercer diferentes derechos y libertades que, en el mo-
mento del golpe militar, la Constitucién de 9 de diciembre de 1931 enunciaba y pro-
tegia; pero también a sus familiares, muchas veces estigmatizados y humillados de

por vida.j

4 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion justa y adecuada
que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra la humanidad y otras
violaciones de los derechos humanos cometidas en Esparia durante la guerra civil y la dictadura, 30 de

abril de 2008, accesible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/AEDIDH.pdf, p. 4.
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La AEDIDH esgrimié en su informe los fundamentos juridicos que, en co-
rrecta aplicacion del DIDH, debian conducir al magistrado instructor a ini-
ciar la investigacion judicial de los hechos denunciados.

En primer lugar, desde su ingreso en las Naciones Unidas el 14 de diciembre
de 1955, Espana asumi6 la obligacién juridico-internacional de tomar medi-
das para respetar efectivamente los derechos humanos y libertades funda-
mentales que el derecho internacional universalmente reconoce’§. En reali-
dad, esta obligacion ya existia en el ambito de otros tratados internacionales
y formaba ademas parte del derecho internacional consuetudinario en vigor
y obligatorio para Espana, ya que en derecho internacional la costumbre po-
see el mismo valor juridico que el tratado internacional, siendo por tanto
fuente de derecho idénea para imponer a los Estados obligaciones juridicas,
incluso en el ambito de las relaciones del Estado con los particulares, gozan-
do de la misma jerarquia supralegal e infraconstitucional que la Constitu-
cion de 1978 (CE) reconoce a los tratados internacionales.

En segundo lugar, y a tenor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espaiiol (TC) en materia de acceso de toda persona a la justiciaﬁ, a Espana
como Estado parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PICDP) le es oponible la obligacion de debida diligencia para adoptar todas
las medidas necesarias a fin de prevenir o investigar, castigar, o reparar las
violaciones de los derechos humanos producidas, ya sea por acciones u omi-
siones de los agentes del Estado o atribuibles a los particulares”i.

En tercer lugar, segin el Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobado por la Comisiéon de
Derecho Internacional§, “todo hecho internacionalmente ilicito del Estado

5 Ibid., p. 8.

6 STC, 95/2003, de 22 de mayo de 2003, FJ 5, parr. 2. La sentencia acudié al DIDH para interpretar el
alcance del articulo 24 de la CE (derecho a la tutela judicial efectiva). Concluy6 que tal derecho abarca
a “todas las personas” en aplicacion del Art. 10.2 CE, que obliga a interpretar los derechos reconocidos
en la Constitucién conforme a la DUDH y los tratados internacionales que haya suscrito Espafia en la
materia, siendo por tanto de aplicacion el Art.10 DUDH, el Art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950 y el Art. 14.1 PICDP. Los textos internacionales citados reconocen el derecho a la
tutela judicial efectiva a “todas las personas”, con independencia de su nacionalidad (STC 99/1985 de
30 de septiembre [RTC 1985/99], FJ 2).

7 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 4, p. 13.

8 Resolucién 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 12 de diciembre de 2001,
anexo.
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genera su responsabilidad internacional” (art. 1). Y se produce el hecho in-
ternacionalmente ilicito del Estado cuando su comportamiento, consistente
en una accién u omision, “a) Es atribuible al Estado segin el derecho inter-
nacional; y b) Constituye una violacién de una obligaciéon internacional del
Estado” (art. 2).

Por lo tanto, todas las acciones y omisiones que fueron cometidas, consenti-
das, ordenadas, planificadas o instigadas desde 1936 por el movimiento de
sublevacion militar anticonstitucional, pasaron a convertirse en hechos ilici-
tos de Espana en virtud de los principios de continuidad de la personalidad
del Estado y de continuidad entre el movimiento insurrecto y el nuevo go-
bierno violentamente instaurado”. No en vano, el mencionado Proyecto de
Articulos dispone en su art. 10 que “se considerara hecho del Estado segin
el derecho internacional el comportamiento de un movimiento insurreccional
que se convierta en el nuevo gobierno del Estado”ﬁ. Este principio de atribu-
cién es considerado como regla consuetudinaria del derecho internacionalﬂ.

En cuarto lugar, la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas reconoce el caracter permanente del de-
lito de desaparicién forzada “mientras sus autores contintien ocultando la
suerte y el paradero de la persona desaparecida y mientras no se hayan es-
clarecido los hechos” (art.17.1).

9 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 4, p. 27.

10 Como aseveramos en nuestro informe, «se trata de una regla de atribuciéon de responsabilidad al
Estado aceptada de larga data en Derecho internacional y dotada de indiscutible carédcter consuetudi-
nario. Su aceptacién se remonta, al menos, a principios del siglo XX. La Comisién de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas confirma esta afirmacion citando algunos precedentes. Asi, una deci-
sién arbitral internacional en el caso Bolivar Railway Company (1903) afirmé el principio segin el
cual “el Estado es responsable de las obligaciones de una revolucién victoriosa y ello desde sus orige-
nes porque en teoria representa ab initio un cambio de la voluntad nacional cristalizado por un resul-
tado favorable final”. En el caso denominado French Company of Venezuela Railroads, la decisién ar-
bitral (1928) de una Comisién mixta franco-venezolana negé la posibilidad de atribuir a un Estado
ciertas actuaciones revolucionarias “a menos que la revolucién haya salido victoriosa”, puesto que en
tales casos resulta comprometida la responsabilidad del Estado “segin reglas reconocidas del derecho
publico”. También en 1928, en el caso Pinson, una Comisién de reclamaciones franco-mexicana enten-
di6 que “si los danos se originaron, por ejemplo, en requisiciones o contribuciones forzadas reclamadas
por los revolucionarios antes de su triunfo final, o si fueron causados [...] por delitos cometidos por las
fuerzas revolucionarias victoriosas, no podria negarse la responsabilidad del Estado” (...)». AEDIDH:
Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 4, p., p. 27.

11 Resolucién 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992.
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En quinto lugar, la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, reconocié que “la practica ge-
neralizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen de
lesa humanidad” y, por ende, imprescriptible conforme al derecho interna-
cional (art. 5). En casos aislados de desaparicion, si la ley interna prevé un
plazo de prescripcién de la accién penal, este debera ser “prolongado y pro-
porcionado a la extrema gravedad de este delito”; y tal plazo “se debe contar
a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada, habida cuenta del
caracter continuo de este delito” (art. 8.1). Por ultimo, el Estado garantizara
a las victimas de desaparicion forzada “el derecho a un recurso eficaz duran-
te el plazo de prescripcion” (art. 8.2).

En sexto lugar, cuando ocurrieron los hechos denunciados en Espana ya es-
taba en vigor la llamada Cldusula Martens, principio esencial del derecho
internacional humanitario que fuera codificado en el IV Convenio de La
Haya relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre. Segun la referida
clausula, “...los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el
imperio de los principio del Derecho de Gentes, tales como resultan de los
usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de la humanidad y
de las exigencias de la conciencia publica”.

Por tanto, los Estados reconocieron entonces que las normas consuetudina-
rias que se codifican en el reglamento anejo al citado Convenio (“Reglamento
sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre”), son la regla general
aplicable a los beligerantes en el marco de un conflicto armado, lo mismo
que a las relaciones entre los pueblos. En los casos no comprendidos en el
citado Reglamento, pueblos y beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el
imperio del Derecho de Gentes dimanante de los usos establecidos entre na-
ciones civilizadas, las leyes de la humanidad y exigencias de la conciencia

publicafl.

En consecuencia, la AEDIDH sostuvo que en Espana los crimenes de lesa
humanidad cometidos desde el inicio de la Guerra Civil y durante la poste-

12 Resolucién 61/177 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 2006. Ratificada por 32 Estados,
incluida Espana. En vigor desde el 24 de septiembre de 2009.

13 Firmado por Espafia el 29 de julio de 1899 y ratificado el 4 de septiembre de 1890. Publicado en la
Gaceta de Madrid, nim. 326, 22 de noviembre de 1900, pp. 645 a 648.

14 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 4, p. 35.
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rior represion franquista, fueron ejecutados o estaban conectados con un
conflicto armado en el que se produjeron también violaciones de las leyes y
usos de la guerra. Por consiguiente, durante y después de la guerra, tanto
los beligerantes como el bando vencedor estuvieron obligados en todo mo-
mento a respetar las leyes y usos de la guerra que formaban parte del dere-
cho internacional consuetudinario y que ademas habian sido codificados en
tratados que Espania habia suscrito con anterioridad a la Guerra Civilﬁ.

Los fundamentos juridicos del dictamen de la AEDIDH fueron ampliamente
recogidos en el auto de 16 de octubre de 2008 del entonces titular del Juzga-
do Central de Instrucciéon n.° 5 de la Audiencia Nacional, el magistrado Bal-
tasar Garzon. En efecto, el exmagistrado se declar6 competente “para el co-
nocimiento de las denuncias presentadas por Asociaciones para la recupera-
cion de la memoria histérica que pusieron en conocimiento del Juzgado la
desaparicion de familiares sin conocer la verdad de los hechos acaecidos, el
lugar de fallecimiento y de su enterramiento, y solicitan la tutela judicial
para la exhumacion e identificacion de los cadaveres y asi poder honrarlos y
homenajearlos”{j.

El exmagistrado reconocié que los hechos denunciados nunca habian sido
investigados penalmente por la justicia espafiola, por lo que la impunidad
ha sido la regla frente a unos acontecimientos que podrian revestir la califi-
cacion juridica de crimen contra la humanidad.

15 Al resaltar la vinculacién de esos crimenes con el conflicto armado en el que ademés se perpetraron
violaciones de las leyes y usos de la guerra, la AEDIDH quiso poner de manifiesto que se cumplia con
la exigencia establecida en el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar de Nuiremberg (constituido en
virtud del Acuerdo firmado por los aliados en Londres el 8 de agosto de 1945), mediante el cual la
comunidad internacional dio forma juridica y nombre (crimenes contra la humanidad) a las
gravisimas atrocidades cometidas por los dirigentes alemanes y los miembros del partido nazi en la
Europa ocupada, infringiendo gravemente principios y consideraciones elementales de humanidad
enraizados sin duda en la conciencia juridica de las naciones. Segin esa disposicién, “Los actos
siguientes, o cualquiera de ellos, son crimenes que caen bajo la competencia del Tribunal y para los
cuales habra responsabilidad individual: ... (¢c) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: a saber, el
asesinato, la exterminacién, la esclavitud, la deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacion civil antes o durante la guerra; o las persecuciones por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucion de o en conexion con cualquier crimen que sea competencia del Tribunal,
constituyan o no una violacién del derecho interno del pais donde se perpetraron” (cursiva nuestra).

16 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 4, p. p. 38.

17 Juzgado Central de Instruccién N.° 5 de la Audiencia Nacional, diligencias previas, procedimiento
abreviado 399/2006V, auto de 16 de octubre 2008, FJ1, parr. 1.
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Ademas, el exmagistrado afirmé la existencia de legislacién internacional de
obligado cumplimiento para Espafia en el momento de la comision de los
crimenes internacionales durante la Guerra Civil y la posterior dictadura.
En concreto, se refirié al derecho internacional humanitario que estaba en
vigor en el momento de la comision de tales crimenes, como “la Convencion
de Ginebra de 1864, con la que se dio comienzo a la codificacién del derecho
humanitario, asi como las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre
Leyes y Usos de la Guerra. La primera de estas dos ultimas incluia la de-
nominada “clausula Martens”. Por lo que “los crimenes atroces cometidos
con posterioridad al 17 de julio de 1936, tenian ya, en aquella época, la cate-
goria de actos prohibidos por el ius in bello (derecho de la guerra) e integra-
ban la categoria de crimenes contra las Leyes y Costumbres de la Guerra y
Leyes de Humanidad”ﬁ.

También reconoci6 el exmagistrado la categoria juridica de crimen contra la
humanidad, que se caracteriza por agredir a la persona “en sus derechos
mas elementales como la vida, la integridad, la dignidad, la libertad, que
constituyen los pilares sobre los que se constituye una sociedad civilizada y
el propio Estado de Derecho”ﬁ. En el marco del conflicto, “los rebeldes pre-
tendieron alzarse contra el Gobierno legitimo y exterminar a los opositores,
en forma sistematica... Quienes se alzaron o rebelaron contra el Gobierno
legitimo y cometieron, por tanto, un delito contra la Constituciéon entonces
vigente y contra los Altos Organismos de la Nacion, indujeron y ordenaron
las previas, simultaneas y posteriores matanzas, torturas y detenciones ile-
gales sistematicas y generalizadas de los opositores politicos, y provocaron el
exilio forzoso de miles de personas”@.

Justificé asi que los crimenes que se cometieron durante la Guerra Civil y
los primeros anos del franquismo por parte del bando golpista formaron par-
te, en sus palabras, de “un plan de ataque sistematico y preconcebido de
eliminacion de oponentes politicos a través de multiples muertes, torturas,
exilio y desapariciones forzadas (detenciones ilegales) de personas a partir

18 Ibidem, FJ.2, p. 7.
19 Ibidem id., FJ 3, p. 16.
20 Ibidem id., p. 17.
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de 1936, durante los afios de Guerra Civil y los siguientes de la posguerra,
producidos en diferentes puntos geograficos del territorio espaﬁol”.

Estas acciones eran ya consideradas delitos ordinarios en 1936, mucho antes
de la Ley Organica 15/2003 que introdujo el art. 607 bis en el Cédigo Penal
espaiiol (CP), que desde entonces tipifica en el ordenamiento juridico espa-
fiol los crimenes contra la humanidad.

El magistrado acept6 igualmente la retroactividad de la ley penal cuando se
trata de delitos considerados de lesa humanidad “segtin los principios gene-
rales del derecho reconocidos por la comunidad internacional” (art. 15.2
PIDCP). Aunque tales principios fueron formalmente incorporados al CP con
posterioridad, los hechos denunciados constituyeron crimenes de lesa
humanidad conforme al derecho internacional de la época. En efecto, se co-
metieron “como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la po-
blacién civil o una parte de ella, o bien por razén de la pertenencia de la
victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, na-
cionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos univer-
salmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacio-

nalg.

A mayor abundamiento, el magistrado consideré que los hechos denunciados
“estaban ya descritos y penados en el Cédigo Penal de 1932 y, en consecuen-
cia, los delitos cometidos a partir del alzamiento o rebelion militar de 1936
forman parte, indudablemente, del delito permanente de detencion ilegal sin
dar razon del paradero”. Para el juzgador, “la no vulneracion del principio de
irretroactividad penal deriva ante todo del hecho de que, al margen de ese
contexto, ya eran conductas delictivas en el momento del comienzo de su eje-
cucion, poco antes de la guerra civil, y siguen cometiéndose en la actualidad,
dada su naturaleza de delitos permanentesfg.

En sexto lugar, la posibilidad de amnistiar los hechos es contraria a la con-
tinuidad delictiva de los mismos. Asi, el auto que nos ocupa estableci6 que
“la accion se sigue produciendo hasta el dia de la fecha y, por ende, después
de las leyes de amnistia” de octubre de 1977 y 1984, por lo que ambas deben

21 Ibidem id., p. 3.
22 Ibidem id., FJ 8, p. 34.
23 Ibidem id., FJ 9, pp. 39-40.
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interpretarse “a la luz del Derecho Internacional Humanitario que prohibe
medidas generales de gracia (indultos, amnistia) que impidan la exigencia
de responsabilidades criminales a los responsables de violaciones graves de
los Derechos Humanos”%.

Ademas, “parece claro que no pueden considerarse incluidos en este articulo
(art.1 de la Ley 46/1977), ni en el articulo segundo (delitos de rebelién y se-
dicion) los hechos y delitos que con arreglo a las normas de derecho penal
internacional son catalogados como crimenes contra la humanidad y por
tanto, sin naturaleza de delito politico. Frente a esta naturaleza, ninguna
ley de amnistia puede oponerse. Asi se desprende, en el ambito internacio-
nal, de la Jurisprudencia emanada por tribunales Internacionales (Tribunal
Especial para Sierra Leona, Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la
Corte Interamericana de Derechos Humanos)"gg.

A pesar de todo ello, el mismo exmagistrado se declaré incompetente un mes
después, mediante auto de 18 de noviembre de 2008, inhibiéndose a favor de
los juzgados territoriales en donde se habian hallado fosas comunes, a los
efectos de tramitar causas por presuntos delitos permanentes de detencion
ilegal sin dar razon del paradero en el contexto de crimenes contra la huma-
nidad, en relacion con detenciones, asesinatos y ocultacion de cadaveres de
miles de ciudadanos, cometidos durante la guerra civil espafiola y primeros
anos del franquismo, concretamente entre el 17 de julio de 1936 y el 31 de
diciembre de 1951.

Poco después, varios grupos de extrema derecha vinculados a Falange se
querellaron contra el exmagistrado Baltasar Garzon ante el Tribunal Su-
premo, acusandole de prevaricacion por no haber aplicado la Ley de amnis
tia de 1977. Por auto de 16 de febrero de 2010 el magistrado L. Varela hizo
suyas las acusaciones e inicié el procesamiento contra Garzoén por supuesta
prevaricacion, lo que supuso su separacion del ejercicio de la funcién juris-
diccional como medida disciplinaria adoptada inmediatamente por el Conse-
jo General del Poder Judicial.

La AEDIDH elaboré un segundo dictamen en defensa del auto del exmagis-
trado Garzon, poniendo de relieve las inconsistencias del auto del magistra-

24 Ibidem id., FJ 10, p. 47.
25 Ibidem id., p. 44.
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do Varela en relacién al DIDHE. Con base en la normativa internacional y
en una amplia jurisprudencia internacional, el dictamen concluy6 que la na-
turaleza del derecho a un recurso efectivo que asiste a las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos que constituyan una infraccién penal,
debe ser esencialmente judicial, por lo que la Ley de 2007 sobre memoria
histoérica es claramente insuficiente.

Ademas, frente a la pretension del magistrado Varela de mantener la vigen-
cia de la Ley de amnistia de 1977, el dictamen rebati6 el argumento politico
de que esta habia sido aprobada por un parlamento democratico, pues ello es
irrelevante a la luz del DIDH, que obliga al Estado a investigar crimenes in-
ternacionales imprescriptibles, siendo nula toda disposicién de derecho in-
terno que se oponga a la norma internacional.

El magistrado Varela también acudié al articulo 6.5 del Protocolo II de los
Convenios de Ginebra, que aconseja amnistiar a los excombatientes una vez
superado el conflicto armado, que se encuentren privados de libertad “por
motivos relacionados con el conflicto armado”. Pero ello no supone que los
criminales de guerra, u otras personas culpables de crimenes de lesa huma-
nidad, puedan ser igualmente amnistiadas.

Finalmente, el auto de 3 de febrero de 2010 se opuso a la aplicacién del
PIDCP por supuesta incompetencia temporal del Comité de Derechos
Humanos (Comité DH). Desgraciadamente, el auto confundi6 la pretendida
falta de competencia del Comité DH para conocer y sustanciar una queja in-
dividual, con la cuestién general de la compatibilidad o conformidad con el
derecho internacional de la Ley de amnistia, que favorece la impunidadﬁ

26 AEDIDH, Informe en derecho: causa especial N.° 20048/2009: querella(s) interpuesta(s) contra el
magistrado-juez don Baltasar Garzon Real, por el supuesto delito de prevaricacion. Examen de los ar-
gumentos del auto de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del derecho internacional, Madrid y
Dili, 16 de febrero de 2010, 38 p. Disponible en http:/aedidh.org/sites/default/files/informe-final-auto-
varela-garaon-aedidh.pdf. Numerosas organizaciones y especialistas en DIDH se adhirieron al dicta-
men. V. http://aedidh.org/sites/default/files/listado-de-adhesiones-al-informe-en-derecho-15032010.pdf.
El informe fue elaborado por Javier Chinchén Alvarez y Lydia Vicente Marquez, juristas miembros de
la AEDIDH. Vid. igualmente CHINCHON ALVAREZ, J. y VICENTE MARQUEZ, L.: “La investigacién de los
crimenes cometidos en la Guerra Civil y el franquismo como delito de prevaricacién. Analisis critico
del Auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del Derecho internacio-
nal”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n° 19, junio de 2010, 43 p., accesible desde
http://www.reei.org/index.php/revista/num19.

27 AEDIDH, Informe en derecho: causa especial N.° 20048/2009..., cit., p. 38.
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Después de un tortuoso proceso, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 2012 absolvié al exmagistrado Garzéon del supuesto delito de pre-
varicacion, pero mantuvo que su actuacién habia sido errénea porque debid
aplicar la citada Ley de amnistia y por tanto debié abstenerse de ordenar la
investigacion de las desapariciones. El TS también omiti6 referirse a los
principios y normas de derecho internacional aplicables, por lo que no reco-
nocio el caracter de delito continuado de la desaparicién forzada, confirman-
do la aplicacién de la amnistia y la prescripcion a los citados crimenes de le-
sa humanidad.

En suma, la justicia espanola confirmé en 2012 la impunidad total de la que
hasta entonces habian disfrutado los responsables de crimenes internaciona-
les contra los derechos humanos cometidos durante la Guerra Civil y poste-
rior represion franquista, tales como las ejecuciones sumarias, las desapari-
ciones sistematicas, la tortura y la detencion arbitraria generalizadas, el
exilio, el trabajo forzoso y el secuestro masivo de nifios. Situacién absoluta-
mente incompatible con las obligaciones del Estado ante el DIDH, lo que
obligé a la AEDIDH a continuar su litigio estratégico ante los 6rganos perti-
nentes de derechos humanos de las Naciones Unidas@.

28 Cfr. VILLAN DURAN, Carlos, La contribucién de la AEDIDH al desarrollo de la Justicia de transi-
cion en Esparia. Ginebra, agosto de 2012, p- 9. Disponible en

www.aedidh.org/sites/default/files/MemoriahistoricaCVD.pdf.
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ITI.— ACTUACIONES ANTE LAS NACIONES UNIDAS

Preocupada por el clima persistente de impunidad que los crimenes cometi-
dos entre 1936 y 1977 encuentran en nuestro pais, la AEDIDH ha llevado el
caso a la atencién de distintos 6rganos de las Naciones Unidas encargados
de la proteccion de los derechos humanos, a saber: el Grupo de de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos estable-
cido en virtud del PIDCP y el Comité contra la Tortura.

1.- Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias

La AEDIDH compareci6 en 2008 y 2012 ante el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas e Involuntarias del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (en adelante: GTDFI), en Ginebra.

La primera comparecencia se celebro6 el 27 de noviembre de 2008. La decla-
racién oral de la AEDIDHEg fue acompariada del dictamen sobre la cuestion
de las desapariciones forzadas y otros crimenes de lesa humanidad perpe-
trados en Espana durante la guerra civil (1936-1939) y la posterior dictadu-
ra franquista (1939-1975), que habia sido presentado en abril de 2008 ante
el Comité de Derechos Humanos y anteriormente al Juzgado Central de Ins-
truccién n.° 5 de la Audiencia Nacional, con el fin de acompafiar a la de-
nuncia que habia presentado el 15 de diciembre de 2006 la Plataforma de
Victimas de Desaparicién Forzada del Franquismo.

En relacion a la competencia del GTDFI, la AEDIDH recordé que en 2002
aquel habia transmitido a Espana dos casos de presuntas desapariciones
que tuvieron lugar en 1947 y 1949. Se presentaron otras denuncias pero fue-
ron declaradas inadmisibles, pues en 2002 el Grupo decidié no aceptar casos
individuales “que presuntamente sucedieron en Espana antes de la creacion
de las Naciones Unidas” (1945). En 2003 se transmitié también a Espana
un tercer caso ocurrido en 1950. En total, cuatro casos figuran todavia co-

29 Disponible en http://www.aedidh.org/sites/default/files/ComparecenciaCDH AEDIDH.pdf.

30 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 3.
31 Doc. E/CN.4/2003/70, parr. 247.
32 Vid. doc. E/CN.4/2004/58, parr. 261.
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mo pendientes de esclarecimiento en los tltimos informes anuales del Gru-
po.

Esta decision ocasioné un grave perjuicio a los familiares de las victimas es-
pafiolas, toda vez que el periodo critico de desapariciones sistematicas y ge-
neralizadas, consideradas como crimenes de lesa humanidad, corresponde a
los anos de la Guerra Civil (1936-1939) y al primer periodo de la represion
franquista (1939-1945). Ademas, fue una decision irrespetuosa del caracter
imprescriptible de los crimenes internacionales, de los que la desaparicion
forzada, cuando es generalizada o sistematica, forma parte.

La AEDIDH también recordé que el auto del Juzgado Central de Instruccion
N.° 5 de la Audiencia Nacional de 16 de octubre de 2008, habia reconocido
que todavia existian en Espana 114.266 casos pendientes de investigacion.
Asimismo, los delitos calificados como desapariciones forzadas fueron consi-
derados en el auto como crimenes de lesa humanidad, porque tuvieron como
finalidad llevar a cabo una politica deliberada de exterminio de los disiden-
tes politicos por el régimen militar de Franco.

Ademas, el auto reconocié que en 1936 Espafia tenia la obligacion legal de
prohibir los crimenes contra la humanidad, porque tal prohibicién ya forma-
ba parte del derecho internacional consuetudinario (la llamada "Clausula
Martens") y habia sido codificada en la IV Convencion de La Haya de 1907,
seguida por las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 que regulan el de-
recho internacional humanitario. Los crimenes de lesa humanidad también
fueron reconocidos por el Tribunal de Nuremberg y el Estatuto de Londres
(1945), que autorizoé al Tribunal a juzgar los crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad ocurridos a partir del 30 de enero de 1933, fecha en la
que los nazis tomaron el poder en Alemania.

Por otra parte, el auto se refirié a los miles de nifios republicanos desapare-
cidos de forma sistematica en Espafia después de la Guerra Civil (1940-
1954). Algunos de ellos habian sido separados forzosamente de sus madres
recluidas en prisién, una vez cumplidos los tres afios de edad. Otros nifios
huérfanos fueron repatriados por la fuerza desde Francia y otros paises y, a
continuacion, internados en orfanatos espafioles. Todo ello se hizo bajo el

33 Vid. los siguientes informes anuales del GTDFI: docs. A/HRC/13/31, de 21 de diciembre de 2009;
A/HRC/16/48, de 26 enero de 2011; y A/HRC/19/58/Rev.1, de 2 de marzo de 2012.
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amparo de la Ley espafiola de 4 de diciembre de 1941. Los nombres de es-
tos nifios fueron cambiados y, a continuacién, inscritos en el Registro Nacio-
nal con una identidad falsa. Muchos de ellos fueron dados en adopcion a fa-
milias adictas al régimen militar con la finalidad de reeducarlos y todavia
pueden estar vivos, en total ignorancia de su identidad. Falange Espafiola
(el partido politico dnico durante la dictadura), informé el 26 de noviembre
de 1949 que sus servicios en el extranjero habian repatriado 20.266 nifios
republicanos. En 1954 las cifras oficiales admitieron que existian en Espana
30.960 ninos huérfanos menores de 18 afios.

De conformidad con sus métodos de trabajo, el mandato basico del GTDFI es
de caracter humanitario, destinado a ayudar a las familias en la determina-
cion de la suerte y el paradero de sus parientes desaparecidos. Los familia-
res de las victimas espafnolas que han sufrido desapariciones sistematicas,
después de haber agotado durante mas de 70 afos todos los recursos inter-
nos disponibles en el ordenamiento juridico, se dirigieron al GTDFI como la
ultima oportunidad para volver a establecer un canal de comunicacion con el
Gobierno.

En consecuencia, acudiendo a razones puramente humanitarias, la AEDIDH
solicit6 al GTDFI que reconsiderara su decision de 2002, para evitar que mi-
les de desaparecidos espaioles fuesen olvidados definitivamente y que el de-
recho a la verdad, la justicia y la reparacion desapareciera con ellos.
Ademas, la AEDIDH fundament6 juridicamente su solicitud en seis razo-
namientos basados en los métodos de trabajo del GTDFI, a saber:

1. El GTDFI tiene la obligacién de vigilar el cumplimiento por los Estados
de sus obligaciones derivadas de la Declaracion sobre la Proteccion de To-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 1992. A diferen-
cia de la Convencion de 2006, nada de lo dispuesto en la Declaracién de
1992 se opone a su aplicacién retroactiva, en particular aquellos princi-
pios que se basan en el derecho internacional consuetudinario codificado
en la Declaracion, tal como la consideracion de las desapariciones forza-
das y sistematicas como crimenes de lesa humanidad.

34 Diario Oficial, de 16 de diciembre de 1941.

Parroco Camino 19-3.° D — 33700 Luarca — Asturias — Espaiia
www.aedidh.org — info@aedidh.org

Pagina | 19



A€DID[

Asociacién Espaiiola
para el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

Spanish Society for International Human Rights Law
Société Espagnole pour le Droit International des Droits Humains

2. El GTDFI no hace referencia alguna en sus métodos de trabajo a reglas
que pudieran restringir ratione temporis su competencia para recibir de-
nuncias individuales. Pagina | 20

3. Los crimenes de lesa humanidad imponen obligaciones especificas a los
Estados, a saber: el deber de investigar en su totalidad los presuntos ca-
sos de desaparicion, en particular los casos relativos a los ninos desapare-
cidos que aun pueden estar vivos; el deber de juzgar a los presuntos auto-
res de los actos de desaparicion; y la obligacion de respetar la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de desaparicion forzada, que tampoco pueden ser
objeto de leyes especiales de amnistia y medidas similares que puedan
dar lugar a la impunidad.

4. El GTDFI formula habitualmente observaciones sobre la aplicaciéon de
la Declaracion cuando el gobierno no ha cumplido con sus obligaciones re-
lacionadas con los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

5. E1 GTDFI transmite regularmente a los gobiernos interesados un re-
sumen de las denuncias recibidas de familiares de personas desapareci-
das y las organizaciones no gubernamentales con respecto a los obstaculos
encontrados en la aplicaciéon de la Declaracion en sus respectivos paises.
Y,

6. El GTDFI se interesa por los casos de intimidacién, persecucion o re-
presalia contra los familiares de personas desaparecidas, o miembros de
organizaciones de familiares y otras organizaciones no gubernamentales.
El GTDFI podria transmitir estos informes al gobierno espainol, para que
tome las medidas oportunas que tengan como finalidad proteger todos los
derechos fundamentales de las personas afectadas.

Por 1ultimo, la AEDIDH inst6é al GTDFI a recordar a Espana que debe hon-
rar sus obligaciones internacionales en relacién con los desaparecidos. En
particular, solicit6:

1. Que se derogue la Ley de amnistia de 1977, de modo que esta no se siga
aplicando para dejar impunes graves violaciones de los derechos huma-
nos, en particular los crimenes contra la humanidad, incluidas las desa-
pariciones forzadas de personas.
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2. Que se adopten medidas legislativas para asegurar que los tribunales
de justicia espanoles reconozcan la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad, un principio basico del DIDH que no admite dero-
gacion. En particular, el CP deberia ser revisado para incorporar la defi-
nicién del delito de desaparicion forzada de conformidad con el derecho
internacional.

3. Que se ratifique urgentemente la Convencion de las Naciones Unidas
de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.

4. Que se constituya una comision de la verdad compuesta de expertos in-
dependientes, con el mandato de restablecer la verdad histérica de las
violaciones de los derechos humanos ocurridas en Espana durante la
Guerra Civil y posterior represion franquista, y con competencia para
formular recomendaciones que los poderes publicos se comprometan a
cumplir.

5. Que se cumpla con la obligacion internacional de investigar los casos
pendientes de desaparicién forzada de personas durante la Guerra Civil y
posterior represion franquista. Las victimas y sus familiares deben poder
ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva y exigir al Estado que inves-
tigue los casos pendientes. En particular, el Estado debe facilitar la inves-
tigacion judicial de los casos pendientes, identificar a los responsables y
auxiliar con todos los medios a su alcance a los familiares que deseen lo-
calizar, identificar y exhumar los restos de los desaparecidos.

6. El Estado deberia ser instado también a conceder a las victimas y sus
familias la justicia y la total reparacion.

7. Que se adopten medidas concretas de proteccién a favor de los defenso-
res de derechos humanos y familiares de las victimas de desapariciones
forzadas que ya han identificado 400 fosas comunes o clandestinas, prac-
ticado exhumaciones de 4.000 cuerpos en 170 fosas por su propia iniciati-
va e identificado los restos de sus seres queridos, a pesar de los reiterados
obstaculos y hostigamientos de los que son objeto habitualmente por par-
te de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, jueces y otras autori-
dades publicas, que rechazan colaborar en la consecucion de tan noble ob-
jetivo. Y,
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8. El GTDFI podria realizar una visita oficial a Espana, pais que mantie-
ne una invitacion abierta a todos los procedimientos especiales de carac-
ter tematico del Consejo de Derechos Humanos.

En sus observaciones sobre Espana publicadas en el informe anual corres-
pondiente a 2009, el GTDFI recogié6 las alegaciones esenciales de la
AEDIDH. Ademas, recordé al Estado su obligacién de dar cumplimiento a
la Declaracion, senalando que “todos los actos de desapariciones forzadas
deben ser tipificados como un delito que conlleve penas apropiadas que ten-
gan en cuenta su extrema gravedad (art. 4.1); y que todos los actos de des-
apariciones forzadas deben ser investigados hasta que el paradero de la
victima de desaparicion forzada no se haya aclarado (art. 13.6)”@.

En su informe de 2010 el GTDFI record6 a Espafia el contenido de su co-
mentario general sobre la desaparicion forzada como un delito continuado,
segun el cual “las desapariciones forzadas son prototipicos actos continuos”.
El acto comienza en el momento del secuestro y se extiende durante todo el
periodo de tiempo en que el delito tiene lugar, es decir, hasta que el Estado
reconoce la detencién o proporciona informacién sobre la suerte o el parade-
ro de la persona desaparecida. Por lo que “los tribunales y otras institucio-
nes deberian mantener la desaparicion forzada como delito continuado o vio-
lacién de los derechos humanos mientras no se hayan completado todos los
elementos del delito o de la Violacién”ﬁ.

Posteriormente, la AEDIDH denunci6 ante el GTDFI el procesamiento por
supuesta prevaricacion del exmagistrado B. Garzon por parte del Tribunal
Supremo (auto de 3 de febrero de 2010 del magistrado Varela), lo que oca-
sion6 una considerable alarma internacional. E1 GTDFI emitié un comuni-
cado de prensa el 25 de mayo de 2010, en el que manifesté su preocupacion
por lo que parecia un grave atentado a la independencia judicial en Espana.
Ademas, reitero su ya conocida posicion, expresada en el comentario general
sobre la desaparicion forzada como un delito continuado.

35 Doc. A/HRC/13/31, de 21 de diciembre de 2009, parrs. 482-483.
36 Ibidem, parr. 502.
37 Doc. A/HRC/16/48, de 26 de enero de 2011, parr. 439.
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La segunda comparecencia de la AEDIDH ante el GTDFI tuvo lugar en Gi-
nebra el 12 de marzo de 2012. Como ya hiciera en 2008, y ante la falta de
seguimiento por las autoridades espanolas de las observaciones del GTDFI,
la AEDIDH le solicit6 que continuara instando a Espana a honrar sus obli-
gaciones internacionales en relacion con las victimas de desapariciones for-
zadas. Ademas, le insistié en que debia declararse competente para exami-
nar los casos de desapariciones ocurridas en Espana entre 1936 y 1945, rei-
terando los mismos fundamentos humanitarios y juridicos que le habia pre-
sentado en 2008.

En esta ocasion se agregé que el propio GTDFI, en su comentario general
sobre las desapariciones forzadas como delito continuado, de 26 de enero de
2010, estableci6 que “cuando la desaparicion forzada se inicié antes de la en-
trada en vigor de un instrumento o antes de que un Estado determinado
aceptase la jurisdiccion del érgano competente, el hecho de que la desapari-
cion continte tras la entrada en vigor o la aceptacion de la jurisdiccion atri-
buye a la institucion la competencia y la jurisdiccién para entender del caso
de desaparicién forzada en su conjunto y no sélo de los actos u omisiones
imputables al Estado que se produjeron tras la entrada en vigor del instru-
mento legal pertinente o la aceptacion de la jurisdiccion”.

Ademas, la AEDIDH se refiri6 al mas reciente comentario general del
GTDFI sobre el derecho a la verdad en los casos de desapariciones forzadas,
de 26 de enero de 2011, segun el cual los Estados tienen “la obligacién de
continuar la investigacion mientras que la suerte y el paradero de los restos
del desaparecido siga sin aclararse, al ser una consecuencia de la persisten-
cia del caracter de las desapariciones forzadas” (parrafo 4).

Por consiguiente, la AEDIDH reiteré que Espana debe honrar sus obligacio-
nes internacionales en relacién con los desaparecidos. En particular, recordé
que se debe derogar la Ley de amnistia de 1977; que se deben adoptar medi-
das legislativas para asegurar que los tribunales de justicia espanoles reco-
nozcan la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad; que se ra-
tifique la Convencion de las NU de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad; y que se constitu-
ya una comision de la verdad de personas expertas independientes, capaz de

38 La declaracion de la AEDIDH estd disponible en: http:/ris.hrahead.org/temas/guerra-civil-y-
franquismo/comunicados y pronunciamientos/12demarzode2012
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restablecer la verdad histérica de las violaciones de los derechos humanos
ocurridas en Espaiia durante la Guerra Civil y posterior represién franquis-
ta, y de formular recomendaciones que los poderes publicos se comprometan
a cumplir.

En relacion a la obligacion internacional de Espafia de investigar los casos
pendientes de esclarecimiento de desaparicion forzada de personas durante
la Guerra Civil y posterior represion franquista, la AEDIDH reiter6 que las
victimas y sus familiares deben poder ejercer el derecho a la tutela judicial
efectiva, lo que significa que el Estado debe facilitar la investigacion judicial
de los casos pendientes, identificar a los responsables y auxiliar, con todos
los medios a su alcance, a los familiares que deseen localizar, identificar y
exhumar los restos de los desaparecidos.

Si el GTDFI persistiera en su incompetencia ratione temporis para conocer
de las desapariciones ocurridas en Espafia a partir de 1936 por razones de
simple oportunidad politica, incurriria en contradiccién con sus comentarios
generales de 2010 y 2011 y con la propia Declaraciéon de 1992@. Por tanto, la
AEDIDH solicité de nuevo al GTDFI que se declarase competente para co-
nocer de los casos pendientes de esclarecimiento que le han sido oportuna-
mente denunciados por las Asociaciones de Recuperacion de la Memoria
Histoérica, en especial la catalana.

Por ultimo, la AEDIDH pidié que el Estado fuera instado a conceder a las
victimas y sus familias la justicia y la total reparacion e invité de nuevo al
GTDFI a realizar una visita oficial a Espana, toda vez que no se han produ-
cido avances significativos en nuestro pais desde 2008.

39 Cfr. VILLAN DURAN, Carlos, La contribucién de la AEDIDH al desarrollo de la Justicia de transi-
cion en Espafia. Ginebra, agosto de 2012, cit. supra nota 28, p. 15.
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2.— Comité de Derechos Humanos

La AEDIDH formulé sendas declaraciones orales el 7 de julio de 2008@ y el
13 de octubre de 2008 en Ginebra ante el Comité de Derechos Humanos,
con motivo del examen del quinto informe periédico de Espafia en aplicacién
del PIDCP@. Tales declaraciones actualizaron el informe escrito que pre-
viamente habia sometido la AEDIDH a la consideracion del Comité DH, en
el que se analizaba la cuestion de las desapariciones forzadas y otros crime-
nes contra la humanidad, que fueron perpetrados en Espafia durante la
guerra civil (1936-1939) y la subsiguiente dictadura franquista (1939-
1975).

En sendas declaraciones la AEDIDH denuncié al Comité DH que el territo-
rio espafiol estaba sembrado de fosas y enterramientos clandestinos de miles
de opositores a la dictadura franquista. En las pocas ocasiones en que sus
familiares habian tratado de localizar y exhumar los restos de sus seres
queridos, se encontraron con todo tipo de obstaculos judiciales, administra-
tivos y policiales.

Como esta situacion de desidia administrativa y politica se habia prolongado
durante todo el periodo de transicion politica de la dictadura a la democra-
cia, un importante nimero de Asociaciones para la Recuperacion de la Me-
moria Histérica presentaron el 15 de diciembre de 2006 una denuncia ante
la Audiencia Nacional, recayendo por reparto en la competencia del Juzgado
Central de Instrucciéon n.° 5 de la Audiencia Nacional. El magistrado B.
Garzon solicité el 1° de septiembre de 2008 toda la informacion disponible
sobre los desaparecidos a los poderes publicos, iglesia catdlica, archivos
histéricos, ayuntamientos y familiares de las victimas, con el objeto de esta-
blecer un censo de personas desaparecidas durante la guerra civil y la poste-
rior represion franquista. Solamente respondieron los familiares de las

40 Figura en www.aedidh.org/sites/default/files/Delaracion AEDIDH 5informeperiodicoEspJulio08.pdf
41V, www.aedidh.org/sites/default/files/DelaracionAEDIDH_5informeperiodicoEspOctubre08.pdf

42 Espania es Estado parte del PIDCP: BOE n° 103, de 30 de abril de 1977. En vigor para Espana
desde el 27 de julio de 1977.

43 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 3. Como ya se ha indicado,
el citado informe también habia sido puesto a la disposicion del Juzgado Central de Instruccién n.° 5
de la Audiencia Nacional, a pedido de la Plataforma de Victimas de Desapariciéon Forzada del Fran-
quismo.
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victimas y sus Asociaciones, que le entregaron una lista de mas de 146.000
personas, la mayoria de ellas desaparecidas o ejecutadas.

La AEDIDH calific6 estos hechos conforme al DIDH. Segtn el art. 1 de la
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas, todo acto de desaparicion forzada constituye un ultraje a la
dignidad humana, es una negacién de los objetivos de la Carta de las Nacio-
nes Unidas y una violacién grave de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales proclamados en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y reafirmados en otros instrumentos internacionales pertinentes.

Es de resaltar ademas que el 24 de septiembre de 2009 entr6 en vigor para
Espana la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, cuyo articulo 5 afirma la imprescriptibi-
lidad de las desapariciones forzadas que, por sistematicas y generalizadas,
constituyen un crimen de lesa humanidad.

De otro lado, se senalaron los Principios y Directrices bdsicos sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Tales principios
reconocen el derecho de las victimas de esas violaciones a obtener reparaciéon
como parte del derecho a un recurso efectivo, lo que es aplicable a las victi-
mas de las atrocidades que se produjeron en Espana en el pasado.

Entre los recursos que se ofrecen a las victimas, figura el derecho a conocer
la verdad sobre las violaciones ocurridas y a ejercer el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva. En materia de desapariciones, las victimas tienen derecho a
reclamar del Estado la investigacion de los casos pendientes de aclaracion.

La Ley espaiiola 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y ampl-
lan derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecu-
cion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, mas conocida como
“Ley de la memoria histérica”, otorgé ciertas reparaciones a las victimas de
los citados crimenes de lesa humanidad, por lo que constituyé un primer pa-
so positivo en la recuperacion de la memoria histérica. Sin embargo, no fue
suficiente para las victimas y sus familiares, porque no reconoci6 la obliga-

44 Aprobados por la resoluciéon 60/147, de 16 de diciembre de 2005, de la Asamblea General.
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cion internacional del Estado de investigar el paradero de los miles de des-
aparecidos durante los afnos de la guerra civil y posterior dictadura fran-
quista.

Por consiguiente, la AEDIDH inst6 a Espafia ante el Comité DH a honrar
sus obligaciones internacionales en relacion con los desaparecidos. En parti-
cular solicitd, al igual que en su dia hiciera ante el GTDFI: que se derogue la
Ley de amnistia de 1977; que se adopten medidas legislativas para asegurar
que los tribunales de justicia espafioles reconozcan la imprescriptibilidad de
los crimenes contra la humanidad: que se ratifique urgentemente la Con-
vencion de las NU de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad; que se constituya una comision
de la verdad compuesta de expertos independientes; que se cumpla con la
obligacién internacional de investigar los casos pendientes de desaparicion
forzada de personas durante la guerra civil y posterior represion franquista;
y que se adopten medidas concretas de proteccién a favor de los defensores
de derechos humanos y familiares de las victimas de desapariciones forza-

dasﬁ.

Las alegaciones de la AEDIDH fueron ampliamente aceptadas por el Comité
DH en sus observaciones finales relativas al quinto informe periédico de Es-
pafia, adoptadas el 30 de octubre de 2008. En relacion con las desaparicio-
nes, el Comité DH recordé que “los delitos de lesa humanidad son impres-
criptibles”. Senalé ademéas que, conforme a su observacién general n° 20
(1992) relativa al art. 7 del PIDCP, “las amnistias relativas a las violaciones
graves de los derechos humanos son incompatibles con el Pacto”. También
invoco su observacion general n° 31 (2004), sobre la naturaleza de la obliga-
cion juridica general impuesta a los Estados partes en el PIDCP. En conse-
cuencia, el Comité DH recomendé a Espana:

a) “Considerar la derogacion de la Ley de amnistia de 1977,

b) Tomar las medidas legislativas necesarias para garantizar el recono-
cimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
por los tribunales nacionales;

45V, www.aedidh.org/sites/default/files/Delaracion AEDIDH_5informeperiodicoEspJulio08.pdf, pp. 6-7.
46 Cfr. doc. A/64/40 (vol. I) (2009), pp. 39-43.
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¢) Prever la creacién de una comision de expertos independientes encar-
gada de restablecer la verdad histdrica sobre las violaciones de los de-
rechos humanos cometidas durante la guerra civil y la dictadura; y

d) Permitir que las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las

victimas y, en su caso, indemnizarlasfg.

En cuanto al derecho a un recurso efectivo, la observacién general n°
31 del Comité DH precisé que el art. 2.3 del PIDCP “requiere que los Esta-
dos Partes otorguen una reparacion a las personas cuyos derechos del Pacto
han sido violados”. Ademas de la “reparaciéon explicita”, el Comité DH consi-
der6 que el PIDCP comprende por lo general una “indemnizaciéon adecuada”.
Si procede, “la reparaciéon puede entranar la restitucion, la rehabilitacion y
medidas de satisfaccion, como apologias publicas, memoriales publicos, ga-
rantias de no repeticiéon y cambios en las leyes y las practicas pertinentes,
asi como el sometimiento a la justicia de los autores de violaciones de dere-
chos humanos”@.

Por lo que la AEDIDH entendié que la reparacion es mucho méas que el re-
conocimiento de una simple indemnizacién a las victimas, insuficiente por si
sola para brindar un recurso efectivo y una reparaciéon adecuada a las victi-
mas de las violaciones que se denunciaronf.

Cuatro anos después, las recomendaciones contenidas en las observaciones
finales relativas a Espaiia, asi como las observaciones generales del Comité
DH citadas, contindan siendo rechazadas por el Gobierno espafiol, am-
parandose formalmente en la vigencia de la Ley de amnistia de 1977.

47 Cfr. Doc. A/64/40 (vol. 1), cit., p. 40, parr. 9.

48 Comité DH, observacion general n° 31, “La indole de la obligacién juridica general impuesta a los
Estados Partes del Pacto”, 80° periodo de sesiones, 29 de marzo de 2004, parr.16.

YAEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo..., cit. supra nota 3, p. 15.
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3.— Comité contra la Tortura

La AEDIDH comparecié ante el Comité de las Naciones Unidas contra la
Tortura (en adelante: Comité CT) en Ginebra el 11 de noviembre de 2009, en
la fase final del examen del quinto informe periédico de Espana en aplica-
cion de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes@. Previamente, se habian hecho llegar al Comité
CT seis documentos en los que la AEDIDH habia informado sobre los nume-
rosos aspectos que le causaban preocupacion en relacion a la aplicacion co-
rrecta de la Convencién en Espaﬁaﬂ.

Sobre la recuperaciéon de la memoria histérica en Espana, la AEDIDH se
refiri6 a La Ley espanola 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura,
por la que se otorgaron ciertas reparaciones a las victimas de los citados
crimenes contra la humanidad, por lo que constituyé un primer paso
positivo en la recuperacion de la memoria histérica. Sin embargo, no fue
suficiente para las victimas y sus familiares, porque no reconocié la
obligacion internacional del Estado de investigar el paradero de unas
150.000 personas desaparecidas —incluidos 30.000 ninos secuestrados—
durante la Guerra Civil espafiola y la posterior represion franquista.

La AEDIDH afirmé que la denegacion de justicia a los familiares de las
victimas de las desapariciones supone un trato cruel e inhumano continuado
en el tiempo, incompatible con el art. 16 de la Convenciéon, ya que la
imposibilidad de localizar y exhumar los restos de sus seres queridos
produce en los familiares una “tensiéon mental” o “angustia intensa”, que se
incrementan con el paso de los afios.

Por consiguiente, la AEDIDH inst6 al Comité CT a solicitar a Espafa que
honrara sus obligaciones internacionales en relaciéon con los desaparecidos.
En particular, solicité que se investigaran los casos pendientes de desapari-
cion forzada de personas durante la Guerra Civil y posterior represiéon fran-
quista. En este sentido, el Estado debe auxiliar, con todos los medios a su

50 Aprobada por la Asamblea General en su resolucién 39/46, de 10 de diciembre de 1984. Espania es
Estado parte (BOE n° 268, de 9 de noviembre de 1987).

51 Disponibles en http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/cats43.htm.
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alcance, a los familiares que deseen localizar, exhumar e identificar los res-
tos de los desaparecidos, y terminar asi con la situaciéon de maltrato que los
familiares sufren permanentemente a consecuencia de la continuada dene-
gacion de la tutela judicial efectiva.

La AEDIDH también solicité6 que el Comité CT se pronunciara sobre la Ley
de amnistia de 1977, de modo que esta no pueda seguir aplicandose para de-
jar impunes graves violaciones de los derechos humanos, en particular los
crimenes de lesa humanidad, incluidas las desapariciones forzadas de per-
sonas o las torturas y malos tratos, crimenes internacionales que son im-
prescriptibles conforme al DIDH. Por dltimo, también reclamé que se esta-
blezca por ley una comision de la verdad compuesta de personas expertas
independientes, que tenga por mandato la recuperaciéon de la memoria
histérica sobre las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas du-
rante la guerra civil espanola y la posterior represion franquista.

La argumentacion de la AEDIDH fue ampliamente recogida por el Comité
CT. En efecto, en sus observaciones finales al término del examen del quinto
informe periddico de Espafia, adoptadas el 19 de noviembre de 2009@, el
Comité CT reconocié que “la Convencién contra la Tortura entré en vigor el
26 de junio de 1987, mientras que la Ley de amnistia de 1977 se refiere a
hechos acaecidos con anterioridad a la adopcion de dicha ley”. No obstante,
el Comité CT reiteré que, “en consideracion al arraigado reconocimiento del
caracter de jus cogens de la prohibiciéon de la tortura, el enjuiciamiento de
actos de tortura no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el
efecto de la prescripcion”. Por lo que Espana “deberia asegurar que los actos
de tortura, que también incluyen las desapariciones forzadas, no sean
crimenes sujetos a amnistia”. También alenté a Espana “a continuar e in-
crementar sus esfuerzos para ayudar a las familias de las victimas a escla-
recer la suerte de los desaparecidos, identificarlos y obtener las exhumacio-
nes de sus restos, siempre que sea posible”. Y reiteré que, de acuerdo al arti-
culo 14 de la Convencién, Espaiia “debe asegurar la reparacion y el derecho
a una indemnizaci6n a toda victima de actos de tortura”ﬁ.

El Comité CT también manifesté su preocupacion por que el crimen de tor-
tura, entendido de manera auténoma y contemplado en el articulo 174 del

52 A/65/44 (2010), pp. 55-63.
53 A/65/44 (2010), cit., pp. 60-61, parr. 21.
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CP, “prescriba en el plazo maximo de 15 anos, mientras que es imprescripti-
ble sélo si es constitutivo de un crimen de lesa humanidad, es decir, cuando
es cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacién civil o contra una parte de ella (articulo 607 bis del Cédigo Pe-
nal)”. Por lo que el Comité recomend6 a Espana que asegure “la imprescrip-
tibilidad de la tortura en todo caso”@.

Por otro lado, la AEDIDH también informé al Comité CT sobre la reforma
del art. 23.4 de la Ley Orgéanica 6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial
(LOPJ), que recogia el principio de jurisdiccion universal absoluta para la
represion, inter alia, de los crimenes de tortura. La Ley organica n° 1/2009,
de 3 de noviembre, restringié seriamente la competencia de los tribunales
espanoles en el ejercicio de la jurisdiccion universal. A partir de entonces
solo pueden perseguirse a los presuntos criminales (i) si estos se encuentran
fisicamente en Espafia; (ii) si existen victimas de nacionalidad espafola; (iii)
si existe algtin vinculo de conexién relevante con Espafia; y (iv) en todo caso,
siempre y cuando en otro pais competente o ante un tribunal internacional
no se haya iniciado un procedimiento que suponga una investigaciéon y una
persecucion efectiva de los hechos.

En definitiva, la AEDIDH consideré que la reforma abrié espacios de impu-
nidad y fraude de ley que son contrarios al art. 2 de la Convencién, que
prohibe el uso de la tortura en cualquier circunstancia. Por consiguiente,
inst6 a Espafia a restablecer la jurisdiccion universal conforme a la redac-
cion original del art. 23.4 de la LOPJ.

El Comité CT también fue sensible a los argumentos de la AEDIDH en esta
ocasion, pues pidi6 a Espana que la Ley organica 1/2009, de 3 noviembre,
“no obstaculice el ejercicio de su jurisdiccion sobre todos los actos de tortura
de acuerdo con los articulos 5 y 7 de la Convencién y en particular con el
principio de aut dedere aut judicare contenido en los mismos”ﬁ.

Es de lamentar una vez mas que, casi tres anos después de adoptadas las
referidas observaciones del Comité CT respecto a Espafa, nuestro pais no

54 A/65/44 (2010), cit., p. 61, parr. 22.
55 A/65/44 (2010), cit., p. 59, parr. 17.
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haya tomado ninguna medida efectiva en la direccién indicada tanto por el
Comité CT como por la sociedad civill.

IV.— LA FALTA DE VOLUNTAD DEL ESTADO ESPANOL PARA PROPORCIONAR
COMPLETA REPARACION A LAS VICTIMAS

La AEDIDH considera que Espafia ha acreditado reiteradamente que carece
de la voluntad necesaria para cumplir sus obligaciones internacionales en la
materia y que, si fuesen respetadas, darian satisfaccion al derecho a repara-
cion que las victimas de crimenes internacionales tienen reconocido en el
DIDH. Los poderes publicos —ejecutivo, legislativo y judicial— se escudan
formalmente en la vigencia de la Ley de amnistia de 1977 para oponerse al
cabal cumplimiento de esas obligaciones. Complementariamente, han recu-
rrido a diversas iniciativas juridicas con las que blindar una decisiéon contra-
ria al DIDH. Exponemos seguidamente algunas de ellas.

1.— En primer lugar, conviene referirse a la inaccion legislativa, que no
es sino el trasunto de la pasividad de las sucesivas mayorias parlamentarias
—desde que los crimenes llegaron en 2006 al ambito judicial— para ofrecer
de una vez una solucion justa y completa a las victimas de los crimenes co-
metidos entre 1936 y 1977. El vigente CP espanol se reformé —en virtud de
la Ley Organica 15/2003— a fin de tipificar los crimenes de lesa humanidad
y establecer que tanto el delito como sus penas son imprescriptibles. Sin
embargo, mediante la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial”,
se modifico el art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). En es-
ta reforma —promovida con inusitada urgencia a instancias del Congreso de
los Diputados@ se acordo la reduccion del alcance del principio de jurisdic-

56 Cfr. VILLAN DURAN, Carlos, La contribucién de la AEDIDH al desarrollo de la justicia de transi-
cion en Esparia, cit. supra nota 28, p. 21.

57 Cfr. los arts. 607 bis y 131.4 y 133.2 del CP.

58 Mediante resolucién de 19 de mayo de 2009, el Congreso de los Diputados inst6 al Gobierno a “Pro-
mover con urgencia la reforma del articulo 23 de la LOPJ, a fin de limitar y clarificar el alcance del
principio de jurisdiccién universal penal, de acuerdo con el principio de subsidiariedad y la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo; es decir, debera quedar acreditado que
sus presuntos responsables se encuentran en Espafia o que existan victimas de nacionalidad espafiola
y, en todo caso, que en el pais del lugar donde se cometieron los hechos delictivos, o en el seno de un
Tribunal internacional, no se ha iniciado causa penal que suponga una investigacién y una persecu-
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cién universal por el que, hasta entonces, se venia atribuyendo a la jurisdic-
cion espanola la competencia para conocer de los delitos previstos en ese
articulo (entre otros, el genocidio y cualquier otro delito que, segtun los tra-
tados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia) con inde-
pendencia del lugar de comisién y sin consideracion a vinculo alguno de na-
cionalidad activa o pasiva en base a que afecta a bienes juridicos de los que
es titular la comunidad internacional en su conjunto.

A partir de la reforma de 2009, ciertamente se incorporan los crimenes de
lesa humanidad entre aquellos que quedan cubiertos por el principio de
competencia judicial universal de los tribunales espafoles. Pero se cercena
considerablemente el alcance de este principio como consecuencia de distin-
tos criteriosgy. Asi, lo que creemos determinante a efectos de este primer ar-
gumento es que, cuando el poder legislativo ha querido actuar movido por
“presuntas” razones de urgencia para recortar el alcance de la jurisdiccion
universal, lo ha hecho con la celeridad que ha considerado necesaria. En
cambio, dejando aparte la insuficiente Ley de Memoria Histérica —
aprobada en 2007 y que, como hemos expuesto no colma todas los elementos
necesarios para satisfacer plenamente el derecho a la reparacion justa y
adecuada—, la mayoria del Parlamento espafiol no ha actuado para aprobar
una Ley que ponga debidamente punto final, conforme al DIDH, a las atro-
cidades de un pasado que continda siendo una ignominia, cuando ya pasa-
ron casi cuatro décadas desde la muerte del dictador.

Es llamativo constatar el sinsentido de que la Audiencia Nacional (AN) ten-
ga competencia atribuida por el art. 65 de la LOPJ para conocer en el orden
penal de distintos delitos en razén de cometerse o producir sus efectos en
distintos partidos judiciales, o bien por causar lesiones a una generalidad de
personas en mas de un partido judicial; mientras que, en cambio, se preten-

cién efectiva, en su caso, de tales hechos punibles. El proceso penal iniciado ante la jurisdiccién espa-
fiola se sobreseera provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los
hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a los que se refiere el parrafo anterior.”.

59 En efecto, actualmente el art. 23.4 de la LOPJ exige que “debera quedar acreditado que sus presun-
tos responsables se encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad espafola, o consta-
tarse algtun vinculo de conexién relevante con Espaia y, en todo caso, que en otro pais competente o
en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado procedimiento que suponga una investiga-
cién y una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos punibles” Asimismo, “el proceso penal ini-
ciado ante la jurisdiccién espafiola se sobreseerd provisionalmente cuando quede constancia del co-
mienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados” en otro pais o Tribunal internacional que fueren
competentes.
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da continuar con la idea de que los crimenes de lesa humanidad cometidos a
lo largo y ancho de todo el territorio nacional durante la Guerra Civil y la
dictadura —fruto de un plan sistematico y generalizado, concebido para des-
truir y eliminar a los defensores de la legalidad constitucional— deban que-
dar bajo la competencia de los juzgados territoriales, esto es, del lugar donde
se cometié cada uno de los crimenes individuales (juzgados de instruccién y
audiencias provinciales). De manera inconsistente y contradictoria, no se re-
conoce la competencia al mismo 6rgano judicial que la tiene (AN) cuando los
crimenes contra la humanidad son cometidos fuera del territorio espafiol.

2.— En segundo término, Espaiia mantiene una posicion ambigua res-
pecto a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, lo
que demuestra, a nuestro juicio, su falta de voluntad para investigar los
hechos litigiosos y otorgar reparacion plena a las victimas. Aunque Espana
es parte en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) que proclama
la imprescriptibilidad de los crimenes que son de su competencia (art. 29 del
Estatuto) y aunque otro tanto se establece en el CP espanol (art. 131.4 y
133.2), Espana no es parte ni en la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, de 26 de noviembre de 1968 (vigente desde el 11 de noviembre
de 1970), ni en la Convenciéon del Consejo de Europa sobre imprescriptibili-
dad de los crimenes contra la humanidad y de los crimenes de guerra firma-
da en Estrasburgo, de 25 de enero de 1974 (en vigor desde el 27 de junio de
2003). Ni la una ni la otra fueron siquiera firmadas por Espafia, pese a que
el Gobierno, en el Plan Nacional de Derechos Humanos aprobado por acuer-
do del Consejo de Ministros el 12 de diciembre de 2008, anuncié como medi-
da n° 2 para el ambito de las Naciones Unidas, que procederia a la firma y
ratificacién de la Convencién de 1968@. El incumplimiento de tal compromi-
so politico solamente puede tener como finalidad cubrir de legalidad formal
los efectos criticables de una Ley de amnistia de 1977 que es incompatible
con el DIDH.

Asi, la Convencion europea obliga a las partes a adoptar todas le medidas
necesarias para que ni el enjuiciamiento de ciertos delitos ni la ejecucién de
las penas correspondientes se beneficien de la prescripcion, incluso respecto
a crimenes cometidos antes de la entrada en vigor de esa Convencion, siem-

60 V. Plan Nacional de Derechos Humanos. Gobierno de Esparia, p. 10, medida 2. El PNDH espariol es
accesible en www2.ohchr.org/english/issues/plan_actions/docs/Spain NHRAP.pdf.
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pre que sean imprescriptibles. Es interesante advertir la causa de la reti-
cencia espafiola por lo que se refiere al segundo tratado: entre los crimenes
imprescriptibles se encuentra cualquier violaciéon de las leyes de la guerra
vigentes en la fecha de aplicaciéon de la Convenciéon Europea, asi como toda
violacion de las costumbres de la guerra existentes en ese momento y que no
fueron recogidas expresamente en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,
incluida la Convencién relativa a la protecciéon de los civiles en tiempo de

guerra.

Es también notable comprobar que, conforme a la Convencion de 1968, son
imprescriptibles los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo
de guerra como en tiempo de paz, segin la definicién del Estatuto del Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg —confirmada por las resolucio-
nes de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de
1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946—, y el delito de genocidio “aun si
esos actos no constituyen una violacién del derecho interno del pais donde
fueron cometidos”.

Ademas, si Espafia deviniera parte en ese tratado internacional, estaria
obligada a adoptar las medidas legislativas o de otra indole necesarias para:
a) asegurar que la prescripcion de la accién penal o de la pena, establecida
por ley o de otro modo, no se aplique a tales crimenes y b) hacer posible la
extradicion de los representantes de la autoridad del Estado y los particula-
res que participen como autores o complices o que inciten directamente a la
perpetracion de alguno de esos crimenes, o que conspiren para cometerlos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi como de los representantes de
la autoridad del Estado que toleren su perpetracién@.

3.— En tercer lugar, nos preocupa igualmente que se quiera mantener la
vigencia y aplicabilidad de la Ley de amnistia de 1977 y, por tanto,
amparar a toda costa la impunidad de los crimenes cometidos entre 1936-
1977, incluso al precio de incumplir las obligaciones internacionales que Es-
pana tiene en esa materia. Asi por ejemplo, en respuesta al auto del exma-
gistrado Garzon de 16 de octubre de 2008, por el que este afirmé su compe-

61 Cfr. los arts. 1.2b) y 2.2 de la Convencién europea sobre imprescriptibilidad de los crimenes contra
la humanidad y de los crimenes de guerra.

62 Cfr. los arts. Lb), IIT y IV de la Convencién de Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad.
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tencia para investigar los hechos litigiosos, el Fiscal Jefe de la Audiencia

Nacional impugn6 tan solo cinco dias mas tarde el referido auto ante la Sala

de lo Penal de la propia Audiencia Nacional, sosteniendo la aplicabilidad de  Pp4gina | 36
la controvertida Ley de amnistia y negando a los miles de casos de desapari-

ciones forzadas pendientes de esclarecimiento su condicién de crimenes con-

tinuados o permanentes. El Fiscal argumenté que:

«... todas las infracciones penales que se denuncian se incluyen sin excepcion bajo la
cobertura de la Ley de Amnistia. Este mecanismo de extincion de la responsabi-
lidad criminal es aplicable igualmente a los casos de detencion ilegal con
desaparicion, erroneamente considerados por el Instructor como delitos
permanentes mientras no sea hallado el cuerpo, ya que respecto a los mismos el
apartado II del art. 1 [de 1a Ley de Amnistia] no ofrece margen a la duda: se conside-
ra como momento de ejecucién del acto el del inicio de la actividad criminal, es decir,
el momento en el que se produjo la detencién ilegal siendo indiferente a estos efectos
que el cuerpo no haya aparecido (....)

Cabe senalar, ademads, que pese a su condicién de ley preconstitucional y a su eficacia
temporal, pues sus efectos dejaron de producirse, en parte, en el afio 1978, al entrar
en vigor la Constitucion Espanola, la norma tuvo plena efectividad y vigencia juridica
hasta ese momento, con aplicacién a situaciones nacidas con anterioridad a su vigen-
cia y que no habian producido efectos juridicos en el momento de su entrada en vigor.
Esto es lo que constitucionalmente se llama retroactividad tacita o aplicacién inme-
diata de las normas juridicas, que aplicado al caso supondria la aplicacion a un hecho
juridico —ilicito penal cometido no perseguido hasta la fecha y con posibles responsa-
bilidades no extinguidas— de una consecuencia juridica inmediata: la extincién de la
responsabilidad penal una vez entrada en vigencia. Es decir, que aun en el supues-
to de que se considerara el dato de la desaparicion fisica de la persona como
elemento que determinara la inexistencia de la extinciéon de la responsabi-
lidad civil por prescripcion, ello también implicaria la aplicabilidad de la
ley de Amnistia a estos delitos, toda vez que precisamente, se encaminaba a
acabar con las posibles responsabilidades pendientes en el momento de los
hechos. (...)

No debe olvidarse, por ultimo, para quienes cuestionan la vigencia de la ley de Am-
nistia -mediante su equiparacion a las leyes de “Punto Final” y “Obediencia Debida”
promulgadas en la Republica Argentina en 1986 y 1987 durante el Gobierno “Al-
fonsin”, o a otras normas de similar naturaleza adoptadas en otros paises como Chile
o Perd, claramente ilegales a juicio de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos- que mientras estas ultimas pueden ser calificadas abiertamente como “leyes de
impunidad”, al haber sido dictadas —y en gran medida impuestas bajo la amenaza de
golpe militar— con la finalidad de evitar la persecucién penal por los gravisimos
crimenes perpetrados por los aparatos del Estado durante la Dictadura militar del
periodo 1976-1983 y eximir de responsabilidad a sus participes, la ley de Amnistia
fue, en todo su proceso de gestacion y aprobacion, una exigencia de las fuerzas politi-
cas democraticas, ampliamente respaldada por la sociedad espaiiola, y aprobada por
las Cortes nacidas de las primeras elecciones democraticas celebradas el 15 de Junio
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de 1977, las mismas Camaras parlamentarias que redactaron y aprobaron la Consti-
tucion de 1978. Resultaria, pues, un absoluto disparate juridico cuestionar la legiti-
midad de origen de esa norma y, lo que es peor, atribuirle el estigma de “ley de impu-

nidad”»

Por su parte, el mismo Gobierno espanol —ante las anteriormente referidas
observaciones finales de 30 de octubre de 2008 del Comité DH en las que re-
comendo a Espana, entre otras medidas, que debia “considerar la derogacion
de la Ley de amnistia de 1977”@—, se limit6 a formular objeciones que elu-
dian deliberada e indebidamente la cuestién de fondo, haciendo las conside-
raciones siguientes:

«... el Comité de Derechos Humanos no explicita en virtud de qué disposicién del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos realiza estas recomendaciones. El Es-
tado espaiiol no acierta a ver en qué medida entran dichas recomendacio-
nes dentro del mandato del Comité. Ademais, cabe destacar que el Estado espaniol
no ha podido ejercer su derecho a réplica sobre todos los aspectos que contiene el
parrafo 9 en el marco del actual proceso de examen.

8. Cualquier Estado sujeto a un proceso de examen internacional debe poder respon-
der a aquellas cuestiones sustantivas que vayan a formar parte de una recomenda-
cién final. En particular, durante el presente procedimiento, el Comité no ha transmi-
tido consideraciéon, duda o pregunta alguna sobre la derogacién de la Ley de Am-
nistia. E]1 Comité se limitd, inicamente en la fase oral, a realizar algunas preguntas
sobre los procedimientos en curso ante la Audiencia Nacional en relacién con los des-
aparecidos asi como sobre la ratificaciéon de la Convenciéon sobre la imprescriptibili-
dad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

9. El Estado espanol también quisiera resaltar que el Comité esta descalificando
una decision respaldada por toda la sociedad espaiiola y que contribuyo a la
transicion a la democracia en Espafa. La citada ley fue una demanda de toda la
oposiciéon democratica y fue una de las primeras leyes aprobadas por consenso por las
mismas Cortes que aprobaron la Constituciéon de 1978. Ademas, no sélo la sociedad
espafiola sino también la opinién publica mundial es conocedora y ha respaldado
siempre el proceso de transiciéon en Espana que fue posible, en parte, gracias a dicha
ley.

10. Por estos motivos, el Estado espafiol lamenta la inclusién de este punto en las ob-
servaciones del Comité, considerando que se han cometido disfunciones procesa-
les en términos de competencia (ausencia de referencia a la disposiciéon pertinen-
te del Pacto), proceso debido (ausencia de oportunidad de defensa en el procedimien-

63 Escrito de impugnacién del Sr. Javier Alberto Zaragoza Aguado, Fiscal Jefe de la Audiencia Nacio-
nal, de 21 de octubre de 2008, pp. 16-19 (la negrita es nuestra).

64 Cfr. doc. A/64/40 (vol. D), cit., p. 40, parr. 9.
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to) y determinacion de los hechos (desconocimiento del origen y significacion social de
la Ley de Amnistia).»@
Pagina | 38
Con esa respuesta, el Gobierno desestimo6 los argumentos juridicos de fondo
empleados por el Comité DH para fundamentar su preocupacion por el man-
tenimiento en vigor de la Ley de amnistia. Ademas, el Comité DH recordé a
Espana que

«(...) los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y sefniala a la atencién del Es-
tado parte sus Observaciones generales N° 20 (1992), relativa al articulo 7, segtn la
cual las amnistias relativas a las violaciones graves de los derechos humanos son in-
compatibles con el Pacto, y N° 31 (2004), sobre la naturaleza de la obligacién juridica

general impuesta a los Estados partes en el Pacto»@.

Asimismo, cuando el Comité CT pregunté a Espaina por la Ley de amnistia y
expreso igualmente su preocupacion por el mantenimiento en vigor de dicha
Leyﬁ, el Gobierno —si bien record6 que «en nuestro ordenamiento juridico,
la prescripcién no se aplicara a aquellos actos constitutivos de crimenes con-
tra la humanidad o genocidio, sin que entre en consideracién la posible apli-
cacion de la Ley de amnistia»— reiteré su defensa de la controvertida Ley
diciendo, entre otras cosas que:

«(...) la Ley de amnistia de 1977 constituye una decisién respaldada por toda la so-
ciedad espanola y que contribuyé a la transicién a la democracia en Espana. La cita-
da ley fue una demanda de toda la oposiciéon democratica y fue una de las primeras
leyes aprobadas por consenso por las mismas Cortes que aprobaron la Constitucién
de 1978. De hecho, no solo la sociedad espariola sino también la opinién publica mun-
dial es conocedora y ha respaldado siempre el proceso de transiciéon en Espafia que
fue posible, en parte, gracias a dicha ley.

(...) En tercer lugar, en relacién con un posible conflicto de la Ley de amnistia con las
obligaciones que el Estado espaiol tiene bajo el articulo 5 de la Convencién contra la
Tortura, en el sentido de establecer jurisdiccion sobre el crimen de tortura, y enjuiciar
o extraditar individuos acusados de infligir actos de tortura, cabe sefialar que la Con-
vencion contra la Tortura fue adoptada y abierta a la firma el 10 de diciembre de
1984 y entro6 en vigor el 26 de junio de 1987, mientras que la Ley de 1977 se refiere a
hechos acaecidos con anterioridad a la adopcién de dicha ley. Dicho lo cual, deben

65 Doc. CCPR/C/ESP/CO/5/Add.1, de 26 de enero de 2009, pp. 2-3 (negrita nuestra).
66 Cfr. Doc. A/64/40 (vol. 1), cit., p. 40, parr. 9.
67V. doc. CAT/C/ESP/Q/5, de 24 de julio de 2009, parr. 14, p. 4.
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destacarse, no obstante, los esfuerzos realizados estos ultimos afios por el Estado es-
pariol en relacion con las victimas de la guerra civil y la dictadura. (...)

(...) Ahora bien, la inaplicacién de la prescripcién por la Ley de amnistia de 1977 Pagina | 39
frente a los delitos de tortura que hayan supuesto “violencia grave contra la vida o in-
tegridad de las personas” opera respecto de los hechos cometidos entre el 15 de junio
de 1976 y el 15 de diciembre de 1977; respecto de los anteriores a la primera de estas
fechas, rige el apartado a) del articulo 1 de la referida ley, carente de salvedad algu-

na»

El razonamiento utilizado por el Gobierno es incluso inconstitucional, pues
ignora la primacia de obligaciones internacionales tan importantes (ius co-
gens) como las que contiene la Convencion contra la Tortura y que, conforme
a la Constitucion Espafiola y en caso de conflicto entre las normas del DI y
las leyes internas, debe proceder a la inaplicacién de estas dltimas para pri-
vilegiar la de las obligaciones asumidas en virtud de los tratados internacio-
nales vigentes para Espaﬁa@.

En consecuencia, el Comité CT formulé unas observaciones finales criticas
con la Ley de amnistia, reclamando al Estado el cumplimiento de sus obliga-
ciones internacionales en materia de reparacion, sin que esta vez —a dife-
rencia de lo acontecido con el Comité DH— hubiese réplica gubernamental.
El Comité afirmo:

«Si bien toma nota de que el Estado parte sefialé que la Convencién contra la Tortura
entré en vigor el 26 de junio de 1987, mientras que la Ley de Amnistia de 1977 se re-
fiere a hechos acaecidos con anterioridad a la adopcién de dicha ley, el Comité quiere
reiterar que, en consideracién al arraigado reconocimiento del caracter de jus cogens
de la prohibicion de la tortura, el enjuiciamiento de actos de tortura no se debe limi-
tar por el principio de legalidad, ni por el efecto de la prescripcién. El1 Comité ademés
ha recibido distintas interpretaciones sobre el apartado c) del articulo primero de la
Ley de amnistia —que prevé que la amnistia no se aplicara si los actos han "supuesto
violencia grave contra la vida o la integridad de las personas"— en el sentido de que
el mismo excluiria en todo caso la tortura de los delitos amnistiados (articulos 12, 13
y 14).

El Estado parte deberia asegurar que los actos de tortura, que también incluyen las
desapariciones forzadas, no sean crimenes sujetos a amnistia. Al respecto, el Comité
alienta al Estado parte a continuar e incrementar sus esfuerzos para ayudar a las
familias de las victimas a esclarecer la suerte de los desaparecidos, identificarlos y
obtener las exhumaciones de sus restos, siempre que sea posible. Asimismo, el Comité

68 Doc. CAT/C/ESP/Q/5/Add.1, de 22 de septiembre de 2009, parrs. 164-170, pp. 37-38.

69 Asi resulta principalmente del articulo 96.1 de la CE.
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reitera que, de acuerdo al articulo 14 de la Convencién, el Estado parte debe asegurar
la reparacion y el derecho a una indemnizacion a toda victima de actos de tortura.»m
Ante otra instancia internacional (GTDFI), el Gobierno también traté de di-
luir su responsabilidad en su respuesta de 26 de febrero de 2009. En efecto,
al responder a las alegaciones de la AEDIDH que el GTDFI le habia trans-
mitido, el Gobierno consideré desacertadamente que:

«En cuanto a la Ley de amnistia, (...) si bien la ley prevé la amnistia, en determina-
dos casos, como forma de extincion de la responsabilidad penal, es necesario diferen-
ciar la amnistia del indulto, que es el perdén de la pena impuesta por sentencia con-
denatoria al término de un procedimiento penal. También hay que distinguir entre
amnistia y prescripcion, por cuanto esta ultima se fundamenta en el transcurso del
tiempo como obstédculo para castigar si se aplican racionalmente los principios de cer-
teza e inmediacién en el juicio penal. La prescripciéon no es un perdén, sino la renun-
cia por razones pragmaticas a castigar un delito, la resignacion del poder publico ante
la inoperatividad de la respuesta penal a causa del transcurso del tiempo.

(...) No puede ni debe tampoco confundirse la Ley de amnistia con las denominadas
“leyes de punto final”. Ademas, conforme al articulo 9 de la Ley de amnistia, su apli-
cacién, en cada caso, competerd con exclusividad a los jueces, tribunales y autorida-
des judiciales competentes que son las que caso por caso resolveran en dltima instan-
cia de acuerdo con las leyes procesales en vigor. La investigaciéon de las desaparicio-
nes forzadas se ha realizado siempre que haya sido instada por los interesados, y no

se haya dictado ninguna resolucién fundada en la Ley de amnistia.»

Mas grave nos parece que el Tribunal Supremo confirme la aplicabilidad de
la denostada Ley de amnistia al considerar que los crimenes han prescrito o
bien han sido amnistiados, se oponga al caracter continuado o permanente
de las desapariciones masivamente cometidas a partir de 1936, o que se re-
fiera interesadamente a la irretroactividad del PIDCP para oponerse a la
investigacion de crimenes que subsisten en el tiempo: las miles de desapari-
ciones forzadas que, aunque perpetradas antes de la entrada en vigor del
PIDCP para Espana, son crimenes de lesa humanidad de caracter perma-
nente mientras no se identifique su paradero. Asi resulta de la sentencia de
la sala de lo Penal de 27 de febrero de 2012:

70 Doc. CAT/C/ESP/CO/5, de 9 de diciembre de 2009, parr. 21, p. 8.
1 Doc. A/HRC/31, de 21 de diciembre de 2009, parrs. 487-488, p. 95.
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«PRIMERQO. (...). Dificilmente puede llegarse a una declaracién de verdad judicial, de

acuerdo a las exigencias formales y garantistas del proceso penal, sin imputados,

pues estos fallecieron, o por unos delitos, en su caso, prescritos o amnistiados. pgina | 41
SEGUNDO. En nuestro sistema de enjuiciamiento penal es preciso tener en &
consideracion las causas de extincion de la responsabilidad penal. En de-
terminados casos, el legislador ha dispuesto que, pese a la posible existencia de un

hecho que reviste caracteres de delito, la responsabilidad penal no puede ser de-

clarada. Son los previstos en el art. 130 del Cédigo penal (...), esto es y en lo que

ahora interesa, la muerte del reo y la prescripciéon del delito; también la amnistia,

segun estaba previsto en el art. 112.3 del Cédigo penal de 1973 (...). Se trata de su-

puestos en los que el Estado, a través de la ley, dispone limitaciones a la actuacién ju-
risdiccional por extincion de la responsabilidad penal.

TERCERQO. (...) 2.- En segundo término, hemos de referirnos a la prescripcién de los
delitos. Recordemos que los hechos objeto de la indagacién judicial se remontan a la
guerra civil, de 1936 a 1939, y contintian durante la posguerra hasta 1952. Las dili-
gencias penales se originan en 2006 por lo que han transcurrido entre 54 y 70 afios,
tiempo que supera con creces el de la prescripcion senalado en el art. 131 y siguiente
del Cédigo penal. (...)

(...) Por otra parte, la argumentaciéon sobre la permanencia del delito no deja de ser
una ficcion contraria a la légica juridica. No es razonable argumentar que un deteni-
do ilegalmente en 1936, cuyos restos no han sido hallados en el 2006, pueda racio-
nalmente pensarse que sigui6 detenido maés all4 del plazo de prescripcién de 20 afios,
por senalar el plazo maximo. (...)

3.- (...) Ciertamente, la obligacién de los Estados de perseguir las violaciones consti-
tutivas de delitos contra la humanidad aparece impuesta, de manera clara y precisa,
con la promulgacion del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional, (...)
con una prevision clara sobre su ambito temporal de actuacion a los delitos cometidos
“después de la entrada en vigor del presente Estatuto” (art. 11). Con anterioridad, a
través del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (...) ratificado por Es-
pana en 1977, los Estados se comprometieron a disponer recursos efectivos para la
persecucion de las vulneraciones a los derechos reconocidos (art. 2.3 del Pacto y en el
mismo sentido el art. 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (...). Una ley
de amnistia, que excluya la responsabilidad penal, puede ser considerada
como una actuacion que restringe e impide a la victima el recurso efectivo
para reaccionar frente a la vulneracion de un derecho. Ahora bien, las exi-
gencias del principio de legalidad a los que nos venimos refiriendo, hacen
que estos derechos sean exigibles frente a las vulneraciones sufridas con
posterioridad a la entrada en vigor del Pacto y el Convenio, y asi lo ha inter-
pretado el Comité encargado de su vigilancia en sus decisiones (véanse, las resolucio-
nes 275/1988 y 343, 344 y 345 de 1988 en las que el Comité de Derechos Humanos de

Naciones Unidas recuerda que el Pacto "no puede aplicarse retroactivamente").»

72 STS ntm. 101/2012 de 27 febrero (Sala de lo Penal, Seccién 1?), FJ 1, 2 y 3 (negrita nuestra). Esta
posicién del TS espariol se mantiene inc6lume en el Auto del TS de 28 de marzo de 2012, en el que
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Prueba de nuestra critica al TS cuando este recurre interesadamente a la
jurisprudencia del Comité DH, es que este tltimo —si bien se ha inclinado
por proclamar la inadmisibilidad ratione temporis de las comunicaciones o
denuncias de desapariciones acaecidas antes de que el Estado demandado se
convirtiera en Parte en el PIDCP (o, eventualmente, en su Protocolo faculta-
tivo)—, sin embargo no aplica tal inadmisibilidad si los hechos denunciados
revelan violaciones posteriores del Pacto, cosa que omite el TS espanol. A
esos efectos, es ilustrativa precisamente una de las decisiones de inadmisibi-
lidad del Comité DH que el TS menciona: la referida al caso R.A.V.N. y
Otros c. Argentina. Aunque el Comité DH constat6 que «los casos de desapa-
ricion y muerte, que podrian haber constituido violaciones de diversos arti-
culos del Pacto, y respecto de los cuales podrian haberse interpuesto recur-
sos, se produjeron antes de la entrada en vigor para la Argentina del Pacto y
del Protocolo Facultativo», enfatizé sin embargo la obligacion de investigar
violaciones continuadas o permanentes al senalar que:

«... en relacién con violaciones que hubieran tenido lugar o siguieran produciéndose
después de la entrada en vigor del Pacto, el Estado parte tiene la obligacion de inves-

puede leerse lo siguiente: «(...) en este momento hay que estar: (...) b) A que (...), por la fecha de ini-
ciacién de tales causas, las acciones criminales sobre las que versan deben considerarse prescritas, a
tenor de lo previsto en los arts. 131 y 132 CP. Es asi, debido, de una parte, a que el delito de detencién
ilegal de cardcter permanente sin dar razén del paradero de la victima, presente en el Cédigo Penal de
1928, desapareci6 en el de 1932, para ser reincorporado al de 1944, de modo que no estuvo vigente
durante la mayor parte del tiempo en que tuvieron lugar las acciones que se trataria de perseguir. De
otra, porque, como se dice en la STS 101/2012, el argumento de la permanencia del delito fundado en
la hipotética subsistencia actual de situaciones de detencién producidas en torno al ano 1936, carece
de plausibilidad. Y, en fin, porque, aun admitiendo razonablemente —segin también alli se dice—
que, por la imposibilidad para los familiares de los afectados de instar la persecucién de esos delitos
durante la dictadura, hubiera que posponer el inicio del computo de la prescripcién a la entrada en
vigor de la Constitucién, el 29 de diciembre de 1978, incluso en este supuesto, el plazo de de 20 afios,
habria transcurrido en todo caso. ¢) A que la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de amnistia —por lo ra-
zonado en la STS 101/2012, que la considera confirmada recientemente en su contenido esencial por el
acuerdo del Congreso de los Diputados de 19 de julio de 2011, que rechazé la proposicién de ley dirigi-
da a modificarla— forma parte del ordenamiento vigente. Por ello, porque a tenor de lo que dispone su
art. 6, la amnistia determinard en general la extincion de la responsabilidad criminal derivada de las
penas impuestas o que pudieran imponerse; y porque, conforme a su art. 9, sera aplicable cualquiera
que sea el estado de tramitacién del proceso, no podria dejar de proyectar sus efectos sobre los hechos
a que se refieren las denuncias que estédn en el origen de las actuaciones en las que se han suscitado
las cuestiones que ahora se decide.». RJ 2° del Auto del TS (Sala de lo Penal) de 28 de marzo de 2012
resolviendo la cuestion de competencia suscitada entre el Juzgado Central de Instrucciéon n° 5 y el de
igual clase n° 3 de Granada (D. Previas 3209/09) y n° 2 de San Lorenzo del Escorial (D. Previas
427/09).
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tigar las violaciones denunciadas y de proporcionar recursos legales a las victimas o
sus familiares a cargo, segin proceda»

Y eso precisamente sucede en el dictamen del Comité de DH relativo al caso
Sankara y Otros c. Burkina Faso, en el que el Comité DH examiné la queja
por la muerte controvertida del presidente del pais —ocurrida en 1987, sin
posterior localizacién de su caddaver— antes de la entrada en vigor del Pacto
y su primer Protocolo Facultativo para dicho pais (1999). El Comité DH re-
tuvo los fallos en la investigacion del pais demandado, que se produjeron
después de la fecha critica, para lo cual recordé que

«... no podia examinar violaciones que se hubieran cometido antes de la entrada en
vigor del Protocolo Facultativo para el Estado Parte, a menos que dichas violaciones
se hubieran seguido cometiendo (violaciones persistentes) después de la entrada en
vigor del Protocolo. Una violacién persistente es aquella que perpetia, por actos o de
manera implicita, después de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo ciertas
violaciones cometidas anteriormente por el Estado Parte. E1 Comité tomé nota de los
argumentos de los autores, en primer lugar sobre el hecho de que las autoridades no
hubieran investigado la muerte, de notoriedad ptublica, de Thomas Sankara ni enta-
blado accién judicial contra los culpables —denuncias que por otra parte no habian
sido refutadas por el Estado Parte— lo cual vulneraba sus derechos e incumplia las
obligaciones impuestas por el Pacto a los Estados. En segundo lugar, para remediarlo
los autores habian iniciado un procedimiento judicial... dentro del plazo de prescrip-
cién de diez anos y después de la entrada en vigor del Pacto y del Protocolo Facultati-
vo para Burkina Faso. Ahora bien, contrariamente a lo que argumentaba el Estado
Parte, el Comité consideré que el procedimiento se habia prolongado, no por un error
de procedimiento imputable a los autores, sino por un conflicto de competencia entre
las autoridades. Por tanto, en la medida en que segun las informaciones presentadas
por los autores, las violaciones resultantes de la no instruccién y accién judicial con-
tra los culpables los habian afectado después de la entrada en vigor del Pacto y del
Protocolo Facultativo por el hecho de que no se hubiera dado curso hasta la fecha al
procedimiento iniciado, el Comité estimé que esta parte de la comunicacién era admi-

sible ratione temporis»

73 Parrs. 5.3 y 5.4 y de la decisién de inadmisibilidad adoptada para el caso R.A.V.N. y Otros c.
Argentina (comunicacién n° 343/1988), aprobada el 14 de marzo de 1990. Doc. CCPR/C/38/D/343/1988,
de 5 de abril de 1990.

o

74 Parr. 6.3. del dictamen relativo al caso Mariam Sankara y Otros c. Burkina Faso (comunicacién n'
1159/2993), aprobado el 28 de marzo de 2006. Doc. CCPR/C/86/D/1159/2003, 11 de abril de 2006, pp.
14-15 (subrayado nuestro). Confirma esa jurisprudencia del Comité la decisién de no admisibilidad de
28 de julio de 2009, relativa al caso Maria Cifuentes Elgueta c. Chile (comunicacion n° 1536/2006),
puesto que, si bien el Comité tuvo en cuenta la declaracién sobre la competencia temporal formulada
por Chile para declarar inadmisible la queja, dijo sin embargo que «el Protocolo Facultativo no se

puede aplicar con caracter retroactivo, a menos que los hechos que den lugar a la reclamacién se
hayan prolongado m4s alld de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo... En el presente caso, el
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acto original de la privacién de libertad y la posterior negativa a informar sobre el paradero del
detenido —ambos elementos cruciales del delito o violacion— tuvieron lugar antes de la entrada en

vigor del Protocolo Facultativo para el Estado parte, y atin antes del 11 de marzo de 1990. Asimismo,
la autora no menciona ninguna accién del Estado parte que hubiera tenido lugar después de estas
fechas y que pueda constituir una prolongacion por parte de Chile de la desapariciéon forzada de su
hijo» (parrs. 8.3 y 8.5) (subrayado nuestro). NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos
Humanos, Volumen II, 94°, 95° y 96° periodos de sesiones, Asamblea General, Documentos Oficiales,
Sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/64/40), NACIONES UNIDAS, Nueva York,
2009, pp. 510-511. Sin embargo, tres miembros del Comité formularon (Christine Chanet, Rajsoomer
Lallah y Zonke Majodina) un voto particular disidente manifestando que, «una vez que se ha
denunciado la desaparicién de una persona, el Estado sigue teniendo, de conformidad con el parrafo 3
del articulo 2, la obligacion de proceder a una investigacion con diligencia y seriedad para determinar
lo que ha ocurrido a dicha persona, cudl es su situacién actual como ser humano y si se encuentra viva
o muerta (articulo 16), si ha muerto, el Estado sigue teniendo la obligacion de llevar a cabo
investigaciones eficaces y sostenidas para determinar quién es responsable de su muerte, y si sigue
viva, tomar medidas inmediatas para que su vida no corra peligro (articulo 6). El Estado sigue
teniendo también la obligaciéon de asegurarse de que dicha persona no ha sido o esta siendo sometida
a torturas o tratos inhumanos o degradantes (articulos 7 y 10) o a detenci6n arbitraria, o que no ha
sido privada de otra forma de su libertad y seguridad (articulo 9). Ademaés, el Estado sigue teniendo la
obligacién de asegurar que, en su calidad de miembro de una familia como "elemento fundamental de
la sociedad" recibe la proteccién que le deben el Estado y la sociedad (parrafo 1 del articulo 23). En
relacion con estos derechos, el Estado tiene ademas la obligacion basica (parrafo 3 del articulo 2 y
parrafo 18 de la Observacion general N° 31 (2004) del Comité) de asegurar, en estas circunstancias,
que las actuaciones iniciadas en 1998 6 2000 sean diligentes, enérgicas y efectivas y que los
responsables sean eventualmente, en su caso, puestos a disposicién de la justicia para asumir las
consecuencias legales de su accién... La desaparicién tiene un caracter continuo, debido a las
consecuencias que inevitablemente sigue teniendo sobre algunos derechos reconocidos en el Pacto.
Esta continuidad de sus consecuencias negativas es independiente del momento en que tuvieron lugar
los propios actos que constituyen la desaparicién. Las obligaciones del Estado parte en relaciéon con
esos derechos inevitablemente contintan. En consecuencia, concluimos que una comunicacién en la
que se alegan violaciones continuas del Pacto en relacién con una presunta victima excluye la
aplicacién de la excepcion ratione temporis y que la comunicacién no es inadmisible por este motivo».
Ibid., pp. 512-513.

Otros dos miembros del Comité (Helen Keller y Fabian Salvioli) manifestaron en su voto particular
disidente sus discrepancias con la mayoria del Comité. Ambos sefialaron que, en cualquier caso, pese
a la declaracion chilena sobre el alcance temporal de la competencia del Comité, éste retiene le
“competencia de la competencia” y es, en consecuencia «2. (...) el tnico 6rgano internacional habilitado
para realizar la interpretacién del instrumento (...); no tiene por qué adherir automéaticamente a la
interpretacion que un Estado realiza del alcance de sus propias reservas, declaraciones o
manifestaciones de voluntad. El Comité, como 6rgano internacional de supervisién, es quien debe
evaluar a aquellas y sus efectos juridicos, a la luz del propésito, objeto y fin de los instrumentos
internacionales que aplica (...) 5. Al Comité le corresponde evaluar si dicha "declaracién" puede ser
considerada o no una reserva, o limitacién temporal al ejercicio de su competencia para tramitar casos
individuales (...) 7. Las limitaciones a la competencia del Comité para recibir y tramitar
comunicaciones individuales estdn expresamente sefialadas en el Protocolo (...) 8. (...) Nada en el
Protocolo autoriza a un Estado a realizar “reservas” o “declaraciones” que tengan por objeto restringir
la competencia del Comité maés alla (...) 12. La desaparicién forzada constituye una violacién radical
de varios derechos contenidos en el Pacto (...). A tal fin cabe comprender, asimismo, la complejidad
juridica que un caso de desaparicién forzada, un crimen continuado por definiciéon, presenta en el
plano temporal (...) 14. También entendemos que aun haciendo lugar a los efectos de la pretendida
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Omitié también el TS espanol incluir una referencia a la sentencia de la
Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso
Varnava y Otros c. Turquia, en el que el examen de las demandas de des-

“declaracion” efectuada por el Estado de Chile, en el presente caso... el Comité podria haber
considerado posibles violaciones cuyo principio de ejecucién ocurrieron con posterioridad a la adhesién
de Chile al Protocolo. Tal es el caso de la violacién factible del articulo 2.3 a) del Pacto, disposicion que
establece la obligacién... de garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades reconocidas en el
mismo hayan sido conculcados, pueda interponer un recurso efectivo... 20. (...) el fenémeno de la
desaparicion forzada de personas, ha generado el nacimiento de nuevos derechos que se han insertado
por interpretacion evolutiva dentro de los instrumentos generales mencionados; uno de ellos es el
"derecho a la verdad". Entendemos que las violaciones masivas o sistematicas a los derechos
fundamentales de la persona humana ofenden a la comunidad internacional en su conjunto, generan
obligaciones erga omnes y engendran el deber de investigar exhaustivamente los hechos. (...) 24. El
“derecho a la verdad” conlleva, bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el derecho a
obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes; por ello, el Estado debe investigar efectivamente los hechos
constitutivos de la desaparicion forzada, con el fin de identificar, juzgar y sancionar a los autores
materiales e intelectuales. (...) 26. En virtud del derecho individual y social a la verdad, el deber de
investigar y juzgar hechos tales como la desaparicion forzada, abandona progresivamente su
naturaleza de "obligacion de medio" y se encuentra en transito de constituirse como una “obligaciéon de
resultado” (...) 27. La obligacion de investigar implica llevar adelante una investigacién exhaustiva,
con todos los medios al alcance del Estado, quien debe eliminar todo obstéculo juridico o de hecho que
entorpezca o limite a aquella. De ninguna manera se satisface esta obligacién con la toma de medidas
formales o acciones de alcance general; el Estado, para cumplir con su deber investigativo, debe
garantizar que todas las instituciones publicas brinden las facilidades necesarias al tribunal ordinario
que conoce el caso y, en consecuencia, deberan remitirle la informacién y documentacién que les
solicite, asi como llevar a su presencia a las personas que este requiera y realizar las diligencias que
les ordene en dicho sentido. Es a la luz de estos criterios que el Comité debié examinar los hechos del
caso Cifuentes Elgueta, especialmente si los parametros exigidos se satisfacen con una investigacién
colectiva y como consecuencia de las llamadas “leyes de empalme”. Las investigaciones deben tender a
la identificacion de las personas responsables para someterlas a la justicia y al esclarecimiento de la
verdad de los hechos. (...) 29. La obligacién de dar a conocer el destino de las personas desaparecidas
cuando dicha accién es imputable al Estado constituye, a nuestro juicio, una obligaciéon de resultado.
Cuando el Estado ha sido responsable, no solamente es inaceptable éticamente sino desde el punto de
vista juridico, que no otorgue a los familiares las respuestas necesarias para procesar el derecho al
duelo en caso de que las personas desaparecidas hayan sido ejecutadas extrajudicialmente. Un
“recurso efectivo”... debe ser entendido como aquel que cumple el propésito para el cual ha sido
creado; y en la desaparicién forzada de personas un recurso efectivo es aquel que permite averiguar el
destino de la victima. Si el Estado ha sido capaz de “hacer desaparecer” una persona, entonces debe
ser capaz de decir cémo lo ha hecho y dénde se encuentra actualmente, o donde se encuentran sus
restos mortales. (...) 32. La complejidad de un caso de desapariciéon forzada obliga al Comité de
Derechos Humanos a prestar la mayor atencion a los tiempos de comisién de las posibles violaciones a
los derechos humanos en favor de decidir su competencia. Cabe entender y considerar que hay hechos
cuyo “momento de comisién de la violacién” pueden darse con posterioridad a la privaciéon de la
libertad de la persona, y constituir violaciones auténomas al Pacto (...) 34. Los crimenes contra la
humanidad lesionan al conjunto de la sociedad internacional y son intolerables de acuerdo al derecho
internacional actual. La investigacién y el castigo de las personas responsables constituyen
imperativos éticos que obligan a los Estados a desplegar los maximos esfuerzos para evitar la
impunidad y conocer la verdad de los hechos. (...)». Ibid., pp. 514-520.
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aparicion de ciudadanos greco-chipriotas en el norte de la isla de Chipre en
1974 suscité varias cuestiones. Una de ellas, la competencia ratione tempo-
ris del TEDH para examinar hechos litigiosos ocurridos antes de la fecha
critica. Obviamente, la Gran Sala afirmé que «las alegaciones de los deman-
dantes que cuestionan la responsabilidad del Estado contratante por aconte-
cimientos concretos ocurridos en 1974 estan fuera de la competencia tempo-
ral del Tribunal. En cuanto a las quejas relativas a actos u omisiones del Es-
tado... posteriores al 28 de enero de 1987, el Tribunal tiene competencia pa-
ra conocer de ellos». Pero también constaté que las reclamaciones de los de-
mandantes «se refirieron tnicamente a la situacion que existe desde enero
de 1987, es decir, el incumplimiento continuado por el Estado demandado de
su obligacion de realizar un investigacion eficaz para localizar el rastro de
los desaparecidos y determinar lo que les pasé». Y en este punto, el Tribu-
nal no duda en proclamar que la obligaciéon de investigar tiene entidad y re-
levancia propias:

«... la investigaciéon que requiere el articulo 2 en su aspecto procesal no es un proce-
dimiento de rectificacién a los efectos del articulo 358 1. Es la ausencia misma de una
investigacion efectiva lo que constituye el nicleo de la presunta violacién. La obliga-
cién procesal tiene su propio dmbito de aplicacién; es distinta y puede aplicarse inde-
pendientemente de la obligacion material del articulo 2, que se refiere a la responsa-
bilidad del Estado por... toda desaparicién en condiciones que ponen la vida en peli-
gro. Ello resulta de numerosos casos en los que el Tribunal observé una violaciéon de
esta disposicion en su aspecto procesal, ante la inexistencia de cualquier investiga-
cién sobre la responsabilidad de los agentes del Estado por el recurso a la fuerza le-
tal... De hecho, la obligaciéon procesal de proporcionar una forma de investigacién ofi-
cial efectiva surge cuando individuos desaparecen en condiciones donde su vida peli-
gra, y no se limita a los casos en que todo indica que la desaparicién fue causada por

un agente del Estado...»

Efectivamente, la Gran Sala separé del art. 2 de la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos (CEDH) la obligacién de llevar a cabo una investigacion
efectiva, senalando que es una obligacion distinta e independiente, exigible
al Estado incluso en los casos en que la muerte ocurri6 antes de la entrada
en vigor de la Convencion, habida cuenta del caracter continuado del feno-

75 Parr. 134 de la sentencia del TEDH (Gran Sala) de 18 de septiembre de 2009 (caso Varnava y Otros
c. Turquia).

76 Ibid, parr. 136 (subrayado nuestro).
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meno de las desapariciones, que produce efectos sobre la competencia tem-
poral del Tribunalf:

«... la obligacién procesal de investigar que impone el articulo 2 en caso de muerte
ilegal o presunta se desencadena, en la mayoria de los casos, por el descubrimiento
del cuerpo o el acaecimiento de la muerte. Tratdndose de desapariciones en circuns-
tancias que ponen la vida en peligro, la obligacién procesal de investigar dificilmente
puede finalizar con el descubrimiento del cuerpo o la presuncién de la muerte, que
s6lo esclarece un aspecto de la suerte de la persona desaparecida. Subsiste en general
una obligacién de explicar la desaparicién y la muerte, y de identificar y perseguir a
los posibles autores de actos ilegales...

Por tanto, el Tribunal concluye que, aunque el transcurso de un plazo de tiempo de
mas de treinta y cuatro anos sin noticias de las personas desaparecidas puede consti-
tuir un indice sélido de que los interesados fallecieron, esto no elimina la obligacién

procesal de investigar»@

Y llegados a este punto, la Gran Sala se ocupa de la naturaleza de la obliga-
cion procesal de investigar las desapariciones, resultante del articulo 2 de la
CEDH, considerando a tal efecto la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y del Comité DH para concluir que, en caso de

desapariciones, la obligacién procesal de investigar tiene caracter continua-
do:

«El Tribunal destaca que... la obligacién procesal... en caso de desapariciones es in-
dependiente de la obligacion material. Sefiala que la Corte Interamericana y, en cier-
ta medida, el Comité de Derechos Humanos aplican el mismo criterio en cuanto al
aspecto procesal de las desapariciones..., uno y otro examinando las alegaciones de
denegacién de justicia o proteccion judicial incluso cuando la desaparicién tuvo lugar
antes del reconocimiento de su competencia...

Sin embargo, es importante diferenciar en la jurisprudencia del Tribunal la obliga-
cién de investigar una muerte sospechosa y la de investigar una desaparicién sospe-
chosa. Una desapariciéon es un fenémeno distinto, caracterizado por una situacién
donde los parientes se enfrentan continuamente a la incertidumbre y la falta de ex-
plicaciones e informaciones sobre lo sucedido, incluso a veces a la deliberada oculta-
cién o encubrimiento de los elementos pertinentes... Con frecuencia, esta situacion
dura mucho tiempo, prolongando por lo mismo el tormento de los familiares de la
victima. Por lo tanto, no se podria equiparar una desaparicién a un acto o aconteci-
miento “instantdneo”. El elemento distintivo suplementario que resulta de la poste-
rior falta de explicaciones sobre lo que le ocurre a la persona desaparecida y sobre el
lugar en que se encuentra, entrafian una situacién continuada. En consecuencia, la

77 Cfr. parrs. 138-139.
8 Ibid, parrs. 145-146 (subrayado nuestro).
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obligacién procesal subsiste potencialmente mientras no se aclare la suerte de la per-
sona afectada. La persistente falta de la investigacién requerida se considerara que
constituye una violacién continuada... incluso cuando se pueda finalmente presumir
que la victima fallecid.

... Procede sefalar que el enfoque adoptado en la sentencia Silik c. Eslovenia... rela-
tivo a la exigencia de un vinculo entre la muerte y las medidas de instruccién, por
una parte, y la fecha de entrada en vigor de la Convencion, por otra parte, solamente
es véalido en caso de homicidio 0 muerte sospechosa, cuando el elemento factico cen-
tral, la pérdida de la vida de la victima, se conoce con certeza, aunque la causa exacta
o la responsabilidad dltima no lo sea. En este contexto, la obligacién procesal no re-

viste un caracter continuado en el sentido descrito anteriormente»

De todo ello inferimos que Espaifia es un pais contumaz por su oposicion a la
investigacion de crimenes de lesa humanidad cuya existencia niega y no
puede ni debe sacar partido o ventaja de sus propias omisiones e incumpli-
mientos repitiendo una y otra vez argumentos politicos relativos a la su-
puesta contribucion de la Ley de amnistia a un proceso “modélico” de transi-

cién@.

7 Ibid, parrs. 147-149 (subrayado nuestro).

80 FJ3 de la STS nim. 101/2012 de 27 febrero (Sala de lo Penal, Seccién 12): «3.- (...) La citada Ley fue
consecuencia de una clara y patente reivindicacién de las fuerzas politicas ideolégicamente contrarias
al franquismo. Posteriormente fueron incorporandose otras posiciones, de izquierda y de centro e, in-
cluso, de derecha. Fue una reivindicaciéon considerada necesaria e indispensable, dentro de la opera-
cion llevada a cabo para desmontar el entramado del régimen franquista. Tuvo un evidente sentido de
reconciliacion pues la denominada "transicién" espafiola exigié que todas las fuerzas politicas cedieran
algo en sus diferentes posturas. Esto se fue traduciendo a lo largo de las normas que tuvieron que ser
derogadas y las que nacieron entonces. Tal orientacion hacia la reconciliacién nacional, en la que se
buscé que no hubiera dos Esparias enfrentadas, se consiguié con muy diversas medidas de todo orden
uno de las cuales, no de poca importancia, fue la citada Ley de amnistia. Tal norma no contenia, como
no podia ser de otro modo, ninguna delimitacién de bandos. Si lo hubiera hecho, careceria del sentido
reconciliatorio que la animaba y que se perseguia. No puede olvidarse que la idea que presidié la
"transicién" fue el abandono pacifico del franquismo para acoger un Estado Social y Democratico de
Derecho, tal como se establecié en la primera linea del primer apartado del primer articulo de nuestra
Constitucion de 1978 (art. 1.1 CE ), aprobada muy poco tiempo después de la indicada Ley de amnis-
tia. En consecuencia, en ningun caso fue una ley aprobada por los vencedores, detentadores del poder,
para encubrir sus propios crimenes».
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V.— CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los condicionantes politicos y el tiempo transcurrido, es
poco probable que los familiares de las miles de victimas de desapariciones
forzadas y las asociaciones de familiares puedan alguna vez obtener plena
justicia y reparacion dentro de Espafia. Los distintos gobiernos que se han
sucedido a lo largo de la “transiciéon politica”, las mayorias parlamentarias
que han prevalecido en las Camaras legislativas en sus sucesivas composi-
ciones, los jueces y los tribunales han sido en general incapaces de enfren-
tar, con una sola respuesta y como es debido, un problema latente e irresuel-
to desde hace décadas: la necesidad de realizar una investigacion completa e
independiente de los crimenes de lesa humanidad y, en su caso, genocidio,
perpetrados a partir de 1936.

Espafia no quiere investigar esos crimenes que fueron el producto de un
plan sistematico concebido para destruir y eliminar a los adversarios del
golpe de Estado que se desencadené el 17 de julio de 1936, incluidos los opo-
sitores politicos y todos aquellos que legitimamente respaldaron la legalidad
del régimen constitucional republicano hasta entonces vigente. Hoy por hoy
no es posible investigar —sea en sede judicial, sea a través de una Comision
de la Verdad— centralizando en una sola instancia el proceso correspon-
diente, porque ni el ordenamiento juridico espaifiol lo permite, ni los distin-
tos poderes del Estado exhiben la determinacion necesaria para superar los
obstéculos politicos, aplicando con el debido rigor las normas del DIDH, cuya
primacia insisten en desconocer. Todo hace presagiar incluso que decisiones
que en favor de los legitimos derechos de las victimas pudieran adoptar al-
gunos juzgados territoriales, quedaran a expensas de la singular “doctrina”
que han acufiado la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo para los
crimenes de lesa humanidad cometidos en Espafna y para dar cobijo a su
prescripcion.

Por si no fuera bastante, hemos de referirnos a la respuesta, fechada el 6 de
mayo de 2011, de la Fiscalia General del Estado espafiol a la comisién roga-
toria internacional librada el 14 de octubre de 2010 por la titular del Juzga-
do Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 1, pues abunda en al-
gunas confusiones que evocaremos brevemente para concluir este amicus
curiae. Mediante aquel exhorto, la Sra. Jueza Servini de Cubria solicitaba al
Reino de Espana que informara sobre si en Espafia “se estd investigando...
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la existencia de un plan sistematico, generalizado, deliberado y planificado
para aterrorizar a espafoles partidarios de la forma representativa de go-
bierno a través de su eliminaciéon fisica, y de uno que propicié la desapari-
cion ‘legalizada’ de menores de edad con pérdida de su identidad, llevados a
cabo en el periodo comprendido entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio
de 1977, debiendo para el caso afirmativo hacer conocer a esta Judicatura la
naturaleza y estado procesal actual de las investigaciones, con expresa indi-
cacién de los Tribunales actuantes”ﬁ.

La Fiscalia General del Estado se refiere al caso de los nifios robados acep-
tando —aunque sin hablar de desapariciones forzadas— que se trata de de-
litos permanentes o continuos:

«(...) en los casos en que se acredita la existencia de indicios de una efectiva sustrac-
cion de un menor, que de este modo fue extraido de un entorno familiar, alterandose
su estado civil, es criterio de Ministerio Fiscal (...) que los hechos son constitutivos de
un delito de detencion ilegal, de naturaleza permanente -y sin que por consiguiente
comiencen a computarse los plazos de prescripcion- en tanto el menor no haya sido
devuelto al citado entorno familiar de origen o no se halle (por ejemplo, por haber sido

informado de los hechos) en disposicién de poder regresar por si mismo»|

Pero lo que, sin perjuicio de otras inexactitudes®3, esta vez nos resulta lla-
mativo es que la Fiscalia General del Estado pretenda reducir la competen-
cia de la justicia argentina en aplicacion de las normas espanolas, para con-
cluir que es la de los tribunales espafioles la jurisdiccion “preferente” y asi,
sin sonrojo alguno, afirma que:

81 Exhorto de 14 de octubre de 2010 de la Sra. Juez Federal, Dra. Maria Servini de Cubria, p. 8.

82 Fiscalia General del Estado, INFORME EMITIDO EN CUMPLIMIENTO DE LA COMISION ROGATORIA
PROCEDENTE DEL JUZGADO NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL N° 1 DE LA
REPUBLICA DE ARGENTINA POR LA QUE SE REQUIERE INFORMACION ACERCA DE LA EXISTENCIA,
NATURALEZA Y ESTADO PROCESAL DE UNA INVESTIGACION CONCERNIENTE A LA EXISTENCIA DE
UN PLAN SISTEMATICO, GENERALIZADO Y DELIBERADO PARA LA ELIMINACION FiSICA DE LOS
CIUDADANOS ESPANOLES PARTIDARIOS DE LA FORMA REPRESENTATIVA DE GOBIERNO, Y DE OTRO
PARA LA DESAPARICION DE MENORES DE EDAD CON PERDIDA DE SU IDENTIDAD, ENTRE EL 17 DE
JULIO DE 1936 Y EL 15 DE JUNIO DE 1977, 6 de mayo de 2011, p. 17.

83 Amnistia Internacional constaté —en un informe de titulo por si solo elocuente— que la respuesta
del Fiscal General del Estado contenia «incongruencias entre la situacién procesal de los casos y la
informacién transmitida a la jueza Servini de Cubria por la Fiscalia, en particular: el informe no deta-
1la todos los procesos derivados de la inhibicién de la Audiencia Nacional, incluye seis casos que no
son inhibiciones, se equivoca al decir que en ninguno de los casos que incluye se invocé la Ley de am-
nistia, y no incluye otros casos —que constan en esta investigacion— en los que la Ley de amnistia si
se invocé. Ademds, el informe menciona como “abierto” un caso que en realidad estd archivado. Por
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«(...) no consta que ninguno de (...) los hechos (...) que originaron la apertura del pro-
cedimiento que tramita el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N°
1 de la Republica Argentina, haya sido denunciado ante el Ministerio Fiscal o los
Juzgados o Tribunales espafioles, cuya jurisdiccion y competencia para conocer de ta-
les hechos se establece, en aplicacion del principio de territorialidad, en el articulo 21
y siguientes de la Ley Organica 511985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Dato este que se hace expresamente manifiesto por la relevancia que pudiera tener
en la determinacion de la jurisdiccion preferente para el conocimiento de los hechos
denunciados de los que trae causa la Comisién Rogatoria informada, habida cuenta
de las normas que rigen en materia de jurisdiccién universal, y en particular de la
norma internacionalmente aceptada en numerosas convenciones y tratados que se
concreta en el establecimiento de la territorialidad como jurisdiccién preferente y
prevalente, teniendo caracter subsidiario el de la jurisdiccion de otro Estado (v. art. 6
de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; art. 17.1
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional hecho en Roma el 17 de julio de

1998) 1

Se intenta basar esa conclusion en el art. VI de la Convencion para la pre-
vencion y la sancién del delito de Genocidio@ y en el art. 17.1 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional@. Esto es, se recurre a disposiciones que no
prohiben la persecucion del genocidio ni de otros crimenes de lesa humani-
dad por tribunales distintos al del lugar o territorio de comisién del crimen,
sino que establecen algo bien distinto: una obligacion basica a cargo del Es-
tado territorial o de la Corte Penal Internacional que fuera competente. Lo
afirmé en cuanto a la Convencién de 1948 el mismo Tribunal Constitucional
espaifiol, corrigiendo al Tribunal Supremo, al senalar que el art. VI de la
Convencion:

otra parte, el informe omite el procesamiento del exmagistrado Baltasar Garzén por un supuesto deli-
to de prevaricacion. En resumen, el informe de la Fiscalia no se ajusta a la realidad. Amnistia Inter-
nacional considera que la respuesta del informe de la Fiscalia General del Estado de 6 de mayo de
2011, indicando que en Espafia se estdn investigando crimenes de lesa humanidad, no se ajusta a la
verdad de los hechos y, en consecuencia, es infundada. Los jueces esparfioles no han estado investigan-
do, como se desprende del archivo mayoritario de los casos y de los argumentos esgrimidos en la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2012, que declara que la investigacion de estos
crimenes no corresponde al Poder Judicial». AMNISTIA INTERNACIONAL, Casos cerrados, heridas abier-
tas. El desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espafia (Resumen ejecutivo),
9 de mayo de 2012, p. 10 (subrayado nuestro).

84 Fiscalia General del Estado, INFORME EMITIDO EN CUMPLIMIENTO DE LA COMISION
ROGATORIA..., cit. supra nota 82, p. 19.

85 El art. VI de la Convenciéon de 1948 establece que “las personas acusadas de genocidio o de uno
cualquiera de los actos enumerados en el articulo III, serdn juzgadas por un tribunal competente del
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«Resulta una interpretacion en extremo rigorista, asi como, ademés, carente de
sostén argumental, concluir que de la mencién de sélo algunos de los posibles meca-
nismos de persecucion del genocidio, y del consiguiente silencio del Convenio en rela-
cién con la jurisdiccién internacional extraterritorial, tenga que inferirse una prohibi-
cion dirigida a los Estados parte del Convenio (que, paraddjicamente, no alcanzaria a
quienes no lo son) de que en sus legislaciones nacionales introduzcan (...) otras
herramientas de persecucion del delito. Desde la éptica unilateral de los Estados, y
salvando la mencién a los Tribunales internacionales, lo que el art. VI del Convenio
(...) determina es una obligacién de minimos que los compromete a perseguir el cri-
men de Derecho internacional dentro de su territorio. En tales términos, esto es, una
vez asumido que el tantas veces citado Convenio no incorpora una prohibicién, sino
que deja abierta a los Estados firmantes la posibilidad de establecer ulteriores meca-
nismos de persecucion del genocidio, ningin obstdculo puede suponer el art. 27 del
Convenio sobre el Derecho de los tratados para la asuncién por los Tribunales espario-
les de la jurisdiccién sobre los hechos presuntamente cometidos en Guatemala;
maxime cuando de la finalidad que inspira el Convenio sobre genocidio se despren-
deria antes una obligacién de intervencién que, por el contrario, una prohibicién de
intervencion.

En efecto, dicha falta de autorizacién que el Tribunal Supremo halla en el Convenio
sobre genocidio para la activacién de la jurisdicciéon internacional de modo unilateral
por un Estado no se aviene con el principio de persecucion universal y de evitacion de
la impunidad de tal crimen de Derecho internacional, que (...) preside el espiritu del
Convenio y que forma parte del Derecho consuetudinario internacional (e incluso del
ius cogens, segin ha venido manifestando la mejor doctrina) sino que, antes bien, en-
tra en franca colisién con €él. En efecto, resulta contradictorio con la propia existencia
del Convenio sobre genocidio, y con el objeto y fin que lo inspiran, que las partes fir-
mantes pacten la renuncia a un mecanismo de persecucion del delito, maxime tenien-
do en cuenta que el criterio prioritario de competencia (el territorial) quedara en mul-
titud de ocasiones mermado en sus posibilidades de ejercicio efectivo por las circuns-
tancias que puedan entrar en juego en los diferentes casos. De igual modo que ha de
resultar contradictorio con el espiritu del Convenio que formar parte del mismo con-
lleve una limitacion en las posibilidades de combatir el delito que Estados que no lo

Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea competente
respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccién”.

86 El art. 17.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional en realidad dispone que “La Corte tenien-
do en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asun-
to cuando: a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene juris-
diccién sobre él salvo que este no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo; b) El asunto haya sido objeto de investigacion por el Estado que tenga
jurisdiccion sobre €l y éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se trate, sal-
vo que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo; c¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se re-
fiere la denuncia, y la Corte no pueda incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del
articulo 20; d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras medidas
por la Corte”.
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hubieran firmado no tendrian, en tanto en cuanto no quedarian constrefiidos por esa
supuesta y cuestionable prohibici(’)n»

Nos parece una aberracion que la Fiscalia General del Estado trate de limi-
tar el principio de jurisdicciéon universal que en el derecho interno de la Re-
publica Argentina resulta del art. 118 de la vigente Constitucién de la Na-
cién Argentina y de la Ley 26.200 de Implementacién del Estatuto de Ro-
ma, aprobado por la Ley N° 25390 y ratificado el 16 de enero de 2001, de la
Corte Penal Internacional, sancionada el 13 de diciembre de 2006 y promul-
gada el 5 de enero de 2007. El art. 2 de esta Ley dispone que “Las conductas
descriptas en los articulos 6°, 7°, 8° y 70 del Estatuto de Roma y todos aque-
llos delitos y crimenes que en lo sucesivo sean de competencia de la Corte
Penal Internacional, seran punibles para la Republica Argentina en la for-
ma que esta ley prevé”. Por lo tanto, la jurisdiccion federal de la Republica
Argentina competente en lo penal, segtin se asigna en el art. 5 de esa Ley@,
es la competente para conocer de esos delitos, cuando se cometan en lugares
sujetos a la jurisdiccion argentina o fuera de ésta por agentes argentinos,
pero también “en los casos previstos en convenios internacionales de los que
la Republica Argentina es parte”. Y en este sentido, lo que si tiene sentido es
remitirse al art. V de la Convencion de 1948 que obliga a la Reptublica Ar-
gentina, como a todo Estado Parte, a “adoptar, con arreglo a sus Constitu-
ciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la apli-
cacion de las disposiciones de la presente Convencién, y especialmente a es-
tablecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de
genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el articulo III”, sin
que esta obligacién quede condicionada a que ese crimen contra la humani-

87 TC (Sala Segunda), sentencia num. 237/2005, de 26 septiembre, FJ5.

88 Art. 118 de la Constitucién Argentina: “T'odos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del
derecho de acusacién concedido a la Camara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se
establezca en la Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hara en la misma provin-
cia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién,
contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio”.

89 Art. 5 de la Ley 26.200: “La competencia por la comision de los delitos previstos en el Estatuto de
Roma y en la presente ley corresponde a los Tribunales Federales con competencia en lo penal”. Ley
26.200 de Implementacion del Estatuto de Roma, aprobado por la Ley N° 25390 y ratificado el 16 de
enero de 2001, de la Corte Penal Internacional, sancionada el 13 de diciembre de 2006 y promulgada
el 5 de enero de 2007. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, n°® 31.069, de 9 de enero de 2007.
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dad se cometa dentro de su territoriogy. Muy al contrario, en el &mbito de las
Naciones Unidas se acepté que, “con el fin de asegurar el enjuiciamiento y el
castigo de las personas culpables de crimenes de guerra y de crimenes de le-
sa humanidad” no hay condicionantes territoriales o espaciales para su in-
vestigacion puesto que:

“....) dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido,
seran objeto de una investigacion, y las personas contra las que existen pruebas
de culpabilidad en la comisién de tales crimenes seran buscadas, detenidas, enjuicia-

das y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.”

En suma, no hay reglas de derecho internacional que prohiban a la Republi-
ca Argentina ejercer su jurisdiccion en tales casos, ni tampoco puede presu-
mirse su existencia derivandola ni de la LOPJ, ni de una disposiciéon del Es-
tatuto de la CPI (el art. 117.1) que lo que pretende es determinar los causa-
les de inadmisibilidad de los asuntos que llegan al conocimiento de la CPI.
No puede extrapolarse esa regla aplicable a la jurisdiccién de este tribunal
internacional para someter a ese limite a los jueces y tribunales de la Re-
publica Argentina.

Ademas, de esa disposicién del Estatuto de la CPI resulta que la CPI podra
examinar un asunto aunque esté siendo objeto de una investigacién o enjui-
ciamiento en el Estado que tiene jurisdiccion, si este pais no esta dispuesto a
llevar a cabo la investigaciéon o el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo. Esto es precisamente lo que la AEDIDH considera que acontece en
Espaiia, lo que ha obligado a los familiares y a distintas Asociaciones que les

9 En este punto, la AEDIDH desea suscribir y apoyar las argumentaciones de los querellantes segin
las cuales los hechos litigiosos pudieran también ser constitutivos del crimen de genocidio por cuanto
“si se interpretara que al referirse a un grupo nacional la Convencién contra el genocidio sélo incluye
al integrado por personas de la misma nacionalidad y que el propédsito de su destruccién obedece a la
misma, quedarian excluidos otros grupos humanos sin razén que lo justifique. Nuevamente en pala-
bras del art.32 [de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados] el resultado de tal inter-
pretacion seria absurdo e irrazonable. La Convencion habria establecido sin fundamento alguno una
desigualdad ante la ley, discriminatoria de los grupos excluidos». Cfr. Querella criminal presentada
ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n° 1 de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires (Republica Argentina) por la comision de los delitos de genocidio y/o de lesa humanidad co-
metidos en Espana entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio de 1977, pp. 78-83.

91 Preambulo y Principio 1 de los Principios de cooperacion internacional en la identificacion, deten-
cion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad
[Resolucion 3074 (XXVIII) de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973].
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apoyan a buscar justicia y reparacion plenas en la Reptublica Argentina, an-
te la imposibilidad de conseguirlo en sede espafiola
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