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Presentacion

SANTIAGO RIPOL CARULLA
Catedratico de Derecho Internacional Piblico
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

La obra colectiva Justicia de transicion: el caso espafiol es resultado de un proyecto de
investigacion financiado con cargo a una ayuda concedida en la convocatoria RICIP
2009. En abril de 2011 hicimos entrega de la misma al Institut Catala Internacional per
la Pau.

La obra consta de diez capitulos y una presentacion. Los capitulos han sido realizados
por 10 autores, 6 de ellos integrantes del equipo inicial (S. Ripol, J. Chinchoén, X. Seuba,
C. Faleh, E. Lopez y H. Valencia) y los otros 4 invitados por el Director del proyecto (S.
Garibian, L. Vicente, F. Gomez y C. Jiménez).

Desde los afios 90 se ha desarrollado una muy importante bibliografia sobre los diver-
sos casos de justicia de transicién habidos en la practica internacional. Este elevado
volumen de estudios ha redundado en la definicién del concepto de justicia de transi-
cion y en la identificacion de sus elementos singulares; concepto y elementos que nues-
tra investigacion asume.

Sin embargo, la referida labor de conceptualizacion precisa de un ulterior desarrollo,
que consiste precisamente en dotar a los procesos de justicia de transiciéon de un fun-
damento juridico, que permita afirmar la obligatoriedad juridica de las acciones a em-
prender. Este fundamento — menos trabajado por la doctrina — se establece en torno de
dos elementos. En primer lugar, la asuncion por el Derecho internacional de los dere-
chos humanos de la nocion de justicia de transicion que ha cristalizado, entre otros
textos, en la Resolucidon 60/147 de la AGNU de 2005. En segundo lugar, la nocion de
victima y la obligacién juridico-internacional del Estado de reparar a las victimas por
las violaciones sufridas. Este derecho de las victimas se formula como un “derecho a la
justicia” en su triple acepcion de: a) derecho a la verdad y a la memoria, b) derecho al
castigo de los responsables de los abusos y ¢) derecho de las victimas a la reparacion y
rehabilitacion. Ambos elementos — y, en sentido mas amplio, la determinacién del fun-
damento de las acciones que se enmarcan en la justicia de transiciéon - constituyen el
primer eje de la obra que presentamos, y centran los primeros seis capitulos de la inves-
tigacion.
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Esta analiza también la problematica que encierra la justicia de transiciéon en Espafia y
estudia la aplicacion (o falta de aplicacion en su caso) al caso espanol del propio con-
cepto y de las técnicas y las formulas que son propios de la justicia de transicion, lo que
conduce a estudiar determinadas leyes y decisiones judiciales habidas en Espafia du-
rante los altimos afos.

Frente a quienes sostienen que Espana ya ha vivido un proceso de justicia de transi-
cion, los familiares de las victimas de las violaciones masivas a los derechos humanos
reclaman justicia con més fuerza que nunca. La investigacion parte de la conviccidon de
que, aun siendo cierto que durante estos afios se han utilizado ciertas formulas propias
de la justicia de transicion (programas de reparacion, reformas institucionales,...), di-
cho proceso no puede entenderse concluso.

Diversos factores singularizan el caso espafiol: la lejania en el tiempo del fin de la dicta-
dura, el éxito politico de la transicidn, etcétera. Estos factores dificultan la realizaciéon
de un proceso de justicia de transicion en Espana y plantean cuestiones conceptuales de
interés como el alcance de la nocién de victima, del derecho a la verdad y del derecho a
la justicia.

He aqui el segundo eje sobre el que se estructura esta investigacion, que desde este
punto de vista, constituye una importante contribucién al debate instalado en la socie-
dad civil espafiola sobre la recuperacion de la memoria histérica y su concrecion en el
plano juridico.

En fin, al igual que Rayuela la novela publicada por J. Cortazar en 1963, “a su manera
este libro es muchos libros, pero sobre todo es dos libros”. El primero se deja leer en la
forma corriente, tal como hasta aqui se ha expuesto, y supone una reflexiéon del concep-
to de justicia de transicion, de su fundamento y de su aplicacion en Espana. El segundo
parte del caso espafiol para desde el mismo y de la nociéon de victima reflexionar sobre
la idoneidad de los distintos métodos de realizacion de la justicia de transicion.

En cualquier caso esta reflexion, que nos conduce de nuevo al plano general, se formula
otra vez en la Seleccion de bibliografia y documentacion, un capitulo que ademas de
responder a la concreta finalidad expresada en su titulo, actiia como elemento de cierre
del trabajo colectivo que se presenta.

Como director del proyecto y de la publicacion resultante quiero resaltar la participa-
cion de la Asociacion Espanola para el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos (AEDIDH) en la realizacion de esta investigacion. Esta participacion va mas alla del
hecho de que 7 de los autores de la obra seamos miembros de la AEDIDH. En efecto,
tanto la fase de solicitud de la ayuda como la posterior fase preparatoria de la investiga-
cién, deben mucho a Carlos VillAin Duran, Presidente-Fundador de la Asociaciéon. Por
ultimo, quiero agradecer al Institut Catala Internacional per la Pau la ayuda concedida
y la publicacion de un trabajo que creemos de interés.
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1. Contribucion de la AEDIDH al desarrollo

usticia de transicion en Espana
CARLOS VILLAN DURAN
Presidente
Asociacidn Espanola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH)

1.1 INTRODUCCION

Desde su creacion en 2004, la Asociacion Espafiola para el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (en adelante: AEDIDH), hoy integrada por 109 personas exper-
tas en DIDH de Espana y América Latina, decidi6 establecer puentes de comunicacion
entre el mundo académico, las instituciones publicas y la sociedad civil, a fin de contri-
buir a la construccion de la paz a través del derecho.

En el plano internacional, esto supuso abogar por el reconocimiento de la paz como
derecho humano. A esos fines, la AEDIDH condujo una Campana mundial a favor del
derecho humano a la paz, que tuvo como punto de partida la aprobacién de la Declara-
cion de Luarca sobre el Derecho Humano a la Paz en 2006'. Durante cuatro anos
(2007-2010) la Declaracion de Luarca fue consultada con personas expertas de todas
las regiones del mundo y sometida a la consideracion del Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas, instando a sus estados miembros a iniciar la codificaciéon
oficial del emergente derecho humano a la paz2. En 2010 el Consejo DH encarg6 a su
Comité Asesor la redaccion de una declaracion sobre el derecho de los pueblos a la paz.
Paralelamente, la sociedad civil terminé su codificaciéon “privada” con la aprobacion el
10 de diciembre de 2010 de la Declaracién de Santiago sobre el Derecho Humano a la
Pazy de los Estatutos del Observatorio Internacional del Derecho Humano a la Pazs.

El 5 de julio de 2012 el Consejo DH# estableci6 un grupo de trabajo para continuar la
redaccion de la Declaracion de las Naciones Unidas a partir del proyecto de declaracion
sobre el derecho a la paz que habia sido presentado por su Comité Asesor en abril pasa-

1 Vid. RUEDA CASTANON (C. R.) y VILLAN DURAN (C.) (eds.), La Declaracién de Luarca sobre el Dere-
cho Humano a la Paz, 22 ed., Mada: Granda-Siero, 2008, 560 p.

2 Vid. VILLAN DURAN (C.) y FALEH PEREZ (C.) (editores), Contribuciones regionales para una decla-
racion universal del derecho humano a la paz. Luarca: AEDIDH, 2010, 640 p.

3 Vid. VILLAN DURAN (C.) y FALEH PEREZ (C.): “El liderazgo de la sociedad civil en la codificacion
internacional del derecho humano a la paz”, in VILLAN DURAN (C.) y FALEH PEREZ (C.) (editores),
Paz, migraciones y libre determinacién de los pueblos, Luarca: AEDIDH, 2012, 200 p, at 19-54.

4 El proyecto de resolucion L.16 oralmente revisado por Cuba en nombre de sus patrocinadores, fue apro-
bado por 34 votos a favor, 12 abstenciones (estados europeos e India) y uno en contra (Estados Unidos).
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dos. Esta declaracion hizo suyas el 85% de las normas propuestas por la sociedad civil
en la Declaracién de Santiago. Entre ellas, cabe destacar el Art. 11.1 del texto del Comi-
té Asesor dedicado a “los derechos de las victimas”, que afirma:

“Toda victima de una violacién de los derechos humanos tiene, conforme a las
normas internacionales de derechos humanos, un derecho imprescriptible a
conocer la verdad y a que se restablezcan los derechos conculcados; a que se
investiguen los hechos y se identifique y castigue a los culpables; a obtener una
reparacion integral y efectiva, lo que incluye el derecho a rehabilitacion e in-
demnizacion; a medidas de satisfaccion o reparacion simbolica; y a que se ga-
rantice que esos actos no se repetiran”.

Esta disposicidon, undnimemente reivindicada por la sociedad civil internacional, tiene
el mérito de recoger los mayores avances del derecho internacional de los derechos
humanos (en adelante: DIDH) en los ultimos afios, respaldados por las mejores practi-
cas en materia de justicia de transicion, decisivamente apoyadas por las Naciones Uni-
das. Parte de la asuncion de que la recuperacion de la paz social después de un conflicto
armado, en el que se han producido graves violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario, solamente es posible si se atiende debidamente a
los derechos de las victimas de esas violaciones. El trinomio verdad-justicia-reparacion
resume cabalmente la teoria y la practica desarrolladas en el plano internacional, sien-
do aplicable a toda situacion de justicia de transicion. Y, como ha reconocido el Comité
Asesor, también es parte inherente del emergente derecho humano a la paz.

La situacion espanola no puede seguir constituyendo una excepcion, porque es juridi-
camente contraria al DIDH, politicamente inaceptable y moralmente censurable. Par-
tiendo de esta conviccion, la AEDIDH llevo a cabo un plan de litigio estratégico ante los
tribunales espafioles y las Naciones Unidas, que puso al descubierto las enormes caren-
cias del sistema juridico-politico espafiol para enfrentar correctamente el constante
desafio que supone reconocer los derechos de las victimas de crimenes internacionales
producidos durante la guerra civil y la posterior represion franquista, por mucho tiem-
po que haya transcurrido desde entonces.

1.2. TRIBUNALES ESPANOLES

La Plataforma de Victimas de Desaparicion Forzada del Franquismo present6 el 15 de
diciembre de 2006 ante la Audiencia Nacional una denuncia colectiva reclamando la
investigacion judicial de miles de casos de desapariciones forzadas, que habian ocurri-
do en Espana durante la guerra civil y posterior represion franquista. Por reparto, la
denuncia recay6 en la competencia del Juzgado de Instruccion n® 5 de la Audiencia
Nacional, cuyo titular era el entonces magistrado Baltasar Garzon.

A solicitud de las Asociaciones de familiares de las victimas, la AEDIDH elabor6 un
dictamen sobre la cuestién de las desapariciones forzadas y otros crimenes contra la

5 A/HRC/20/31, de 16 de abril de 2012, anexo.
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humanidad, que fueron perpetrados en Espana durante la guerra civil (1936-1939) y la
subsiguiente dictadura franquista (1939-1975)°.

Los fundamentos juridicos que, en correcta aplicacion del DIDH, debian conducir al
magistrado a iniciar la investigacion judicial de los hechos denunciados, fueron los si-
guientes:

En primer lugar, desde su ingreso en las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1955,
Espafia asumi6 la obligaciéon constitucional de tomar medidas para respetar efectiva-
mente los derechos humanos y libertades fundamentales que el derecho internacional
universalmente reconoce™. En realidad esta obligacién ya existia, pues formaba parte
del derecho internacional consuetudinario en vigor y obligatorio para Espafa, ya que
en derecho internacional la costumbre posee el mismo valor juridico que el tratado in-
ternacional, siendo por tanto fuente de derecho idénea para imponer a los estados obli-
gaciones juridicas, incluso en el &mbito de las relaciones del estado con los particulares,
gozando de la misma jerarquia supralegal e infraconstitucional que la Constituciéon de
1978 reconoce a los tratados internacionales.

En segundo lugar, y a tenor de la jurisprudencia del TC en materia de acceso de toda
persona a la justicia8, a Espafia como estado parte en el PICDP le es oponible la obliga-
cion 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 omisiones de los agentes del estado o atribuibles a los particulares™.

En tercer lugar, segin el Proyecto de Articulo sobre la responsabilidad del estado por
hechos internacionalmente ilicitos aprobado por la Comisién de Derecho Internacio-
nal°, “todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad in-
ternacional” (Art. 1). Y se produce el hecho internacionalmente ilicito del Estado cuan-
do su comportamiento, consistente en una accién u omision, “a) Es atribuible al Estado
segun el derecho internacional; y b) Constituye una violacion de una obligacién inter-
nacional del Estado” (Art. 2).

Por lo tanto, todas las acciones y omisiones que fueron cometidas, ordenadas, planifi-
cadas o instigadas desde 1936 por el movimiento de sublevacion militar anticonstitu-
cional, pasaron a convertirse en hechos ilicitos de Espafia en virtud de los principios de
continuidad de la personalidad del estado y de continuidad entre el movimiento insu-
rrecto y el nuevo gobierno violentamente instaurado™.

6 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 viola-
ciones de los derechos humanos cometidas en Espaiia durante la guerra civil y la dictadura. Ginebra y
Las Palmas de Gran Canaria, 30 de abril de 2008, 52 p. Disponible en
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/AEDIDH.pdf

Presentado ante el Juzgado Central de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional en la causa “diligencias
previas 399/2006”.

7 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo, cit., p.8.

8 STC, 95/2003, de 22 de mayo de 2003, FJ 5, parr. 2. La sentencia acudié al DIDH para interpretar el
alcance del Art. 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 Cons-
titucién conforme a la DUDH vy los tratados internacionales que haya suscrito Espafa 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. Todos los textos internacionales reconocen el derecho a la tutela judicial efectiva a “to-
das las personas”, sin atencion a su nacionalidad (STC 99/1985 de 30 de septiembre [RTC 1985/99], FJ 2).
9 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo, cit., p. 13.

10 Resolucion 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 12 de diciembre de 2001, anexo.

11 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo, cit., p. 27.
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En cuarto lugar, la Declaracién sobre la protecciéon de todas las personas contra las
desapariciones forzadas'? reconoce el caracter permanente del delito de desaparicion
forzada “mientras sus autores contintien ocultando la suerte y el paradero de la persona
desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos” (Art.17.1).

En quinto lugar, la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas's, reconocid que “la practica generalizada o siste-
matica de la desaparicion forzada constituye un crimen de lesa humanidad” conforme
al derecho internacional (Art. 5). En consecuencia, todo plazo de prescripcion de la ac-
cion penal deberi ser “prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este deli-
to”; y tal plazo “se debe contar a partir del momento en que cesa la desaparicion forza-
da, 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 du-
rante el plazo de prescripcion” (Art. 8.2).

En sexto lugar, cuando ocurrieron los hechos denunciados en Espafia ya estaba 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 gue-
rra terrestre!4. Segan la clausula, “...los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salva-
guardia 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 exi-
gencias de la conciencia publica”.

Por tanto, los estados reconocieron entonces que las normas consuetudinarias que se
codifican en el reglamento anexo al citado Convenio, 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 naciones civilizadas, las leyes de la humanidad y exigencias de la
conciencia publicas.

En consecuencia, la AEDIDH sostuvo que en Espafia los crimenes de lesa humanidad
cometidos desde el inicio de la guerra civil y durante la posterior represion franquista,
fueron ejecutados o estaban conectados con un conflicto armado en el que se produje-
ron 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 obliga-
dos en todo momento a respetar las leyes y usos de la guerra que formaban parte del DI
consuetudinario y que ademas habian sido codificados en tratados que Espafia habia
suscrito con anterioridad a la guerra civil®.

Los fundamentos juridicos del dictamen de la AEDIDH fueron ampliamente recogidos
en el auto de 16 de octubre de 2008 del entonces titular del Juzgado Central de Instruc-
cion n° 5 de la Audiencia Nacional, el magistrado Baltasar Garzon. En efecto, el magis-
trado se declar6 competente “para el conocimiento de las denuncias presentadas por
Asociaciones para la recuperacion de la memoria histérica que pusieron en conoci-
miento del Juzgado la desapariciéon de familiares sin conocer la verdad de los hechos
acaecidos, el lugar de fallecimiento y de su enterramiento, y solicitan la tutela judicial

12 Resolucion 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992.

13 Resolucién 61/177 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 2006. Ratificada por 32 estados, in-
cluida Espana. En vigor desde el 24 de septiembre de 2009.

4 Firmado por Espafia el 29 de julio de 1899 y ratificado el 4 de septiembre de 1890.

5 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo, cit., p. 35.

16 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo, cit., p. 38.
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para la exhumacion e identificacién de los cadaveres y asi poder honrarlos y homena-
jearlos” 7.

El magistrado 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 calificacion juridica de crimen contra la
humanidad.

Ademas, el magistrado afirmo la existencia de legislacion internacional de obligado
cumplimiento para Espaiia en el momento de la comision de los crimenes internaciona-
les durante la guerra civil y la posterior dictadura. En concreto, se refiri6 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
codificacion 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 deno-
minada “clausula Martens”. Por lo que “los crimenes atroces cometidos con posteriori-
dad al 17 de julio de 1936, tenian ya, en aquella época, la categoria de actos prohibidos
por el ius in bello (derecho de la guerra) e integraban la categoria de crimenes contra
las Leyes y Costumbres de la Guerra y Leyes de Humanidad™s.

También reconoci6 el magistrado la categoria de crimen contra la humanidad, que se
caracterizan 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 consti-
tuye una sociedad civilizada y el propio Estado de Derecho™9. En el marco del conflicto,
“los rebeldes pretendieron alzarse contra el Gobierno legitimo y exterminar a los oposi-
tores, en forma sistemaética... Quienes se alzaron o rebelaron contra el Gobierno legiti-
mo y cometieron, por tanto, un delito contra la Constitucién entonces vigente y contra
los Altos Organismos de la Nacion, indujeron y ordenaron las previas, simultaneas y
posteriores matanzas, torturas y detenciones ilegales sistematicas y generalizadas de los
opositores politicos, y provocaron el exilio forzoso de miles de personas”°.

Justifico asi que los crimenes que se cometieron durante la guerra civil y los primeros
afios del franquismo por parte del bando golpista formaron parte, en sus palabras, de
“un plan de ataque sistemético y preconcebido de eliminacion de oponentes politicos a
través de multiples muertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas (detenciones
ilegales) de personas a partir 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
Orgéanica 15/2003 que introdujo el articulo 607 bis en el CP espafiol, que desde enton-
ces tipifica en el ordenamiento juridico espafol los delitos de lesa humanidad.

El magistrado también acepto la retroactividad de la ley penal cuando se trata de deli-
tos considerados de lesa humanidad “segin los principios generales del derecho reco-
nocidos por la comunidad internacional” (Art. 15.2 PIDCP). Aunque tales principios
fueron formalmente incorporados al Cédigo Penal espafol con posterioridad, los he-
chos denunciados constituyeron crimenes de lesa humanidad conforme al derecho in-
ternacional de la época. En efecto, se cometieron “como parte de un ataque generaliza-

17 Juzgado Central de Instruccion N° 5 de la Audiencia Nacional, diligencias previas, procedimiento abre-
viado 399/2006V, auto de 16 de octubre 2008, FJ1, parr. 1.

8 Ibidem, FJ.2, p. 7.

19 [bidem id., FJ 3, p. 16.

20 Jbidem id., p. 17.

21Jbidem id., p. 3.
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do y sistematico contra la poblacién civil o una parte de ella, o bien por razon de la per-
tenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional”22.

A mayor abundamiento, el magistrado consideré que los hechos denunciados “estaban
ya descritos y penados en el Codigo Penal de 1932 y, en consecuencia, los delitos come-
tidos a partir del alzamiento o rebelion militar de 1936 forman parte, indudablemente,
del delito permanente de detencion ilegal sin dar razén 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 co-
mienzo de su ejecucion, poco antes de la guerra civil, y siguen cometiéndose en la ac-
tualidad, dada su naturaleza de delitos permanentes”23.

En sexto lugar, la posibilidad de amnistiar los hechos es contraria a la continuidad de-
lictiva de los mismos. Asi, el auto que nos ocupa establecié que “la accién se sigue pro-
duciendo hasta el dia de la fecha y, por ende, después de las leyes de amnistia” de octu-
bre de 1977 y 1984, por lo que ambas deben interpretarse “a la luz del Derecho Interna-
cional 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™24.

Ademas, “parece claro que no pueden considerarse incluidos en este articulo (art.1 Ley
46/1977), ni en el articulo segundo (delitos de rebelion y sedicion) 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 ambi-
to internacional, de la Jurisprudencia emanada por tribunales Internacionales (Tribu-
nal Especial para Sierra Leona, Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos).”25

A pesar de todo ello, el mismo magistrado se declar6 incompetente un mes después,
mediante auto de 18 de noviembre de 2008, inhibiéndose a favor de los juzgados terri-
toriales en donde se habian hallado fosas comunes, a los efectos de tramitar causas por
presuntos delitos permanentes de detencion ilegal sin dar razén del paradero en el con-
texto de crimenes contra la humanidad, en relaciéon con detenciones, asesinatos y ocul-
tacion 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.

Un grupo de extrema derecha vinculado a Falange se querell6 contra Garzén ante el
Tribunal Supremo, acusidndole de prevaricacion por no haber aplicado la Ley de Amnis-
tia de 1977. Después de un tortuoso proceso, la STS de 27 de febrero de 2012 absolvi6 a
Garzon del supuesto delito de prevaricacién, pero mantuvo que su actuaciéon habia sido
errénea, porque debid aplicar la citada Ley de Amnistia y por tanto debi6 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 reconoci6 el ca-
racter de delito continuado de la desapariciéon forzada, confirmando la aplicacion de la
amnistia y la prescripcion a los citados crimenes de lesa humanidad.

22 Ibidem id., FJ 8, p. 34.

23 [bidem id., FJ 9, pp. 39-40.
24 [bidem id., FJ 10, p. 47.

25 Jbidem id., p. 44.
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En suma, la justicia espafiola confirmé en 2012 la impunidad total de la que hasta en-
tonces habian disfrutado los responsables de crimenes internacionales contra los dere-
chos humanos cometidos durante la guerra civil y posterior represion franquista, tales
como las ejecuciones sumarias, las desapariciones sistematicas, la tortura y la deten-
cion arbitraria generalizadas, el exilio o el trabajo forzoso y el secuestro masivo de in-
fantes. Situacidon absolutamente incompatible con las obligaciones del estado ante el
DIDH, lo que obligd a la AEDIDH a continuar su litigio estratégico ante los 6rganos
pertinentes de derechos humanos de las Naciones Unidas.

1.3. GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS E
INVOLUNTARIAS

La AEDIDH realiz6 dos comparecencias 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 celebré el 27 de noviembre de 2008. La declaracién oral
de la AEDIDH2=¢ fue acompanada del dictamen de la AEDIDH sobre la cuestion de las
desapariciones forzadas y otros crimenes de lesa humanidad perpetrados en Espaia
durante la guerra civil (1936-1939) y la posterior dictadura franquista (1939-1975), que
habia sido presentado en abril de 2008 ante el Comité de Derechos Humanos y ante-
riormente al Juzgado Central de Instrucciéon n°® 5 de la Audiencia Nacional?’, para
acompafiar a la denuncia que habia presentado el 15 de diciembre de 2006 la Platafor-
ma de Victimas de Desaparicion Forzada del Franquismo.

En relacion a la competencia del GTDFI, la AEDIDH record6 que en 2002 el GTDFI
habia transmitido a Espana dos casos de presuntas desapariciones que tuvieron lugar
en 1947 y 1949. Se presentaron otras denuncias, pero fueron declaradas inadmisibles,
ya que se consider6 que podrian haber ocurrido antes de la creacion de las Naciones
Unidas (1945)2%. En 2003 se transmiti6 también a Espafia un tercer caso ocurrido en
1950%. En total, cuatro casos figuran todavia como pendientes de esclarecimiento en
sus altimos informes anualess°.

El escaso nimero de casos espaioles registrados por el GTDFI se explica por el hecho
de que en 2002 decidié no aceptar casos individuales “que presuntamente sucedieron
en Espafa antes de la creacion de las Naciones Unidas™* (1945). Esta decision ocasio-
no6 un grave perjuicio a los familiares de las victimas espafolas, toda vez que el periodo
critico de desapariciones sistematicas y generalizadas, consideradas como crimenes de
lesa humanidad, ocurrieron durante la guerra civil (1936-1939) y el primer periodo de
la represion franquista (1939-1945). Ademas, fue una decision irrespetuosa del caracter
imprescriptible de los crimenes internacionales, de los que la desaparicién forzada,
cuando es generalizada o sistematica, forma parte.

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

27 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo, cit.

28 Vid. E/CN.4/2003/70, parr. 247.

29 Vid. E/CN.4/2004/58, parr. 261.

30 Doc. A/HRC/13/31, de 21 de diciembre de 2009; doc. A/HRC/16/48, de 26 enero de 2011; y
doc.:A/HRC/19/58/Rev.1, de 2 de marzo de 2012.

31 E/CN.4/2003/70, cit., parr. 247.
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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
Espafa 114.266 casos pendientes de investigacion. Asimismo, los delitos calificados
como desapariciones forzadas fueron considerados en el auto como crimenes de lesa
humanidad, porque tuvieron como finalidad llevar a cabo una politica deliberada de
exterminio de los disidentes politicos por el régimen militar de Franco.

Ademaés, el auto reconocié que en 1936 Espafia tenia la obligacion legal de prohibir los
crimenes contra la humanidad, ya que tal prohibicién ya formaba 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 Gine-
bra de 1949 que regulan el derecho internacional humanitario. Los crimenes de lesa
humanidad también fueron reconocidos por el Tribunal de Nuremberg y el Estatuto de
Londres (1945), que autorizé al Tribunal a juzgar los crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad ocurridos a partir del 30 de enero de 1933, fecha en que los nazis toma-
ron el poder en Alemania.

Por otra parte, el auto se refirié a los miles de infantes republicanos desaparecidos de
forma sistemética en Espafa después de la guerra civil (1940-1954). Algunos de ellos
habian sido separados forzosamente de sus madres recluidas en prisién, una vez cum-
plidos los tres afios de edad. Otros infantes huérfanos fueron repatriados por la fuerza
desde Francia y otros paises y, a continuacion, internados en orfanatos espanoles. Todo
ello se hizo bajo el amparo de la Ley espafiola de 4 de diciembre de 194132. Los nombres
de estos infantes fueron cambiados y, a continuacidn, inscritos en el Registro Nacional
con una identidad falsa. Muchos de ellos fueron dados en adopcién a familias adictas al
régimen militar con la finalidad de reeducarlos y todavia pueden estar vivos, en total
ignorancia de su identidad. Falange Espafiola (el Gnico partido politico permitido du-
rante la dictadura), informo el 26 de noviembre de 1949 que sus servicios en el extran-
jero habian repatriado 20.266 infantes republicanos. En 1954 las cifras oficiales en Es-
pafia admitieron que existian 30.960 infantes huérfanos menores de 18 afnos.

De conformidad con sus métodos de trabajo, el mandato bésico del GTDFI es de carac-
ter humanitario, destinado a ayudar a las familias en la determinacion de la suerte y el
paradero de sus parientes desaparecidos. Los familiares de las victimas espafnolas que
han sufrido desapariciones sistematicas, después de haber agotado durante los tultimos
72 afios todos los recursos internos disponibles en el ordenamiento juridico, ven al
GTDFI como la ultima oportunidad para volver a establecer un canal de comunicacién
con el Gobierno. En base a razones puramente humanitarias, la AEDIDH solicit6 al
GTDFI que reconsiderara su decision de 2002, para evitar que miles de desaparecidos
espaiioles fuesen olvidados definitivamente y el derecho a la verdad, la justicia y la re-
paracion desapareciera con ellos. Ademas, la AEDIDH fundé juridicamente su solicitud
de la siguiente manera:

1. El GTDFI tiene la obligacion de vigilar el cumplimiento por los estados de sus obliga-
ciones derivadas de la Declaraciéon sobre la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, de 1992. A diferencia de la Convenciéon de 2006, nada de
lo dispuesto en la Declaracion de 1992 se opone a su aplicacion retroactiva, en particu-
lar aquellos principios que se basan en el derecho internacional consuetudinario codifi-
cado en la Declaracion, tal como la consideracion de las desapariciones forzadas y sis-
tematicas como crimenes de lesa humanidad.

32 Diario Oficial de 16 de diciembre de 1941.
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2. El GTDFI no hace referencia alguna en sus métodos de trabajo a reglas que pudieran
restringir ratione temporis su competencia para recibir denuncias individuales.

3. Los crimenes de lesa humanidad imponen obligaciones especificas a los estados, a
saber: el deber de investigar en su totalidad los presuntos casos de desapariciéon, en
particular los casos relativos a los ninos desaparecidos que ain pueden estar vivos; el
deber de juzgar a los presuntos autores de los actos de desaparicion; y la obligaciéon de
respetar la imprescriptibilidad de los crimenes de desapariciéon 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 aplicacion de la Declaraciéon
cuando el gobierno no ha cumplido con sus obligaciones relacionadas con los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacién.

5. El GTDFI transmite regularmente a los gobiernos interesados un resumen de las de-
nuncias recibidas de familiares de personas desaparecidas y las organizaciones no gu-
bernamentales con respecto a los obstaculos encontrados en la aplicacion de la Decla-
racion en sus respectivos paises. Y,

6. El GTDFI se interesa por los casos de intimidacion, persecucion o represalia 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 espafiol, para que tome las medidas oportunas que tengan como finalidad
proteger todos los derechos fundamentales de las personas afectadas.

Por ultimo, la AEDIDH inst6 al GTDFI a recordar a Espafa que debe honrar sus obliga-
ciones internacionales en relacidon con los desaparecidos. En particular, solicito:

1. Que se derogue la Ley de Amnistia de 1977, de modo que ésta no pueda seguir apli-
candose para dejar impunes graves violaciones de los derechos humanos, en particular
los crimenes contra la humanidad, incluidas las desapariciones forzadas de personas.

2. Que se adopten medidas legislativas para asegurarse de que los tribunales de justicia
espanoles reconozcan la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad, un
principio basico del DIDH que no admite derogacién. En particular, el Cédigo Penal
espaifiol deberia ser revisado para incorporar la definiciéon del delito de desapariciéon
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 independientes,
que restablezca la verdad historica de las violaciones de los derechos humanos ocurri-
das en Espana durante la guerra civil y posterior represion franquista, y formule reco-
mendaciones que los poderes publicos se comprometan a cumplir.

5. Que se cumpla con la obligacion internacional de investigar los casos pendientes de
desaparicion forzada de personas durante la guerra civil y posterior represion franquis-
ta. Las victimas y sus familiares deben poder ejercer el derecho a la tutela judicial efec-
tiva y exigir al estado que investigue los casos pendientes. En particular, 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, identifi-
car y exhumar los restos de los desaparecidos.
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6. El estado deberia ser instado también a conceder a las victimas y sus familias la justi-
cia y la total reparacion.

7. Que se adopten medidas concretas de proteccion a favor de los defensores de dere-
chos humanos y familiares de las victimas de desapariciones forzadas que ya han iden-
tificado 400 fosas comunes o clandestinas, practicado exhumaciones de 4.000 cuerpos
en 170 fosas por su propia iniciativa e identificado los restos de sus seres queridos, a
pesar de los reiterados obstaculos y hostigamientos de los que son objeto habitualmen-
te por parte de los cuerpos y fuerzas de seguridad del estado, jueces y otras autoridades
publicas, que rechazan colaborar en la consecucién de tan noble objetivo. Y,

8. El GTDFI podria realizar una visita oficial a Espafa, pais que mantiene una invita-
cion abierta a todos los procedimientos especiales de caracter temético del Consejo de
Derechos Humanos.

En sus observaciones sobre Espafia publicadas en el informe anual correspondiente a
2009, el GTDFI recogi6 las alegaciones esenciales de la AEDIDH33. Ademaés, record6 al
estado su obligacion de dar cumplimiento a la Declaracién, sefialando que “todos los
actos de desapariciones forzadas deben ser tipificados como un delito que conlleve pe-
nas apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad (Art. 4.1); y que todos los
actos de desapariciones forzadas deben ser investigados hasta que el paradero de la
victima de desaparicion forzada no se haya aclarado (Art. 13.6)734.

En su informe de 2010 el GTDFI volvi6 a recordar a Espafia el contenido de su comen-

tario general sobre la desaparicion forzada como un delito continuado, segin el cual
“las desapariciones forzadas son prototipicos actos continuos”. El acto comienza en el
momento del secuestro y se extiende por todo el periodo de tiempo en que el delito tie-
ne lugar, es decir, hasta que el estado reconoce la detencion o proporciona informaciéon
sobre la suerte o el paradero de la persona desaparecida. Por lo que “los tribunales y
otras instituciones deberian mantener la desaparicion forzada como delito continuado
o violacion de los derechos humanos mientras no se hayan completado todos los ele-
mentos del delito o de la violacion” 35.

La AEDIDH denunci6 ante el GTDFI el procesamiento por supuesta prevaricacion del
magistrado B. Garzon por parte del Tribunal Supremo, lo que ocasion6 una importante
alarma internacional. El GTDFI emiti6 un comunicado de prensa el 25 de mayo de
2010, en el que manifestd su preocupaciéon por lo que parecia un grave atentado a la
independencia judicial en Espafia. Ademas, reiter6 su ya conocida posicion, expresada
en el comentario general sobre la desaparicion forzada como un delito continuado.

La segunda comparecencia de la AEDIDH ante el GTDFI tuvo lugar en Ginebra el 12 de
marzo de 201236, Como ya hiciera en 2008, y en vista de la falta de acatamiento por las
autoridades espafolas de las observaciones del GTDFI, la AEDIDH le solicit6 que con-
tinuara instando a Espana a honrar sus obligaciones internacionales en relacién con las
victimas de desapariciones forzadas. Ademas, le insistio en que debia declarase compe-
tente para examinar los casos de desapariciones ocurridas en Espafia entre 1936 y 1945,
reiterando los mismos fundamentos humanitarios y juridicos que le habia presentado
en 2008.

33 A/HRC/13/31, de 21 de diciembre de 2009, parrs. 482-483.

34 Ibidem, parr. 502.

35 A/HRC/16/48, de 26 de enero de 2011, parr. 439.

36 Disponible en: http://ris.hrahead.org/temas/guerra-civil-y-
franquismo/comunicados y pronunciamientos/12demarzode2012

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 18



La AEDIDH también recordd en esta ocasion 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 inici6 antes de la entrada en
vigor de un instrumento o antes de que un Estado determinado aceptase la jurisdiccion
del 6rgano competente, el hecho de que la desaparicion contintie tras la entrada en vi-
gor o la aceptacion de la jurisdiccion atribuye a la institucion la competencia y la juris-
diccion para entender del caso de desaparicion forzada en su conjunto y no sélo de los
actos u omisiones imputables al Estado que se produjeron tras la entrada en vigor del
instrumento legal pertinente o la aceptacion de la jurisdiccion”.

Ademés, la AEDIDH se refirié al més reciente comentario general del GTDFI sobre el
derecho a la verdad en los casos de desapariciones forzadas, de 26 de enero de 2011,
segln el cual los estados tienen “la obligacion de continuar la investigaciébn mientras
que la suerte y el paradero de los restos del desaparecido siga sin aclararse, al ser una
consecuencia de la persistencia del caracter de las desapariciones forzadas” (parrafo 4).

Por consiguiente, la AEDIDH reiter6 que Espafia debe honrar sus obligaciones interna-
cionales en relacion con los desaparecidos. En particular, recordé que se debe derogar
la Ley de Amnistia de 1977; que se deben adoptar medidas legislativas para asegurarse
de que los tribunales de justicia espafioles reconozcan la imprescriptibilidad de los cri-
menes de lesa humanidad; que se ratifique la Convencién de las NU de 1968 sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad; y
que se constituya una Comision de la Verdad de personas expertas independientes,
capaz de restablecer la verdad histdrica de las violaciones de los derechos humanos
ocurridas en Espafia durante la guerra civil y posterior represion franquista, y de for-
mular recomendaciones que los poderes publicos se comprometan a cumplir.

En relacion a la obligacion internacional de Espana de investigar los casos pendientes
de esclarecimiento de desapariciéon forzada de personas durante la guerra civil y poste-
rior represion franquista, la AEDIDH insisti6 nuevamente en 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 desa-
pariciones ocurridas en Espafia a partir de 1936, incurriria en contradicciéon 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 conocer de los
miles de casos pendientes de esclarecimiento que le han sido oportunamente denun-
ciados por las Asociaciones de Recuperacion de la Memoria Historica, en especial la
catalana.

Por tultimo, la AEDIDH pidi6é que el estado fuera instado a conceder a las victimas y sus
familias la justicia y la total reparacion e invit6 al GTDFI a realizar una visita oficial a
Espafia, toda vez que nuestro pais mantiene una invitacion abierta a todos los procedi-
mientos especiales de caracter tematico del Consejo de Derechos Humanos.
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1.4. COMITE DE DERECHOS HUMANOS

La AEDIDH formul6 sendas declaraciones orales el 7 de julio de 200837 y el 13 de octu-
bre de 200838 en Ginebra ante el Comité de Derechos Humanos, con motivo del exa-
men del quinto informe periodico de Espana en aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos39 (en adelante: PIDCP). Tales declaraciones actualizaron el
informe escrito que previamente habia sometido la AEDIDH a la consideracion del
Comité, 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)4°.

En sendas declaraciones la AEDIDH denunci6é al Comité que el territorio espafiol esta-
ba sembrado de fosas y enterramientos clandestinos de miles de opositores a la dicta-
dura franquista. En las pocas ocasiones en que sus familiares han tratado de localizar y
exhumar los restos de sus seres queridos, se han encontrado con todo tipo de obstacu-
los judiciales, administrativos 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 democracia, un importante
numero de Asociaciones para la Recuperacion de la Memoria Historica presentaron el
15 de diciembre de 2006 una denuncia ante la Audiencia Nacional, recayendo por re-
parto en la competencia del Juzgado Central de Instruccion n° 5 de la Audiencia Na-
cional. El magistrado B. Garzén solicitd el 1° de septiembre de 2008 toda la informa-
cién disponible sobre los desaparecidos a los poderes publicos, iglesia catdlica, archivos
historicos, ayuntamientos y familiares de las victimas, con el objeto de establecer un
censo de personas desaparecidas durante la guerra civil y la posterior represion fran-
quista. Solamente respondieron los familiares de las victimas y sus Asociaciones, que le
entregaron una lista de mas de 146.000 personas, la mayoria de ellas desaparecidas o
ejecutadas.

La AEDIDH califico estos hechos conforme al DIDH. Segtn el articulo 1 de la Declara-
cion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
todo acto de desaparicion forzada constituye un ultraje a la dignidad humana, es una
negacion de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y una violacién grave de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales proclamados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y reafirmados en otros instrumentos internacionales
pertinentes.

Es de resaltar ademas que el 24 de septiembre de 2009 habia entrado en vigor para
Espana la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, cuyo articulo 5 leido conjuntamente con el articulo 8,
afirma la imprescriptibilidad de las desapariciones forzadas que, por sistematicas y
generalizadas, constituyen un crimen de lesa humanidad.

37 Disponible en

http://www.aedidh.org/sites/default/files/DelaracionAEDIDH sinformeperiodicoEspJulioo8.pdf

38 Disponible en

http://www.aedidh.org/sites/default/files/DelaracionAEDIDH sinformeperiodicoEspOctubreo8.pdf

39 Espana es estado parte del PIDCP: BOE n° 103, de 30 de abril de 1977. En vigor para Espafia desde el 277
de julio de 1977.

40 AEDIDH, Informe sobre el derecho a wun recurso efectivo..., cit. Disponible en
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/AEDIDH.pdf

Como ya se ha indicado, el citado informe también habia sido puesto a la disposiciéon del Juzgado Central
de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional, a pedido de la Plataforma de Victimas de Desapariciéon For-
zada del Franquismo.
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De otro lado, se senalaron los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
nos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones#. Tales principios reconocen el derecho de las victimas
de tales violaciones a obtener reparacion como parte del derecho a un recurso efectivo,
lo que es aplicable a las victimas 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 judicial efectiva. En ma-
teria de desapariciones, las victimas tienen derecho a reclamar del estado la investiga-
cion de los casos pendientes de aclaracion.

La Ley espafiola 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian dere-
chos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la guerra civil y la dictadura, méas conocida como “Ley de la Memoria Histori-
ca”, otorga ciertas reparaciones a las victimas de los citados crimenes de lesa humani-
dad, por lo que constituy6 un primer paso positivo en la recuperacion de la memoria
histérica. Sin embargo, no fue suficiente para las victimas y sus familiares, porque no
reconocio la obligacion internacional del estado de investigar el paradero de los miles
de desaparecidos durante los afios de la guerra civil y posterior dictadura franquista.

Por consiguiente, la AEDIDH inst6 a Espafa ante el Comité de Derechos Humanos a
honrar sus obligaciones internacionales en relacion con los desaparecidos. En particu-
lar solicit6, al igual que en su dia hizo ante el GTDFTI:

1. Que se derogue la Ley de Amnistia de 1977, de modo que no pueda seguir aplicandose
para dejar impunes graves violaciones de los derechos humanos, en particular los cri-
menes contra la humanidad, incluidas las desapariciones forzadas de personas.

2. Que se adopten medidas legislativas para asegurarse de que los tribunales de justicia
espafioles reconozcan la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad, un
principio basico del DIDH que no admite derogacion.

3. Que se ratifique urgentemente la Convencién de las NU de 1968 sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

4. Que se constituya una Comision de la Verdad compuesta de expertos independientes,
que restablezca la verdad historica de las violaciones de los derechos humanos ocurri-
das en Espana durante la guerra civil y posterior represion franquista, y formule reco-
mendaciones que los poderes ptblicos se comprometan a cumplir.

5. Que se cumpla con la obligacién internacional de investigar los casos pendientes de
desaparicion forzada de personas durante la guerra civil y posterior represion franquis-
ta. El estado debe auxiliar, con todos los medios a su alcance, a los familiares que
deseen localizar, identificar y exhumar los restos de los desaparecidos. Y,

6. Que se adopten medidas concretas de proteccion a favor de los defensores de dere-
chos humanos y familiares de las victimas de desapariciones forzadas que han identifi-
cado fosas comunes o clandestinas, practicado exhumaciones de cuerpos e identificado
los restos de sus seres queridos, a pesar de los reiterados obstaculos y hostigamientos
de los que son objeto habitualmente por parte de los cuerpos de seguridad del estado,

41 Aprobados por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 21



jueces y otras autoridades publicas, que rechazan colaborar en la consecuciéon de tan
noble objetivo42.

Las alegaciones de la AEDIDH fueron ampliamente aceptadas por el Comité de Dere-
chos Humanos en sus observaciones finales relativas al quinto informe periédico de
Espana, adoptadas el 30 de octubre de 200843. En relacion con las desapariciones, el
Comité record6 que ”los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles”. Ademas, con-
forme a su observacion general n® 20 (1992), relativa al Art. 7 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
obligacion juridica general impuesta a los estados partes en el PIDCP. En consecuencia,
el Comité de Derechos Humanos recomendé a Espaiia:

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

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

c) Prever la creacion de una comision de expertos independientes encargada de
restablecer la verdad historica sobre las violaciones de los derechos 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, indemnizarlas”44.

En cuanto al derecho a un recurso efectivo, la observacion general n°® 31 del Comité
preciso que el Art. 2.3 PIDCP “requiere que los Estados Partes otorguen una reparacion
a las personas cuyos derechos del Pacto han sido violados”. Ademas de la “reparacion
explicita”, el Comité consider6 que el Pacto abarca por lo general una “indemnizacion
adecuada”. Si procede, “la reparacién puede entranar la restitucion, la rehabilitacion y
medidas de satisfaccion, como apologias publicas, memoriales publicos, garantias de no
repeticidon y cambios en las leyes y las practicas pertinentes, asi como al sometimiento a
la justicia de los autores de violaciones de derechos humanos”s.

Por lo que la AEDIDH entendi6 que la reparacion es mucho mas que el reconocimiento
de una simple indemnizacion a las victimas, insuficiente por si sola para brindar un
recurso y reparacion a las victimas de las violaciones que se denunciaron4e.

Cuatro afios después, las recomendaciones finales relativas a Espafia y las observacio-
nes generales del Comité citadas, contindan siendo rechazadas por el gobierno espafiol,
amparandose formalmente en la vigencia de la Ley de amnistia de 1977.

42 Cfr. http://www.aedidh.org/sites/default/files/DelaracionAEDIDH sinformeperiodicoEspJulioo8.pdf
pp. 6-7.

43 Vid. A/64/40 (vol. I) (2009), pp. 39-43.

44 Cfr. A/64/40 (vol. ), cit., p. 40, parr. 9.

45 Comité DH, observacién general n° 31, “La indole de la obligacién juridica general impuesta a los Esta-
dos Partes del Pacto”, 80° periodo de sesiones, 29 de marzo de 2004, parr.16.

46AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo... cit., p. 15.
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1.5. COMITE CONTRA LA TORTURA

La AEDIDH comparecié ante el Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura en
Ginebra el 11 de noviembre de 20009, en la fase final del examen del quinto informe pe-
riddico de Espana en aplicacion de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes+. Previamente, se habian hecho llegar al
Comité seis documentos escritos en los que la AEDIDH le informo sobre los numerosos
aspectos que le causaban preocupacion en la aplicacion correcta de la Convenciéon en
Espana48.

En relacién a la recuperacion 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
constituy6 un primer paso positivo en la recuperacién de la memoria histoérica. Sin
embargo, no fue suficiente para las victimas y sus familiares, porque no reconocié6 la
obligacion internacional del estado de investigar el paradero de unas 150.000 personas
desaparecidas -incluidos 30.000 nifios 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 Convencion, ya que la imposibilidad de localizar y
exhumar los restos de sus seres queridos produce en los familiares una “tension
mental” o “angustia intensa”, que se incrementan con el paso de los afios.

Por consiguiente, la AEDIDH inst6 al Comité a solicitar a Espafia que honrara sus obli-
gaciones internacionales en relacion con los desaparecidos. En particular, solicitdé que
se investigaran los casos pendientes de desaparicion forzada de personas durante la
guerra civil y posterior represion franquista. En este sentido, el estado debe auxiliar,
con todos los medios a su alcance, a los familiares que deseen localizar, exhumar e
identificar los restos de los desaparecidos, y terminar asi con la situacion de maltrato
que los familiares sufren permanentemente a consecuencia de la continuada denega-
cion de la tutela judicial efectiva.

La AEDIDH también solicit6 que el Comité se pronunciara sobre la Ley de amnistia de
1977, de modo que ésta no pueda seguir aplicandose para dejar impunes graves viola-
ciones de los derechos humanos, en particular los crimenes de lesa humanidad, inclui-
das las desapariciones forzadas de personas o las torturas y malos tratos, que son im-
prescriptibles conforme al DIDH. Por ultimo, también reclam6 que se establezca por
ley una comision de la verdad compuesta de personas expertas independientes, que
tenga por mandato la recuperacion de la memoria histérica sobre las graves violaciones
a los derechos humanos ocurridas durante la guerra civil espanola y la posterior repre-
sién franquista.

47 Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984. Espana es esta-
do parte (BOE n° 268, de 9 de noviembre de 1987).
48 Disponibles en http://wwwz2.ohchr.org/english /bodies/cat/cats43.htm
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La argumentacion de la AEDIDH fue ampliamente recogida por el Comité. En efecto,
en sus observaciones finales al término del examen del quinto informe periédico de
Espafia, adoptadas el 19 de noviembre de 200949, el Comité reconoci6 que “la Conven-
cion contra la Tortura entro6 en vigor el 26 de junio de 1987, mientras que la Ley de am-
nistia de 1977 se refiere a hechos acaecidos con anterioridad a la adopcion de dicha ley”.
No obstante, el Comité reiteré que, “en consideracion al arraigado reconocimiento del
caracter de jus cogens de la prohibicién de la tortura, el enjuiciamiento de actos de tor-
tura 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 alent6 a Espa-
fla “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”. Y reiter6 que, de acuerdo al articulo 14 de la Con-
vencion, Espafia “debe asegurar la reparacion y el derecho a una indemnizacion a toda
victima de actos de tortura”s°.

El Comité también manifesto su preocupacion porque el crimen de tortura, entendido
de manera autéonoma y contemplado en el articulo 174 del Cédigo Penal, “prescriba en
el plazo maximo de 15 afios, mientras que es imprescriptible sélo si es constitutivo de
un crimen de lesa humanidad, es decir, cuando es cometido como parte de un ataque
generalizado o sistemético contra la poblacion civil o contra una parte de ella (articulo
607 bis del Codigo Penal)”. Por lo que el Comité recomend6 a Espafia que asegure “la
imprescriptibilidad de la tortura en todo caso”s'.

Por otro lado, la AEDIDH también informé al Comité sobre la reforma del Art. 23.4 de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial (LOPJ) que recogia el principio
de jurisdiccion universal absoluto para la represion, inter alia, de los crimenes de tortu-
ra. La Ley organica n° 1/2009, de 3 de noviembre, restringi6 seriamente la competen-
cia de los tribunales espafioles en el ejercicio de la jurisdiccion universal. Ahora s6lo
podréa perseguirse a los presuntos criminales (i) si éstos se encuentran fisicamente en
Espana; (ii) si las victimas son espafiolas; (iii) si existe algiin vinculo de conexion rele-
vante con Espana; 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 inves-
tigacién y una persecucion efectiva de los hechos.

En definitiva, la AEDIDH consider6 que la reforma abri6é espacios de impunidad 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 redaccion original del Art. 23.4 de la LOPJ.

El Comité 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 actos de tortura de acuerdo con los articulos 5 y 7 de la
Convencidon y en particular con el principio de aut dedere aut judicare contenido en los
mismos”52,

Es de lamentar una vez mas que, casi tres afnos después de adoptadas las referidas ob-
servaciones del Comité contra la Tortura respecto a Espana, nuestro pais no haya to-
mado ninguna medida efectiva en la direccién indicada tanto por el Comité como por la
sociedad civil.

49 A/65/44 (2010), pp. 55-63.
50 A/65/44 (2010), cit., pp. 60-61, parr. 21.
51 A/65/44 (2010), cit., p. 61, parr. 22.

52 A/65/44 (2010), cit., p. 59, parT. 17.
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1.6. CONCLUSIONES

El trinomio verdad-justicia-reparaciéon, como medio para enfrentar toda situacién de
justicia de transicion, se muestra indisoluble tanto en la practica del derecho compara-
do como en la de las Naciones Unidas. También esta presente en todas las recomenda-
ciones que han dirigido en los dltimos afios a Espana los 6rganos competentes de pro-
teccién de los derechos humanos de las Naciones Unidas, a instancias de la sociedad
civil y en particular de la AEDIDH. Ese trinomio es, ademaés, parte inherente del emer-
gente derecho humano a la paz, fuertemente reivindicado por la sociedad civil interna-
cional conducida por la AEDIDH. Las autoridades espanolas no pueden seguir des-
oyendo a su sociedad civil, a las asociaciones de victimas y a los 6érganos internacionales
de derechos humanos. Su actitud compromete seriamente la responsabilidad interna-
cional de Espaia, porque es juridicamente contraria al DIDH. Ademas, es politicamen-
te inaceptable y moralmente censurable.

El plan de litigio estratégico desarrollado por la AEDIDH ante los tribunales espafioles
y las Naciones Unidas, puso al descubierto las enormes carencias del sistema juridico-
politico espafiol para reconocer los derechos de las victimas de crimenes internaciona-
les producidos durante la guerra civil y la posterior represion franquista. El diagndstico
ha quedado muy claro: Espafia deberd adoptar medidas urgentes de justicia de transi-
cién que ya han probado su eficacia en otros paises y constituyen las mejores practicas
aconsejadas por las Naciones Unidas.

En particular, Espafia deberd derogar la Ley de amnistia de 1977; adoptar medidas le-
gislativas urgentes para asegurar que los tribunales de justicia respeten la imprescripti-
bilidad de los crimenes de lesa humanidad; ratificar las Convenciones de las NU y la
europea sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad; y constituir una comisiéon de la verdad de personas expertas independien-
tes, capaz tanto de restablecer la verdad histérica de las violaciones de los derechos
humanos ocurridas en Espafia durante la guerra civil y posterior represion franquista,
como de formular recomendaciones que los poderes publicos se comprometan a cum-
plir.

Como se ha demostrado, Espafia tiene la obligaciéon internacional de investigar los ca-
sos pendientes de esclarecimiento de desaparicion forzada de personas durante la gue-
rra civil y posterior represiéon franquista. Las victimas y sus familiares tienen 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 res-
tos de los desaparecidos.

La Ley 52/2007 debera ser modificada para hacerla compatible con las normas estu-
diadas del DIDH en materia de investigacion de crimenes internacionales. En general,
la legislacion ordinaria debe ser concordante tanto con la Declaracion de las Naciones
Unidas contra la desaparicion de personas, como con lo establecido en la Convencion
Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas, que también consagra la dimension colectiva del derecho a la verdad, asi como
la obligacion continuada del estado de buscar e investigar los casos de personas desapa-
recidas, hasta que se halle su paradero.

Ginebra, 25 de julio de 2012.
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2.1. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LAS VIOLACIONES A LOS

DERECHOS HUMANOS: PLANTEAMIENTO INICIAL

Resultaria ciertamente dificil encontrar voces que no compartiesen la plena vigencia
de, por utilizar las palabras del Comité de Derechos Humanos, “la obligaciéon general
de investigar las alegaciones de violaciones [a los derechos humanos] con rapidez, a
fondo y de manera efectiva mediante 6rganos independientes e imparciales”ss. Mas
aun si el supuesto a considerar fuesen violaciones graves, masivas y sistematicas a es-
tos derechos; en otros términos, lo que en el seno de la entonces Subcomision para la
Prevencion de Discriminaciones y Protecciéon de las Minorias de las Naciones Unidas
se ha valorado como “la mas grave amenaza que se cierne sobre la Comunidad Interna-
cional, con lo que toda medida que se adopte debe tener por objeto, ante todo, eliminar
y prevenir esa categoria de violaciones”s4. Y ni decir tiene que lo anterior no se veria
sino reforzado si de manera especifica estuviéramos ante conductas tipificables como
crimenes contra la humanidad; esto es, por referirnos ahora al Estatuto de la Corte
Penal Internacional, una modalidad de los “graves crimenes [que] constituyen una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”ss, y que en conse-

53 Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General n.° 31. La indole de la obligacién
juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto”, adoptada por el Comité de Derechos Humanos
en su 802 Periodo de sesiones, 29 de marzo de 2004, Documento de las Naciones Unidas:
HRI/GEN/1/Rev.7 at 225, parT. 15.

54 Vid. SUBCOMISION PARA LA PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION DE LAS MI-
NORIAS DE LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS: “Definicién de las
violaciones manifiestas y masivas de los derechos humanos como crimenes internacionales”, Documento
de trabajo presentado por el Sr. Stanislav Chernichenko de conformidad con la decisién 1992/109 de la
Subcomisién, Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/Sub.2/1993/10/Corr.1, 11 de agosto de 1993,
parr. 3.

55 Vid. Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma el 17 de julio de 1998, en BOE de 27 de
mayo de 2002, Preambulo, parr. 3.
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cuencia, “no deben quedar sin castigo y (...) asegurar que sean efectivamente sometidos
ala accion de la justicia”s®.

De este modo, y como presupuesto de base, resulta indubitable que el deber de realizar
una investigacion completa, exhaustiva, inmediata e imparcial se configura juridica-
mente como la obligacion bésica e inicial en casos de violaciéon a los derechos huma-
noss’. Caracterizada, igualmente, como uno de los principales pilares de la protecciéon
efectiva de los mismos; y que mas alla de su estrecha vinculacién con el mas genérico
deber de garantia de los derechos humanoss, la figura de los recursos/remedios efecti-
vos?9, y el derecho a la verdad®°, y sin entrar ahora en sus contenidos especificos en
funcion del derecho violado®, no puede entenderse como una obligacién condicional o
alternativa bajo ninguna circunstancia. Es decir, se trata de un deber juridico que el
Estado ha de cumplir, aunque no exista reclamacién directa por parte de las victimas, o
pese a que en su caso, se haya otorgado una indemnizacion (general) a las mismas®2, o
incluso si el “particular damnificado [hubiera perdonado] al autor de la violacion de sus
derechos humanos (...), salvo la hipotesis de un delito perseguible a instancia de un

56 Vid. Ibid., parr. 4.

57 Aparte lo anterior, a este respecto y a modo de ejemplo, puede verse en perspectiva histérica CONSEJO
ECONOMICO Y SOCIAL: “Principios relativos a una eficaz prevencién e investigacién de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias”, Resoluciéon adoptada por la Asamblea General de las Naciones con
posterioridad bajo el roétulo “Los derechos humanos en la administracién de justicia”, Documento de las
Naciones Unidas: A/RES/44/162, 15 de diciembre de 1989. Mas proximo en el tiempo, ASAMBLEA GE-
NERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Principios y directrices basicos sobre el derecho 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”, Documento de las Na-
ciones Unidas: E/CN.4/2005/L.10/Add.11, 19 de abril de 2005, en especial punto 3.

58 Como es sabido, el deber de garantia de los derechos humanos comporta un conjunto de obligaciones
que el Estado debe atender en casos de violaciones a los derechos humanos; que podriamos resumir en 1)
el deber de investigar; 2) la obligacion de traducir en justicia y sancionar a los responsables; y 3) el deber
de otorgar una justa y adecuada reparacion a las victimas y sus familiares. Es necesario aclarar que estas
obligaciones constituyen en realidad un solo deber para el Estado, por ello deben atenderse todas ellas para
cumplir la obligaciéon primaria. A este respecto, el deber de garantia ha de evaluarse entonces como un
conjunto de obligaciones de naturaleza complementaria, no alternativa ni sustitutita; no siendo posible, en
ningln caso, que el Estado elija cual de estas obligaciones habra de cumplir y cual postergara, eludira o
ignorara.

59 Sobre la misma, véase la contribucion en este mismo trabajo de X. SEUBA: “El derecho a un recurso
efectivo ante las violaciones masivas a los derechos humanos”.

60 En cuanto a este derecho, consiltese el trabajo, incluido en esta misma obra, de S. GARIBIAN: “Las
Comisiones de la Verdad en el Derecho comparado: el derecho individual y colectivo (social) a conocer la
verdad. Espaiia: la obligacion internacional de establecer una Comisién de la Verdad sobre las violaciones a
los derechos humanos ocurridas durante la Guerra Civil y la represion franquista”.

61 En relacion a la desaparicion forzada de personas, y aunque en este trabajo se haran algunas referencias
en las proximas paginas, véase la contribucién a esta obra de C. FALEH PEREZ: “La obligacién internacio-
nal del Estado de investigar los casos denunciados de desaparicion forzada e involuntaria de personas.
DIDH y practica espaifiola.”

62 A este respecto, valga recordar, por ejemplo, la posicién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos: “El reconocimiento de responsabilidad realizado por el Gobierno, la investigacion parcial de los
hechos, y el pago posterior de compensaciones no son, por si mismas, suficientes para cumplir con las
obligaciones previstas en la Convencién. Segin lo dispuesto en el articulo 1.1 de ésta, el Estado tiene la
obligacion de investigar las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién, a fin
de identificar a los responsables, de imponerles sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una ade-
cuada reparacion.” Vid. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: “Informe NO.
36/96, Chile, caso 10.843”, 15 de octubre de 1996, parr. 77. Igualmente constltense “Informe N°. 34/96,
Chile, casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11.282”, 15 de octubre de 1996; e “Informe N°. 25/98, Chile, casos
11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y
11.705”, 7 de abril de 1998.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 27



particular”es,

En cuanto a su concrecién, advirtamos brevemente que aunque los instrumentos inter-
nacionales hacen referencia a distintas autoridades o poderes del Estado®, no cabe du-
da de que la obligacion de investigar presenta como cauce natural a los 6rganos de jus-
ticia. Pero desde esta premisa, conviene anotar que no obstante, resultaria equivocada
la consideracion de que este deber siempre y en todo caso debe materializarse a través
de un procedimiento penal, asi como, sobre todo, que el mismo se restringe, se agota,
en los limites propios de un proceso tendente a sancionar a los posibles responsables;
en tanto que:

“El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga
la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. Incluso si
en el supuesto de que circunstancias legitimas del orden juridico interno no
permitieran aplicar las sanciones correspondientes a los individualmente
responsables de delitos de esta naturaleza, el derecho de los familiares de la
victima de conocer cudl fue el destino de ésta y, en su caso, déonde se encuen-
tran sus restos, representa una justa expectativa que el Estado debe satisfa-
cer con los medios a su alcance’®s.

De no seguirse el conjunto de pautas senaladas, y volviendo al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®®, el Comité de Derechos Humanos nos ha sefialado con
claridad meridiana la consecuencia evidente®: “La falta de realizacién por un Estado
Parte de una investigacion sobre las alegaciones de violaciones podria en si constituir
una violacion separada del Pacto”¢8; ya que “la impunidad por la violaciéon de los dere-
chos humanos es incompatible con las obligaciones contraidas por el Estado Parte con
arreglo al parrafo 3 del articulo 2 del Pacto”. Si se prefiriese una formulacién mas
amplia y general, podemos acudir al Conjunto de principios actualizado para la protec-
cion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad:

“La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que tienen los
Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto

63 Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Garrido y Baigorria v. Argentina,
Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 27 de agosto de
1998, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, No. 39. parr. 72.

64 Véase, a modo de ejemplo, el articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General n.° 31...”, doc. cit., parrs. 4, 13, 14 ¥ 15.
Igualmente, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas...”, punto 12.

65 Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Godinez Cruz v. Honduras, sen-
tencia del 20 de enero de 1989, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, No. 5, parr. 191.

66 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966,
en BOE de 30 de abril de 1977.

67 Sobre el valor juridico de toda esta serie de manifestaciones del Comité, en lo que nos ocupa aqui, no
deje de consultarse la contribucion inicial del profesor Fernandez de Casadevante -cuyas conclusiones
comparto en este punto completamente- en C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, (Dir.): Espa-
fla y los 6rganos internacionales de control en materia de Derechos Humanos, Editorial Dilex, Madrid,
2010.

68 Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciéon General n.° 31...”, doc. cit., parr. 15.

69 Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos:
Lesotho”, Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/79/Add.106, 8 de abril de 1999, parr. 17.
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de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que las perso-
nas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y con-
denadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y
la reparacion de los perjuicios sufridos de garantizar el derecho inalienable a
conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la re-
peticién de dichas violaciones™?°.

A modo de sintesis entonces, asi como de referencia basica en lo que nos ocupara en las
proximas paginas, y sin desatender las construcciones realizadas desde hace décadas en
el &mbito de las Naciones Unidas?, o en el seno Consejo de Europa a partir del conteni-
do de los articulos 1, 2, 3, 5 y 13 del Convenio Europeo para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales?, escojamos en este punto el si-
guiente parrafo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos
que atenten contra derechos de la persona (...) sin embargo, debe emprender-
se con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a
ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un
deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares,
que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica
busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es vdalida cualquiera sea el
agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los particu-
lares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en

70 Vid. COMISION DE DERECHOS HUMANOS: “Conjunto de principios actualizado para la proteccién y
la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, Documento de las Nacio-
nes Unidas: E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005, I. Lucha contra la impunidad: obligaciones
generales, principio 1.

7t Ademés de lo ya citado, para una primera aproximaciéon pueden verse COMITE DE DERECHOS HU-
MANOS: Decision de 19 de julio de 1994, Comunicacién n° 322/1988, Caso Hugo Rodriguez (Uruguay),
Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/51/D/322/1988, parr. 12.3; Decision de 13 de noviembre de
1995, Comunicacidon n°® 563/1993, Caso Nydia Erika Bautista (Colombia), Documento de las Naciones
Unidas: CCPR/C/55/D/563//1993, parrs. 8.2 y 8.6; Decision de 29 de julio de 1997, Comunicacién n°
612/1995, Caso José Vicente Villafafie Chaparro y otros (Colombia), Documento de las Naciones Unidas:
CCPR/C/60/D/612/1995, parrs. 8.2y 8.8.

72 Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, en BOE de 10 de octubre de 1979 (tras la modificacién en
virtud del Protocolo 11, en BOE de 6 de mayo de 1999). En lo que aqui sehalado, pueden verse, entre otros,
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: caso McCann and others v. United Kingdom, sen-
tencia de 27 de septiembre de 2005;caso Aksoy v. Turkey, sentencia de 18 de diciembre de 1996; caso
Kaya v. Turkey, sentencia de 19 de febrero de 1998; caso Kurt v. Turkey, sentencia de 25 de mayo de 1998;
caso Yasa v. Turkey, sentencia de 2 de septiembre de 1998; caso McCann and others v. The United King-
dom, Merits, sentencia de 27 de septiembre de 1998; caso Assenov and other v. Bulgaria, sentencia de 28
de octubre de 1998; caso Mahmut Kaya v. Turkey, sentencia del 28 de marzo de 2000; caso Cyprus v.
Turkey, sentencia del 10 de mayo de 2001.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 29



cierto modo, auxiliados por el poder publico’s, lo que comprometeria la res-
ponsabilidad internacional del Estado”74.

Sentado lo anterior, y en lo que ahora interesa, como no podria ser de otro modo Espa-
na recientemente ha ratificado lo hasta ahora dicho, afirmando solemnemente que:

“20. En el ordenamiento juridico espanol los Jueces y Tribunales instruyen y
Jjuzgan todas las denuncias sobre desapariciones que ante ellos se formulan y
resuelven las mismas desde los principios que rigen el ejercicio de la funcion
Jjudicial en Espana: independencia, inamovilidad, responsabilidad y someti-
miento unicamente a la Ley y al Derecho.

21. El ordenamiento juridico vigente en Esparna obliga, de modo indudable y
suficiente, a la persecucion de los crimenes contra la humanidad y de genoci-
dio, en los términos y con el alcance recogido, entre otros, en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Convenio para la sancion del
genocidio, en la Convencién para la Proteccién de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas y en el resto de la legislacion nacional e interna-
cional que nuestra Constituciéon reconoce y ampara’7s.

No nos detendremos por el momento en tratar de conciliar manifestaciones como éstas
con algunos pareceres de esos mismos jueces y tribunales’®; aunque convendria apun-
tar al menos aqui algin ejemplo cercano, como el de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca. Asi, en cuanto al particular de “la legislacion internacional que nuestra
Constitucion reconoce y ampara”, recordemos que ante una serie de denuncias preci-
samente sobre desapariciones forzadas, la posicion de este 6rgano jurisdiccional no fue
otra que sostener que a la legislacion espafiola en la materia, “no cabe estimar incorpo-
rada cualquier otra de caracter internacional, pues la existencia de un derecho penal de
esta naturaleza no deja actualmente de ser un desideratum”7’.

Ello al margen, el extracto de la postura oficial espafiola que recogimos supra, en caso
alguno habria de estimarse como una formulacién autocomplaciente; pues el mismo
Ejecutivo nos compartia, hace poco también, en su Plan de Derechos Humanos que:

73 A este respecto, recuérdese también que el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que: “Puede
haber circunstancias en que la falta de garantia de los derechos del Pacto, tal como se exige en el articulo 2,
produciria violaciones de esos derechos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes
permitan o no que se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar,
investigar o reparar el dafio causado por actos de personas o entidades privadas.” Vid. COMITE DE DE-
RECHOS HUMANOS: “Observacion General n.° 31...”, doc. cit., parr. 8.

74 Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras,
sentencia de 29 de julio de 1988, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, N° 4, parr. 177.

75 Vid. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: “Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Peri6dico
Universal. Espafia. Adicién. Opiniones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos volunta-
rios y respuestas presentadas por el Estado examinado”, Documento de las Naciones Unidas:
A/HRC/15/6/Add.1, 13 de septiembre de 2010, p 4.

76 Sobre este particular, véase apartado III.

77 Vid. AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION SEGUNDA, PALMA DE MALLORCA: Auto de 25 de febrero
de 2010, p. 2.
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“Lejos de evaluar con satisfaccion el balance de estos sesenta afos, puede
constatarse con preocupacion y responsabilidad la persistencia en muchos
paises y regiones del mundo (...) de violaciones sistematicas de los derechos
mads fundamentales, de impunidad ante los crimenes mds graves contra la
Humanidad (...). Razones que conminan a un Estado responsable como Es-
pana a una mayor vinculacién con el respeto, la protecciéon y a promocion de
los derechos humanos™s.

Ahora bien, conviene anotar que este dltimo parrafo se encuadra en lo que las autori-
dades espaiolas entienden prioritario respecto a la politica o accidon exterior del pais;
ambito en el que se reconoce abiertamente la necesidad de un mayor compromiso o
implicacion, fundados en la “persistencia de impunidad ante los crimenes mas graves
contra la Humanidad”. Sin embargo, el primer extracto reproducido tiene sin duda
una lectura de clave interna, pues responde al rechazo de una recomendacion realizada
por México, durante el Examen Periodico Universal al que se someti6 Espafa a media-
dos de 2010, que rezaba como sigue:

“Investigar y sancionar los delitos de desaparicion forzada y prever la repa-
racion de los mismos independientemente de cuando se hayan producido,
habida cuenta del cardacter continuado del delito y de sus obligaciones inter-
nacionales’s°.

De este modo, y aunque los textos recogidos de la delegacion mexicana y la consiguien-
te respuesta de Espafa ciertamente se encuentran redactados en términos, ya genéri-
cos, ya abstractos, su objeto es evidente que se dirige a algo muy concreto: las desapa-
riciones forzadas cometidas durante la Guerra Civil y el franquismo. En otras palabras,
lo que podemos condensar bajo una féormula méas amplia como es “violaciones a los
derechos humanos cometidas en el pasado”; en el entendido de que con ello nos refe-
rimos a aquellos hechos que se han perpetrado con anterioridad a un proceso de tran-

78 Vid. GOBIERNO DE ESPANA: “Plan Nacional de Derechos Humanos”, p. 9. Version electrénica dispo-
nible en http://wwwz2.ohchr.org/english/issues/plan_actions/docs/Spain_ NHRAP.pdf.

79 Apuntese al menos que tras una declaracion de ese tenor resulta cuanto menos desconcertante la poste-
rior actitud del Ejecutivo, y el partido que le da respaldo parlamentario, en relacion al principio de jurisdic-
cion universal; concretada en la final reforma del articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial. Como
ya me he ocupado de este particular con cierto detenimiento en otras ocasiones, para conocer mi parecer
sobre el mismo remito al lector interesado a los siguientes trabajos: Durante la tramitacion de la reforma,
J. CHINCHON ALVAREZ, “Analisis formal y material de la reforma del principio de jurisdiccién universal
en la legislacion espafiola: De la “abrogacién de facto” ala “derogacion de iure ””, La Ley: Revista Juridica
Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Blbllograﬁa tomo 4, 2009, pp. 1440-145; asi como J. CHIN-
CHON ALVAREZ; J. GONZALEZ IBANEZ, “El principio de jurisdiccion universal en el ordenamiento
juridico espafiol: Una conquista bajo amenaza”, en J. GONZALEZ IBANEZ (Dir.), Proteccién Internacio-
nal de Derechos Humanos y Estado de Derecho. Studia in honorem Nelson Mandela, Bogota: Grupo Edi-
torial Ibafiez, 2009. Tras la aprobacién definitiva de la reforma, J. CHINCHON ALVAREZ, “A propdsito
del proceso de reforma del articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (mayo-noviembre de 2009):
De los motivos a las consecuencias para el principio de jurisdiccion universal”, Revista de Derecho de Ex-
tremadura, nimero 6, septiembre/diciembre de 2009, pp. 13-31.

80 Vid. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: “Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Espafia”, Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/WG.6/8/L.5, 12 de mayo de 2010, p 21.
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sicion, simple o dobles?; en este caso, la tltima transicion politica a la democracia en
Espafia8=.

Con ello ingresariamos en el complejo y no pocas veces (juridicamente) refractario am-
bito de la Justicia Transicional o la Justicia de Transicion®3; en el que sin embargo, a
tenor de las palabras del Ejecutivo todo parece haber funcionado y/o funcionar sin
problemas especificos y a plena satisfacciéon en Espafia. Pues, completando lo anterior,
tampoco debemos olvidar que durante el turno de réplica del debate acerca del Proyec-
to de la conocida como “Ley de Memoria Historica”®4, la entonces Vicepresidenta del
Gobierno afirmo lo siguiente:

“Tampoco quiero entrar en la discusion, que nos llevaria muy largo, de no
perder de vista (...) lo que se ha venido en llamar la justicia transicional, es
decir, un conjunto normativo de caracter internacional que pretende asegu-
rar, por supuesto, el respeto a los derechos humanos, bien en la resolucion de
los conflictos, bien en los procesos de transicion de regimenes que han usado
de manera sistematica y arbitraria la violencia a regimenes democraticos,
para fortalecer de este modo las bases del nuevo Estado de derecho; a eso se
refieren estas normas. Desde ese punto de vista, no hay paralelismo con una
situaciéon como la de nuestro pais, que ha hecho ejemplarmente y con éxito su
transiciéon hace 30 anos...”ss.

Un posicionamiento de esta naturaleza cabria esperar que, cuanto menos y de algin
modo, pudiera conciliarse con ciertos datos objetivos. Por ejemplo, con parte de las
cosas que expresamente han reconocido algunos de los que fueron protagonistas de
aquellos primeros desarrollos de la transicion espainola. Sin ir mas lejos, el exPresiden-
te del Gobierno, Felipe Gonzalez, que en fecha reciente nos compartia que lo que se
decidi6 en la transicion:

“... fue muy positivo, pero (...) excluyé la explicacién (no digo ya la exigencia
de responsabilidades) sobre lo que habia pasado durante el franquismo, a
través de las comisiones de la verdad, como se habia hecho en otros paises.

81 Recuérdese a este respecto que durante largo tiempo se sostuvo que los procesos de transicién (exitosos)
presentaban varias modalidades que, en lo que aqui interesa, podrian resumirse en: a) transiciones sim-
ples, de régimen no democratico a régimen democratico, o de una situaciéon de conflicto armado a la paz, y
b) transiciones dobles, cuando se dan ambos procesos simultdneamente. Sin embargo, ya desde hace algu-
nos afios varios especialistas han apuntado, por no decir denunciado, que estas alternativas constituirian lo
que denominan como “the paradigmatic transition”; siendo que para ellos, en todo caso una transicion
deberia incluir no s6lo un proceso de cambio completo sino también, por ejemplo, un paso hacia una paz
concebida como algo mas que la ausencia de un conflicto armado. En este sentido, puede consultarse F. NI
AOLAIN; C. CAMPBELL, “The Paradox of Transition in Conflicted Democracies”, Human Rights Quar-
terly, volumen 27, nimero 1, 2005, pp. 172-185.

82 A este respecto, véase infra y nota 77.

83 Esta es la terminologfa finalmente asumida por las Naciones Unidas. Cfr. SECRETARIA GENERAL DE
LAS NACIONES UNIDAS: “El Estado de derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o
han sufrido conflictos”, Documento de las Naciones Unidas: S/2004/616, 3 de agosto de 2004.

84 BOCG Ntm. A-99-1, de 8 de septiembre de 2006. En la actualidad, Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron perse-
cucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura, en B.O.E. nim. 310, de 27 de diciembre de 2007.
85 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2006, VIII Legislatura, Nimero 222, Sesi6on
plenaria niim. 206, celebrada el jueves, 14 de diciembre de 2006, p. 11270.
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No habia fuerza suficiente para pedir no ya justicia, ni siquiera explicaciones
sobre el pasado’s®.

De aqui que no debiera extranar que por escoger otro elemento ilustrativo, en el Auto
de 16 de octubre de 2008 del Juzgado Central de Instruccion N°. 5 de la Audiencia Na-
cional, indicase el Magistrado Garzon que:

“... los hechos objeto de denuncia nunca han sido investigados penalmente
por la Justicia espariola, por lo que hasta el dia de la fecha, la impunidad ha
sido la regla frente a unos acontecimientos que podrian revestir la califica-
cion juridica de crimen contra la humanidad...”?7.

Unos hechos, apuntemos también, que por usar las palabras de los Magistrados de
Prada Solaesa, Bayarrui Garcia y Saez Valcarcel, habrian de conformar una causa de
una singular “importancia historica”8, en tanto que entre otras muchas cosas, “posi-
blemente [sean] los hechos con relevancia penal méas grave —por su intensidad y exten-
sidn- que se han presentado ante la jurisdiccion espafiola”9. Crimenes sobre los que
por terminar de esbozar este planteamiento general, tras la presentaciéon de una quere-
1la el 14 de abril de 2010 ante la jurisdiccion argentina’°, se liber6 exhorto diplomético
a las autoridades espafiolas para obtener la informacién pertinente sobre:

“... sl efectivamente se esta investigando la existencia de un plan sistemadatico,
generalizado, deliberado y planificado para aterrorizar esparnoles partida-
rios de la forma representativa de gobierno a través de su eliminacion fisica,
y de uno que propicio la desaparicion “legalizada” de menores de edad con
pérdida de su identidad, llevado a cabo en el periodo comprendido entre el 17
de julio de 1936 y el 15 de junio de 19779

En definitiva, y en lo que aqui nos concita, tras lo apuntado y tratando de dotar de sen-
tido a las més que evidentes contradicciones que hemos subrayado, la conclusién basi-
ca o inicial a valorar podria concretarse en alguna de las siguientes hipotesis de traba-
jo:

86 Vid. F. GONZALEZ MARQUEZ; J.L. CEBRIAN, El futuro ya no es lo que era, Madrid: Punto de Lectura,
2002, pp- 45-46.

87 Vid. AUDIENCIA NACIONAL: Auto de 16 de octubre de 2008, Diligencias Previas-Procedimiento Abre-
viado 399/2006 V, del Juzgado Central de Instruccién N°. 5, Razonamiento Juridico Primero, parr. 1. En
sentido similar, véase el Razonamiento Juridico Decimocuarto.

88 Vid. AUDIENCIA NACIONAL: Voto particular discrepante de los Magistrados de Prada Solaesa, Ba-
yarrui Garcia y Sdez Valcarcel, al Auto de 2 de diciembre de 2008, Procedimiento ordinario ntimero 53/08
del Juzgado Central de Instrucciéon N°. 5, Expediente niimero 34/08, Cuestién de competencia del articulo
23LECR, del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, parr. I.1.

89Vid. Idem.

9 El texto de la querella puede consultarse en http://www.crimenesinternacionales-franquismo-
casogarzon.es/p/documentos-legales.html.

91 Vid. Exhorto de la Jueza Maria Servini de Cubria, Juez Federal a cargo del Juzgado Nacional en lo Cri-
minal y Correccional Federad N°. 1, 14 de octubre de 2010, p. 8.
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1) Durante los primeros desarrollos de la transiciéon espafola, la decision de no investi-
gar las violaciones a los derechos humanos cometidas en el pasado resulta(ba) ajustada
a las exigencias del Derecho internacional, de tal suerte que entonces, y en lo que ahora
ocupa, la transicion se hizo o ha hecho “ejemplarmente”.

2) Aunque entonces se desatendid el “conjunto normativo de caracter internacional
que pretende asegurar el respeto a los derechos humanos”2 por un motivo u otro, al
haber concluido ya “con éxito”93 nuestra transicion, tal conjunto de obligaciones inter-
nacionales resulta en la actualidad, ya irrelevante, ya inaplicable.

3) Ese mismo conjunto normativo no sélo si es pertinente, sino que de hecho se aplica
con todo rigor y vigor, en tanto que, recordemos, “el ordenamiento juridico vigente en
Espafia obliga, de modo indudable y suficiente, a la persecucion de los crimenes contra
la humanidad y de genocidio, en los términos y con el alcance (...) [de toda] la legisla-
cion nacional e internacional que nuestra Constitucion reconoce y ampara”4.

4) O finalmente, y por terminar de cerrar el circulo: Parcialmente conectada con las
alternativas expuestas, aunque hasta el momento sin formulacién expresa, que sobre
todo el conjunto de violaciones a los derechos humanos que aqui ocupan, incluidas las
permanentes o continuadas’s, no hubiera existido nunca obligacion internacional al-
guna vinculante para Espana. Ni en el Derecho internacional general, ni en el Derecho
internacional convencional. De tal suerte que todos y cada uno de aquellos hechos ni
violaron normativa internacional alguna, ni comprometieron la responsabilidad inter-
nacional del Estado, ni por supuesto hicieron nacer obligaciéon de repararlos, en gene-
ral, o de investigarlos, en particular.

En las proximas paginas trataremos de estudiar, o si se prefiere, de poner orden a todo
lo que hemos planteado hasta el momento; siguiendo las lineas marcadas en estas cua-
tro hipotesis iniciales. En otros términos, intentaremos examinar cudl es la situaciéon
real en la experiencia espafiola. Todo ello, desde una perspectiva general, pues cada
una de las varias cuestiones particulares pertinentes seran abordadas en detalle en
otras contribuciones especificas incluidas en esta monografia.

A tal fin, comenzaremos por ofrecer algunas breves reflexiones acerca de los problemas
generales que pueden o suelen suscitarse en relacion con la investigacion de las viola-
ciones a los derechos humanos cometidas en el pasado.

92 Véase nota 33.

93 Idem.

94 Véase nota 23.

95 Como es sabido, a diferencia del lenguaje propio del Derecho interno, en lo relativo al ordenamiento
juridico internacional son de uso comun y aceptado ambas calificaciones. Recuérdese, a modo de ejemplo,
lo expresamente sefalado por el Grupo de Trabajo encargado de elaborar un proyecto de instrumento
normativo juridicamente vinculante para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzada: “A propuesta de una delegacion, y para tener en cuenta la diferencia de terminologia empleada en
las legislaciones de los paises de América Latina, el Grupo de Trabajo acept6 que la expresion "caractere
continu" que figura en el apartado b) del parrafo 1 se traduzca en la version espanola del instrumento por
"caracter continuo o permanente”. Vid. Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2006/57, 2 de febrero
de 2006, parr. 113.
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2.2. EL POLIEDRO TRANSICIONAL: ALGUNAS CONSIDERACIONES

SOBRE LA PROBLEMATICA PROPIA A LA INVESTIGACION DE LAS
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS OCURRIDAS EN EL PASADO

En otras oportunidades he dedicado algin tiempo y esfuerzo a, con mayor o menor
fortuna, analizar y exponer la problemética que ha venido acompafiando a la sancién
de los crimenes de Derecho internacional y las violaciones a los derechos humanos en
los procesos de transicion9®; intentando, por recordar las palabras del profesor Sanchez
Rodriguez, “[practicar] la dificil alquimia de elaborar un armazén y una estructura ju-
ridica donde inicialmente casi solo existia ideologia, pero —como es natural- sin renun-
ciar a ésta”. Asi, una de las iniciales ensefianzas que pronto aprendi, y que conviene
senalar desde el comienzo, es que cuando afrontamos “una de las cuestiones politicas y
éticas mas importantes con que se enfrentan las sociedades durante la transiciéon de un
gobierno autoritario o totalitario a otro democratico™8, esto es, “los abusos a gran esca-
la y especialmente graves cometidos o tolerados por un régimen pasado”9, una de las
muchas paradojas que percibiremos son las aparentes pocas dificultades de orden ted-
rico que esta cuestion plantea desde la perspectiva del Derecho internacional. Y ello es
asi porque si dejamos al margen los endémicos interrogantes acerca del concepto, con-
tenido y duraciéon de un proceso de transiciéon, como de hecho hace el mismo ordena-
miento juridico internacional, bastara con recordar en este punto el ya clasico “princi-
pio de la identidad o continuidad del Estado”; destilado fundamental de los principios
de seguridad juridica internacional, asi como de la propia formulacién de los definidos
como principios estructurales del Derecho internacional'©°. La esencia de este principio
podemos resumirla en el siguiente enunciado: el Estado contintia siendo el mismo, a
los efectos del ordenamiento juridico internacional, cualquiera que sea el cambio o
cambios ocurridos en su organizacion interna. En consecuencia, toda alteracién que
pueda acaecer en la organizacién politica de un Estado, siempre y cuando no afecte a la

96 Con carécter exhaustivo, puede consultarse J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho Internacional y transi-
ciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la
experiencia iberoamericana, Madrid: Ediciones Parthenon, 2007. Para una vision sintetizada, J. CHIN-
CHON ALVAREZ, “Modelos de persecucién penal y Justicia Transicional en Iberoamérica. Algunas ense-
flanzas juridico-internacionales tras los procesos de transicién iberoamericanos: Impunidad factica, am-
nistias e indultos”, en M. CAPELLA I ROIG; D. GINARD I FERON (Coords.), Represién politica, justicia y
reparacion. La memoria historica en perspectiva juridica (1936-2008), Palma de Mallorca: Ediciones
Documenta Balear, 2009, pp. 255-339; asi como, desde un enfoque mas amplio, J. CHINCHON ALVAREZ,
“Formulando las preguntas correctas sobre los problemas de cumplimiento de las obligaciones de investi-
gar, juzgar, sancionar y reparar los crimenes pasados”, en J. ALMQVIST; C. ESPOSITO (Coords.), Justicia
transicional en Iberoamérica, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 343-367.

97 Vid., el prélogo de L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ a J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho Internacional y
transiciones a la democracia y la paz..., op. cit., p. 27.

98 Vid. A. BARAHONA DE BRITO; A. AGUILAR FERNANEZ; C. GONZALEZ ENRIQUEZ, “Introduccién”,
en A. BARAHONA DE BRITO; A. AGUILAR FERNANEZ; C. GONZALEZ ENRIQUEZ, C. (Eds.): Las politi-
cas hacia el pasado. Juicios, depuraciones, perdon y olvido en las nuevas democracias, Madrid: Ediciones
Istmo, 2002, p. 29.

99 Para Kai Ambos, este es uno de los “problemas estructurales” a afrontar que diferencia a la “justicia
ordinaria” de la “justicia de transicién”. Vid. K. AMBOS, El marco juridico de la justicia de transicién,
Bogota: Editorial Temis, p. 10. En linea similar, véase K. AMBOS, K; E. MALARINO; G ELSNER, (Eds.),
Justicia de transiciéon. Con informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia, Montevideo: Funda-
cién Konrad-Adenauer, 2009, pp. 27-28.

100 Cfr, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Resoluciéon 2625 (XXV), 4 de octubre de
1970, Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a
la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”, Documento de las
Naciones Unidas: A/8082, El principio de que los Estados cumpliran de buena fe las obligaciones contrai-
das por ellos de conformidad con la Carta, parrs. 2y 3.
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condicion internacional de éste, sera irrelevante en lo que se refiere al cumplimiento de
sus obligaciones internacionales frente a terceros. De este modo, si debiéramos enfren-
tarnos a la pregunta de como ha de aplicarse el Derecho internacional en un proceso de
transicion simple o doble, la respuesta formal es sencilla: Exactamente igual que si este
proceso no se hubiera iniciado, no se estuviera desarrollando, o no hubiera culminado
con mayor o menor éxito. Postulado general que evidentemente seria de idéntica apli-
cacion respecto a la obligacion de investigar las violaciones a los derechos humanos.

En este sentido entonces, son impecables las siguientes palabras de la primera Senten-
cia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos:

“Segtin el principio de Derecho internacional de la identidad o continuidad
del Estado, la responsabilidad subsiste con independencia de los cambios de
gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre el momento en
que se comete el hecho ilicito que genera la responsabilidad y aquél en que
ella es declarada. Lo anterior es valido también en el campo de los derechos
humanos aunque, desde un punto de vista ético o politico, la actitud del nuevo
gobierno sea mucho mas respetuosa de esos derechos que la que tenia el go-
bierno en la época en la que las violaciones se produjeron”o:,

No obstante, la experiencia nos ha demostrado que cuando se ha pretendido pasar de
la teoria a la practica, en lo relativo a las violaciones a los derechos humanos ocurridas
en el pasado, casi nada ha sido o es tan evidente o sencillo como quizé hubiera cabido
esperar. En alguno de los trabajos ya citados, tras examinar la licitud internacional de
medidas ampliamente ensayadas como las amnistias, los indultos o los conocidos como
enjuiciamientos selectivos, traté de sistematizar, enunciar y estudiar las opciones juri-
dicas que dentro de la legalidad internacional pudieran plantearse en escenarios tran-
sicionales como los que aqui interesan; y para ello distingui entre lo que entonces de-
nominé como “problemas cuantitativos, cualitativos, temporales y politicos™°2. Las
conclusiones a las que finalmente llegué configurarian un corsé juridico no totalmente
rigido, pero si singularmente estrecho, en lo que se refiere a la actuacion estatal exigi-
ble a la hora de enfrentar los crimenes pasados. Todo ello, sobre la base de algo que
también se ha recordado recientemente:

“Asumiendo que la justicia transicional se articula a través de medidas juri-
dicas, hay que tener en cuenta que, precisamente, éstas son fruto de una de-
cision politica que han de adoptar las autoridades que dirigen el proceso
transitorio y que han de afrontar, tal es su responsabilidad, ponderando to-
dos [sus] componentes... [pero] si los abusos que se han de afrontar son,
principalmente, relativos a la vulneracién de los derechos humanos, sea en
tiempos de paz o de conflicto armado, el ordenamiento juridico internacional
plantea exigencias juridicas relativas a la necesidad de evitar la impunidad
de sus presuntos autores y de garantizar los derechos de las victimas de tales

101 Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Velasquez Rodriguez c. Hondu-
ras, 29 julio de 1988, Serie C, Vol. 4, parr. 184.

w2 Cfr, J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz..., op.
cit., pp. 434- 472, 475-513.
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actos que han de sopesarse para calibrar la idoneidad juridica de las deci-
siones de justicia transicional’°3.

Con todo, mi percepcion es que con caracter previo a todo ejercicio que intente buscar
u ofrecer alternativas para que las previsiones del ordenamiento juridico internacional
no se conviertan en algo imposible, inviable, o incluso odioso, ante los muchos retos,
exigencias y dificultades de un proceso de transicion, la cuestion clave en muchos casos
es, o sigue siendo, otra. Y ciertamente no nos referimos a interesante y complejos deba-
tes acerca, por ejemplo, del contenido normativo especifico o la aplicacion concreta de
las obligaciones internacionales en juego, o a los posibles cauces para, en su caso, sus-
penderlas; tampoco sobre la naturaleza e implicaciones juridicas de prescripciones
como “la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados
por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y
por las exigencias de la conciencia publica™°4, por escoger formulaciones de larga data
a veces también invocadas por los altos tribunal espafoles!©s; ni tan siquiera aludimos
aqui a discusiones relativas al momento concreto de consolidaciéon de las normas del
Derecho internacional general en el &mbito de los derechos humanos, o la entrada en
vigor de las obligaciones internacionales en liza, ni a su justo acomodo frente a viola-
ciones a los derechos humanos continuadas o permanenteso¢. La verdadera cuestion
temo que no es otra que seguir tratando de explicar, recordar, recalcar, demandar o
convencer, Usese el verbo que se prefiera, que las obligaciones internacionales perti-
nentes ni son meras recomendaciones, ni se esfuman o desaparecen en estos casos.
Todo ello fundado, y aqui esta la clave a mi entender, no en razones juridicas o argu-
mentacion juridica cognoscible, sino en las siempre ambivalentes y refractarias invoca-
ciones a la “urgencia de la pacificacion social™7, “las necesidades (politicas) de la paz o
la democracia™°8, o la “reconciliacién nacional™°9; conceptos que no es extraio que
oculten cierta convicciéon de que las obligaciones del Derecho internacional (de los de-
rechos humanos), en el caso de existir, han de ceder irremediablemente ante otras con-

103 Vid, J. BONET PEREZ; R. ALIJA FERNANDEZ, Impunidad, derechos humanos y justicia transicional,
Bilbao: Universidad de Deusto, 2009, p. 13.

104 Como es sabido, ésta es la formulacién de la conocida como “clausula Martens”, incluida en las Conven-
ciones de la Haya de 1899 y 1907. Cfr. Convencién sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre,
adoptado en La Haya el 29 de julio de 1899, en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA Y LIGA
DE SOCIEDADES DE LA CRUZ ROJA: Manual de la Cruz Roja Internacional, 102 edicién, COMITE IN-
TERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, Ginebra, 1953; asi como, respecto a 1907, de las catorce convencio-
nes adoptadas, interesa especialmente la IV Convencion relativa a las leyes y costumbres de la guerra te-
rrestre, adoptada en la Haya el 18 de octubre de 1907, en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA:
Derecho internacional relativo a la conduccién de las hostilidades: coleccién de Convenios de La Haya y
de algunos otros tratados, 22 edicién, COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, Ginebra, 1996.

105 Véase, por ejemplo, TRIBUNAL SUPREMO: Sentencia nim. 798/2007, de 1 de octubre de 2007, Fun-
damento Juridico 6.

106 A este respecto, recuérdese lo indicado en la nota 43.

107 Este concepto aparece en la nada edificante postura inicial de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos de mediados del decenio de 1980; afortunadamente matizada y plenamente ajustada a Derecho
(internacional) en sus posteriores afirmaciones y resoluciones. Cfr. COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: “Informe Anual, 1985-1986”, OEA/Ser.L/V/I1.68 doc. 8 rev. 1, Capitulo V, parrs.
10-11.

108 Quiz4 algunas de las posturas mas severas en este sentido pudieran ser las recogidas en el trabajo de P.
R. WILLIANS; M P. SCHAREF, Peace with Justice? War Crimes and Acountability in the Former Yu-
goslasvia, Boston: Rowam & Littlefield Publishers, 2002, pp. 29-35, en especial pp. 31-32.

109 Sobre los modos u ocasiones en que fue utilizado este término durante los iniciales desarrollos de las
transicién espafiola, R. DEL AGUILA; R. MONTORO, El discurso politico de la transicion espafiola, Ma-
drid: Centro de Investigaciones Socioldgicas, 1984, pp. 130-136. Desde una visibn mas amplia, que incluye
también la época franquista, P. AGUILAR, Politicas de la memoria y memorias de la politica, Madrid:
Alianza Editorial, 2008. Igualmente, constltese el apartado III de este trabajo.
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sideraciones verdaderamente importantes°. En realidad, las que fueren en cada mo-
mento o escenario, pues a la postre estos grandes conceptos han sido y son utilizados
para sostener una cosa y la contraria; si bien, con un alto grado de coincidencia hacia
un significado o resultado comin. Por poner como ejemplo el altimo de ellos, la recon-
ciliacion, como acertadamente ha destacado Paul Seils, “la experiencia de la acepciéon
muestra que, en especial en Latino América, tiende a ser un c6digo de impunidad para
politicos y criminales™.

Esta suerte de posicionamientos, expresos o implicitos, mas o menos voluntarios o
forzados por las circunstancias, reconocidos o no como tales antes o después, son sin
duda especialmente detectables en los primeros momentos del desarrollo de un proce-
so de transicion. Probablemente, y en el mejor de los casos, en el intento de obtener a
través de ellos lo que alguna vez he calificado como un “paréntesis inicial”, o un “impe-
rioso paréntesis”, en el que la nueva y débil democracia pueda ir fortaleciéndose, y las
antiguas redes de poder debilitindose. Realidad ésta que es perfectamente identifica-
ble en buena parte de la experiencia Iberoamericana a la que nos referimos con la cita
anterior. Con todo, y aunque no nos detendremos en esta ocasion en su posible encua-
dre dentro del Derecho internacional'*2, si apuntaremos que cuanto mas se prolonguen
en el tiempo tales posturas, o pretendidas razones, mas complejo resultara su justifica-
cion, desde toda perspectiva.

Aparte lo anterior, mi posicion personal es, desde luego, negarme a aceptar, y de hecho
combatir, esta serie de posicionamientos, pues no suponen otra cosa que la negaciéon
misma de la existencia del Derecho internacional, de un plumazo y sin argumento juri-
dico alguno. Pero ello sin mantener a su vez una postura formalista o insensible a las
muchas dificultades que se concitan en el poliedro transicional; sobre todo, en los pri-
meros desarrollos del mismo. Asi, vengo defendiendo que el verdadero ejercicio que
deberia afrontarse habria de dirigirse a concretar en cada situacion el conocido como
criterio interpretativo del “efecto Gtil” de las normas internacionales's; principio que
para la Corte Internacional de Justicia4 y la Comisién de Derecho Internacional'’s es
una de las guias fundamentales de la interpretacion de las normas convencionales. Lo
que en caso alguno quiere significar que en virtud del mismo pueda obviarse su “letra y

10 De entre los numerosos trabajos que han reflexionado sobre este particular, siempre me ha parecido
especialmente licida la posicion de Dugard en torno a la experiencia de Sudafrica, especialmente valiosa
por su momento de redaccién. Cfr. DUGARD, J.: “Retrospective Justice: International Law and South
African Model”, en A.J. MCADAMS (Ed.), Transitional Justice and the Rule of Law in New Democracies,
Notre Dame: University of Notre Dame, 1997, en especial p. 281.

m Vid. P. SEILS, “La restauracion de la confianza civica mediante la justicia transicional“, en J.
ALMQVIST; C. ESPOSITO (Coords.), Justicia transicional en Iberoamérica, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2009 p. 24.

12 Sobre mis opiniones acerca de este particular, J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho Internacional y tran-
siciones a la democracia y la paz..., op. cit., pp. 475-513.

13 Para una primera vision sobre el mismo, C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE Y ROMANI, La interpre-
taciéon de las Normas Internacionales, Pamplona: Aranzadi, 1996, pp. 222-223, 249-250; A. REMIRO
BROTONS, Derecho Internacional Publico: 2. Derecho de los tratados, Madrid: Tecnos, 1987, pp. 313-314.
114 Véase a modo de ejemplo, Zonas francas de la Alta Saboya y del pais de Gex, Order, P.C.I.J. Series A,
NO. 22, p. 7; Estrecho de Corfu (Reino Unido v. Albania), fondo, I.C.J. Reports 1949, p. 24; Interpretacion
de los Tratados de Paz concluidos con Bulgaria, Hungria y Rumania, opinién consultiva, I.C.J. Reports,
1950, p. 229; Asunto de la disputa territorial entre la Jamahiriya Arabe Libia y Chad (Jamahiriya Arabe
Libia/Chad), I.C.J. Reports 1994, parr. 51.

u5 Cfr. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, vol. 11, segunda parte, p. 240; Anuario de
la Comision de Derecho Internacional, 1978, vol. 11, primera parte, pag. 80, en especial parr. 33; asi como,
“Comentario al capitulo III de la Primera Parte del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Esta-
do”, aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en segunda lectura, en su 53° periodo de sesiones
(23 de abril a 1° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001), Documento de las Naciones Unidas:
A/CN.4/L.602/Rev.1, 26 de julio de 2001, p. 114.
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espiritu”6, ni desconocerse otros criterios rectores claramente establecidos como, en
lo que aqui ocupa, el principio pro homine inherente al Derecho internacional de los
derechos humanos'. Por tanto, siempre he estimado que la maxima ut res magis va-
leat quam pereat debe ser especialmente atendida en el &mbito de la Justicia Transi-
cional; resultando que si existen varias interpretaciones posibles, de entre todas ellas
habra de escogerse aquélla que en el momento considerado permita su aplicacion es-
pecifica, que pueda tener algin efecto8. Esto es, que evite la consideracion de las obli-
gaciones internacionales como deberes absolutos, que en determinados casos puedan
llevar a situaciones de imposibilidad igualmente absoluta9; pues, siguiendo la clasica
afirmacion de Verdross, “international duties must not be taken so far to result in self-
destruction™=o.

Ahora bien, si en mi opinién ésta deberia ser la senda de trabajo y discusion funda-
mentales en lo que se refiere a la Justicia Transicional, en general, y a la investigacion
de las violaciones a los derechos humanos cometidas en el pasado, en particular, mi
conviccion es que en Espaina ain nos queda mucho para alcanzar este escenario. Vea-
mos porqué.

2.3. DE LO GENERAL A LO PARTICULAR: LA SITUACION EN ESPANA.

A MODO DE CONLUSION

Son muchos los elementos que podriamos escoger para analizar o ejemplarizar lo que
ha acaecido, y ocurre, en la experiencia espafiola. Sobre algunos de ellos ya he expresa-
do mi parecer con anterioridad®?!, con lo que a efectos introductorios valga so6lo recor-

u6 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA: Interpretaciéon de los Tratados de Paz concluidos con
Bulgaria, Hungria y Rumania, opinién consultiva, I.C.J. Reports, 1950, p. 229.

17 De entre los muchos estudios que han abordado este particular, para una primera aproximacion puede
consultarse M. PINTO, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de
los derechos humanos”, en M. ABREGU; Ch. COURTIS (Comps.): La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires: CELS/Editores del Puerto, 1997.

u8 Cfr. Asunto de la disputa territorial entre la Jamahiriya Arabe Libia y Chad (Jamahiriya Arabe Li-
bia/Chad), I.C.J. Reports 1994, parr. 51. En la doctrina, C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE Y ROMANI{,
La interpretacion..., op. cit., pp. 249-250.

19 Cfr. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1978, vol. II, primera parte, pag. 80, en especial
parr. 33.

120 Cjtado en D.F. ORENTLICHER, “Settling accounts: The duty to prosecute human rights violations of a
prior regime”, en N. KRITZ (Ed), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former
Regimes, vol. I, Washington: United States Institute for Peace Press, 1995, p. 407.

121 Asf, durante la tramitacién de la “Ley de Memoria Histérica” y sobre la cuestion en general, puede con-
sultarse J. CHINCHON ALVAREZ, “El viaje a ninguna parte: Memoria, leyes, historia y olvido sobre la
Guerra Civil y el pasado autoritario en Espafia. Un examen desde el derecho internacional”, Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nimero 45, enero-junio de 2007, pp. 119-233; con poste-
rioridad, “Justicia Transicional, “Memoria Historica”, y responsabilidad internacional del Estado: Un anéa-
lisis general a proposito del cuamplimiento de ciertas obligaciones internacionales en juego después de méas
de tres décadas del inicio formal de la transicion politica espafola”, Revista de Derecho de Extremadura,
namero 4, enero/abril de 2009, pp. 49-74; asi como “Treinta afos de Justicia Transicional en Espafia:
Algunas luces y muchas sombras”, en J. LOPEZ DE GOICOECHEA ZABALA (Dir.), 30 afios de Constitu-
cién: Balances y Perspectivas, Navarra: Ed. Aranzadi-Thomson Reuters, 2010, pp. 49-91. Para una prime-
ra aproximacion desde el Derecho internacional, J. CHINCHON ALVAREZ, “Transicién espafiola y Justicia
Transicional: ¢Qué papel juega el ordenamiento juridico internacional en un proceso de transicion? A
proposito de la coherencia, buena fe y otros principios de derecho internacional postergados en la transi-
ci6n politica espafiola”, en S. GALVEZ BIESCA (Coord.), La memoria como conflicto. Memoria e historia
de la Guerra Civil y el Franquismo, Numero monografico de Entelequia, Revista Interdisciplinar, nimero
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dar brevemente que en Espafia durante lustros se decidi6 ignorar la conviccion de espe-
cialistas como Weschler, para quien si en un proceso de transicion las cuestiones relati-
vas a los crimenes pasados no son abordadas con rapidez, pueden volver en formas mas
perversas pasados uno o dos afios'22. O por expresarlo con otras palabras mas cercanas,
y probablemente mas graficas, como son las del profesor Reig Tapia:

“... como la Historia misma se encarga de demostrar, cuanto mds se tarda en
aceptar la realidad, mas gravosas resultan las consecuencias de semejante
empecinamiento, que no trae otras consecuencias que las derivadas siempre
de escupir al cielo™23.

Asi, los desarrollos iniciales de la Gltima transicion a la democracia en Espafia se carac-
terizaron por la expresa eleccidon de lo que se ha conocido como “Modelo de olvido del
pasado absoluto”24, esto es, una apuesta por la confrontaciéon con el pasado, con las
violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pasado, basada en la renuncia tanto
a toda medida de indole sancionatoria/reparatoria como a toda forma de averiguacion
de la verdad. Si bien en el &mbito de la reparacion, en sentido amplio*?5, posteriormente
se fueron dando diversos pasos'2¢ -el mas reciente, el Decreto por el que se establecen

7, septiembre de 2008, pp. 331-354. Respecto a las actuaciones ante la Audiencia Nacional, J. CHINCHON
ALVAREZ, “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién N°. 5 de la Audiencia Nacional por el que se
acepta la competencia para investigar los crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el
franquismo”, La Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, afio 2008,
tomo 5, pp. 1388-1397; asi como “La actuacion de la Audiencia Nacional en la investigacion y juicio de los
crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo: Del Auto de 16 de octubre a la
decision del Pleno de la Sala de lo Penal de 2 de diciembre de 2008”, La Ley: Revista Juridica Espaiiola
de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, afio 2009, tomo 1, pp. 1415-1424. En cuanto al procedimiento
seguido en el Tribunal Supremo contra el Magistrado Garzén, J. CHINCHON ALVAREZ; L. VICENTE
MARQUEZ, “La investigacion de los crimenes cometidos en la Guerra Civil y el franquismo como delito de
prevaricacion. Anélisis critico del Auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva
del Derecho internacional”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nimero 19, 2010, pp. 1-43.
122 Cfr, A. BORAINE; J. LEVY; R. SHEFFER (Eds.), Dealing with the Past: Truth and Reconciliation in
South Africa, Ciudad del Cabo: IDASA, 1994, p. 58.

123 Vid. A. REIG TAPIA, AntiMoa. La subversién neofranquista de la Historia de Espaiia. Barcelona: Edi-
ciones B,, 2006, p. 457.

124 Fsta es la terminologia empleada por el Instituto Max-Planck para el Derecho Extranjero e Internacio-
nal en su estudio basado en distintas experiencias transicionales. Cfr. J. ARNOLD, “Cambio de sistema
politico y criminalidad de Estado desde una visién del derecho penal”; “Esbozo del Proyecto: Elaboracion
juridico-penal del pasado tras un cambio de sistema politico en diversos paises”, en M. A. SANCINETTT;
M. FERRANTE, El derecho penal en la protecciéon de los derechos humanos. La proteccién de los derechos
humanos mediante el derecho penal en las transiciones democraticas. Argentina, Buenos Aires: Ed.
Hammurabi, 1999.

125 Recuérdese en este punto que segun el propio Tribunal Constitucional espafiol la serie de medidas adop-
tadas a inicios de la década de 1990, aunque legalmente algunas de ellas vengan denominadas como “in-
demnizaciones”, no pueden calificarse técnicamente de resarcimiento de dafios por un funcionamiento
anormal de la Administracion Publica, de la Justicia, o por un error judicial. Para el Tribunal eran, en
realidad, prestaciones establecidas gracialmente por el legislador, de acuerdo a una decision politica que
ha de relacionarse, en el caso concreto que analizé entonces, con la legislaciéon sobre amnistia, pese al dis-
tinto sentido de una y otra normativa. Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de Espana en las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas 2.645, 2.646, 2.647 y 2.648/92 y
12 y 420/93, promovidas, las cuatro primeras, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias, y la quinta y la sexta por las Salas del mismo orden jurisdiccional de los
Tribunales Superiores de Justicia de Castilla-La Mancha y de Madrid, respectivamente, en las que se plan-
tea la posible inconstitucionalidad de la Disposicion adicional decimoctava de la Ley 4/1990, de 29 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, STC 361/1993, Fundamentos Juridicos, parr. 2.

126 Para una examen méas detallado de las medidas en cuestién, puede acudirse a J. CHINCHON ALVAREZ,
“El vigje a ninguna parte: Memoria...”, op. cit., pp. 122 y ss., asi como a la abundante bibliografia que se
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indemnizaciones a mujeres que sufrieron formas de represion de la dictadura franquis-
ta sobre su honor, intimidad y propia imagen'?7-, tal decisién inicial no deberia sor-
prender en demasia, pues es de muchos conocido que enlazando con la cita que reco-
gimos en el apartado inicial, y por referir una pluma especialmente cualificada: “el pac-
to del olvido fue ineludible dentro del contexto de los afnos setenta, cuando habia un
bunker bien armado™28. Conclusiéon que algunos especialistas han extendido también a
lo ocurrido durante lo que estiman como “transicion espanola” strictu sensu (20 de
noviembre de 1975-30 de diciembre de 1983), en los siguientes términos:

“En la busqueda de la superacion del pasado, del punto final, el silencio de la
transicion con respecto a sus victimas supone, en la practica, la continuacion
de la politica de olvido aplicada a las victimas de la Guerra Civil y de la re-
presion franquista. Se trata aqui de ocho anos de la historia reciente de Es-
pana en los que murieron 591 personas y los heridos se cuentan por miles.
(...) las victimas de la violencia politica durante la transicién espanola fueron
silenciadas por la propaganda oficial, empeniada en resaltar unicamente las
supuestas bondades incruentas de la modélica transicion politica, ofrecida
como el éxito casi inmaculado de un pacto en las alturas entre caballeros
providenciales y clarividentes...”29.

En resumen, y por utilizar una formulacion més amplia:

“Si bien en el terreno de la verdad historica (...) nadie discute la consecuencia
de las desapariciones forzadas de personas, las ejecuciones extrajudiciales, el
exilio, las incautaciones, los campos de concentracion, los trabajos forzados y
la drastica supresion de las libertad ptiblicas, la sociedad carece de, no refleja
0 no asume estas verdades, sino que pretende alejarlas como un fantasma
indeseable que la perturba y que la llevaria a una discusién acalorada con
sus allegados, vecinos o companieros. Los politicos y la politica espaiiola se
niega a reconocer cudl es el origen de la democracia instaurada después de la
muerte en la cama del dictador. Sostienen —en mi opinioén erréneamente-
que todo es el producto de una acendrada conviccion democratica de la in-
mensa mayoria de los espanioles que estaban deseando romper con la Dicta-
dura y no sabian como hacerlo. Los politicos basan todo el andamiaje del
transito en el espiritu de reconciliacién’s°. Me gustaria que fuese cierto, pero

refiere; de forma més resumida, puede acudirse a J. CHINCHON ALVAREZ, “Justicia Transicional, “Me-
moria Historica”, y responsabilidad internacional del Estado...”, pp. 53 y ss. Con caracter exhaustivo y mas
proximos en el tiempo, pueden consultarse el completo trabajo de P. AGUILAR, Politicas de la memoria
Yy..., op. cit., en especial pp. 233 y ss. -de manera condensada, resultan de gran interés y utilidad las tablas
contenidas en las pp. 506-520-; asi como el libro de A. GIL GIL, La justicia de transicién en Espafa. De la
amnistia a la memoria histérica, Barcelona: Atelier, 2009, pp. 47y ss.

127 Cfr. Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, Boletin nimero 200, de 13 de octubre de 2010, pp. 7-10.

128 Vid. PRESTON, P.: “Las victimas del Franquismo y los historiadores”, en E. SILVA; A. ESTEBAN; J.
CASTAN; P. SALVADOR (Coords.), La memoria de los olvidados. Un debate sobre el silencio de la repre-
sién franquista, Valladolid: Ambito Ediciones, 2004, p. 19.

129 Vid, M. SANCHEZ SOLER, La transicién sangrienta. Una historia violenta del proceso democrdtico
en Espana (1975-1983), Barcelona: Peninsula, 2010, pp. 20 y 365.

130 Sobre este particular, desde la perspectiva de este trabajo, véase B. ANDRE-BAZZANA, Mitos y menti-
ras sobre la transicién, Barcelona: El Viejo Topo, 2006, en especial p. 116
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creo que es una evasion de la realidad y un intento mas de hacer de la necesi-
dad virtud™s.

De este modo, y como inicial evidencia a destacar, podemos volver a la primera de las
hipotesis que senalamos al comienzo; pero ya en este punto, completandola adecuada-
mente. De tal forma que bien pudiera decirse que durante los primeros desarrollos de
la experiencia transicional espafola, la decisién de no investigar las violaciones a los
derechos humanos cometidas en el pasado no es que se valor6 como ajustada (o no) a
las exigencias del Derecho internacional, sino que sencillamente se tomo6 sobre la base
de otra serie de justificacion formales; ajenas siempre a tomar en consideracion, al me-
nos publicamente, lo que podria o no vincular internacionalmente a Espafia. Realidad
que en caso alguno, ya vimos, obst6 para poder caracterizar de “ejemplar” a lo que se
hizo y decidi6 entonces.

A partir de este hecho incuestionable, y en linea que apuntamos en el apartado anterior,
no entraremos aqui en la discusion acerca de si lo que entonces se acordo fue lo que en
conciencia se consider6 6ptimo en aquellas circunstancias, o si fue lo que se entendid
como imprescindible, necesario, o “menos malo” dentro de las posibilidades o limita-
ciones de toda indole propias de aquellos tiempos. Tampoco nos ocuparemos ahora de
la decision de no abrir un debate publico sobre todas estas cuestiones, aunque si nos
sumaremos al menos a lo que ya sefialaron especialistas como O”Donnell y Schmitter,
esto es, que por mala que sea la solucion adoptada para afrontar los retos propios de la
Justicia Transicional, peor sera siempre ignorarlos's2. Ain mas, en lo que ahora nos
interesa, pudiéramos convenir en este punto en que en aquellos afios, y por mejor en-
tendernos, “se hizo lo que se pudo”. Como sea, la clave es que si entonces, ya en pro de
la “reconciliacion nacional”; por temor “a los fantasmas de la Guerra Civil”; por “no
reabrir viejas heridas”; por no tener la fuerza necesaria para llevar adelante las medidas
que hubieran sido demandables; por, siguiendo a Paloma Aguilar, la intima convicciéon
que “el que evita la ocasion evita el peligro™s3s; ya por el motivo que se quiera o fuere, si
en aquellos afos se decidi6 eludir la discusiéon (juridica) acerca de la investigacion de
las violaciones a los derechos humanos pasadas -como bien demuestra, por citar un
ejemplo concreto, el debate de la Ley de Amnistia de 19777'34-, hasta cudndo debe o pue-
de mantenerse este estado de cosas. Y no se trata de una pregunta retorica, pues valga
traer a colacion las recientes palabras de la Secciéon Primera Penal de la Audiencia Pro-

181 Vid. J. A. MARTIN PALLIN, “La ley que rompi6 el silencio”, en J. A. MARTIN PALLIN; R. ESCUDERO
ALDAY, (Eds.), Derecho y memoria histérica, Madrid: Trotta, 2008, p. 28.

132 Cfr. G. O’'DONNELL; P. C. SCHMITTER, Transiciones desde un gobierno autoritario. Conclusiones
tentativas sobre las democracias inciertas — 4, Buenos Aires: Paidds, 1998, p. 30.

133 Vid. P. AGUILAR, Politicas de la memoria y..., op. cit., p. 250.

134 B.O.E. Numero 248, de 17 de octubre de 1977. La ley fue aprobada por doscientos noventa y seis votos a
favor, dos en contra, dieciocho abstenciones y un voto nulo, en un debate parlamentario pleno de calurosos
elogios y entregadas invocaciones a la “reconciliacion nacional” y el “olvido”. Es importante hacer notar
que ninguno de aquéllos que no votaron afirmativamente a esta ley justifico tal decisién en que a través de
esta medida quedarian sin castigo los responsables de los crimenes pasados; siendo lo més cercano a ello
ciertas alegaciones sobre la necesidad de una “reparacion moral” para las victimas, vertidas por represen-
tantes del Grupo Mixto. Por su parte, el partido Alianza Popular opt6 por la abstencién basandose en con-
sideraciones mas que alejadas de las anteriores, esencialmente centradas en los “peligros” que podian
derivarse, de un lado, del abuso de este tipo de medidas, y del otro, de “vaciar las carceles” ante el més que
desorden que, en la opinion de su representante, Carro Martinez, imperaba aquellos dias. Para mas datos,
puede verse P. AGUILAR, Memoria y olvido de la Guerra Civil espaiiola, Madrid: Alianza Editorial, 1996,
pp. 266-271; asi como su mas reciente trabajo, Politicas de la memoria y..., op. cit., pp. 284-304.
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vincial de Cordoba, que a la hora de resolver un recurso contra un Auto de 11 de agosto
de 200635, entre otros considerandos reiter6 que:

“... frente a las alegaciones que se contienen en el citado escrito, esta Sala
considera que a estas alturas del Siglo XXI efectivamente, tal y como pide el
recurrente, debe de ser de plena aplicacion la Constitucion Espafiola, llama-
da unanimemente en su XXV aniversario como “de la reconciliacién”, y ello
supone (...) que debe evitarse en todo caso que cualquier iniciativa como la
que hoy deduce la recurrente sirva para “reavivar las viejas heridas o remo-
ver el rescoldo de la confrontacion civil ™s°.

Por dar un paso maés, y tratar de ilustrar mejor lo anterior: hasta cudndo habremos de
asistir a planteamientos como que a partir de cierta lectura de la Ley de Amnistia!s7,
ésta impide cualquier investigacion (judicial) de los crimenes pasados, ya que por utili-
zar palabras de un Auto de nuestra Alta Magistratura —elevadas ya casi a “jurispruden-
cia” para y por otros 6rganos jurisdiccionales!ss:

“Es significativo, y seguramente exigia una mayor cautela en ese enjuicia-
miento moral, recordar que la Ley 46/1977 no solamente fue aprobada por
las mismas Cortes que elaboraron la Constitucion democratica, sino que ob-
tuvo el respaldo de practicamente todas las fuerzas democrdticas presentes
en el Parlamento en ese momento. (...) Y, desde luego, solamente desde una
ignorancia juridicamente inexcusable cabe equiparar la amnistia alli decidi-
da con cualquiera de los supuestos de amnistia unilaterales o autoamnistias
a las que suelen referirse aquellos instrumentos internacionales y las decisio-
nes de 6rganos de esa naturaleza, en especial los de corte politico...”39.

Posicion, dicho sea de paso, practicamente idéntica a la mantenida por los represen-
tantes espafioles en su respuesta a las observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos respecto al Quinto Informe Periédico de Espana4°. Pero que también se

135 Cfr. JUZGADO DE INSTRUCCION Ne. 2 DE CORDOBA: Diligencias Previas n°. 3651/ 2006, Auto de
11 de agosto de 2006.

136 Vid. AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION PRIMERA PENAL, DE CORDOBA: Auto de 21 de febrero de
2005; reproducido en el Auto de 16 de octubre de 2006, Rollo de Apelacion Nimero 355/2006, p.3.

137 Para un interpretacién diferente de la Ley de Amnistia de 1977, puede verse J. GARCES, “La ley espafio-
la 46/1977, de Amnistia, més citada que leida, no tiene por objeto actos de naturaleza genocida y lesa hu-
manidad”, de 14 de mayo de 2010, disponible en http://www.crimenesinternacionales-franquismo-
casogarzon.es/p/analsis-juridicos.html. Desde una perspectiva mas amplia, sobre la misma consiltese el
trabajo, incluido en esta misma obra, de H. VALENCIA VILLA, “La Ley de amnistia de 1977 y su compati-
bilidad con el DIDH”.

138 De entre los varios ejemplos identificables, puede verse su recepcion expresa en AUDIENCIA PROVIN-
CIAL, SECCION DECIMOQUINTA, DE MADRID: Auto de 8 de febrero de 2010, p. 4.

139 Vid. TRIBUNAL SUPREMO: Auto de 3 de febrero de 2010, Causa Especial N°. 20048/2009, pp. 41-42.

40 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS POR LOS
ESTADOS PARTES CON ARREGLO AL ARTICULO 40 DEL PACTO. Observaciones Finales: Espafia”,
Documento de las Naciones Unidas: CCPR/C/ESP/CO/5, 27 de octubre de 2008, en especial parr. 9. En
cuanto a la respuesta de Espafia, en concreto se dijo entonces: “El Estado espafol también quisiera resaltar
que el Comité esta descalificando una decisiéon respaldada por toda la sociedad espafiola y que contribuyd a
la transicion a la democracia en Espana. La citada ley fue una demanda de toda la oposicion democratica y
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puede formular en otros términos mas amplios, como los del Fiscal Jefe de la Audiencia
Nacional durante el proceso abierto por el Magistrado Garzén —argumentacién que
también ha hecho fortuna en posteriores pronunciamientos del Ministerio Fiscal'4:

“No debe olvidarse, por ultimo, para quienes cuestionan la vigencia de la ley
de Amnistia mediante su equiparacion a las leyes de “Punto Final” y “Obe-
diencia Debida” promulgadas en la Repiiblica Argentina en 1986 y 1987 du-
rante el Gobierno “Alfonsin”, o a otras normas de similar naturaleza adopta-
das en otros paises como Chile o Peri, claramente ilegales a juicio de la Corte
Interamericana de derechos Humanos- que mientras éstas tultimas pueden
ser calificadas abiertamente como “leyes de impunidad”, al haber sido dicta-
das —y en gran medida impuestas bajo la amenaza de golpe militar— con la
finalidad de evitar la persecuciéon penal por los gravisimos crimenes perpe-
trados 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 aprobacién, una exigencia de las fuer-
zas politicas democraticas, ampliamente respaldada por la sociedad espario-
la, y aprobada por las Cortes nacidas de las primeras elecciones democrati-
cas celebradas el 15 de Junio de 1977, las mismas Camaras parlamentarias
que redactaron y aprobaron la Constituciéon de 1978. Resultaria, pues, un ab-
soluto disparate juridico cuestionar la legitimidad de origen de esa norma y,
lo que es peor, atribuirle el estigma de “ley de impunidad™42.

En definitiva, hasta qué momento sera un pretendido argumento, ya fundamental, ya
definitivo, en este &mbito que aquello que quiera examinarse respondi6 a la “voluntad
del legislador”; de tal suerte que este solo hecho puede, en su caso, hacer inviable la
actuacion de la justicia, la investigacion, desde entonces y hasta la fecha. Y asi que des-
de esta premisa, la simple conclusién a ofrecer no sea ni es otra que por utilizar tam-
bién palabras de nuestros 6rganos jurisdiccionales: que las violaciones a los derechos
humanos en cuestion “quedarian impunes por aplicacion a l[a]s mismas de la Ley de
Amnistia de 46/1977 de 15 de octubre™43; a lo que cabria anadir, impunes y sin investi-
gacién alguna.

Formulado de otro modo, y como ya concluimos en ocasiéon pasada, hasta cuando ha-
bra de sostenerse algo que:

fue una de las primeras leyes aprobadas por consenso por las mismas Cortes que aprobaron la Constitucion
de 1978. Ademas, no sélo la sociedad espaiiola sino también la opinion ptblica mundial es conocedora y ha
respaldado siempre el proceso de transicion en Espana que fue posible, en parte, gracias a dicha ley.” Vid.
COMITE DE DERECHO HUMANOS: Examen de los informes presentados por los Estados Partes de con-
formidad con el articulo 40 del Pacto. Espafia. Adicion. Comentarios del Gobierno de Espafia sobre las
observaciones finales del Comité de Derechos Humanos”, Documento de las Naciones Unidas:
CCPR/C/ESP/CO/5/Add.1, 13 de enero de 20009, p. 3.

141 A modo de ejemplo, valga reproducir estas palabras, que también hace suyas el tribunal: “Sefiala con
acierto la fiscalia “que resulta inviable acudir a la jurisdiccion penal y ello debido a la imposibilidad de
exigir responsabilidades criminal por unos hechos (...) que ademas deben considerarse amnistiados en
virtud de la Ley de 15 de Octubre de 1977 aprobada por un Parlamento democratico en pleno proceso de
transicién.” Vid. JUZGADO DE INSTRUCCION N°. 10, PALMA DE MALLORCA: Auto de 14 de octubre de
20009, Diligencias previas proc. Abreviado 0001169/2009, p. 2.

142 Vid. Recurso de Apelacion del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional de 20 de octubre de 2008, p. 34.

143 Vid. AUDIENCIA PROVINCIAL DE BURGOS: Auto de 18 de julio de 2010, p. 3, recogiendo y ratifican-
do la postura del Auto del Juzgado de Instrucciéon N°. 2 de Aranda de Duero, Diligencias Previas nim.
304/09, de 8 de febrero de 2010.
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“... resulta evidente que es juridicamente insostenible [, esto es] afirmar que,
para examinar la adecuaciéon de una medida legislativa con las obligaciones
internacionales vinculantes para el Estado, el parametro de analisis perti-
nente haya de ser la naturaleza del organo que la hubiera aprobado o
el mayor o menor respaldo politico que tal medida hubiera podido obtener.
Aceptar este planteamiento supondria tanto como negar la misma existencia
del Derecho internacional. En otras palabras, supondria desconocer por
completo las reglas basicas de nuestro ordenamiento juridico, pues equival-
dria a sostener que cualquier medida legislativa aprobada por un Parla-
mento democratico, siempre seria internacionalmente “licita”, aunque su
contenido incurriera en contradicciéon flagrante con las obligaciones inter-
nacionales del Estado™44.

Refiriendo otro ejemplo paradigmatico de lo que estamos tratando de exponer, tam-
bién en este Ambito de la investigacion de las violaciones a los derechos humanos ocu-
rridas en el pasado no es extrafa la invocacion de otra “decision del legislador”; a sa-
ber, la ya citada y conocida como “Ley de Memoria Historica™4s. Por acudir a un ejem-
plo reciente, a criterio de las autoridades espafiolas:

“En cuanto a la denuncia de que no ha habido investigaciones de las desapa-
riciones ocurridas durante la Guerra Civil espaiiola y el franquismo, el Go-
bierno cité varias medidas adoptadas desde 2004, incluid[a] (...) la Ley de
2007 por la que se amplian y reconocen derechos y se establecen medidas en
favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y
la dictadura™4.

No podemos detenernos en esta ocasion en el contenido de esta ley'47, pero ciertamen-
te, mantener que en la misma se incluyen “medidas” que pudieran corresponderse con
el deber de investigar estos hechos, resulta, cuanto menos, desconcertante. Maxime
cuando en su literal nunca se habla de obligaciones o derechos, sino s6lo de “peticiones
o demandas legitimas” de algunos ciudadanos!48, en un escenario que aparece pues
como si de relaciones entre particulares o sujetos privados se tratase, y en el que el Es-
tado solo figura como coadyuvante, o en su caso, como sujeto que podra “establecer

144 Vid. J. CHINCHON ALVAREZ; L. VICENTE MARQUEZ, “La investigacion de los crimenes cometidos
en la Guerra Civil y el franquismo como delito de prevaricacion....”, op. cit., p. 15.

145 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas
en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura, en B.O.E.
nam. 310, de 27 de diciembre de 2007.

146 Vid. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS: “Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias”, Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009,
parr. 486.

147 Para mi persona valoracion de la misma, ademas de los trabajos ya citados en nota 69, puede verse en lo
que ahora se apunta, J. CHINCHON ALVAREZ, “La Convencién Internacional para la Proteccién de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas: Nunca es tarde si la dicha es ¢buena? Examen general y
perspectivas en Espafia tras la aprobacién de la *Ley de Memoria Histérica’”, Revista de Ciencias Juridi-
cas y Sociales, Foro, Nueva Epoca, namero 7/2008, pp. 13-55.

148 Cfr. Exposicion de Motivos de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.
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subvenciones™49. De hecho, y por recordar las propias palabras del Tribunal Supremo,
ante lo que estamos no es otra cosa que “la mera colaboraciéon con particulares que la
Ley 52/2007 (...) estableci6 respecto a la contribuciéon de los poderes publicos en la
deseable reparacion de las victimas de la Guerra Civil y de la dictadura que le sigui6™se.
En definitiva, como certeramente se ha concluido, la realidad no es otra que: “... la Ley
renuncia a una investigacion oficial de las violaciones de derechos humanos (...), man-
tiene la regla de la impunidad y de la no investigacion™s!

Ahora bien, todo lo dicho tampoco parece haber impedido que esta otra decisiéon del
legislador también aparezca profusamente manejada por los tribunales de justicia en lo
que a la investigacion se refiere. Por escoger un botén de muestra de los muchos posi-
bles, podemos referirnos aqui a la causa abierta en La Palma del Condado. En lo que
ahora interesa, y frente a la denuncia de la existencia de una fosa comin en la que po-
drian estar enterradas personas que fueron fusiladas hacia julio de 1936, la primera
resolucion judicial descarta que pudiésemos estar ante ningin “delito o falta”, sino a lo
mas ante “tareas puramente administrativas”s2, apoyandose para ello, parcialmente en
lo previsto en la “Ley de Memoria Histérica”. La argumentacion mas completa en este
sentido se encuentra realmente en el posterior escrito de la Fiscalia de 28 de julio de
2009, hecho suyo por la Audiencia Provincial de Huelva en su Auto de 10 de septiem-
bre de 2009153; a saber:

“... el Fiscal reitera su anterior escrito (...) en la medida en que considera que
los hechos denunciados no deben dar lugar a la incoacién de un proceso pe-
nal, puesto que (...) incluso el mas grave que pudiera pensarse, el asesinato,
estaria prescrito, correspondiendo dar la respuesta a las Administraciones
Publicas dar la respuesta pretendida por los denunciantes.

(...) Es lo cierto que esta justa pretension de recuperar la memoria y la digni-
dad de esos miles de victimas, y la consecuente reparacion moral que su con-
secucioén supone para los familiares y allegados de las mismas ha mere-
cido una iniciativa legislativa que finalmente se ha plasmado en la ley
52/2007 de 26 de diciembre, conocida como Ley de Memoria Historica, nor-
ma juridica que a través de sus diferentes disposiciones formaliza el recono-
cimiento de una injusticia historica y articula las medidas precisas la efecti-
vidad de la reparacion.

(...) Esta excepcional normativa contemplada en la Ley de Memoria Histori-
ca se justifica evidentemente por la inviabilidad de acudir a la jurisdiccion
penal a tales fines, y ello debido a la imposibilidad de exigir responsa-
bilidades criminales por unos hechos perpetrados hace mas de 60 aros, que
no solamente se encuentran prescritos, sino que ademas deben considerarse
amnistiados en virtud de la ley de 15 de octubre de 1977 aprobada por un
Parlamento democrdtica en pleno proceso de Transicion. Y debe recordarse
que unicamente desde el respeto a la legalidad vigente se puede articular en
el Estado de Derecho la proteccion y defensa de los derechos de las victimas,

149 Cfr., a modo de ejemplo, articulo 11.2 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

150 Vid. TRIBUNAL SUPREMO: Auto de 3 de febrero de 2010, Causa Especial N°. 20048/2009, p. 52.

151 Vid. A. GIL GIL, La justicia de transicién en Espana..., op. cit., p. 76.

152 Vid, JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INTRUCCION N°. 3 DE LA PALMA DEL CONDADO:
Auto de 1 de febrero de 2008, Diligencias Previas 288/2008, p. 1.

153 Cfr. AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUELVA, SECCION PRIMERA: Auto de 10 de septiembre de 2009,
Recurso penal de Apelacion 224/20009, en especial pp. 4-8.
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las cuales van a ver satisfechas sus pretensiones de verdad, reconocimiento y
reparacion a través de los procedimientos y medidas que establece la Ley de
Memoria Historica™54.

A la vista de todo lo sefialado, la mencién a esta medida legislativa nos permite evaluar
especificamente las siguientes hipotesis que formulamos al inicio de este trabajo. Desde
luego, y como comienzo, basta la lectura del articulado finalmente aprobado para ratifi-
car la plena conviccion de que aunque en los primeros anos de la transicion se hubieran
podido desatender el “conjunto normativo de caracter internacional que pretende ase-
gurar el respeto a los derechos humanos™s5, al haber concluido nuestra transicion ya
“con éxito™5¢, tal conjunto de obligaciones internacionales resulta inaplicable por irre-
levante. Y asi que en caso alguno se hayan considerado o plasmado ni el discurso pabli-
co, ni en sus disposiciones generales, ni en los mecanismos disefiados en esta ley del
afo 2007. Pero al tiempo, y aqui podriamos entrar parcialmente en la tercera hipotesis
de trabajo que apuntamos, para algunos otros, tal y como acabamos de recoger, esta ley
justamente se pretende presentar, de un lado, como iniciativa que (también) hace in-
viable la investigacion demandada en sede penal, pero a su vez, como medio idéneo
para que, en general, la investigacion debida se materialice plenamente, y en particular,
para las victimas vean, no obstante todo lo dicho, “satisfechas sus pretensiones de ver-
dad”.

Aparte lo anterior, las citas que hemos recogido apuntan un dato también relevante que
debemos resefar para completar el cuadro general que estamos construyendo; si bien,
lo haremos con brevedad, pues no es el objeto de esta contribucion las cuestiones pro-
pias de la jurisdiccion penal's7. Asi, siendo cierto que en el seno estos 6rganos proba-
blemente el argumento que haya hecho mayor fortuna sea, con pocas pero notables
excepciones, el de la prescripcion, intimamente ligado con cierta interpretacion del
principio de legalidad penal's8, tampoco es nada extrana la alineacion, la plena conjun-
cion, de la serie de planteamientos esbozados. Tanto en la linea ya recogida, prescrip-
cion-“Ley de Memoria Historica”, como en otros casos, como por ejemplo, ahora con la
Amnistia, lo mantenido por el reciente Auto del Juzgado de Instruccion N°. 2 de Aran-
da de Duero. De este modo, y tras concluir sobre la prescripciéon de los hechos denun-
ciados, se anade:

“Aun en el caso de que no se considerara apreciable la prescripcion de los he-
chos, los mismos quedarian incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley de
Amnistia 46/1977, de 15 de octubre y en particular, en los siguientes precep-
tos: - art.1, de conformidad con el que “quedan  amnistiados: a) todos los
actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resultado, tipifica-
dos como delitos y faltas realizados con anterioridad al 15 de diciembre de
1976 [...]. II. A los meros efectos de subsuncion en cada uno de los parrafos
del apartado anterior, se entenderd por momento de realizacion del acto
aquél en que se inici6 la actividad criminal. La amnistia también comprende-

154 Vid. MINISTERIO FISCAL: Escrito de impugnacién del recurso de apelacion de la Asociaciéon Andaluza
de Memoria Historica y Justicia de 20 de julio de 2009, 28 de julio de 2009, pp. 1y 2.

155 Véase nota 33.

156 [dem.

157 A este respecto, en esta misma contribucién L. VICENTE MARQUEZ, “La responsabilidad penal indivi-
dual por crimenes de genocidio, de guerra y de lesa humanidad. Derecho comparado y practica espafola.”
158 Todo ello, sin olvidar auténticas perlas juridicas como las palabras que ya reprodujimos de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca. Cfr., supra nota 25.
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ra los delitos y faltas conexos con los del apartado anterior”. - art.2, en virtud
del que “en todo caso estan comprendidos en la amnistia: a) los delitos de re-
belion y sedicion, asi como los delitos y faltas cometidos con ocasion o motivo
de ello, tipificados en el Cédigo de Justicia Militar”. Del tenor literal de tales
preceptos se extrae que los hechos denunciados tienen cabida en los mismos,
lo que supondria, segtin el art. 6 de la citada Ley de 15 de octubre de 1977, la
extincion de la responsabilidad criminal por los hechos denunciados. Lo an-
terior cobra especial relevancia en el caso de las detenciones ilegales, por-
que, aun cuando no se admitiera su prescripcion sobre la base de su califica-
cion como delito permanente; tomando en consideraciéon que la fecha de co-
mision del delito se identificaria con la del inicio de la actividad criminal
(pues la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1986 ya indicé
que tal prevision también regia para los delitos continuadosy permanen-
tes) y que ésta se sitiia en todas las denuncias con anterioridad a 1976, la ex-
tincion de la responsabilidad criminal encontraria su base en la amnistia”s9.

Y todo ello, sin olvidar tampoco que la imposibilidad de llevar adelante la investigacion
alguna en el seno de los procesos en via penal viene siendo la regla general desde las
primeras acciones ante la Justicia espafiola; como bien ilustra ya el Auto del Juzgado
de Instrucciéon N©. 1 de Arenas de San Pedro de 15 de diciembre de 1999¢°. Con el paso
del tiempo, la verdadera variacion detectable tan s6lo ha sido que los argumentos para
mantener tal negativa se han ido ampliando; pero la conclusién, siempre similar. Por
decirlo en palabras de otro 6rgano jurisdiccional, el Juzgado de Instruccion N°. 2 de
Talavera de la Reina, que: “ninguna obligacién legal existe de abrir una investigaciéon
penal™i. A lo que nosotros agregaremos ya en este punto, que tampoco parece que
exista, o se asuma, la obligacién de investigar a través de cualquier otra via, mecanis-
mo, sistema o alternativa; ni dentro ni fuera de la jurisdiccion penal.

En consecuencia, y recuperando de nuevo la tercera hipotesis que formulamos al co-
mienzo, resulta més que dificilmente compartible que dejando atras el pasado, en la
actualidad el conjunto normativo internacional en lo relativo a la investigacion de las
violaciones a los derechos humanos pasadas no soélo si es pertinente, sino que de hecho
se aplica con todo rigor y vigor en Espana. Mas bien, sea por un camino o por otro, a
través de lo previsto por el legislador hace décadas o en los ultimos anos, invocando
unas u otras medidas recientemente implementadas por el Ejecutivo, o por la via direc-
ta de los tribunales de justicia, ya mediante denuncia amplia, ya concreta sobre la exis-
tencia de restos de desaparecidos, lo iinico evidente es que la solucién es practicamente
siempre la misma. Y ésta en caso alguno parece sustanciarse en la bisqueda de alguna
senda que hicieran viable tal investigacion, como sélo por referir algunos ejemplos cer-
canos, ya propuso y demando la jueza Amaya Olivas®2, o mas recientemente Magistra-

159 Vid. JUZGADO DE INSTRUCCION N°. 2 DE ARANDA DE DUERO: Auto de 8 de febrero de 2010,
Diligencias Previas nim. 304/09, pp. 3-4.

160 Cfr. JUZGADO DE INSTRUCCION N°. 1 DE ARENAS DE SAN PEDRO: Auto de 15 de diciembre de
1999, Diligencias Previas Proc. Abreviado 1557/1999.

11 Vid. JUZGADO DE INSTRUCCION N°. 2, TALAVERA DE LA REINA: Auto de 9 de febrero de 2007,
Diligencias indeterminadas 22/05, pp. 1-2.

162 A, OLIVAS DIAZ, “La intervencién del juez de instruccién en las diligencias de investigacién seguidas
por desapariciones forzadas en la dictadura franquista” , Jueces para la Democracia, NO. 63, 2008, pp.
86-102.
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dos como Martin Pallin*¢3, o académicos como el profesor Paredes Castafion, en un
texto de ilustrativo titulo64.

Llegados a este punto, y en lo que compete a la perspectiva general propia de este tra-
bajo, podriamos entonces suscribir plenamente las siguientes reflexiones del profesor
Sanchez Legido:

“Aunque es usual situar en el Decreto Nacht und Nebel (Noche y Niebla) de
1941, el origen de las practicas de desapariciones forzadas, numerosos datos
historicos sitiian pocos afios antes en la peninsula ibérica el inicio de la ejecu-
cion de planes sistematicos y generalizados similares que se extendieron has-
ta bien entrada la década de los cincuenta del siglo pasado y que dejaron to-
da la geografia nacional plagada de las ignominiosas fosas del franquismo.
Pese a todo, con el pretexto de la reconciliaciéon nacional, la ley de amnistia
de 1977 ha venido amparando la fecha la mas absoluta impunidad, sin que
recientes acontecimientos, tanto a nivel legislativo como judicial permitan
vislumbrar cambios sustanciales en ese panorama. No es extrafio, en este
contexto, que ya ocasion de la detencion de Pinochet, el entonces canciller In-
sulza cuestionara la legitimidad de nuestro pais para hacer, respecto de lo
que ocurre en el exterior, lo que no hemos sido capaces de hacer aqui (...). La
objecion es, sin duda, irrefutable. La cuestion, sin embargo, es si la resolucion
innegable de la contradicciéon no deberia pasar, en lugar de por alentar me-
didas que en ultima instancia favorecen la pervivencia de la impunidad en el
exterior, por remover los obstaculos sobre los que la misma se sustenta en el
interior”16s,

Ahora bien, todo lo hasta aqui dicho salvo que la realidad no sea otra que la cuarta y
altima hipoétesis que enunciamos al inicio. Es decir, a no ser que la postura de fondo sea
realmente sostener que en Espafia todas y cada una de las violaciones a los derechos
humanos cometidas durante la Guerra Civil; las que se perpetraron en lo que gran
acierto se ha llamada “la gran represion” de los lustros siguientes!¢¢; también las que
acaecieron en los anos posteriores de lo que en el seno del Consejo de Europa se ha cali-
ficado como “deeply disturbing Franco’s human rights record”¢7; asi como lo que, en su
caso, ocurri6 durante los inicios formales de la transicién!¢8; todo ello, toda esa serie de
violaciones a los derechos humanos, sobre absolutamente todas ellas, no hubiera exis-
tido obligacién internacional alguna que vinculase a Espafia. Incluyendo, por referir
una gota en el océano, los casos de desaparicion forzada de personas expresamente

163 Cfr. J. A. MARTIN PALLIN, “¢Es posible iniciar un proceso penal contra una persona fallecida?”, en
prensa (original en poder del autor).

164 Cfr. S. PAREDES CASTANON, “Soluciones, haberlas, haylas: Acerca de garantismos falsos y de descon-
sideraciones verdaderas hacia el Derecho internacional de los derechos humanos”, 12 de mayo de 2010,
disponible en http://www.crimenesinternacionales-franquismo-casogarzon.es/

165 Vid. A. SANCHEZ LEGIDO, “Diez afios de Derecho internacional penal”, en J. SOROETA LICERAS
(Ed.), Los Derechos Humanos frente a la impunidad. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San
Sebastian. Volumen X, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2009, pp. 318-319,

166 Cfr, M. NUNEZ DiAS-BALART (Coord.), La gran represién. Los afios de plomo de la posguerra (1939-
1948), Barcelona: Flor de Viento Ediciones, 2009.

167 Vid. CONSEJO DE EUROPA: “Need for international condemnation of the Franco regime”, Doc. 10078,
Ref. 2926, 2 de marzo de 2004, adoptado por unanimidad el 4 de octubre de 2005.

168 A este respecto, recuérdese lo apuntado supra y en nota 77.
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reconocidos por el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones For-
zadas o Involuntarias?®.

Soélo en este caso, ciertamente el compartimiento del Estado espaiiol seria impecable, y
estaria cumpliendo sus compromisos internacionales a plena satisfaccion. Pues tal y
como hemos visto que en definitiva ocurre y se asume en el caso de Espafia, ni hay ni
habria obligacion (internacional) de investigar ninguna de esas miles de violaciones a
los derechos humanos; que de hecho, y por dar un paso maés, ni tan siquiera hubieran
sido tal cosa en sentido técnico. Aunque para poder afirmar tal cosa, hubiera que dar
por bueno que Espaiia estuvo no sélo totalmente al margen, sino que fue también obje-
tor persistente, de toda la normativa internacional, consuetudinaria y convencional, en
este &mbito. En fin, que s6lo se comprometi6é internacionalmente a no violar los dere-
chos humanos, y a investigar los casos en que, con todo, esto sucediera, a partir de...
¢cuando?, élos anos ochenta del siglo pasado?

169 Cfr. Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/2004/58, 21 de enero de 2004, parrs. 259-267; asi
como Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/4/41, 25 de enero de 2007, parr. 380. En lo mas recien-
te, Documento de las Naciones Unidas: A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009, pp. 94, 97.
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3. Derecho a la verdad. El caso argentino

SEVANE GARIBIAN

Profesora

Universidad de Neuchatel, Facultad de Derecho

Investigadora del Fondo Nacional Suizo para la investigacidn cientifica (FNS)

“Todo comenz6 con una mentira,
Fumigando.

Bocanadas de tufo entre las manos,
La combustion de los mazazos
Sobre el pais vaciado de los cuerpos;
El golpe religioso

De la desinfeccion”

Ana Arzoumanian7°

3.1. INTRODUCCION

Negacion, ocultacion, distorsion. Palabras que traducen el (mal)trato de los seres y de
los hechos, en el centro de todo fendmeno de violencia de masas estatalmente organi-
zada fuera de un contexto de conflicto armado internacional. Palabras que se hacen eco
de una invisibilizaciéon generalizada, consustancial a la criminalidad del Estado: esta
invisibilizacion, este agujero dejado en la Historia, es un sintoma constatado, conocido,
estudiado. El mismo se produce en dos niveles.

Durante el proceso criminal, se trata de borrar toda huella como potencial prueba de la
politica exterminadora —prueba por la letra, por la imagen, por el verbo, por el cuerpo.
Al “erradicar el mal” se trata en primer lugar de hacer callar a aquel o a aquello que
puede testimoniar, relatar, hacer existir, mostrar para ver, dar a entender. Como si esto
no hubiera sucedido. Las palabras de los verdugos son ellas mismas portadoras del
proyecto. Su claridad es sorprendente. Pensemos por ejemplo en las de Talaat Pash4,
principal organizador del Genocidio de los Armenios, cuando ordena en un telegrama
fechado el 29 de septiembre de 1915: “Hay que poner fin a su existencia (...). Que sean
deportados todos los nifios en edad de recordar”. Pensemos también en las de Jorge
Videla, dictador argentino, cuando declara publicamente el 14 de diciembre de 1979:
“éQué es un desaparecido? En cuanto esté como tal, es una incognita el desaparecido
(...), no tiene entidad, no esta, ni muerto ni vivo, esta desaparecido”. Es que todo debe
desaparecer: el “enemigo interno”, al igual que la prueba misma de las circunstancias
de su desaparicion. Y asi, todas las posibilidades de conocimiento de lo que ocurrio6.

Posteriormente, la invisibilizacién se materializa por el bloqueo de los procesos penales
contra los responsables: una “represiéon” (en el sentido psicoanalitico) que encuentra su
expresion mas fuerte en la adopcion de leyes de auto-amnistia o de amnistia, creadas,
alli también, para hacer como si esto no hubiera existido. Pero esta “represién” posee,

170 A, ARZOUMANIAN, El ahogadero, Buenos Aires: Tsé-Tsé, 2002, p. 45.
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aqui, el trazo particular de que es oficial, solemne, tiene fuerza de ley: el Estado que
elige la amnesia expresa en su lengua —el Derecho— su voluntad de hacer tabla rasa del
pasado, de construir un olvido ficticio, de extinguir toda accion penal conduciendo asi,
de jure, a la impunidad de comportamientos criminales que pasan a ser juridicamente
inexistentes. Sin contar que tal tramite generalmente se hace en nombre de la reconci-
liacion nacional y de la paz civil, incluso de la construccion misma de la democracia en
fases de transicion politica.

Este mecanismo de obstruccion por la amnistia, si bien repetido a lo largo de la Histo-
ria tras situaciones de crimenes de masas no es sin embargo infalible. Los afios 90 vie-
ron la aparicion en América Latina de una herramienta juridica nueva que permiti6 a
las victimas de violaciones graves de los derechos humanos cometidas por su propio
Estado exigir un acceso al juez penal a pesar de las amnistias: el derecho a la verdad,
creado por via pretoriana gracias a una interpretacion jurisdiccional creativa del Dere-
cho internacional preexistente y que confronta el Estado a una suerte de “retorno de lo
reprimido”.

3.2. EL CASO ARGENTINO

Proponemos aqui una presentacion del derecho a la verdad, sobre la base de la expe-
riencia argentina en la materia, absolutamente ejemplar. Varios factores decisivos justi-
fican la eleccion de la Argentina como caso paradigmatico.

En primer lugar este pais, antigua tierra de acogida de numerosos criminales de guerra
nazis, deshecho por su propio pasado dictatorial que ocasioné al menos 30.000 desa-
parecidos, tiene la singularidad de experimentar, inmediatamente después de la dicta-
dura militar, la casi totalidad de los mecanismos juridicos conocidos en el tratamiento
de violaciones masivas de los derechos humanos. En este sentido, la Argentina es un
extraordinario laboratorio en materia de lucha contra la impunidad y de restauracion
de la verdad.

Apenas accedido a la presidencia tras elecciones libres luego de siete afios de dictadura
(1976-1983), Raul Alfonsin, iniciador de la transicion democrética, instituye la CONA-
DEP (o “Comisién Sabato”)7* encargada de investigar sobre las desapariciones forzadas
perpetradas por el régimen militar.»72 El mismo afo (1983) el Congreso anula la ley de
auto-amnistia previamente promulgada bajo el gobierno del general Bignone en nom-
bre de la pacificacion del pais y de la reconciliacion social'73 (anulacién cuya validez

171 La Comisidn, creada por decreto 187 del 15 de diciembre de 1983, es dirigida por el escritor argentino
Ernesto Sabato.

172 Debe sefialarse la existencia de un informe previo redactado por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos en Argentina, Organizacion de los
Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/11.49, doc. 19, 11 de
abril de 1980), que constituye el primer informe oficial en donde esta Comisién alude a lo que considera
ser un “plan criminal para combatir el terrorismo en la Argentina”.

173 Ley de facto 22.924 del 23 de marzo de 1983, cuyo objetivo es impedir todo juicio de los militares y
miembros de las fuerzas de seguridad por los hechos cometidos durante el “combate contra el terrorismo y
la subversién” (actos tanto comunes y militares). La ley que anula esta auto-amnistia, es la ley 23.040 del
22 de diciembre de 1983.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 52



constitucional la Corte Suprema confirmara ulteriormente)'74; y el presidente Alfonsin
autoriza los procesos penales contra los generales de las tres primeras juntas milita-
res.”7s En 1985, la CONADEP publica su célebre informe Nunca Mds ofreciendo un
primer panorama de los crimenes de la dictadura.'7® El 22 de abril de 1985 comienza en
Buenos Aires el juicio histérico a las juntas, a fin de juzgar a los principales actores de
la dictadura (pronunciacién del veredicto el 9 de diciembre de 1985).277 En 1986 y 1987,
frente a las presiones de los militares y los sublevamientos de las fuerzas armadas, Al-
fonsin promulga dos leyes de amnistia,'7® siendo la constitucionalidad de la segunda
rapidamente confirmada en un fallo muy controvertido de la Corte Suprema.'79 A partir
de diciembre de 1990, el nuevo presidente Menem firma los primeros Decretos de gra-
cia y otorga el indulto a todos los condenados de 1985.18° Hoy, la Argentina asiste a la
reapertura de los procesos penales tras la revolucion juridica que constituyen la anula-
cion de las Leyes de amnistia de 1986-87 por el Congreso, en 2003,'%* y la declaraciéon
de su inconstitucionalidad por la Corte Suprema, en 2005.182

En segundo lugar es en la Argentina en donde —entre la adopcion de las leyes de amnis-
tia de 1986-87 y su reciente anulacion— se ve la aparicion y la aplicacion del derecho a
la verdad. Este nuevo derecho subjetivo esta asociado a una accion judicial alternativa y
unica en el mundo: el juicio por la verdad, verdadera practica sui generis construida en
reaccion al bloqueo de los procesos penales hasta 2003 y a la politica de olvido de los
anos 90. El contexto nacional de esta época es tanto mas interesante y rico, puesto que
se opera en 1994 una profunda reforma de la Constitucion. Esta reforma permite la
integracion directa de los principales instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos en el orden juridico argentino, confiandoles ademas un valor consti-
tucional en el seno de la jerarquia de las normas (articulo 75.22 de la Constitucion).83

174 Fallos 309:1689 del 30 de diciembre de 1986, “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo
de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/1983 del Poder Ejecutivo Nacional”.

175 Por decreto 158/83 del 13 de diciembre de 1983.

176 Informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas (Nunca Mas), CONADEP, Buenos
Aires: Eudeba, 8¢ ed. 2006 (1985). Para un estudio sobre el trabajo de la Comision y su impacto: E. CREN-
ZEL, “Argentina’s National Commission on the Disappearance of Persons: Contributions to Transitional
Justice”, International Journal of Transitional Justice, 2008, n° 2, pp. 173-191 y, del mismo autor, La
historia politica del Nunca Més. La memoria de las desapariciones en la Argentina, Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2008.

177 Sobre el juicio, véase M. SANCINETTI, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial, Buenos
Aires: Lerner Editores Asociados, 1988.

178 Respectivamente: ley 23.492 de Punto Final (promulgada el 24 de diciembre de 1986), y ley 23.521 de
Obediencia Debida (promulgada el 8 de junio de 1987). La primera pone fin, en un lapso de 60 dias, a las
demandas de las victimas de la “guerra sucia” contra los miembros del ejército y de la policia sospechosos
de violaciones a los derechos humanos. La segunda garantiza la impunidad a todos los militares de rango
inferior al de coronel, sobre la base de una presuncion irrefragable segtin la cual habian obedecido las 6r-
denes de oficiales superiores sin haber podido oponerse o evitar cumplirlas.

179 Fallos 310:1162 del 22 de junio de 1987, Camps, Ramén Juan Alberto y otros.

180 Sobre todo este periodo transicional, cf. S. M. AGEITOS, Historia de la impunidad. De las actas de
Videla a los indultos de Menem, Buenos Aires: Ed. Adriana Hidalgo, 2002.

181 Por ley 25.779 promulgada el 2 de septiembre de 2003.

182 Fallos 328:2056 del 14 de junio de 2005, Simoén, Julio Héctor y otros. Para un analisis critico del con-
texto politico-juridico de la reanudacion de los procesos penales, véase G. MAURINO, “A la btisqueda de
un pasado en la democracia Argentina”, en R. GARGARELLA (Coord.), Teoria y Critica del Derecho Cons-
titucional, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2008, tomo II, pp. 1031-1059. Véase también L. FILIPPINI y C.
VARSKY, “Desarrollos recientes de las instituciones de la justicia de transicion en Argentina”, en V.
ABRAMOVICH, A. BOVINO y C. COURTIS comp., La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
en el ambito local. La experiencia de una década, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2007, pp. 447-472.

183 Cf. R. C. BARRA, “Declaraciones, tratados y convenciones internacionales”, en La Reforma de la Consti-
tucién explicada por miembros de la Comisién de redaccién, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
1994, pp. 167 ss.; G. J. BIDART CAMPOS, “El articulo 75, inciso 22, de la Constitucién y los derechos hu-
manos”, en M. ABREGU y C. COURTIS (Comp.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2° ed. 2004, pp. 77-88.
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En tercer lugar es por iniciativa de este mismo pais que el 20 de abril de 2005 se adopta
la primera resoluciéon de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
sobre el Derecho a la Verdad.'84 La Argentina es también uno de los Estados que mas ha
obrado para la adopcién de la Convencién Internacional para la protecciéon de todas las
personas contra las desapariciones forzadas del 20 de diciembre de 2006, y es uno de
los primeros en ratificarlo, el 14 de diciembre de 2007.

La Convencién de 2006 afirma en su PreAmbulo y en su articulo 24.2 el derecho de
conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparici6on forzada, la evolucion y
resultados de la investigacion y la suerte de la persona desaparecida y precisa que “cada
Estado Parte tomara las medidas adecuadas a este respecto”. Hoy se considera este tex-
to como la consagracion convencional del derecho a la verdad. En fin, en abril de 2008
Argentina se compromete ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das a instigar la preparacion de una Declaracion Internacional sobre el derecho a la
verdad y la memoria, en vista a la elaboracion de un futuro tratado de alcance universal
sobre el tema.85

El particular examen de los juicios por la verdad de los afios 90 en Argentina permite
comprender mejor el pasaje de lo que en un principio fue una suerte de “imperativo de
orden moral”,’8¢ a lo que se transforma en un derecho subjetivo a la verdad, producto
de una creacidon pretoriana en el campo de los derechos humanos. Pero, sobre todo,
este pasaje pone en evidencia otro cambio: hoy ya no es tanto la cuestion de la existen-
cia y de la efectividad de este derecho lo que se encuentra al orden del dia, sino aquella,
mas sutil, de su utilidad —es decir, de su funcién a la luz de los contextos de su enuncia-
cion y de los usos que hacen de él los actores juridicos.

El derecho a la verdad, nacido en sus inicios de la coaccion creada por la existencia de
leyes de amnistia que bloqueaban todo acceso al juez, produce a su turno una coaccion
que da lugar a la invalidacion de estas leyes.’8” Dicho de otra manera, la garantia del
derecho a la verdad puede ser considerada no s6lo como un fin —o sea la apertura de la
investigacion judicial para el conocimiento de los hechos a pesar de la existencia de
leyes de amnistia— sino también, en definitiva, como un medio que lleva a poner en
duda la validez de estas mismas leyes.

184 Resolucion 2005/66 del 20 de abril de 2005.

185 Cf. L. DESPOUY, “Origines, virtudes y peripecias del derecho a la verdad”, en K. DERGHOUGASSIAN
comp., El derrumbe del negacionismo, Buenos Aires: Planeta, 2009, pp. 201-245.

186 T, BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions de la Cour Interaméricai-
ne des droits de ’homme, Bruxelles: Bruylant, 2008, p. 740.

187 E] término “coaccién” es utilizado acé en el sentido siguiente: consiste en una situacién de hecho en la
que un actor juridico es conducido a adoptar cierta solucion o comportamiento en vez de otros, en razén de
la configuracidén del sistema juridico que él pone en marcha (en el caso del legislador) o en el que él opera
(en el caso de los jueces); y se distingue de una obligacién susceptible de ser transgredida. M. TROPER, V.
CHAMPEIL-DESPLATS y C. GRZEGORCZYK (Dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris / Bruxelles:
LGDJ / Bruylant, 2005, pp. 12-13.
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3.3. LA GARANTTA DEL DERECHO A LA VERDAD COMO UN FIN (0 LA
OBLIGACION DEL ESTADO DE INVESTIGAR)

El 3 de marzo de 1995 el ex capitdn argentino Adolfo Scilingo confiesa publicamente
sus crimenes cometidos durante la dictadura y su participacion en los “vuelos de la
muerte”.!88 Estas revelaciones producen un shock y conmueven a la sociedad civil ar-
gentina y motivan a los familiares de los desaparecidos, acompanados de ONG, a inten-
tar acciones judiciales en Argentina que apuntan a exigir al Estado la apertura de las
investigaciones para acceder al conocimiento sobre la suerte de las victimas aun no
halladas.

La configuracion juridica general es la siguiente. Primero, las leyes nacionales de am-
nistia de 1986-87, siempre en vigor, impiden todo acceso al juez penal. Segundo, la re-
forma constitucional de 1994 ofrece un lugar privilegiado al Derecho internacional de
los derechos humanos, integrado al bloque de constitucionalidad y de aplicacion directa
por el juez argentino. En fin, en el campo internacional, precisamente, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte de San José, “pionera en la
medida en que ella ha estatuado primera sobre los casos de desapariciones forzadas™)$9
se sitlia en un viraje importante en este comienzo de los afios 90.

Fuertemente marcada por una politica mundial de lucha contra la impunidad (que
conduce en 1998 a la adopcion del Estatuto de la Corte Penal Internacional) la Corte de
San José aporta dos innovaciones decisivas ya desde su primer caso contencioso:'9° por
un lado, afirma la obligacion estatal de investigar y procesar a los autores de violaciones
graves de los derechos humanos —obligacion que no est4 expresamente prevista ni en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH), ni en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), pero que emana de una inter-
pretacion amplia del articulo 1.1 de la CADH;* por otro lado, reconoce el derecho de
los familiares de las personas desaparecidas a conocer la suerte de las victimas. A partir
de 1988, la Corte de San José expresa una idea fuerte que fundara ulteriormente el
nuevo derecho a la verdad, no consagrado en tanto tal en la CADH:

188 La confesion, recogida por el periodista argentino Horacio Verbitsky, se sitda en el corazéon de su desde
entonces célebre libro publicado en 1995. H. VERBITSKY, El vuelo, Buenos Aires: Planeta, 1995. Adolfo
Scilingo se presentara a continuacién voluntariamente en Espafia para dar testimonio de estos hechos.
Sera acusado por el juez Garzon, y condenado, el 19 de abril de 2005, a 640 afos de prision. Su pena sera
aumentada a 1084 afios por la Corte Suprema espanola el 7 de julio de 2007.

189 [,, BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Op. cit., p. 742.

190 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, §§ 162
SS.

191 Articulo 1.1 de la CADH: “Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”. Subrayamos la precision de la Corte segin la cual “(...) la responsabilidad subsiste
con independencia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre el mo-
mento en que se comete el hecho ilicito que genera la responsabilidad y aquél en que ella es declarada. Lo
anterior es valido también en el campo de los derechos humanos aunque, desde un punto de vista ético o
politico, la actitud del nuevo gobierno sea mucho mas respetuosa de esos derechos que la que tenia el go-
bierno en la época en la que las violaciones se produjeron” (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras cita-
do, § 184). Véase el interesante debate Orentlicher / Nino sobre el tema: D. F. ORENTLICHER, “Settling
Accounts: The Duty To Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, The Yale Law Journal, n°
100, 1991, pp. 2537-2615; C. S. NINO, “The Duty to Punish Past Abuses of Human Rights Put Into Context:
The Case of Argentina”, Ibid., n° 100, 1991, pp. 2619-2640 ; D. F. ORENTLICHER, “A Reply to Professor
Nino”, Ibid., n° 100, 1991, pp. 2641-2643.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 55



“El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se man-
tenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desapareci-
da. Incluso en el supuesto de que circunstancias legitimas del orden ju-
ridico interno no permitieran aplicar las sanciones correspondientes a
quienes sean individualmente responsables de delitos de esta naturale-
za, el derecho de los familiares de la victima de conocer cudl fue el des-
tino de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus restos, representa
una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los medios a su
alcance” .92

Esta jurisprudencia marca un viraje: afirma el sitio central acordado por la Corte Inter-
americana para la clarificacion de los hechos y para la bisqueda de la verdad, parale-
lamente a la formulacion juridica de los principios que permiten interpretar y aplicar
mas eficazmente la CADH. A continuacion, esta posicion sera confirmada en varias
oportunidades en el marco de casos de muerte violenta, como las ejecuciones u homici-
dios; de desapariciones forzadas con inhallables despojos mortales; o de desapariciones
sin presuncion de muerte (por ejemplo, casos de secuestro de nifios).?93 Haciendo refe-
rencia a esta jurisprudencia de la Corte de San José, algunos autores como el argentino
Juan E. Méndez, consideran que la misma ya permite fundar la existencia de un dere-
cho a la verdad en tanto elemento de la “reparacion integral” necesaria en caso de vio-
laciones graves de los derechos humanos.94

Es en esta configuracion que en 1995 se inician en Argentina los dos primeros casos que
dan origen a los juicios por la verdad, ante la CAmara de lo Criminal y Correccional Fe-
deral de Buenos Aires9s (casos Ménica Mignone y Alejandra Lapaco).*9¢ El objetivo
principal es el de esquivar el bloqueo judicial operado por las leyes de amnistia; mas
exactamente, proponer una conciliacion entre dos exigencias a priori inconciliables: por
un lado, el respeto de las amnistias previstas por leyes adoptadas por un Estado demo-
cratico en el marco de sus prerrogativas soberana, y cuya validez fue confirmada por la
Corte Suprema; por el otro, el respeto del derecho al juez, garante de la mision de justi-

192 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras citado, § 181.

193 Cf. detalles en L. HENNEBEL, La Convention américaine des droits de '’homme. Mécanismes de pro-
tection et étendue des droits et des libertés, Bruxelles: Bruylant, 2007, pp. 532-533.

194 Véase J. E. MENDEZ, “The Right to Truth”, en C. C. JOYNER dir., Reining in Impunity for Interna-
tional Crimes and Serious Violations of Fundamental Human Rights: Proceedings of the Siracusa Con-
ference 17-21 September 1998, Eres, St. Agnes, 1998, pp. 255-278; “Derecho a la verdad frente a las graves
violaciones a los derechos humanos”, en M. ABREGU y C. COURTIS comp., La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos..., Op. cit., pp. 517-540; “The Human Right to Truth: Lessons Learned from Latin
America Experiences”, en T. A. BORER eds, Telling the Truths : Truth Telling and Peace Building in Post-
conflict Societies, University of Notre-Dame Press, Notre-Dame, 2006, pp. 115-151. Para este autor, la
“reparacion integral” implica: la indemnizacion, la aclaracion de los hechos con vistas a conocer la verdad
sobre las victimas, y la prosecucion de los responsables. Este concepto de “reparacién integral” esta asocia-
do, en este contexto, a cuatro obligaciones del Estado (obligaciones interdependientes): investigar y hacer
conocer la verdad, procesar y juzgar a los responsables, reparar los dafios morales y materiales, y extirpar
de las fuerzas de seguridad estatales a las personas que hayan cometido, ordenado o tolerado todas estas
violaciones graves.

195 Se trata de la jurisdiccién ante la cual tuvo lugar el juicio a las juntas de 1985, como otros casos relacio-
nados con violaciones de los derechos humanos cometidas durante la dictadura militar. Cf. infra, nota 28.
196 T3 primera es la hija desaparecida de Emilio F. Mignone, Presidente del CELS (Centro de Estudios Le-
gales y Sociales, organizacién no-gubernamental que trabaja desde 1979 en la promocién y protecciéon de
los derechos humanos y el fortalecimiento del sistema democratico en Argentina), causa n° 761. La segun-
da, hija desaparecida de Carmen Aguiar de Lapacd, Madre de la Plaza de Mayo y miembro de la Comisién
Directiva del CELS, causa n° 450. Sobre la eleccion estratégica de esos dos “casos testigo” y para una sinte-
sis de los hechos: cf. M. ABREGU, “La tutela judicial del derecho a la verdad en la Argentina”, Revista
IIDH, vol. 24, 1996, pp. 16 ss.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 56



cia (en particular el juez penal cuyo rol es percibido por los familiares de las victimas y
las ONG como simbdlicamente mucho mas importante que el del juez civil o adminis-
trativo).197

La estrategia de conciliacion adoptada consiste entonces en fundar la demanda sobre
un nuevo derecho subjetivo, el derecho a la verdad —apenas emergente de la jurispru-
dencia de la Corte de San José, indefinido y ausente del Derecho argentino. A este fin
los demandantes remiten al Derecho internacional de los derechos humanos, cuyos
principales instrumentos (aqui la CADH) forman parte del bloque de constitucionali-
dad desde 1994; y también a la Constitucion Nacional como marco institucional en el
que el Poder Judicial debe intervenir para proteger los derechos de las personas. Preci-
san ademas que el derecho a la verdad esta implicito en la forma republicana de go-
bierno, reconocido por el articulo 33 de la Carta magna.'98

El objetivo es doble: en primer lugar, obtener la proteccion judicial del derecho a la
verdad presentado, con el derecho al duelo, como un derecho humano inalienable; en
segundo lugar, asegurar y garantizar el establecimiento de pruebas que permitan de-
mostrar y comprender la organizacion burocratica del terrorismo de Estado.!99 La justi-
ficacion de esta tarea consiste en decir que el derecho a la verdad permitiria conciliar
amnistia y acceso al juez penal, dado que el mismo se sitiia en el centro de un proceso
judicial cuyo objeto es diferente al del juicio penal clasico. La funciéon del juez penal en
el marco de los denominados juicios por la verdad no seria tanto la de juzgar a los res-
ponsables de los crimenes como la de averiguar la verdad, no como antecedente nece-
sario de la pena sino como un objeto en si.20°

La estrategia es interesante. Implica que la Camara Federal reconozca: a) su competen-
cia jurisdiccional en la materia; b) la validez de la jurisprudencia interamericana de los
derechos humanos (es decir, de la interpretacion de la CADH por la Corte de San José)
como fuente de derecho directamente aplicable en el orden juridico nacional;2°* ¢) la
existencia de un derecho a la verdad, en tanto que derecho humano que pueden invocar
los familiares de los desaparecidos para exigir del Estado que honre su obligacion in-
ternacional de investigar y de informar; y d) la averiguacién de la verdad como objetivo
del proceso penal (distinto de la aplicaciéon de penas).

Es precisamente este tltimo punto —la averiguacion de la verdad como objetivo posible
e inmediato, en si, del proceso penal— el que plantea la mayor cantidad de problemas y
da lugar a una posicion “zigzagueante” de la parte de los jueces.2°2 La Camara acepta la
demanda de los requirentes en los dos casos antes de operar un cambio brusco tras el
rechazo del Estado Mayor del Ejército de transmitir informacion sobre el destino de las

197 Sobre la eleccion del tribunal y el “peso politico” de tal elecciéon: M. ABREGU, Ibid., pp. 24 ss.

198 Cf. M. ABREGU, Ibid., pp. 18-19. Articulo 33 de la Constitucidon Argentina: “Las declaraciones, derechos
y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno”.

199 M. ABREGU, Ibid., p. 23.

200 Jbid., p. 25.

201 Sobre este tema, cf. los articulos de M. PINTO, L. G. FILIPPINI, M. ABREGU y O. ESPINOZA en el
capitulo II (sobre “valor y eficacia de las decisiones de los 6rganos internacionales de protecciéon”) de V.
ABRAMOVICH, A. BOVINO y C. COURTIS (Comp.), La aplicacién de los tratados sobre derechos huma-
nos en el ambito local... Op. cit., pp. 119-214.

202 A, OLIVEIRA y M. J. GUEMBE, “La verdad, derecho de la sociedad”, en M. ABREGU y C. COURTIS
(Comp.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos... Op. cit., p. 556. Para una sintesis de las
posiciones de los jueces de la Camara en los dos casos: M. ABREGU, “La tutela judicial del derecho a la
verdad en la Argentina”, Op. cit., pp. 30 ss.
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personas detenidas-desaparecidas:2°3 en 1995, “los pasos hacia adelante y hacia atras
son, sin embargo, la caracteristica mas marcada de estos procesos”.2°4 Carmen Aguiar
de Lapaco6 interpone recurso extraordinario, el cual es rechazado por la mayoria de la
Corte Suprema el 13 de agosto de 1998.205

Mientras comienzan a desarrollarse juicios por la verdad en diversas jurisdicciones del
pais ignorando el precedente de la Corte Suprema,2°¢ Aguiar de Lapaco presenta (con el
patrocinio de todos los organismos de derechos humanos) una denuncia ante la Comi-
sion Interamericana por la violacion al derecho a la verdad. En esta instancia se logra
un acuerdo de soluciéon amistosa (firmado el 15 de noviembre de 1999) a partir del cual
el Gobierno argentino “acepta y garantiza el derecho a la verdad que consiste en el ago-
tamiento de todos los medios para alcanzar el esclarecimiento acerca de lo sucedido con
las personas desaparecidas”. El acuerdo precisa que “es una obligacién de medios, no
de resultados, que se mantiene en tanto no se alcancen los resultados, en forma im-
prescriptible”.207

Este acontecimiento es absolutamente decisivo. Permitira la sistematizacion de los jui-
cios por la verdad en Argentina, en particular ante la CAmara Federal de La Plata, don-
de, desde entonces, mas de 2.000 desapariciones son objeto de audiencias publicas
todos los miércoles.2°8 Mas si la garantia del derecho a la verdad continta siendo al dia
de hoy un fin en si mismo, en el marco de esta practica judicial alternativa, no reglada y
desprovista de toda misién represiva, su consagracion y evolucion paralelas en el seno
de la jurisprudencia de la Corte de San José también hacen de ella un medio para con-
frontar el Estado a su obligacién internacional complementaria de sancionar las viola-
ciones mas graves de los derechos humanos.

203 Segtin las Fuerzas Armadas: 1. no existe modo de reconstruir los archivos pedidos; 2. ademas, la justicia
no tiene jurisdiccién ni competencia para solicitar esa informacidn; 3. y las Fuerzas Armadas s6lo tienen
obligaci6n de informar al Presidente de la Nacion o, en su caso, a algin organismo dependiente de aquel.
204 M. ABREGU, “Derecho a la verdad vs impunidad”, Revista IIDH, vol. 27,1998, p. 119.

205 Fallos 321:2031 del 13 de agosto de 1998, Suarez Mason, Carlos Guillermo: “(...) dado que las diligen-
cias de investigacion tienen por finalidad comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a los
autores (...), no resulta admisible su realizacién en el estado actual de la presente causa, al haberse agotado
su objeto procesal. La realizacion de las medidas requeridas implicaria la reapertura del proceso y el conse-
cuente ejercicio de actividad jurisdiccional contra quienes han sido sobreseidos definitivamente por las
conductas que dieron lugar a la formacion de la presente causa, por lo que no se advierte el objeto del soli-
citado diligenciamiento, dado que careceria de toda virtualidad la acumulaciéon de prueba de cargo sin un
sujeto pasivo contra el cual pudiera hacerse valer”. Cf. las disidencias de los jueces Petracchi y Bossert, del
juez Fayt, y del juez Boggiano. En lo que concierne el caso Mignone, la CAmara adopta, el 18 de julio de
1995, una confusa resolucién que significa la virtual clausura de la investigacion que se habia reactivado.
206 Las decisiones del maximo tribunal s6lo alcanzan el caso sub-examine. Recordamos que, paralelamen-
te, otros familiares optan por presentar una accién de habeas data, aunque no existia una ley que regla-
mentara el ejercicio de este derecho constitucional a obtener informacién. Dos meses después del fallo
Lapaco, la Corte Suprema suaviza su postura en el caso Urteaga (Fallos 321:2767 del 15 de octubre de
1998, Urteaga, Facundo Raiil): deja sentada la posibilidad de recurrir a la justicia, por medio del habeas
data, para recabar informacion acerca de los hechos ocurridos durante la tltima dictadura. Sin embargo,
esta via de reclamo presenta serias limitaciones para estos casos. Cf. M. ABREGU, “Derecho a la verdad vs.
Impunidad”, Op. cit., pp. 117-119.

207 Informe n° 21/00 de la Comisién interamericana, caso 12.059, 29 de febrero de 2000 (donde se repro-
duce el texto del acuerdo). La normativa a la que alude el acuerdo no fue dictada. La Comision interameri-
cana tuvo una posicién militante en lo que concierne el reconocimiento del derecho a la verdad desde su
escrito de alegatos finales en el caso Ernesto Rafael Castillo Paez (30 de junio de 1997): cf. L. HENNEBEL,
Op. cit., p. 533, y L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Op. cit., p. 745.

208 Para mas informacion, véase el sitio internet de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos
(APDH) de La Plata: http://apdhlaplata.org.ar/vi/category/juicio-por-la-verdad. Finalmente, este tipo de
procedimientos seran convalidado tanto por la Camara Nacional de Casacidon Penal (cf. las decisiones
adoptadas por la Sala IV en los casos Corres, JuliGn Oscar s/ recurso de queja del 13 de septiembre de
2000, y Rivarola, Ricardo Horacio s/ recurso del 21 de octubre de 2002) como por la Corte suprema pero
solo de modo tangencial (por ejemplo en el caso Rivarola del 27 de mayo de 2004).
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3.4. LA GARANTIA DEL DERECHO A LA VERDAD COMO UN MEDIO (0

LA OBLIGACION ESTATAL DE SANCIONAR)

Poco después del acuerdo concluido entre la Comisién Interamericana y el gobierno
argentino, y paralelamente al desarrollo de la jurisprudencia nacional en la materia, la
Corte de San José, a su turno, reconoce expresamente y por primera vez el derecho a la
verdad en el caso Badmaca Velasquez, en el afilo 2000.

“De todos modos, en las circunstancias del presente caso, el derecho a la ver-
dad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a ob-
tener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la investi-
gacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion.
Por lo tanto, esta cuestion queda resuelta con lo establecido en el capitulo an-
terior, en relacion con las garantias judiciales y la proteccion judicial” .209

Esta jurisprudencia confiere al derecho a la verdad una nueva dimension. Pero, contra-
riamente a la opinidon de la Comisiéon Interamericana desde 1997, y al espiritu del in-
forme Joinet preparado para la Comisiéon de Derechos Humanos de la ONU del mismo
ano, la Corte de San José sblo reconoce la dimension individual, no colectiva, del dere-
cho a la verdad (derecho que sblo pueden hacer valer las victimas y / o sus familia-
res).210

Por otra parte, la Corte no admite el caracter autbnomo de este derecho que esta defi-
nido aqui como un derecho “subsumido” en las garantias judiciales y en la protecciéon
judicial (articulos 8 y 25 de la CADH).2* En efecto, admitir su autonomia seria como

209 Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de noviembre de 2000. Serie C No.
70, §8§ 201-202. Sobre esta jurisprudencia, véase los comentarios de L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBE-
DA DE TORRES, Op. cit., pp. 737-763.

210 A] contrario, “la Comision afirmé que el derecho a la verdad tiene un caracter colectivo, que conlleva el
derecho de la sociedad a ‘tener acceso a informacion esencial para el desarrollo de los sistemas democrati-
cos’, y un caracter particular, como derecho de los familiares de las victimas a conocer lo sucedido con su
ser querido, lo que permite una forma de reparacién” (Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala citado, §
197). En el mismo sentido, cf. el voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade (§ 30), y el voto razonado
concurrente del juez Hernan Salgado Pesantes. Véase también Question of the impunity of perpetrators of
human rights violations (civil and political), Informe Louis Joinet para la Comision de los Derechos Hu-
manos, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2 de octubre de 1997. Sobre el concepto de derecho a la
verdad en los textos juridicos internacionales: Y. NAQVI, “The right to the truth in international law: fact
or fiction ?”, International Review of the Red Cross, 2006, n° 862, pp. 254 ss.

21 La Comision interamericana considera por su lado que el derecho a la verdad “surge como principio
emergente del derecho internacional bajo la interpretacion dindmica de los tratados de derechos humanos
y, en especifico, de los articulos 1.1, 8, 25 y 13 de la Convencién Americana” (Caso Badmaca Veldsquez vs.
Guatemala citado, § 197). El articulo 13 de la CADH prevé la libertad de pensamiento y de expresion. Véase
también al voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade, que habla, él, de la “prevalencia del derecho a la
verdad”: “la prevalencia del derecho a la verdad configurase como una conditio sine qua non para hacer
efectivos el derecho a las garantias judiciales (articulo 8 de la Convencién Americana) y el derecho a la
proteccion judicial (articulo 25 de la Convencion)” (§ 30); el derecho a la verdad “constituye (...) el presu-
puesto para el propio acceso efectivo a la justicia —a niveles nacional e internacional” (§ 32). Y afnade: “(...)
Estamos ante un legitimo ejercicio hermenéutico, en perfecta conformidad con las reglas generales de
interpretacion de los tratados, mediante el cual se busca asegurar el efecto propio (effet utile) de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en el derecho interno de los Estados Partes, maximizando la
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crear un nuevo derecho no previsto por la CADH, y traicionar de alguna manera la vo-
luntad soberana de los Estados parte. La misma Corte habia afirmado previamente, en
el marco del caso Castillo Paez en 1997, que lo que la Comision llama “derecho a la ver-
dad” es “un derecho no existente en la Convencién Americana aunque pueda corres-
ponder a un concepto todavia en desarrollo doctrinal y jurisprudencial”.22 Para los jue-
ces interamericanos se trata entonces de ampliar el contenido de derechos preexisten-
tes por la via de una interpretacion dinamica, sin parecer proceder, sin embargo, en la
forma, a una revision jurisdiccional de la CADH. Este mecanismo hace pensar a aquel,
muy similar, utilizado por los jueces de la Corte Europea de Derechos Humanos cuando
recurren a la teoria de la injerencia para la determinacién jurisdiccional de las obliga-
ciones positivas del Estado.23

Mientras que los juicios por la verdad se multiplican en la Argentina, en nombre de la
garantia y de la proteccion del derecho a la verdad como un fin en si mismo a falta de
toda posibilidad de procesamiento de los responsables, la Corte de San José confirma,
por su lado, su posicion: el derecho a la verdad es definido como el pre-requisito indis-
pensable que condiciona el acceso efectivo a la justicia para las victimas y / o sus fami-
liares —indispensable, pero no suficiente en tanto tal por la realizaciéon de las garantias
judiciales de las que no es més que un componente. La célebre Sentencia Barrios Altos
(2001) sobre la incompatibilidad de las leyes de amnistia con las obligaciones estatales
de investigar y de procesar que emanan de la CADH, confirma el lazo intrinseco esta-
blecido por la Corte Interamericana entre derecho a la verdad y acceso a la justicia:

“Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancion de los responsa-
bles de las violaciones graves de los derechos humanos (...) A la luz de las
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon
Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejerci-
cio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos
8 y 25 de la Convencion. (...) Las leyes de auto-amnistia conducen a la inde-
fension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion
Americana. Este tipo de leyes impide la identificaciéon de los individuos res-
ponsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la inves-
tigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus _familiares co-
nocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente. Como consecuencia
de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de auto-amnistia y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen
de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para la
investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion
y el castigo de los responsables (...)".2*4

salvaguardia de los derechos por ésta protegidos. La propia jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos ha dado muestras de su entendimiento de dicho ejercicio legitimo de interpretacion,
extendiendo la proteccion a situaciones nuevas a partir de los derechos preexistentes” (§§ 33-34).

212 Caso Castillo Paez vs. Peril. Fondo. Sentencia del 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, § 86.

213 Cf. F. SUDRE, “Les ‘obligations positives’ dans la jurisprudence européenne des droits de ’homme”,
Revue trimestrielle des droits de Thomme, 1995, pp. 363-384. Véase también las precisiones de L. BUR-
GORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Op. cit., pp. 749 ss.

214 Caso Barrios Altos vs. Peri. Fondo. Sentencia del 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, 8§ 41, 43, 44.
Los jueces también recuerdan (en el § 48) la definicion del derecho a la verdad contenido en el § 201 de la
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La Corte de San José confirmara regularmente: a) el lazo intrinseco entre derecho a la
verdad y acceso a la justicia, y b) la incompatibilidad entre esos y las leyes de amnis-
tia.225 Ademas, precisara que “la ‘verdad historica’ contenida en los informes de las Co-
misiones nacionales de verdad no puede sustituir la obligaciéon del Estado de lograr la
verdad a través de los procesos judiciales. En tal sentido, los articulos 1.1, 8 y 25 de la
Convencién protegen la verdad en su conjunto (...)”:21

“En efecto, el establecimiento de una Comision de Verdad, dependiendo del
objeto, el procedimiento, la estructura y el fin de su mandato, puede contri-
buir a la construccién y preservaciéon de la memoria histérica, al esclareci-
miento de hechos y a la determinacion de responsabilidades institucionales,
sociales y politicas en determinados periodos historicos de una sociedad. (...)
No obstante, la Corte estima pertinente destacar que las actividades e infor-
maciones que, eventualmente, recabe dicha Comision no sustituyen la obliga-
cion del Estado de establecer la verdad y asegurar la determinacién judicial
de responsabilidades individuales a través de los procesos judiciales pena-
les” .27

Es en gran parte sobre la base de la sentencia Barrios Altos de la Corte de San José que
se funda en 2005 la emblematica decisiéon de la Corte Suprema de la Argentina en el
caso Simoén: lanza la reapertura oficial de los procesamientos penales contra los res-
ponsables de los crimenes de la dictadura militar.2:8 Segin la Corte Suprema, las leyes

sentencia Bamaca Velasquez vs. Guatemala (supra, nota 40). En su voto concurrente, el juez A. A. Ca-
ncado Trindade precisa: las “ponderaciones de la Corte Interamericana constituyen un nuevo y gran salto
cualitativo en su jurisprudencia, en el sentido de buscar superar un obstaculo que los 6rganos internacio-
nales de supervision de los derechos humanos todavia no han logrado transponer: la impunidad, con la
consecuente erosion de la confianza de la poblacion en las instituciones piblicas” (§ 4 de su voto); y enfati-
za que “las llamadas autoamnistias son, en suma, una afrenta inadmisible al derecho a la verdad y al dere-
cho a la justicia (empezando por el propio acceso a la justicia)” (§ 5 de su voto). Véase los comentarios de F.
GUARIGLIA, “Los limites de la impunidad: la sentencia de la Corte interamericana de derechos humanos
en el caso ‘Barrios Altos™”, Nueva Doctrina Penal, 2001/A, pp. 209-230.

215 Cf. en particular los casos: Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154; La Cantuta vs. Per.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162; y el mas reciente
caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219. Para la confirmacién explicita de
la no existencia de un derecho auténomo a la verdad: cf. caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138, § 62, y caso de la Ma-
sacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2006.
Serie C No. 140, § 219.

216 Caso Almonacid Arellano citado, § 150.

217 Caso Gomes Lund citado, § 297.

218 Fallos 328:2056 del 14 de junio de 2005, Simén, Julio Héctor y otros. Para un enfoque critico, en este
contexto, sobre el valor de la jurisprudencia interamericana en el orden juridico interno y su autoridad
democrética: L. FILIPPINI, “Algunos problemas en la aplicacion del derecho internacional de los derechos
humanos en el fallo Simén de la Corte Suprema Argentina”, en M. REED HURTADO ed., Judicializacién
de Crimenes de Sistema — Estudios de caso y andlisis comparado, Bogota: Centro Internacional para la
Justicia Transicional, 2008, pp. 467-511; G. MAURINO, Op. cit., pp. 1057 ss.; M. F. VALLE, “Corte supre-
ma, dictadura militar y un fallo para pensar”, en R. GARGARELLA (Coord.), Teoria y Critica del Derecho
Constitucional, Op. cit., p. 1070. Ver también el debate Rosenkrantz / Filippini: C. F. ROSENKRANTZ, “En
contra de los ‘Préstamos’ y de otros usos ‘no autoritativos’ del derecho extranjero”, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, afio 6, n° 1, octubre 2005, accesible en el sitio internet de la Universidad de Pa-
lermo; L. FILIPPINI, “El derecho internacional de los derechos humanos no es un préstamo. Reflexiones
sobre la critica a los prestamos de Carlos F. Rosenkrantz”, Ibid., aho 8, n° 1, septiembre 2007; C. F. RO-
SENKRANTZ, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)”, Idem.
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de Punto Final (1986) y de Obediencia Debida (1987) chocan frontalmente con el Dere-
cho internacional, pues como toda amnistia se orientan ‘al olvido’ de graves violaciones
a los derechos humanos. La Corte confirma a la vez su incompatibilidad con el orden
juridico internacional, y la validez de la Ley 25.779 de 2003 por la cual el Congreso de
la Naci6n declar6 insanablemente nulas las leyes en cuestion.29

Los votos de la mayoria de los jueces supremos argentinos conforme a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana traducen el lazo indisoluble entre biisqueda de la verdad y
sancion penal de los criminales, en el centro de las obligaciones estatales en materia de
violaciones graves de los derechos humanos.22° Una vez mas, la idea principal es, por
un lado, el caracter complementario —y necesario— de las dos misiones del Estado (in-
vestigar / sancionar) como componentes del derecho a la justicia y, por el otro, el carac-
ter inconciliable de esta doble mision con la existencia de leyes de amnistia.

3.5. CONSIDERACIONES FINALES

Tal es la gran novedad en la Argentina: los juicios por la verdad, una practica judicial
sui generis situada entre las Comisiones de la verdad (reparacién simbolica) y el juicio
penal (retribucion), inicialmente fabricada para conciliar amnistia y acceso al juez, que
no alcanzan en tanto tales para operar la conciliacion. Olvido ficticio del Estado por via
de amnistia y misiéon de justicia son declarados fundamentalmente incompatibles. En
esta nueva configuracion juridica, la garantia del derecho a la verdad se vuelve una es-
pecie de antecamara de la accioén penal clasica, posible de ahora en méas. De hecho, la
anulacion de las Leyes de 1986-1987 y la reapertura oficial de las causas penales en la
Argentina no clausuran, sin embargo, los juicios por la verdad. Esta practica hibrida no
sblo prosigue en La Plata paralelamente a los procesos penales nacionales, sino que
ademas ofrece material de investigacion e importantes testimonios, o sea un trabajo de
reconstruccion de los hechos utilizado para la preparacion de los juicios penales.

Se plantean entonces dos nuevas cuestiones. Primero, sobre el plano interno (argen-
tino), ¢cuales son los contornos y los limites exactos de la colaboracion y del “dialogo
entre jueces” que parecen nacer, en estos ultimos afios, de la coexistencia, tinica en su
género, entre juicios por la verdad y juicios penales —en particular desde el punto de
vista del respeto de los derechos de los acusados? Luego, sobre el plano internacional,
uno puede preguntarse si el lazo establecido por la Corte de San José entre el derecho a
la verdad y los articulos 8 y 25 de la CADH es inmutable:??! en efecto, écomo compren-
der, especialmente, la reciente consagracion convencional del derecho a la verdad como
derecho subjetivo autbnomo en la Convencion Internacional para la proteccion de to-

219 Pero véase la disidencia del juez Fayt, en particular §§ 11 ss., 43, y 79 de su voto. Para desarrollos: C. A.
E. BAKKER, “A Full Stop to Amnesty in Argentina. The Simoén Case”, Journal of International Criminal
Justice, 2005, n° 3, pp. 1106-1120; H. L. FOLGUEIRO, “Inconstitucionalidad de la Leyes de Punto Final y
Obediencia Debida. Notas al fallo ‘Simén’ de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, en Derecho a la
Identidad y Persecucion de Crimenes de Lesa Humanidad, Buenos Aires: Abuelas de Plaza de Mayo,
2006, pp. 98 ss. Debe notarse, de paso, las importantes criticas formales de las que este fallo ha sido obje-
to: demasiado largo, fragmentado y mal estructurado, es, en efecto, de acceso muy dificil, incluso para los
profesionales del derecho.

220 Cf, en particular los votos de los jueces Boggiano (§ 25), Maqueda (§ 29) y Argibay (§ 14).

221 Véase por ejemplo la critica de L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Op. cit., pp. 750-
751.
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das las personas contra las desapariciones forzadas del 20 de diciembre de 20067222
Sobre todo, ¢qué sentido y qué consecuencias puede tener una tal consagracion para un
Estado que, como Espana, ratifica esta Convencion en 2009, en el momento en el que
su propio pasado dictatorial, amnistiado desde 1977, sale con fuerza a la superficie a
través de nuevas reivindicaciones de los familiares de desaparecidos del franquismo,
dando lugar a una actualidad tormentosa?

222 Cf, supra, introduccion.
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4. La naturaleza colectiva del derecho
a la verdad y su impacto sobre la

legitimacion activa

XAVIER SEUBA HERNANDEZ

Profesor Lector de Derecho Internacional Pablico
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

4.1. INTRODUCCION

Dada la evolucién del derecho a la verdad en distintas jurisdicciones nacionales y 6rga-
nos jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales internacionales, es oportuno referirse a la
cuestion de quiénes estan legitimados para su exigencia. La cuestiéon de la legitimacion
activa es especialmente importante dado que las victimas de graves violaciones de los
derechos humanos, sus familiares y allegados, bien sea por temor a las posibles conse-
cuencias, bien sea por querer pasar pagina a experiencias traumaéticas, con frecuencia
prefieren no exigir sus derechos.

Si bien la mencionada situacioén es comprensible, el esclarecimiento y enjuiciamiento
de ciertas violaciones de los derechos humanos puede interesar también a la sociedad
en sentido amplio, y no solamente a las victimas y allegados. Por ello debe preocupar el
hecho de que con frecuencia la sociedad civil y las organizaciones no gubernamentales
(ONG) carezcan de mecanismos legales -fundamentalmente cauces procesales y ius
standi- para evitar la impunidad. Esta situacion no condice con la relevancia que han
tenido estas organizaciones para activar los procesos de memoria y la exigencia del de-
recho a la verdad. Y tampoco condice con la configuracion del derecho a la verdad como
un derecho de tipo colectivo, reverso de la obligacion estatal de memoria

Existen sin embargo varios cauces para fortalecer la posicion de organizaciones no gu-
bernamentales u otros con un interés legitimo en el esclarecimiento de graves violacio-
nes de los derechos humanos. El primero es el ejercicio de la acusaciéon particular, a
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través de la cual, bien en general, bien con respecto a determinados tipos penales, se
permite la personacion de asociaciones con un ‘interés legitimo’. El segundo cauce, algo
mas innovador, consiste en importar desde d&mbitos distintos al penal figuras que sir-
van al objetivo de ampliar la legitimacion activa del derecho a la verdad. En este tltimo
sentido, las acciones populares pueden ofrecer la via para que asociaciones y ONG ejer-
zan la defensa de un interés colectivo y consigan obtener el relato verdadero de los he-
chos que dieron lugar a graves violaciones de los derechos humanos. Se trataria de una
actividad equiparable a la que acontece en otros ambitos, como el de la proteccion del
medio ambiente o la defensa de los derechos de los consumidores.

El presente capitulo analiza, por tanto, la legitimacion activa del derecho a la verdad y
los cauces para su fortalecimiento. Se propone avanzar de este modo en uno de los dos
grandes ordenes de obligaciones que impone el Derecho internacional de los derechos
humanos al Estado: el deber de garantia. Este deber comprende las obligaciones com-
plementarias e interdependientes de investigar las violaciones de derechos humanos,
procesar y sancionar a los autores, otorgar reparacion, asegurar un recurso efectivo y el
derecho ala verdad.223

4.2. EL DERECHO A LA VERDAD COMO DERECHO COLECTIVO

El derecho a la verdad guarda especial vinculacion con el derecho al acceso a la justicia
y, en el seno del mismo, con el derecho a un recurso efectivo y a un proceso justo y
equitativo. En efecto, la justiciabilidad del derecho a la verdad se instrumenta funda-
mentalmente a través del derecho al acceso a la justicia y el derecho a un recurso efecti-
vo que sea conocido por un tribunal independiente e imparcial establecido por la ley.
Por ello, el derecho a la verdad esta especialmente vinculado con el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que suele conjugarse con otros
derechos, como el derecho a la identidad o el derecho a recibir informacién veraz.

Sin embargo, a la dimension individual que permite exigir el articulo 14 del PIDCIP
cabe anadirle otra colectiva. En efecto, el derecho a la verdad también es la expresion
colectiva del derecho a saber. No se trata, sin embargo, de dos dimensiones totalmente
independientes. De hecho, distinguir entre una verdad global y una verdad individual
permite obtener un conocimiento més amplio de lo acontecido y permite deslindar las
que fueron violaciones particulares de la propia logica de la represion, lo que afiade
también informacién a la violaciéon que sufri6 cada una de las victimas. A esta doble
dimension aludi6 en diversas ocasiones el Informe Rettig sobre las violaciones de los
derechos humanos acaecidas en Chile durante la dictadura del General Pinochet,224 que
aludi6 a la necesidad de “formarse un serio y fundado concepto colectivo sobre la ver-
dad de lo acontecido™25. Es desde la dimension colectiva del derecho a la verdad que el
mismo se ha invocado para que la sociedad conociera lo acontecido tras periodos de
inestabilidad o de conflicto.

223 Vid, en especial ANDREU-GUZMAN, F., Fuero militar y derecho internacional, Bogoti: Comisién
Colombiana de Juristas-Comisién Internacional de Juristas, 2003, pp. 18-24.

224 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, Tomo 2, Corporaciéon Nacional de Repa-
racion y Reconciliacién, 1996, Santiago: Andros Impresores, 1996. Vid. en particular pp. 1302, 1305, 1307.
225 bid. p. 1307.
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El caracter colectivo del derecho a la verdad ha quedado reflejado en la jurisprudencia,
en textos de derechos humanos tanto de alcance universal como regional y también en
tratados de paz. Entre los tratados de paz, un buen ejemplo de referencia a la dimen-
sion colectiva del derecho a la verdad se encuentra en el Acuerdo de Paz Firme y Dura-
dera de Guatemala (1996), donde se afirma que “Es un derecho del pueblo de Guatema-
la conocer plenamente la verdad sobre las violaciones de los derechos humanos y los
hechos de violencia ocurridos en el marco del enfrentamiento armado interno”.22¢ Este
derecho colectivo a que se esclarezca con objetividad e imparcialidad lo sucedido tiene
ademads una funcion instrumental y de alcance también colectivo, que es la de contri-
buir a fortalecer el proceso de conciliacién nacional y la democratizacion en el pais.

En lo que a los procedimientos especiales del sistema de protecciéon de los derechos
humanos de Naciones Unidas se refiere, el Conjunto de principios para la proteccion y
promocion de los derechos humanos a través de la accion para combatir la impuni-
dad alude también a la dimensién colectiva del derecho a la verdad. En efecto, en la
version revisada por Diane Orentlicher en 2005 del Conjunto de principios, ademas de
subrayar el derecho de victimas y familiares a exigir la verdad y la reparacion por los
violaciones sufridas, cuando en el Principio segundo se alude al “inalienable derecho a
la verdad” se afirma que “Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion de
crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante viola-
ciones masivas o sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes.”227

Con anterioridad, Louis Joinet, Experto Independiente sobre la cuestion de la impuni-
dad de perpetradores de violaciones de derechos civiles y politicos, en su Informe sobre
la Administracion de Justicia y los Derechos Humanos de los Detenidos, presento el
Conjunto de Principios para la Promocion y Proteccidon de los Derechos Humanos a
través de la Accion para Combatir la Impunidad. En la nota introductoria del informe
se sefialaba expresamente que el derecho a la verdad va més alla del derecho de la vic-
tima o allegados a saber qué pasd. En efecto, segiin Joinet “el derecho a la verdad tam-
bién es un derecho colectivo, que basandose en la historia extrae lecciones para preve-
nir que las violaciones ocurran de nuevo en el futuro. Su corolario es el deber de recor-
dar, que el Estado debe asumir”. Se trata, entonces, de un cauce para evitar tergiversa-
ciones de la historia en forma de revisionismo o negacionismo. Y es que el conocimien-
to de la opresion que se ha vivido, continuaba Joinet, es parte de la herencia nacional y
como tal debe ser preservado.2?® Dichas ideas quedaban, entonces, plasmadas en los
principios primero y segundo, relativos al derecho a la verdad y al deber de memoria.

En un sentido similar, ya en 1985 el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias sefialé que las desapariciones forzadas impactan sobre la comunidad y
tienen efectos devastadores sobre las sociedades en las que se practican.229 A esta mis-
ma conclusién se habia llegado, cuatro afios antes, en la Conferencia Internacional de la

226 Acuerdo de paz firme y duradera, Guatemala, 26 de diciembre de 1996. Disponible en
http://www.congreso.gob.gt/Docs/PAZ/Acuerdo%20de%20paz%20firme%20y%20duradera.pdf (consul-
tado en enero de 2011).

227 Informe de la Sra. Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de
principios para la lucha contra la impunidad - Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, de
2005, p. 7. Disponible en http://daccess-ods.un.org/TMP/4416037.html (consultado en enero de 2011).
228 Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los dere-
chos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolu-
cion 1996/119 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20, pf. 17,
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.sub.2.1997.20.Rev.1.Sp (consultado en
enero de 2011)

229 E/CN.4.1985/15, pf. 291
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Cruz Roja y la Media Luna Roja (1981), en la que se sefial6 que las desapariciones for-
zadas causaban un gran sufrimiento, ademéas de a los familiares, a la propia sociedad.
Se afirmd entonces que la practica de la desaparicion forzada, tanto si es sistematica
como si no lo es, crea un clima de terror en el nicleo familiar del desaparecido y tam-
bién en las colectividades y comunidades a las que éste pertenece.230

Fuera del &mbito universal y situados en el regional, los 6rganos del sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos han ofrecido valiosos ejemplos de la di-
mension colectiva del derecho a la verdad. Asi, la Comisioén Interamericana de Dere-
chos Humanos ha sefialado explicitamente que “cada sociedad tiene el derecho a cono-
cer la verdad de lo que ha ocurrido, asi como las razones y las circunstancias en las cua-
les crimenes aberrante fueron cometidos”.23* A ello ha agregado una funcién instru-
mental, al afirmar que el “derecho a conocer la verdad es un derecho colectivo que ase-
gura a la sociedad acceso a la informacion que es esencial para el funcionamiento de la
democracia”, que complementa el la dimensién individual como “derecho personal de
los familiares de las victimas, que ofrece una forma de compensaciéon”.232 La Comision
afirmo también que el derecho a conocer cuales fueron los hechos que dieron lugar a las
graves violaciones de derechos humanos, y derecho a conocer la identidad de sus auto-
res, constituye una obligacion que el Estado debe satisfacer “respecto de las victimas y a
la sociedad en general”.233

Siguiendo con los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos, procede
sefialar que la dimension colectiva del derecho a la verdad se relaciona en muchas oca-
siones con principios fundamentales y bien conocidos, como es el principio de publici-
dad de las decisiones judiciales. En este contexto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha incidido en la dimensién colectiva del derecho a la verdad para senalar, en
el caso Caracazo, que “los resultados de las investigaciones deberan ser publicamente
divulgados para que la sociedad venezolana conozca la verdad”.234

Presentados los casos de acuerdos de paz, procedimientos especiales de Naciones Uni-
das y el sistema regional americano de proteccion de los derechos humanos, procede
hacer alusion a algunas experiencias de tribunales nacionales que han tenido ocasién
de abordar la dimension colectiva del derecho a la verdad. Este ha sido, por ejemplo, el
caso del Tribunal Constitucional de Peru.

En efecto, el Tribunal Constitucional de Peru ha sefialado que “La Nacion tiene el dere-
cho de conocer la verdad sobre los hechos o acontecimientos injustos y dolorosos pro-
vocados por las multiples formas de violencia estatal y no estatal”. Para este Tribunal
ello se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de tiempo, modo, y lugar
en las cuales ocurrieron los hechos, asi como el mévil que habia tras los mismos. Y es
que, afirma, “El derecho a la verdad es, en ese sentido, un bien colectivo inalienable”.235
El Tribunal Constitucional de Pert ha destacado que la dimension colectiva del derecho
a la verdad concreta y especifica los principios del Estado democratico y social de dere-
cho, pues mediante su ejercicio se posibilita “que todos conozcamos los niveles de de-
generacion a los que somos capaces de llegar (...) Si el Estado democréatico y social de
derecho se caracteriza por la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad,

230 Resolucion II, “Desapariciones Forzadas o Involuntarias”, XXIV Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y la Media Luna Roja, Manila 1981

231 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 136/99, de 22 de diciembre de 1999, Caso
Ignacio Ellacuria y otros, pf. 224.

232 Jbid.

233 Ibid, pf. 221.

234 Sentencia de 12 de agosto de 2002, Caso del Caracazo c. Venezuela, pf. 118.

235 Tribunal Constitucional de Perd, Expediente 2488-2002-HC/TC de 18 de marzo de 2004, numeral 8.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 67



es claro que la violacion del derecho a la verdad no es s6lo una cuestion que afecta a las
victimas y a sus familiares, sino a todo el pueblo peruano”.23¢

La misma Sentencia alude a la cuestion de los recursos y de la exigibilidad del derecho a
la verdad, y sefiala que si bien el derecho a la verdad no tiene un reconocimiento expre-
so en el ordenamiento peruano, “si es uno que forma parte de la tabla de las garantias
de derechos constitucionales; por ende susceptible de proteccion plena a través de de-
rechos constitucionales de la libertad, pero también a través de ordinarios existentes en
nuestro ordenamiento juridico”.237 Segtn el alto tribunal peruano el derecho la tutela
judicial efectiva es el cauce para proteger la dignidad del hombre, sobre la que se funda
el derecho a la verdad.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia ha mantenido que si bien el derecho
ala pazy ala justicia son bienes juridicos que tienen un marcado valor individual, en el
sentido que conciernen a las victimas y familiares, en ciertas circunstancias adquieren
un caracter colectivo. Este caracter colectivo tiene dimensiones distintas, alcanzando el
nivel de la sociedad cuando los cimientos de una sociedad civilizada y los minimos
constitutivos del orden juridico —paz, derechos humanos y restricciéon y uso racional de
la fuerza militar- se amenazan y esta en entredicho el cumplimiento de las funciones
bésicas del Estado”.238 Este razonamiento es el que llevd a la Corte Constitucional a
revocar una sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y a
conceder la tutela de los derechos al debido proceso, a la verdad y a la justicia.

Cabe destacar, por ultimo, un caso argentino que remite también a la complementarie-
dad entre verdad individual y verdad colectiva. Tras las declaraciones del represor ar-
gentino Adolfo Scilingo en 1995, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) inici6
acciones judiciales para que las investigaciones acerca de los hechos continuaran a pe-
sar de las amnistias e indultos que habian sido otorgadas. Entre los fundamentos es-
grimidos figuraba el derecho a la verdad, entendido como derecho subjetivo de los fa-
miliares a la par que el derecho colectivo de la sociedad a conocer su historia.239 En el
amicus curiae que Human Rights Watch present6 junto al Centro para la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL) se sefialaba que “el derecho a la verdad (...) no so6lo per-
tenece a los familiares sino a la sociedad en su conjunto. Con el objeto de evitar futuras
violaciones, el Estado tiene la obligacion de demostrar a la sociedad que est4 compro-
metido con la defensa y proteccion de los derechos humanos, lo cual supone, como mi-
nimo, la total transparencia acerca de la informacién que posee”.240

236 Ibid., numeral 17.

237 Ibid., numeral 20.

238 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, T-249/03, de 20 de enero de 2003. Numeral 18.

239 MATTAROLLO, R., Institutional and procedural mechanisms to implement de right to truth, paper
entregado el Seminario sobre el derecho a la verdad, Ginebra, OACNUDH, octubre 2005 (en los archivos
del autor)-

240 Memorial en derecho amicus curiae presentado por Human Rights Watch Americas y CEJIL a la Cama-
ra Federal en lo Correccional y Criminal de la Capital Federal, causa n° 761. 27/6/1995.
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4.3. LEGITIMACION ACTIVA

Al derecho a la justicia le es consustancial el derecho a un recurso justo y efectivo, lo
que se traduce en que deben poderse exigir los derechos ante un tribunal imparcial,
independiente y establecido por la ley, y asi asegurar que los culpables sean enjuiciados
y las victimas obtengan una reparacion adecuada. Ello implica que, junto a las obliga-
ciones estatales de investigar, encausar y, en su caso, castigar, debe preverse la existen-
cia de reglas procesales que permitan personarse en los procesos penales probablemen-
te no solo a victima y sus familiares, sino también a asociaciones con un interés legiti-
mo.

Ya se sefial6 que junto al esclarecimiento de las violaciones acontecidas en el plano in-
dividual se reconoce la existencia de otra dimension de las mismas, y que ambas for-
man parte de un mismo derecho “a la verdad”. Textos normativos pertenecientes a dis-
tintos ordenamientos y un acervo jurisprudencial cada vez més sblido reconocen el de-
recho de cualquier persona, mas alla de las victimas y sus allegados, a exigir el esclare-
cimiento y en su caso enjuiciamiento de graves violaciones de derechos humanos.

. ________________________________________________________________|
4.3.1. VICTIMAS Y FAMILIARES

En primer lugar, con referencia a la legitimacion activa del derecho a la verdad con res-
pecto a violaciones graves de los derechos humanos, como por ejemplo la desapariciéon
forzada, la jurisprudencia internacional ha sido clara al identificar en la victima no so-
lamente al agredido directamente, sino también a sus familiares y al circulo de perso-
nas mas cercanas. En este sentido, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias ha sefialado que son victimas también los familiares del desaparecido,
puesto que quedan sometidos a una “incertidumbre angustiosa”, asi como otros parien-
tes y dependientes del desaparecido, al existir un “amplio circulo de las victimas de una
desaparicion”.24t También la Comisién Interamericana concluy6 que la desaparicion
afecta a todo el circulo de familiares y allegados que esperan meses y a veces aios algu-
na noticia sobre la suerte de la victima.242 Todo ello ha sido precedido, acompafiado o
seguido, dependiendo del ambito regional y material, de los textos legislativos naciona-
les e internacionales pertinentes que habilitan a la victima y sus allegados a interponer
acciones en sede judicial.

.|
4.3.2. ESTADOS

Resulta 1til a fin y efecto de destacar la ampliacion de la legitimacion activa del derecho
a la verdad el hecho de que progresivamente se ha aceptado que la Comunidad interna-
cional, bien sea institucionalizada a través tribunales internacionales u érganos cuasi-
jurisdiccionales encargados de supervisar el cumplimiento de tratados internacionales,

241 E/CN.4/1990/13, pfo. 339
242 Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos — 1978, OEA/Ser.L/I1.47, doc.13
rev.1, de 29 de junio de 1979, p. 23.
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bien sea individualizada en cada uno de sus componentes, ostenta un interés legitimo
en esclarecer graves violaciones de los derechos humanos y responder a las mismas con
las herramientas del Derecho. Es por ello por lo que la detencion y el enjuiciamiento de
perpetradores de graves violaciones de derechos humanos por parte de Estados distin-
tos al suyo propio no se considera ya una intromision en los asuntos internos sino un
deber de los demas miembros de la Comunidad internacional.

Asi, en virtud del consolidado principio aut iudicare, aut dedere, actualmente se reco-
noce que ademas del Estado de nacionalidad del criminal o donde éste haya cometido
violaciones graves de los derechos humanos, cualquier Estado en cuya jurisdiccion se
encuentre el presunto responsable de tales violaciones podra proceder a enjuiciarlo.
Este principio general, se concreta también en determinados 4mbitos materiales y re-
gionales. Asi, por ejemplo, la Convencién Americana sobre Desaparicion Forzada de
Personas habilita a todo Estado parte a ejercer su jurisdiccion penal para encausar a
todo presunto autor de una desaparicion forzada que se encuentre en su territorio, in-
dependientemente de su nacionalidad, la de la victima o del lugar de comisién del deli-
to.

. ____________________________________________________|
4.3.3. SOCIEDAD VIA ONG Y ASOCIACIONES

L
A) AMBITO UNIVERSAL

En diciembre del afio 2006 se adoptd la Convenciéon Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas. Varias de las disposiciones
de esta convencion adoptada en el seno de las Naciones Unidas son particularmente
relevantes para demostrar que la dimension colectiva de las violaciones de ciertos dere-
chos humanos conlleva naturalmente la ampliacion de la legitimaciéon activa. En este
sentido la Convencion contiene disposiciones relacionadas con la legitimacion activa de
otros que no sean la propia victima, sus representantes o familiares. Asi, el articulo 18
prevé que toda persona con un interés legitimo tiene derecho a la informaciéon concer-
niente, entre otros aspectos, a la autoridad que decidio el arresto, la fecha, el lugar y
hora del mismo, y la ubicacion actual de dicha persona. El articulo 20 reconoce a los
mismos legitimados mencionados el derecho a un recurso judicial efectivo como medio
para obtener la informacion a la que se refiere el articulo 18. También es relevante en
este contexto el articulo 24.7, que afirma que el Estado debe garantizar el derecho a
formar y participar libremente en organizaciones y asociaciones que tengan por objeto
contribuir a establecer las circunstancias de desapariciones forzadas y la suerte de las
personas desaparecidas, asi como la asistencia a las victimas de desapariciones forza-
das. Pero sin duda el articulo que presenta un mayor interés es el articulo 30 de la Con-
vencion, que establece que ademéas de familiares, allegados y representantes legales,
también “todo aquel que tenga un interés legitimo” podra presentar un recurso para
que se conozca una peticion de bisqueda urgente de una persona desaparecida.243

Otro texto internacional, esta vez una Declaracion de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, abre las puertas a personas distintas a las victimas y allegados a exigir el
esclarecimiento de violaciones perpetradas. En efecto, la Declaraciéon sobre Defensores

243 £/CN.4/2005/WG.22/WP.1/REV .4, 23 de septiembre de 2005.
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de los Derechos Humanos, de 1999, reconoce en su articulo 1 que todo el mundo tiene
derecho, individualmente o en asociacion con otros, a promover y luchar por la protec-
cion y realizacion de los derechos humanos tanto a nivel nacional como internacional.
Ademas de los derechos de asociacion y al acceso y difusion de informacion, la Declara-
cion prevé tanto el derecho a un recurso efectivo cuando se ha sido victima de una vio-
lacion de derechos fundamentales, como el derecho de toda persona o asociacion a de-
nunciar mediante demandas judiciales u otras medias violaciones de derechos huma-
Nnos.244

Por otro lado, en 1996 y en el contexto del informe presentado por Louis Joinet sobre la
Administracion de Justicia y los Derechos Humanos de los Detenido,245 el principio 18
del Conjunto de Principios para la Protecciéon y Promocién de los Derechos Humanos a
través de la Accion para Combatir la Impunidad alude expresamente a la necesidad de
facultar a ONG y asociaciones para personarse en procesos judiciales. Asi, el segundo
parrafo de dicho principio senala que la facultad de personarse en procesos penales
como parte civil que se concede a victimas y familiares “debe extenderse a organizacio-
nes no gubernamentales” con un bagaje reconocido de acciones en defensa de las victi-
mas concernidas.

Y, finalmente, el Conjunto de principios actualizado para la proteccién y promocion
de los derechos humanos a través de la accion para combatir la impunidad de Diane
Orentlicher desarrolla el ya mencionado Principio 18 de principios anteriormente re-
dactados por Louis Joinet, y lo hace para agregar, en el ahora principio 19, que “Los
Estados deberan garantizar la amplia participacién juridica en el proceso judicial a to-
das las partes perjudicadas y a toda persona u organizacién no gubernamental que ten-
ga un interés legitimo en el proceso”24°.

L
B) AMBITO REGIONAL: EL EJEMPLO INTERAMERICANO

En el plano regional, el sistema interamericano de protecciéon y promocién de los dere-
chos humanos presenta singularidades relevantes en materia de legitimacion activa, en
especial al compararse con el sistema europeo y el PIDCP. Una peticiéon presentada
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos debe satisfacer los requisitos
de admisibilidad establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(art. 44), y el Estatuto (19.a, 20.b, y c) y el Reglamento de la Comision (26.1). Por su
parte, la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
esta establecida en el Articulo 62.3 de la Convencion y el Articulo 2.1 de su Estatuto. En
este contexto, la competencia ratione personae que mas interesa es la de la Comision,
puesto que solamente ante la Comisiéon podran los individuos y asociaciones presentar
sus demandas, limitdndose a los Estados y a la propia Comision dicha facultad ante la
Corte.

El articulo 44 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone que cual-
quier persona, grupo de personas, ONG legalmente reconocida en Estados miembros
de la OEA, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas
de violacion de la Convencion. Es decir, no se requiere que sea la victima o su represen-
tante legal. Se abre asi, por tanto, la posibilidad de interceder en beneficio de personas
que bien sea por la situacion de opresion en que viven, o por miedo, desconocimiento o
vergiienza, no se atreven a denunciar. Circunscrito a la competencia ratione personae,

244 A/RES/53/144. En especial, articulo 9.3.a).
245 Op. cit.
246 F,/CN.4/2005/102/Add.1, ppo. 19.
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el requisito de que haya una victima no es relevante para establecer si un peticionario
tiene legitimacion activa ante la Comision. Cualquier persona puede llevar un caso ante
la Comision al amparo del articulo 44 de la Convencion, y inicamente la Comision o los
Estados tienen legitimacion activa ante la Corte de acuerdo al articulo 61 de la Conven-
cion. La discusion sobre la nocién de victima solamente es relevante cuando la Comi-
sion o la Corte buscan establecer su competencia ratione materiae en un caso.247

La legitimacion activa en el sistema interamericano difiere, por tanto, de forma notable
del PIDCP y del sistema europeo. Tanto en el Pacto como en el sistema europeo se vin-
cula la legitimacion al hecho de ser victima. Es cierto que el articulo 34 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
se refiere a la posible competencia del Tribunal para conocer demandas presentadas
por personas fisicas, organizaciones no gubernamentales o grupos de particulares, lo
que podria llevar a emparejar dicho articulo al 44 de la Convencion. Sin embargo, el
articulo 34 impone la condicion adicional de ser “victima de una violacion”, algo que no
es preciso en el sistema interamericano. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos,
encargado de supervisar el PIDCP, ha mantenido tradicionalmente una vision muy es-
tricta en relacion con la legitimacion activa de los peticionarios segin el Protocolo Adi-
cional al Pacto. Este instrumento no contempla denuncias presentadas por organiza-
ciones no gubernamentales, partidos politicos o corporaciones. Por ello, a lo més que
ha llegado el Comité es a admitir demandas de colectivos cuyos miembros alegan haber
sido, todos ellos, victimas, asi como denuncias de ONG entre cuyos miembros se en-
cuentra alguna victima y demandas de familiares de una victima.

. _______________________________________________________________________
C) AMBITO NACIONAL: RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y EN EL
MARCO DEL DERECHO PROCESAL PENAL E IMPORTACION DE FIGURAS
PROPIAS DE OTROS AMBITOS

Es preciso que las provisiones de textos internacionales que instan a otorgar la méas
amplia legitimacion posible, y facilitan asi el trabajo de asociaciones y ONG, se encuen-
tren correspondidas en los ordenamientos nacionales. Con ello se posibilita que junto a
las victimas y familiares, otras personas e instituciones puedan constituirse en partes
del proceso y no tengan que recurrir a jurisdicciones internacionales que si prevén di-
cha posibilidad. Numerosas razones explican el silencio de las victimas, por lo que es
preciso que ONG de defensa de derechos humanos, que por su propia naturaleza cons-
titutiva ostentan un “interés legitimo”, puedan tomar la iniciativa o personarse for-
malmente en los procesos que se emprendan. Diversas leyes procesales penales permi-
ten la participacion como parte civil en el proceso penal de asociaciones y ONG.

En el plano nacional, tratdndose de graves ilicitos, paises de tradicion civilista recono-
cen la posibilidad de que partes con un “interés legitimo”, lo que incluye a asociaciones
y ONG, participen como acusacion particular en causas en las que no son las victimas
directas. Asi, en numerosos ordenamientos se prevé, bajo diversas figuras procesales, la
participacion de ONG en procesos penales. Por ejemplo, el Coédigo de enjuiciamiento
criminal francés permite que asociaciones sin animo de lucro, que persigan la sanciéon
de crimenes contra la humanidad, el racismo o la violencia sexual, entre otros, puedan

247 RODRIGUEZ-PINZON, D., Jurisdiccién y competencia en las peticiones individuales del sistema in-
teramericano de derechos humanos, American University (Washington), College of Law. En
http://www.wcl.american.edu/pub/humright/red/articulos/JurisdiccionCompetencia.htm (consultado en
enero de 2011)
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constituirse en parte civil para tales efectos en los procesos relativos a dichas conduc-
tas.248

Son numerosos los ejemplos en sentido similar. Asi, en Guatemala, el articulo 116 del
Codigo Procesal Penal prevé que cualquier “ciudadano o asociacion de ciudadanos”
pueden ser querellantes adhesivos “contra funcionarios o empleados publicos que hu-
bieran violado directamente los derechos humanos”. En Bélgica, el articulo 11.5 de la
Ley de 13 de abril de 1995, relativa a los abusos sexuales contra menores, habilita a aso-
ciaciones sin animo de lucro para que se constituyan en parte civil en el proceso penal.
En Argentina, la jurisprudencia ha aceptado que organizaciones no gubernamentales se
constituyan como querellantes en procesos penales. Y, entre otros ejemplos, la Ley n®
20/96 de Portugal autoriza que organizaciones no gubernamentales de derechos hu-
manos tomen parte en los procesos penales tramitados por actos racistas, xen6fobos o
de discriminacion.

La Sentencia T-249/03, del ano 2003, de la Corte Constitucional de Colombia, trata en
profundidad la correlacion entre la legitimacién activa y la dimension colectiva del de-
recho a la verdad. En la misma la Corte sefial6 que existen hechos punibles respecto de
los cuales el interés de las victimas y de los perjudicados en conocer la verdad y para
que se determine la responsabilidad individual se proyecta en la sociedad en su conjun-
to. Dicha proyeccion lleva a la Corte a preguntarse si existen circunstancias en las cua-
les la comision de un delito activa un interés social, colectivo, por establecer la verdad,
para lo cual estaria habilitado un actor popular como parte civil en un proceso penal.

El articulo 45 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano249 autoriza la constitu-
cion de la parte civil como actor popular cuando se trate de una lesion a bienes juridicos
colectivos, por lo que la pregunta que se suscita es si la comision de delitos de lesa hu-
manidad implica la afectaciéon de bienes juridicos colectivos. La Corte Constitucional ha
afirmado que “existe una relacion entre la gravedad del hecho punible y la existencia de
un interés de la sociedad en conocer la verdad y hacer justicia. Los hechos punibles que
revisten gravedad seran aquellos que impliquen graves atentados contra los derechos
humanos y el Derecho internacional humanitario y una severa puesta en peligro de la
paz colectiva”.25° Para la Corte, “debe admitirse que en presencia de hechos punibles
que impliquen graves atentados contra los derechos humanos y el Derecho internacio-
nal humanitario y una grave puesta en peligro de la paz colectiva, valorados por el res-
pectivo juez o fiscal, debe admitirse la participacion de la sociedad —a través de un actor
popular-, como parte civil en el proceso penal”.25! Siguiendo con las caracteristicas que
debe reunir dicho actor, éste “debera reunir las caracteristicas que aseguren que no se
trata de una persona con mera intencién vindicativa, sino que demuestre un genuino
compromiso con el esclarecimiento de los hechos investigados y con la promocion y
proteccion de los valores juridicos antes mencionados”.252

Por tltimo, ya fuera del proceso penal, puede plantearse el recurso a las “acciones po-
pulares” en el contexto del derecho a la verdad. La defensa de la res publica se encuen-
tra en el origen remoto de esta figura, que hoy dia sirve para hacer frente a acciones u
omisiones de las autoridades publicas o de particulares que resulten en una afectacion a

248 Code de Procedure Penal, version consolidada a 16 de enero de =2011. Vid. en
http://www .legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006071154 (Consultada en enero
de 2011).

249 Ley 600 de 2000, de 24 julio 24, Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000.

250 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, T-249/03, de 20 de enero de 2003. Numeral 16.2.

251 Ibid., Numeral 17

252 Ibid.
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intereses colectivos.253 Una via para lograr la exigibilidad del derecho a la verdad puede
pasar por estas figuras, bien en sistemas legales que las prevén pero desconocen la acu-
sacion particular en el seno del proceso penal, o bien para reforzar una dimensién dis-
tinta del derecho a la verdad, mas atenta a la cuestion de la verdad colectiva que a la
exigencia de responsabilidades penales. Y es que, tal y como ha afirmado la Corte Cons-
titucional colombiana, las acciones populares estan previstas “para operar dentro del
marco de los derechos o intereses colectivos que son, especificamente, el patrimonio
publico, el espacio publico y la salubridad publica; igualmente, se sefiala como objeto y
bienes juridicos perseguibles y protegidos por virtud de estas acciones, la moral admi-
nistrativa, el ambiente y la libre competencia econémica. Esta lista no es taxativa, sino
enunciativa, y deja, dentro de las competencias del legislador, la definiciéon de otros
bienes juridicos de la misma categoria y naturaleza”.254

4.4, CONCLUSIONES

Las violaciones de los derechos humanos se han abordado tradicionalmente desde su
dimension individual y mas cercana a la victima. El derecho al acceso a la justicia se ha
configurado como un derecho individual y se ha entendido que esta era la perspectiva
adecuada para el esclarecimiento de lo acontecido y la exigencia de responsabilidades.
Sin embargo, diversos textos normativos y numerosos 6rganos jurisdiccionales y cuasi-
jurisdiccionales han apuntado que existe otra dimension del derecho a la verdad, cen-
trada en el interés de la colectividad en saber qué aconteci6. No se trata de dos facetas
separadas e independientes. De hecho, distinguir entre una verdad global y una verdad
individual permite obtener un conocimiento més amplio de lo acontecido y deslindar
las que fueron violaciones particulares de la propia légica de la represion.

Los distintos 6rganos jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales que se han pronunciado
sobre el derecho a la verdad coinciden en que la dimension colectiva del mismo tiene
una funcion instrumental. En efecto, no se trata meramente de que el derecho a la ver-
dad tenga una naturaleza colectiva por el hecho de que exista un interés social abstracto
a saber qué sucedi6. Més alla de este legitimo interés, se entiende que asegurar que la
sociedad tiene acceso a la informacion y se exige justicia es esencial para el funciona-
miento de la democracia y, frecuentemente, para reforzar los procesos de paz y de re-
construccién nacional.

La dimension colectiva del derecho a la verdad y la funcion instrumental del mismo
abonan la tesis de que debe reforzarse la legitimacion activa de organizaciones que ve-
lan por la defensa de los derechos humanos. En efecto, se sostiene que debe avanzarse
hacia una actio popularis que permita proteger los derechos de personas que por diver-
sas razones no exigen la proteccion de sus derechos, y que permita también defender el
derecho colectivo a saber qué paso. Ello puede darse tanto en casos en los que se preci-
sa actuar inmediatamente —por ejemplo frente a desapariciones forzadas o violaciones
masivas y sistematicas de derechos humanos-, como en casos que acontecieron tiempo
atras y en los que ya poco puede hacerse para mejorar la suerte de las victimas. En este
capitulo se ha defendido que dos cauces adecuados para conseguir este objetivo son,
por un lado, reforzar la figura de la acusacion particular en el marco del proceso penal
y, por otro, exportar al &mbito del derecho de la verdad un instrumento bien conocido
para la defensa de la res publica, como son las acciones populares.

253 Los que se suelen mencionar son el medio ambiente, los derechos de los consumidores, la salubridad, el
espacio publico, el patrimonio publico...
254 Corte Constitucional, Sentencia T-528, sep. 18/92.
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5. La obligacidon internacional del Estado de
prevenir e investigar los casos de

desaparicion forzada o involuntaria

personas
CARMELO FALEH PEREZ
Profesor de Derecho Internacional Piblico
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
Secretario General de la AEDIDH

5.1. INTRODUCCION. LA NOCION DE DESAPARICION FORZADA

La practica siniestra que consiste en forzar la desaparicion de una persona constituye,
sin lugar a dudas, una de las violaciones mas brutales de los derechos humanos de la
victima directa, pero también de su familia misma. Aunque las desapariciones forzadas
se cometieron en Europa a gran escala —desde 1933 en la Alemania nazi255 o, en Espa-
na, desde el golpe militar de 17 de julio de 1936 y durante la guerra civil y la dictadu-
ra2s®— cobra notoriedad internacional como tal a principios de los afios setenta, sobre
todo en América del Sur.

255 En efecto, Toine van Dogen nos recuerda las desapariciones ocasionadas desde los afios 30 por las per-
secuciones a judios, otras minorias y personas consideradas como “asociales” por la Alemania nazi. Con
posterioridad, en los afios 60, la practica se reproduce en Guatemala, acufidndose el término "desapareci-
dos", y se propaga a Chile y Argentina. T. VAN DOGEN: «Le probléme des disparitions», Bulletin des Droits
de I'Homme, n° 90/1 (1992), p. 24.

256 V, AMNISTIA INTERNACIONAL, Espafia: poner fin al silencio y a la injusticia. La deuda pendiente con las
victimas de la guerra civil espaiiola y del régimen franquista, Madrid, 2005, pp. 15-24, y C. VILLAN DuU-
RAN, C. FALEH PEREZ, «Derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacién justa y adecuada que co-
rresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra la humanidad y otras violaciones de
los derechos humanos cometidas en Espafia durante la Guerra Civil y la dictadura». Revista Electrénica de
Estudios Internacionales, n° 16 (2008), 51 p. Accesible en www.reei.org/reei%2016/indice.htm. Ese In-
forme fue emitido para la consideracion de la Plataforma por las Victimas de Desaparicion Forzada del
franquismo, foro de encuentro de Asociaciones del Estado espafiol personadas en la causa presentada en
los Tribunales cuyo principal objetivo es la bisqueda y la recuperaciéon de los restos de los desaparecidos
durante la guerra civil y el franquismo, victimas de la represion (proceso de examen de distintas denuncias
que ha dado origen a las Diligencias previas 399/2006, tramitadas ante el Juzgado Central de Instruccién
nam. 5 de la Audiencia Nacional espanola).
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Es, sin embargo, un fen6meno muy grave e inquietante que desgraciadamente sigue
siendo actual. Las cifras de personas desaparecidas en los ultimos afios en algunas par-
tes del mundo son, en verdad, estremecedoras y demuestran ciertamente que las desa-
pariciones continian siendo un fenémeno extremadamente preocupante. Como advir-
ti6 en 2005 el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Desapariciones For-
zadas o Involuntarias:

“... la desaparicion ha pasado a ser un fenomeno mundial que no se limita a
una sola region. Lo mas frecuente hoy en dia es que las desapariciones en
gran escala se produzcan en aquellos Estados que se ven aquejados por con-
flictos internos, como Colombia, Nepal, la Federacion de Rusia, el Iraq o el
Sudan. En otros paises, la represion de los oponentes politicos ha dado lugar
a cientos de casos de desapariciones. Cabe mencionar a este respecto paises
como Argelia y Filipinas. En algunos casos, como el de la Republica Islamica
de Iran, los cambios politicos radicales han creado condiciones que causaron
cientos de casos de desaparicion. Otros paises soportan la pesada carga de su
pasado con miles de casos que atin estan por esclarecer después de decenios,
como en la Argentina y Chile o algunos paises de América Central. (...) En al-
gunas situaciones, debido probablemente a la falta de denuncias, especial-
mente aunque no sélo en Africa, el Grupo de Trabajo estima que en los proé-
ximos anos podria recibir un gran numero de denuncias de desaparicion a
raiz de los conflictos armados en curso”25’.

Esta preocupacion por el fend6meno y sus consecuencias se reitera en un informe poste-
rior del Grupo de Trabajo:

“El Grupo de Trabajo sigue expresando su preocupacion por el aumento del nimero de
casos de desapariciones forzadas en todo el mundo. El Grupo de Trabajo sigue preocu-
pado por las medidas adoptadas para luchar contra el terrorismo y sus consecuencias
en lo que respecta a las desapariciones forzadas (...;) por los numerosos casos en que
fuerzas militares fueron los presuntos autores de muchas desapariciones forzadas (...)
El Grupo de Trabajo observa que en determinadas partes del mundo la impunidad por
desapariciones forzadas sigue siendo un problema (...). El Grupo de Trabajo observa un
cuadro sistematico de amenazas, intimidacion y represalias contra las victimas de
desapariciones forzadas, incluidos los familiares, los testigos y los defensores de los
derechos humanos que se ocupan de esos casos (...) Habida cuenta de que las victimas
de desapariciones forzadas suelen ser hombres, son las esposas, madres e hijos quienes
deben hacer frente a las consecuencias de esas desapariciones y resultan por ello las
personas mas afectadas (...)”258

Indudablemente, el ocultamiento forzado deja a la victima completamente indefensa y
a merced de los excesos que puedan cometer quienes la han capturado y retienen. El

257 Doc. E/CN.4/2006/56, de 27 de diciembre de 2005, p. 6. El mandato del Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias fue establecido por la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas mediante la resoluciéon 20(XXXVI), de 29 de febrero de 1980. Forma parte de los llama-
dos Procedimientos publicos especiales, de naturaleza extra-convencional, dependientes en la actualidad
del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, tras la desaparicion de la antigua Comisién de
Derechos Humanos. Sobre la génesis y competencias del Grupo de Trabajo, v. C. VILLAN DURAN, Curso de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Madrid, 2002, pp. 705y ss.

258 NACIONES UNIDAS, Asamblea General: Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forza-
das o Involuntarias, doc. A/JHRC/13/31, 21 de diciembre de 2009, pp. 122-123.
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desaparecido queda en una posicion de quiebra o vulneraciéon multiple y continuada en
el disfrute de la practica totalidad de sus derechos. El principal derecho humano nega-
do como consecuencia de la desaparicion es su derecho a la libertad y seguridad perso-
nales. Pero la desaparicion, con mucha frecuencia, viola o hace peligrar su derecho a la
vida y a la integridad fisica o mental.

En 1992, la Asamblea General de las Naciones Unidas ya habia aprobado, por consenso,
la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas?59. En su texto se hicieron constar los resultados inevitables que se derivan, desde
el punto de vista del disfrute de los derechos humanos mas fundamentales, de todo acto
de desaparicion forzada, al afirmar que la desaparicion forzada

“... constituye una violacién de las normas del derecho internacional que ga-
rantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad de su
persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Viola, ademds, el derecho a la vida, o lo pone gra-
vemente en peligro”2%°.

La multiplicidad de derechos afectados no admite dudas para el citado Grupo de Traba-
jo, como lo manifest6 desde su primer informe:

“...las desapariciones forzadas o involuntarias de personas pueden suponer
la denegacién o la violacion de muchos y muy diversos derechos humanos de
la propia victima o de su familia, tanto derechos civiles y politicos como de-
rechos econémicos, sociales y culturales (...;) se advierte que se violan en ma-
yor o menor grado todos los derechos humanos fundamentales de esas per-
sonas (...,) la vida de familia (...,) también la violacién de varios de los dere-
chos humanos de los familiares de las personas desaparecidas”2.

Habida cuenta de la ignorancia de su destino, el desaparecido queda sustraido, mien-
tras perdure su situacion, a la proteccion de la ley y de los 6rganos encargados de apli-
carla, sustraccion que es especialmente grave cuando tal acto es imputado a agentes o
funcionarios estatales. Entretanto, sus familiares sufren una dramaética situaciéon de
zozobra, angustia y amargura, que el tiempo no elimina, sobre todo si se considera que,
con su transcurso, las esperanzas de reencontrar con vida al desaparecido normalmente
disminuyen y que se ven invadidos por un “sentimiento fatalista y derrotista (...) cuan-
do son pocos o nulos los resultados que se logran”262, La Declaracion de 1992 refleja de

259 Res. 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992.

260 Articulo 1, parr. segundo, de la Declaracion.

261 Doc. E/CN.4/1435, parrs. 184, 186 y 187. En el mismo sentido, c¢fr. los docs. E/CN.4/1492 (parrs. 164-
172), E/CN.4/1983/14 (parrs. 130-137) y E/CN.4/1984/21 (parrs. 151-161), asi como V. ABELLAN HONRUBIA,
«Aspectos juridico-internacionales de la desaparicion forzada de personas como préctica politica del Esta-
do», en Estudios Juridicos en honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria, Barcelona, tomo I, 1983, pp. 16-17
vy R. BRoODY; F. GONZALEZ, «Nunca Mas: An Analysis of International Instruments on “Disappearances”»,
Human Rights Quarterly, vol. 19, n°® 2, May 1997, pp. 377y 378.

262 AMNISTIA INTERNACIONAL: Informe 1996, El Pais Aguilar, EDAI, 1996, p. 32.
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manera elocuente la preocupacion de la Asamblea General por este tipo de violacion de
los derechos humanos, cuando constata en su parte introductoria que

“...las desapariciones forzadas afectan a los valores mas profundos de toda
sociedad respetuosa de la primacia del derecho, de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, y... su practica sistemdtica representa un
crimen de lesa humanidad”2%3.

Por otra parte, la desaparicion forzada aparece definida en la parte introductoria de la
Declaracion de 1992, donde la Asamblea General se muestra

“Profundamente preocupada por el hecho de que en muchos paises, con fre-
cuencia de manera persistente, se produzcan desapariciones forzadas, es de-
cir, que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o
que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes
gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por
particulares que actitan en nombre del gobierno o con su apoyo directo o in-
directo, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la
suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que estan privadas de la
libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”2%4.

El Grupo de Trabajo considerd que la definiciéon como delito de las desapariciones for-
zadas en el derecho penal interno de los Estados debe reunir los tres elementos mini-
mos siguientes: la privacién involuntaria de libertad; la implicacion directa o indirecta
de las autoridades estatales y la negativa a revelar la suerte o el paradero actual del des-

263 Parr. introductorio cuarto de la Declaracion de 1992. La redaccion es cercana al articulo I del Proyecto
de Convenci6én sobre desapariciones forzadas de la FEDEFAM (Federacion Latinoamericana de Asociacio-
nes de Familiares de Detenidos-Desaparecidos): «Las partes contratantes confirman que la desaparicién
forzada de personas constituye un delito de derecho internacional y un crimen de lesa humanidad, que
ellas se comprometen a prevenir y a sancionar». La FEDEFAM habia present6 al Grupo de Trabajo un
Proyecto de Convencion internacional contra la desapariciéon forzada de personas, integrado por 21 articu-
los cuyo contenido ha tenido una influencia apreciable sobre la Declaracién finalmente adoptada por la
Asamblea General en 1992. Cfr. doc. E/CN.4/1985/15, parrs. 38-42 y Anexo III (Proyecto de Convenciéon
sobre desapariciones forzadas presentado por la FEDEFAM)

264 Parr. introductorio tercero de la Declaraciéon de 1992. La descripcién es proxima a la efectuada por el
Grupo anteriormente: «una persona claramente identificada es detenida contra su voluntad por funciona-
rios de cualquier ramo o nivel de gobierno o por grupos organizados o particulares que afirman actuar en
nombre del Gobierno o con el apoyo, permiso o aquiescencia de éste. Luego, estas fuerzas ocultan el para-
dero de esa persona o se niegan a revelar su destino o a reconocer que la persona fue detenida» (doc.
E/CN.4/1988/19, parr. 17). De todos modos, en su primer informe el Grupo ya habia manifestado que
«(e)n la mayoria de los casos estudiados (...) se trataba de personas que habian sido detenidas, encarcela-
das o secuestradas por personal perteneciente a un 6rgano que estaba establecido, o que se crefa que era un
organo del gobierno, o que estaba controlado por el gobierno o que actuaba con la complicidad abierta o
encubierta del gobierno; el gobierno interesado en estos casos ni aceptaba la responsabilidad de la deten-
cion, el encarcelamiento o el secuestro ni explicaba esos hechos. Sin embargo, hubo una minoria de casos
en que las personas habian desaparecido y en que se ignoraba su paradero, pero en que no estaba claro
quién era el responsable; el Grupo no ha excluido necesariamente de su consideracién tales casos». Doc.
E/CN.4/1435, parr. 3. En sus métodos de trabajo vigentes, el Grupo incorpora la definicién dada por la
Declaracion de 1992. V. doc. A/HRC/7/2, de 10 de enero de 2008, Anexo I, pp. 97-103, parr. 2.
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aparecido2%5, que queda asi desprovisto de toda proteccion legal. Esto permite distin-
guir un caso de “desaparicion” en sentido estricto, del “secuestro” o “retencion” de una
persona efectuado por particulares en provecho propio.

Tales elementos han sido basicamente incorporados en la definiciéon del fenémeno que
utiliza la Convencion Interamericana sobre la Desapariciéon Forzada de Personas26°.

La sustancia de ambas definiciones de desaparicion forzada se mantiene en el texto mas
reciente que aqui nos ocupa: la Convencién Internacional para la protecciéon de todas
las personas contra las desapariciones forzadas (CDF)2¢7. Este tratado internacional
persigue dos fines basicos (la prevencion y la justicia) y un proposito principal (abordar
las desapariciones como una cuestion de derechos humanos)2¢8. En su articulo 2 dispo-
ne:

“A los efectos de la presente Convencion, se entendera por ‘desaparicion for-
zada’ el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de priva-
cion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actuan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustra-
yéndola a la proteccion de la ley”.

Sin embargo, hay que tener también en cuenta que el texto de la CDF perfila la defini-
ciéon de desaparicion forzada con dos notas adicionales, en la medida en que se trata de
un delito de “extrema gravedad” y tiene, ademas, “caracter continuo”. Y, para impedir-
la, se enuncian dos derechos fundamentales que tiene toda persona: el derecho a no ser
sometido a una desaparicion forzada y el derecho a no ser detenido en secreto. Al me-

265 Cfr. doc. E/CN.4/1996/38, parrs. 55.

266 Adoptada en Belem do Para por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, el 9 de
junio de 1994. Su Articulo II define la desaparicién forzada como «la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas que actten con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide
el gjercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes». Para el texto completo de este
tratado internacional, v. www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html. Para el analisis comparativo
de los aspectos més relevantes de esta Convencion y de la Declaracion de 1992, cfrr. R. BRODY; F. GONZALEZ,
«Nunca Méas: An Analysis of International Instruments on “Disappearances”», cit., pp. 376 a 402. Hasta
ahora la Convencion cuenta con catorce Estados Partes (Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Panam4, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela), habiéndose
producido su entrada en vigor el 28 de marzo de 1996. Cfr. www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-
60.html.

267 L,a CDF fue aprobada por la Asamblea General en su resolucién 61/177, el 20 de diciembre de 2006. Con
la ratificacion de Paraguay, la Convencién alcanz6 la cifra necesaria para su entada en vigor conforme a lo
establecido en el articulo 39 (veinte instrumentos de ratificacion o adhesion). Cuenta actualmente con 23
Estados Partes (Albania, Argentina, Armenia, Bolivia, Brasil, Burkina Faso, Chile, Cuba, Ecuador, Francia,
Gabon, Alemania, Honduras, Irak, Japén, Kazajstdn, Mali, México, Nigeria, Paraguay, Senegal, Espana y
Uruguay). Otros 65 Estados han firmado la Convencion hasta ahora. V. treaties.un.org. Para un anélisis
general de la CDF, v. C. FALEH PEREZ, «Nuevos instrumentos para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos», Revista de Derecho Publico, n° 37, 2010, pp. 55-70.

268 5. McCRORY, «The International Convention for the Protection of all Persons from Enforced Disappear-
ance», Human Rights Law Review, 7:3 (2007), pp. 546 y 551.
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nos el primero de éstos tiene rango imperativo, pues ninguna circunstancia excepcional
podré invocarse para justificar una desaparicion forzada269.

Ademas, puede constituir un crimen contra la humanidad si se practica de forma gene-
ralizada o sistematica, con las consecuencias que ello tiene en el Derecho internacio-
nal27o. Ello engarza directamente con el Estatuto de la Corte Penal Internacional
(1998), que contempla la desaparicion forzada de personas como crimen de lesa huma-
nidad “cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque™7.

¢Qué es, en qué consiste y qué alcance tiene la obligacion internacional que obliga es-
pecificamente al Estado a investigar los casos denunciados de desapariciéon forzada o
involuntaria de personas? De ello nos ocuparemos en este trabajo examinado para ello
ciertas aportaciones del plano universal (Comité de Derechos Humanos) y también,
algunas propias de los sistemas interamericano y europeo de proteccion de los derechos
humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos).

Aqui no abordaremos, sin embargo, otros aspectos més generales pero igualmente im-
portantes en la lucha internacional por erradicar una practica tan inhumana y malévola
asi como sus efectos. Entre ellos, los derechos de las victimas a conocer qué ocurri6 (la
verdad); a obtener integra reparacion por los danos materiales y morales (indemniza-
cion rapida justa y adecuada, restitucion, readaptacion, satisfaccion, restablecimiento
de la dignidad y la reputacion, garantias de no repeticion); a que la investigacion prosi-
ga hasta que se determine la suerte del desaparecido, debiendo el Estado adoptar todas
las medidas apropiadas, bien sea para la bisqueda, localizacién y liberacion de las per-
sonas desaparecidas, o para buscar, respetar y restituir sus restos; a ejercer el derecho
de libre asociacion formando y participando en organizaciones y asociaciones interesa-

269 Cfr. sexto parrafo del preaAmbulo y los Articulos 7, 8, 1y 17.1 de la Convencién.

270 Articulo 5 de la Convencidn.

27t Articulo 7.1.1) del Estatuto de la Corte Penal Internacional. El texto del Estatuto de Roma se distribuyo
como documento A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10 de
noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001
y 16 de enero de 2002. El Estatuto entr6 en vigor el 10 de julio de 2002. Texto en espafol: www.icc-
cpi.int/library/about/officialjournal/Rome Statute Spanish.pdf. Sin embargo, la CDF y el Estatuto de la
CPI no coinciden enteramente en la definicién manejada. Entre otros, por los motivos siguientes:

(a) En primer lugar, la Convencién incluye un elemento clave de autoria en la comision del delito o cri-
men, pues debe ser “obra de agentes del Estado o... personas o grupos de personas que acttian con la auto-
rizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado”, cosa que no es determinante para el Estatuto. En este
altimo, el crimen de lesa humanidad tipificado lo sera no s6lo si interviene el Estado, sino también cuando
la practica generalizada o sistematica de desapariciones, como medio para atacar a una poblacién civil, se
ejecuta «de conformidad con la politica... de una organizaciéon de cometer ese ataque o para promover esa
politica»;

(b) En segundo lugar, el Estatuto incluye en la nocién una condicién de prolongacién en el tiempo de la
intencion de dejar fuera del amparo de la ley a la victima; pero la Convencion, seguramente con buen crite-
rio, no la retiene. En efecto, el Articulo 7.2.i) del Estatuto de la Corte Penal Internacional entiende por
“desaparicion forzada de personas” «la aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado
0 una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir
tal privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién
de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado» (en subrayado, destacamos las dos dife-
rencias sefialadas). La condicion figura también en los Elementos del Crimen aprobados por la Asamblea
de Estados Partes en el Estatuto de la Corte. Como elemento sexto del crimen de lesa humanidad de desa-
paricién forzada de personas se requiere que «el autor haya tenido la intencion de dejar a esa persona o
personas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado». Doc. ICC-ASP/1/3, p. 127. El texto en
espaiiol de los Elementos del Crimen es accesible en: www.ice-
cpi.int/library/about/officialjournal/Element of Crimes Spanish.pdf.
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das en conocer la verdad y asistir a las victimas, para que su voz y sus justas reivindica-
ciones también sean escuchadas272.

Tampoco examinamos detalladamente el mecanismo institucional previsto en la se-
gunda Parte de la CDF (articulos 26-36), relativo a la constituciéon y funcionamiento de
un Comité contra la Desaparicién Forzada, con importantes atribuciones de control o
vigilancia sobre los Estados Partes, si bien aplicables solamente —vista la restriccion
que impone el articulo 35— a aquellos casos de desapariciones forzadas que se hayan
iniciado tras la fecha de entrada en vigor de la CDF para cada Estado Parte27s.

272 Cfr. parrafos 2 a 7 del Articulo 24 de la CDF.

273 El articulo 26 de la CDF prevé la creacion de un Comité contra la Desapariciéon Forzada, compuesto de
10 expertos que seran elegidos por los Estados Partes conforme a un criterio de distribucion geografica
equitativa, entre otros. En el articulo 29 se contempla la obligacion de los Estados Partes de rendir infor-
mes relativos a las medidas adoptadas para cumplir las obligaciones contraidas en virtud de la CDF. Tam-
bién se ha previsto la competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones de personas que se
encuentren bajo su jurisdiccion o en nombre de ellas y que aleguen ser victimas de violaciones por un Es-
tado Parte de las disposiciones de la Convencién. Sin embargo, tal competencia tiene caricter facultativo,
por lo que esta sujeta a una declaraciéon de aceptacion que cada Estado podra formular al ratificar la CDF o
con posterioridad (articulo 31). El mismo caracter tiene la competencia del futuro Comité para recibir y
examinar comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple con las obliga-
ciones que le impone la CDF (articulo 32). Sin embargo, no esta sujeta a aceptacion de los Estados partes la
competencia del Comité para “examinar, de manera urgente, toda peticiéon presentada por los allegados de
una persona desaparecida, sus representantes legales, sus abogados o las personas autorizadas por ellos,
asi como todo aquel que tenga un interés legitimo, a fin de que se busque y localice a una persona desapa-
recida”. Si se retinen las condiciones que enumera el articulo 30.2 de la CDF —entre las cuales no figura un
consentimiento adicional del Estado Parte concernido—, el Comité podra pedir a este Estado que le pro-
porcione informaciéon sobre la situaciéon de la persona desaparecida y, en su caso, transmitirle sus reco-
mendaciones e incluso instarle a adoptar “todas las medidas necesarias, incluidas medidas cautelares, para
localizar y proteger a la persona de conformidad con la... Convencién, y podra solicitar que informe al Co-
mité, en el plazo que éste determine, sobre las medidas que tome, teniendo en cuenta la urgencia de la
situacion” (articulo 30.3). La CDF también contempla la posibilidad de realizar una visita in loco a un Es-
tado Parte, con su consentimiento, cuando exista informacion fidedigna que revele violaciones graves de la
Convencion por dicho Estado (articulo 33). Finalmente, si el Comité recibe informacion con indicios bien
fundados de que la desaparicién forzada se practica de forma generalizada o sistematica en territorio bajo
jurisdiccion de un Estado Parte, podré llevar esa cuestion —tras haber solicitado del Estado Parte interesa-
do toda la informacion pertinente sobre esa situacion— con caracter urgente, a la consideracion de la
Asamblea General, por medio del Secretario General de las Naciones Unidas (articulo 34). Sobre los meca-
nismos de control, v. A. BLANC ALTEMIR, «La Convencion internacional para la proteccion de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas (Nueva York, 20 de diciembre de 2006)», Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. 59, n° 1 (2007), pp. 409-411; J. CHINCHON ALVAREZ, «La Convencién Interna-
cional para la Proteccidon de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas: Nunca es tarde si la
dicha es ¢buena? Examen general y perspectivas en Espafia tras la aprobacion de la “Ley de Memoria His-
torica”», Foro, Nueva época, n° 7 (2008), pp. 47-50 y C. VILLAN DURAN; C. FALEH PEREZ, El sistema de las
Naciones Unidas para la proteccion de los derechos humanos, Universidad de Alcala, VII Master sobre
Proteccion Internacional de los Derechos Humanos (Alcala de Henares, 4 de octubre de 2010-30 de junio
de 2011), pp. 34 y ss. Espaiia es uno de los 7 Estados Partes (junto a Albania, Chile, Argentina, Francia,
Mali y Uruguay) que han reconocido, hasta ahora, la competencia del Comité, prevista en los arts. 31y 32,
para recibir y examinar las comunicaciones individuales o estatales que denuncien la presunta violacion o
incumplimiento de las disposiciones de la CDF. En cambio, Jap6n solamente ha reconocido la competencia
del Comité para recibir comunicaciones en que un Estado Parte atribuye a otro un incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la CDF.
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5.2. LA OBLIGACION ESTATAL DE INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES

FORZADAS EN EL AMBITO UNIVERSAL

Mas alla de la definicion de desaparicion forzada, tiene importancia precisar cuales son
los fundamentos de las obligaciones internacionales de los Estados en materia de inves-
tigacion de las desapariciones forzadas. La CDF aporta en este ambito importantes pre-
cisiones que tienen ademas un valor juridico reforzado frente a la ya citada Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas274. Ade-
mas, algunas Observaciones generales formuladas tanto por el Comité de Derechos
Humanos instituido en virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) como por el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
se han ocupado de esa cuestion. Permitasenos, sin embargo, destacar previamente la
obligacion de prevenir la ocurrencia de las desapariciones visto que, como advierte el
refranero, mas valioso es prevenir que reparar, porque la investigacion favorece la pre-
vencion de nuevos casos y porque, al tratarse de hechos ilicitos continuados, el Estado
debe adoptar las medidas necesarias para impedir que persista esa situacion.

.|
9.2.1. MEDIDAS PARA PREVENIR LAS DESAPARICIONES FORZADAS

¢Como prevenir la desaparicion forzada de personas? El Derecho internacional ptblico
conoce hace tiempo la vigencia y las complejidades que comporta la nociéon de debida
diligencia, elemento que rige en algunos sectores normativos, entre los cuales figura el
DIDH?27. La obligaciéon de prevenir requiere del Estado un comportamiento debida-
mente diligente, cuidadoso, no negligente o de adecuada vigilancia. Debe ir referida al
hecho ilicito cuyo acaecimiento debe impedirse y en tal sentido, la nocién de debida
diligencia es un elemento particularmente caracterizador de aquellas obligaciones que
exigen del Estado “realizar un esfuerzo de cara a la obtencién del resultado final pre-
tendido por la norma”276.

274 Respecto al valor juridico de la Declaracion, el profesor Hinojo Rojas afirma que la misma «desarrolla el
contenido de la Carta de las Naciones Unidas y dado que, a su vez, estructura el principio general de los
derechos humanos [...] parece innegable su valor juridico». Ademas, hay que admitir con él que «en el
Derecho internacional contemporaneo existe un principio de proteccion de todas las personas contra su
desaparicion forzada, principio que tiene caracter imperativo y que obliga a todos los Estados a su cumpli-
miento». Los elementos esgrimidos por el profesor Hinojo en apoyo de su afirmacién son dos: «de un lado,
que la Declaracion en si misma considerada tiene un contenido juridico y, de otro lado, que es fruto del
consenso de los Estados. En efecto, la Declaracién pone de relieve [...] la enunciacién de principios juridi-
cos cuando asimismo, y de ahi atin més el reforzamiento de su valor, ha sido adoptada sin votacion... en un
foro, la Asamblea General, donde tienen sede la casi totalidad de Estados que conforman la comunidad
internacional. En otras palabras, la hipotética negacién de juridicidad a la Declaracion chocaria frontal-
mente con la naturaleza juridica de sus principios los cuales no son sino manifestacion del consenso de la
gran mayoria de Estados que componen aquella comunidad». M. HIN0JO RoJas, «Al hilo de la Declaracion
de 1992 de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre la Proteccion de todas las personas contra las
Desapariciones forzadas», Anuario de Derecho Internacional, vol. XII, 1996, pp. 497-498.

275 Véase el analisis exhaustivo y multisectorial realizado por J.F. L0zaNO CONTRERAS, La nocion de debida
diligencia en Derecho internacional publico, Atelier Libros Juridicos, Universidad de Alicante, Barcelona,

2007, 340 p.
276 Ibid., p. 304.
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En los ultimos tiempos los tratados internacionales universales de derechos humanos
han realzado las medidas abocadas a la prevencion, una funciéon que es tanto o mas
importante que la investigacion o sancion a posteriori, una vez cometida una violacién
de esos derechos. Ocurre asi no s6lo en la CDF, sino por ejemplo en el Protocolo Facul-
tativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (2002).

Siguiendo la linea marcada por la nocién de diligencia debida, sin duda el articulo 6 del
PIDCP enuncia una obligacidén clara de resultado, cuando dispone que “el derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente...”277. Pues bien, en 1982 el Comité de De-
rechos Humanos, refiriéndose al derecho a la vida, combin6 de forma significativa pre-
vencion, eficacia y obligacion de investigar al objeto de decir que:

“Los Estados Partes deben también tomar medidas concretas y eficaces para
evitar la desaparicion de individuos, algo que desgraciadamente se ha hecho
demasiado frecuente y desemboca demasiadas veces en una privaciéon arbi-
traria de la vida. Mas aun,... deben establecer servicios y procedimientos efi-
caces para investigar a fondo los casos de personas desaparecidas en cir-
cunstancias que puedan implicar una violacion del derecho a la vida.”?78

En el plano normativo, la repetida Declaracion de 1992 contiene distintas referencias
que apuntan, de modo més o menos directo, a la obligacion estatal de prevenir que se
produzcan o, en su caso, persistan las desapariciones forzadas. Esas referencias apare-
cen tanto en el preaAmbulo como en el articulado del texto aprobado por la Asamblea
General. Esta consideré necesario afirmar que:

“... para impedir es necesario asegurar el estricto respeto del Conjunto de
Principios para la Proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision, que figuran en el anexo de su resoluciéon
43/173, de 9 de diciembre de 1988, asi como de los Principios relativos a una
eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extrajudiciales, arbitra-
rias o sumarias, formulados por el Consejo Econémico y Social en el anexo de
su resolucion 1989/65, de 2424 de mayo de 1989, y aprobados por la Asam-
blea General en su resolucion 44/162, de 15 de diciembre de 1989 (...)

Articulo 2. 1. Ningun Estado cometerd, autorizard ni tolerara las desapari-
ciones forzadas. 2. Los Estados actuaran a nivel nacional, regional y en
cooperacién con las Naciones Unidas para contribuir por todos los medios a
prevenir y a eliminar las desapariciones forzadas.

277 El Articulo 6 debe ser puesto en relaciéon con las obligaciones generales que enuncia el PIDCP. Entre
éstas se encuentra el compromiso asumido por los Estados Partes para «respetar y... garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el presente Pacto, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social...» (pa-
rrafo primero del Articulo 2 del PIDCP).

278 Parr. 4 de la Observacion general n® 6 (Derecho a la vida) relativa al Articulo 6 del PIDCP, adoptada
por el Comité en su 16° periodo de sesiones (1982) (cursiva nuestra). NACIONES UNIDAS: Recopilacién de
las Observaciones generales y Recomendaciones generales adoptadas por 6rganos creados en virtud de
tratados de Derechos Humanos, doc. HRI/GEN/1/Rev.9, vol. I, 27 de mayo de 2008, p. 209.
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Articulo 3. Los Estados tomaran medidas legislativas, administrativas, judi-
ciales y otras medidas eficaces para prevenir o erradicar los actos de desa-
pariciones forzadas en cualquier territorio sometido a su jurisdiccion.

Articulo 4. 1. Todo acto de desaparicion forzada sera considerado, de con-
formidad con el derecho penal, delito pasible de penas apropiadas que ten-
gan en cuenta su extrema gravedad. (...)

Articulo 6. (...) 2. Los Estados velaran por que se prohiban las érdenes o ins-
trucciones que dispongan, autoricen o alienten las desapariciones forzadas.
3. En la formacion de los agentes encargados de hacer cumplir la ley se debe
hacer hincapié en las disposiciones en los parrafos 1 y 2 del presente articulo.

Articulo 8. 1. Ninguin Estado expulsard, devolverd o concederda la extradicion
de una persona a otro Estado cuando haya motivos fundados para creer que
corre el riesgo de ser victima de una desaparicion forzada. 2. Para determi-
nar st hay tales motivos, las autoridades competentes tendran en cuenta to-
das las consideraciones pertinentes, incluida, cuando proceda, la existencia
en el Estado interesado de un conjunto de violaciones sistemdticas, graves,
manifiestas o masivas de los derechos humanos.

Articulo 9. 1. El derecho a un recurso judicial rapido y eficaz, como medio pa-
ra determinar el paradero de las personas privadas de libertad o su estado
de salud o de individualizar a la autoridad que ordené la privacion de liber-
tad o la hizo efectiva, es necesario para prevenir las desapariciones forzadas
en toda circunstancia (...) 2. En el marco de ese recurso, las autoridades na-
cionales competentes tendran acceso a todos los lugares donde se encuentren
personas privadas de libertad, asi como a todo otro lugar donde haya moti-
vos para creer que se pueden encontrar las personas desaparecidas (...)

Articulo 12. 1. Los Estados estableceran en su legislacion nacional normas
que permitan designar a los agentes del gobierno habilitados para ordenar
privaciones de libertad, fijen las condiciones en las cuales tales érdenes pue-
den ser dadas, y prevean las penas de que se haran pasibles los agentes del
Gobierno que se nieguen sin fundamento legal a proporcionar informaciéon
sobre una privacion de libertad. 2. Los Estados velaran igualmente por que
se establezca un control estricto, que comprenda en particular una determi-
nacion precisa de las responsabilidades jerarquicas, sobre todos los respon-
sables de aprehensiones, arrestos, detenciones, prisiones preventivas, trasla-
dos y encarcelamientos, asi como sobre los demdas agentes del gobierno habi-
litados por la ley para recurrir a la fuerza y utilizar armas de fuego.

Articulo 20. 1. Los Estados prevendran y reprimiran la apropiacion de hijos
de padres de victimas de una desaparicion forzada o de nifios nacidos duran-
te el cautiverio de sus madres victimas de la desaparicion forzada (...)".

Pues bien, en 1995 el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones interpretd con buen crite-
rio el alcance y sentido de algunas de esas disposiciones. En particular, en lo que con-
cierne al Articulo 3 de la Declaracion (obligacion estatal de tomar medidas preventivas,
entre otras), el Grupo manifest6 con claridad que se trata “primariamente de una obli-
gacion de hacer algo” y que requiere actuaciones positivas por parte de los Estados en
cuyo territorio se han producido casos de desapariciones en el pasado. Ademas, sefiald
que todos los Estados deben disponer de una maquinaria apropiada para prevenir tales
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actos y que no basta, por tanto, con adoptar disposiciones para prevenir, sino que es
esencial que toda la maquinaria gubernamental adopte una conducta destinada a la
prevencion de las desapariciones. La responsabilidad de prevenir exige la adopcién de
medidas de cualquier tipo (no solo legislativas, administrativas y judiciales) que contri-
buyan efectivamente al objetivo de la prevencion. Si no fuera asi, la responsabilidad
internacional exige del Estado la adopcion de otras medidas y politicas que sirvan ade-
cuada y eficazmente al fin de la prevencion. El Articulo 3, a juicio del Grupo, constituye
el marco general para orientar y alentar a los Estados a adoptar un conjunto de medi-
das apropiadas para prevenir las desapariciones. Cuando no existe una adecuada acciéon
preventiva, entonces el Estado incurre en responsabilidad internacional por incumplir
la obligacion de prevenir. Ese incumplimiento puede dimanar no sélo de las acciones u
omisiones del Gobierno y de sus autoridades o agentes subordinados, sino también del
poder legislativo o del poder judicial, cuyas acciones u omisiones puedan afectar a la
aplicacion del Articulo 3 de la Declaracion279.

Parecido razonamiento siguié mas tarde el Comité de Derechos Humanos, aunque ha-
ciéndolo extensivo a la obligacion de prevenir violaciones de los derechos humanos
cometidas por particulares o entidades privadas. En efecto, dicho Comité afirmoé que:

“Puede haber circunstancias en que la falta de garantia de los derechos del
Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de esos dere-
chos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permi-
tan o no que se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligen-
cia para evitar, castigar, investigar o reparar el dafio causado por actos de
personas o entidades privadas”?8°.

¢Qué exigencias contiene la CDF en materia de prevencion de desapariciones forzadas?
Cabe remitir basicamente a una serie de disposiciones —los articulos 17 a 23, entre
otros28'— que por su extension y detalle estan llamadas indudablemente a generar im-
portantes consecuencias en el derecho interno de los Estados282. En efecto, cada Estado
Parte debera adaptar su ordenamiento interno para transponer adecuadamente esas
obligaciones a fin de cumplir con un tratado internacional que exige legislar para defi-
nir claramente determinados aspectos, de vital importancia para erradicar la practica
de las desapariciones forzadas.

Entre otros, qué autoridades y bajo qué condiciones pueden ordenar privaciones de
libertad, garantizando que esto sea en lugares oficialmente reconocidos y controlados,
accesibles a las autoridades competentes, y respetando el derecho de la persona privada
de libertad a la comunicacion (con su familia, abogado u otra persona de su eleccion y

279 Cfr. la Observacién general relativa al Articulo 3 de la Declaracién, adoptada por el Grupo de Trabajo
durante su 472 sesion, celebrada en Ginebra, del 13 al 17 de noviembre de 1995. Doc. E/CN.4/1996/38,
parrs. 48 a 53.

280 Parr. 8 de la Observacion general n® 31 (La indole de la obligacién juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto) relativa al Articulo 2 del PIDCP, adoptada por el Comité el 29 de marzo de
2004, en su 80° periodo de sesiones. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales...,
cit., pp. 291-292.

281 Cfr. ademas los Articulos 4, 6, 7, 8, 12, 15, 16 y 25 de la CDF, en los que puede advertirse también alguna
incidencia preventiva. Tal es el caso de los efectos disuasorios que pueden producir las medidas adoptadas
por los Estados Partes para tipificar el delito en su legislacion penal o para imputar responsabilidades
individuales, enunciadas en los Articulos 4 y 6 de la CDF, respectivamente.

282 Fn tal sentido, S. MCCRORY, «The International Convention for the Protection of all Persons from En-
forced Disappearance», cit., p. 555-557-
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autoridades consulares, en su caso) y a recibir visitas de acuerdo con las condiciones
establecidas por ley. Es logico que ello se acompafie del derecho reconocido a las perso-
nas con un interés legitimo (allegados de la persona privada de libertad, su represen-
tante o su abogado) a recurrir ante un tribunal para que se determine sin demora la
legalidad de la privacion de libertad y, si ésta fuera ilegal, se ordene su liberacion. Toda
practica de dilacion u obstruccién de estos recursos debera ser prevenida y, en su caso,
sancionada [articulos 17y 22.a) de la CDF].

Ademaés, los Estados Partes habran de establecer y mantener uno o varios registros ofi-
ciales y/o expedientes actualizados de personas privadas de libertad, accesibles a toda
autoridad nacional (judicial o cualquier otra autoridad o institucién competente) o in-
ternacional (prevista en instrumentos en los que el Estado sea Parte). El contenido de
la informacién que, como minimo, debe figurar en los registros y/o expedientes actuali-
zados debe resultar sumamente til para luchar contra las desapariciones forzadas?3s.
Con algunas excepciones, los Estados deberan garantizar el derecho a acceder a esa
informacion a las personas con un interés legitimo en ella, a las cuales se debera prestar
proteccién ante cualquier maltrato, intimidacién o sanciéon motivados por la busqueda
de esas informaciones284.

Para reforzar el caracter preventivo de esas obligaciones registrales, los Estados deben
“prevenir” y sancionar el incumplimiento de la obligacion de registrar la detencidn,
tanto como el registro inexacto de informaciones en los sefialados registros y expedien-
tes, la negativa a proporcionar informacion o el suministro de informacién inexacta,
cuando se cumplen las condiciones establecidas por la ley para proporcionar dicha in-
formacion [parrafos b) y ¢) del articulo 22].

Para evitar toda incertidumbre sobre la suerte que ha corrido la persona privada de
libertad, la CDF obliga a adoptar las medidas que sean necesarias para que la puesta en
libertad se efectie de manera que pueda verificarse que, efectivamente, la misma se ha
producido, garantizando su integridad fisica y el pleno ejercicio de sus derechos en el
momento en que sea liberada (articulo 21).

En tultimo lugar, el articulo 23 de la CDF, no menos importante por sus efectos preven-
tivos si se ejecuta debidamente, obliga a velar para que la formacion de todo funciona-
rio o persona que pueda intervenir en la custodia o tratamiento de personas privadas de
libertad (entre otros, el personal militar o civil encargado de la aplicacion de la ley y el
personal médico) incluya la ensefianza e informacion necesarias sobre la CDF. Se trata
de una obligacién de educacion y de capacitacion netas, pero con toda seguridad tam-
bién de sensibilizacién, para cumplir los objetivos que la justifican: prevenir que agen-
tes estatales se involucren en desapariciones forzadas; resaltar la importancia de pre-
venirlas e investigarlas y reconocer la urgencia en su resolucion, porque sin duda el
tiempo corre en contra de las victimas de las desapariciones forzadas, inermes y a mer-
ced de sus captores.

283 De modo minucioso, el Articulo 17.3 exige que consten al menos a) la identidad de la persona privada de
libertad; b) el dia, la hora y el lugar donde la persona fue privada de libertad y la autoridad que procedi6 a
la privacion de libertad; c) la autoridad que decidi6 la privacién de libertad y los motivos de ésta; d) la
autoridad que controla la privacién de libertad; e) el lugar de privacion de libertad, el dia y la hora de ad-
mision en el mismo y la autoridad responsable de dicho lugar; f) los elementos relativos a la integridad
fisica de la persona privada de libertad; g) en caso de fallecimiento durante la privaciéon de libertad, las
circunstancias y causas del fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida; h) el dia y la hora
de la liberacién o del traslado a otro lugar de detencion, el destino y la autoridad encargada del traslado.

284 Para mayor detalle, cfr. los Articulos 18, 19 y 20 de la Convencidn.
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9.2.2. MEDIDAS PARA INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES FORZADAS

Obviamente, esta clase de medidas cobran sentido en un contexto distinto, cuando ya
se cometi6 una desaparicion forzada. Son también importantes, cuando la prevencion
falla o cuando no pudo impedirse la comision del delito o del crimen de desaparicion
forzada. Para el examen de las obligaciones que para tales casos enuncia la CDF, debe
retenerse el caracter extremadamente grave del delito o crimen perpetrado, asi como su
caracter permanente o continuado. Tampoco hay que olvidar, para comprenderlas ade-
cuadamente, el sufrimiento y la angustia padecidos por la victima de una desaparicion.
Sobre esto conviene sefalar que, con acierto, la CDF no limita la condicion de victima a
la persona desaparecida y sustraida en un lugar ignorado a la proteccion de la ley, sino
que incluye en esa condicion a “toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio direc-
to como consecuencia de una desaparicion forzada”28s.

A. Las medidas prescritas para la investigacion de las desapariciones forzadas (articulos
8 a 16 de la CDF28¢) comportan obligaciones para los Estados Partes y rigen distintas
materias:

(a) El régimen de prescripcion, que habra de ser prolongado y proporcionado a la ex-
trema gravedad del delito y computarse a partir del momento en que cesa la desapari-
cion forzada, habida cuenta de que ésta viola con caracter continuo la libertad y seguri-
dad personales, entre otros derechos de las victimas (articulo 8).

(b) El gjercicio de la jurisdiccion por cada Estado Parte cuando el delito: (b.1) sea come-
tido en cualquier territorio que esté bajo su jurisdiccion, es decir, sujeto a competencia
de sus autoridades o agentes, lo que permite incluir las desapariciones forzadas come-
tidas a bordo de un buque o aeronave de la nacionalidad del Estado por razon de su
matricula o registro en el mismo; (b.2) tenga como autor presunto a un nacional del
Estado o (b.3) tenga como victima directa a un nacional del Estado Parte, siempre que
éste considere apropiado instituir su jurisdiccion en este altimo caso (articulo 9.1). Para
los (b.4) casos en que el presunto autor sea hallado en cualquier territorio bajo la juris-
diccion de un Estado Parte, rige el conocido principio aut dedere, aut iudicare que le
concede la posibilidad de optar entre someter a esa persona a su jurisdiccion, o bien
extraditarla o ponerla a disposicion de otro Estado o de una jurisdiccion penal interna-
cional competente (articulos 9.2 y 11.1). Resurge en este ultimo supuesto la posible

285 La definicion del articulo 24.1 de la CDF es de notable amplitud, desborda en mucho lo previsto en la
Declaraciéon de 1992 y debe ser retenida atentamente a la hora de aplicar los derechos que la misma Con-
vencién reconoce a toda victima. La Declaracién de 1992 alude, aparte de a la victima misma de la desapa-
ricion, a los familiares solamente (una formula mas restringida y seguramente problematica que la em-
pleada por el articulo 24 de la CDF), pero no los contempla expresamente como victimas, aunque induda-
blemente lo son. El articulo 19 dispone que “las victimas de actos de desaparicién forzada y sus familiares
deberan obtener reparacion y tendran derecho a ser indemnizadas de una manera adecuada y a disponer
de los medios que les aseguren una readaptacion tan completa como sea posible. En caso de fallecimiento
de la victima a consecuencia de su desaparicién forzada, su familia tendré igualmente derecho a indemni-
zacion”.

286 V., ademas NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HumMaNoOS, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Iniciati-
vas de enjuiciamiento, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2006, doc. HR/PUB/06/4, 43 pags. Esta
publicacion ofrece las estrategias recomendadas por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (OACNUDH) como iniciativa para el enjuiciamiento de graves crimenes
internacionales. Contiene indicaciones ttiles para llevar a cabo la adecuada comprension y reconstruccion
de los crimenes; la realizacion de investigaciones multidisciplinarias; la obtencion, anélisis, conservacion y
admisibilidad de las pruebas; la participacién de las victimas en el proceso o la adecuada gestion de los
juicios.
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competencia de la Corte Penal Internacional si las desapariciones forzadas atribuidas a
la autoria de esa persona se acoplan a la definicion que figura en su Estatuto.

(c) La obligacion del Estado parte de proceder a la detencién de quienes se supone que
han cometido el delito y se encuentran en su territorio, a los efectos de asegurar su pre-
sencia en el proceso penal, de entrega o de extradicion que corresponda adoptar. Apar-
te de la detencidn, el Estado Parte deber4 realizar una investigaciéon preliminar o averi-
guacion de los hechos, informando a todo Estado Parte competente para ejercer su ju-
risdiccion tanto de la detenciéon como de los resultados de las investigaciones o averi-
guaciones (articulo 10). El acopio de pruebas para enjuiciar o inculpar a tales personas
no sera menos estricto que el exigido en los casos contemplados en el articulo 9.1 (ar-
ticulo 11.2). En cualquier caso, las investigaciones y enjuiciamientos realizados deberan
respetar integramente las garantias del debido proceso (articulo 11.3).

(d) El derecho a denunciar una desaparicion forzada ante las autoridades competentes,
que es correlativo a la obligacion que tienen éstas de realizar sin demora investigacio-
nes exhaustivas e imparciales y adoptar medidas protectoras frente a todo maltrato o
intimidacion ejercidos, como consecuencia de la denuncia o cualquier declaraciéon pres-
tada, contra el denunciante, testigos, allegados del desaparecido, defensores o personas
que participen en la investigacion. Esas autoridades deberan proceder de oficio a la
investigacion, en ausencia de denuncia formal, si hay motivos razonables para creer
que una persona ha sido sometida a desaparicion forzada. Para todo ello, el Estado de-
be proveer a las autoridades competentes de facultades y recursos necesarios para una
eficaz investigacion, lo que incluye facilidades para acceder a la documentacién e in-
formacion pertinentes y a cualquier lugar de privaciéon de libertad donde la persona
pudiera hallarse. Asimismo, toda obstaculizaciéon del desarrollo de las investigaciones
debera ser prevenida y sancionada y garantizarse que los responsables de las desapari-
ciones no puedan ejercer presiones, intimidaciones ni represalias sobre las personas
que, en general, estan vinculadas a la denuncia o a la investigacion (articulo 12).

(e) La medida y fundamento para la extradicion de una persona responsable de las
desapariciones forzadas, que no podran ser consideradas en ningin caso ni delito poli-
tico, ni delito conexo a un delito politico o inspirado en un delito politico. Sin embargo,
la CDF no obliga a un Estado a extraditar a una persona si existen razones serias para
creer que la solicitud ha sido cursada para procesarla o sancionarla por otras razones
(sexo, raza, religion, nacionalidad, origen étnico, opiniones politicas o pertenencia a un
determinado grupo social) o si su concesion causa dafio al extraditable por cualquiera
de esas razones (cfr. articulo 13). Ademas, la Convenci6én incorpora el principio de no
devolucion de una persona a otro Estado cuando razones fundadas permitan creer que
corre peligro de ser sometida a desaparicion forzada (articulo 16)

(f) La obligacion de los Estados Partes de cooperar entre si y prestarse todo el auxilio
posible tanto (f.1) en el &mbito judicial, en los procedimientos penales y en el suminis-
tro de pruebas necesarias para el proceso; como (f.2) en la asistencia a las victimas; la
bisqueda, localizacion y liberacion de las personas desaparecidas o, en el peor de los
casos, la exhumacion, identificacion y restitucion de sus restos (articulos 14 y 15).

B. Por otro lado, una dificultad particular, que no es de indole puramente teorica, se
plantea con las desapariciones que no son obra de agentes del Estado, ni tampoco de
personas o grupos que actian con su autorizacién, apoyo o aquiescencia. Falta en tales
casos el elemento subjetivo presente en la definicién del articulo 2 de la CDF y, por lo
tanto, no existe desaparicion forzada en puridad. ¢Cuales son, entonces, las obligacio-
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nes del Estado Parte? El articulo 3 de la Convencion previene frente a toda respuesta
elusiva y permite afirmar que éste no queda libre de cargas. En efecto, incluso en esas
formas privadas o no estatales de comision de la desaparicion forzada, todo Estado Par-
te tiene la obligaciéon de adoptar las medidas apropiadas para investigar esos casos y
procesar a los culpables. Si no actuase diligentemente en la investigacién o el procesa-
miento, incurriria por si mismo en responsabilidad internacional e incumpliria, por
consiguiente, la Convencién. Esos mismos casos estan abiertos ademas a la competen-
cia de la Corte Penal Internacional si las desapariciones practicadas retinen las condi-
ciones exigidas en el articulo 7 del Estatuto de Roma.

El Comité de Derechos Humanos también se ha ocupado del problema, a la luz de su
examen del derecho a un recurso efectivo (articulo 2 del PIDCP), en especial en lo que
concierne la obligacion que tiene todo Estado Parte de adoptar medidas legislativas,
judiciales, administrativas, educativas o de otra indole, adecuadas para cumplir sus
obligaciones juridicas. Y asi ha advertido que

“... las obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los derechos
del Pacto sélo se cumpliran plenamente si los individuos estan protegidos por
el Estado, no solo contra las violaciones de los derechos del Pacto por sus
agentes, sino también contra los actos cometidos por personas o entidades
privadas que obstaculizarian el disfrute de los derechos del Pacto en la medi-
da en que son susceptibles de aplicacién entre personas o entidades privadas.
Puede haber circunstancias en que la falta de garantia de los derechos del
Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de esos dere-
chos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permi-
tan o no que se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligen-
cia para evitar, castigar, investigar o reparar el dafio causado por actos de
personas o entidades privadas”

Teniendo ello presente, cobra toda su importancia el

“... establecimiento por los Estados Partes de mecanismos judiciales y admi-
nistrativos adecuados para atender las reclamaciones de violaciones de los
derechos con arreglo al derecho interno... Se requieren en particular meca-
nismos administrativos para dar efecto a la obligacién general de investigar
las alegaciones de violaciones con rapidez, a fondo y de manera efectiva me-
diante érganos independientes e imparciales... La falta de realizacion por un
Estado Parte de una investigacion sobre las alegaciones de violaciones po-
dria en si constituir una violacion separada del Pacto”

Pero también la obligacién que tienen los Estados Partes de velar,

“Cuando las investigaciones... revelan violaciones de determinados derechos
del Pacto,... por que los responsables sean sometidos a la justicia. Al igual que
sucede con la insuficiencia a la investigacion, la falta de sometimiento a la
Justicia de los autores de esas violaciones podia de por si constituir una viola-
cion separada del Pacto. Esas obligaciones surgen, en particular, con respec-
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to a las violaciones reconocidas como delictivas con arreglo al derecho in-
terno o al derecho internacional, como la tortura o los tratos crueles, inhu-
manos o degradantes similares (articulo 7), la ejecucion sumaria y arbitraria
(articulo 6) y la desaparicion forzosa (articulos 7 y 9 y, frecuentemente, 6).
En realidad, el problema de la impunidad con relacion a esas violaciones,
asunto que causa una constante preocupacion al Comité, puede constituir un
elemento importante que contribuye a la repeticién de las violaciones”287.

. |
5.2.3. JURISPRUDENCIA DEL COMITE DE DERECHOS HUMANGOS

Como 6rgano encargado de interpretar y velar por la correcta aplicacion del PIDCP, el
Comité de Derechos Humanos ha tenido ocasion de determinar el alcance de la obliga-
cion de investigar las desapariciones forzadas, pero en un plano més especifico, atento
a los factores y condiciones que cada caso plantea, determinando la compatibilidad con
el Pacto de los comportamientos estatales posteriores a las informaciones sobre desa-
pariciones comunicadas a las autoridades estatales. En buena parte de los casos, el Co-
mité concluy6 que se habia producido una violacién del articulo 6 del Pacto (derecho a
la vida) sin estar en condiciones, sin embargo, de pronunciarse definitivamente porque
no se pudo confirmar el fallecimiento del desaparecido. Ademas, las desapariciones
denunciadas han llevado al Comité a concluir igualmente que se habia producido una
violacién del articulo 7 (prohibicion de la tortura y de las penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes) en la persona de los familiares, vista la angustia y el sufrimiento
que aquéllas les acarrean; del articulo 9 (derecho a la libertad y la seguridad) y del ar-
ticulo 10 (derecho de las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente y
con el respeto debido a su dignidad). En estos casos, las violaciones pueden ir ligadas a
la violacion del derecho a un recurso efectivo contemplado en el articulo 2.3 del Pacto,
si bien previamente el Comité vincul6 la obligaciéon de investigar con el Protocolo facul-
tativo del Pacto.

Es justamente eso lo que se comprueba en el dictamen relativo al caso Quinteros c.
Uruguay. El Comité entendi6é que, del articulo 4.2 del Protocolo facultativo del PIDCP
—donde se establece que el Estado destinatario de una comunicacion debe presentar al
Comité por escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare el asunto y se se-
nalen las medidas que eventualmente haya adoptado—, se infiere que un Estado Parte
en el Protocolo tiene:

“... el deber de investigar de buena fe todas las denuncias de violacion del
Pacto formuladas contra él y sus autoridades, sobre todo cuando esas denun-
cias han sido corroboradas por las pruebas presentadas por el autor de la
comunicacion, y de presentar al Comité la informacion de la que dispone. En
los casos en que el autor ha presentado al Comité alegaciones basadas en tes-
timonios de testigos importantes... y donde aclaraciones adicionales del caso
dependen de la informacién que tiene exclusivamente el Estado Parte, el Co-
mité puede considerar tales alegaciones como justificadas ante la ausencia de
pruebas satisfactorias y explicaciones en contrario del Estado Parte...

287 Parrs. 8, 15y 18 de la Observacion general n° 31 (La indole de la obligacién juridica general impuesta a
los Estados Partes en el Pacto) relativa al Articulo 2 del PIDCP, NACIONES UNIDAS: Recopilacién de las
Observaciones generales..., cit., pp. 291-294 (subrayado afiadido).

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 90



El Comité de Derechos Humanos reitera que el Gobierno del Uruguay tiene la
obligacién de llevar a cabo una investigacion completa del caso. No hay evi-
dencia de que esto se ha hecho”288

Mas tarde, en un caso referido a la detencién en lugar desconocido del hermano del
recurrente por la policia de seguridad libia, el Comité sefial6 en su dictamen por el caso
El-Megreisi c. Libia, que

“... un Estado parte en el Pacto debe investigar de buena fe todas las alega-
ciones de violaciones del Pacto que se formulen contra él y contra sus autori-
dades y proporcionar al Comité la informacién de que disponga”2%9.

En otro dictamen que cuestiona nuevamente la conducta de las autoridades libias por
no cooperar en el procedimiento seguido ante el Comité, referido a la detenciéon del
hermano del recurrente sin conocimiento posterior de su paradero, combinando las
dificultades probatorias que tiene el autor de la comunicacion en tales casos y la obliga-
cion de investigar que pesa sobre el Estado demandado y se vincula asimismo con el
derecho a un recurso efectivo (articulo 2.3 del Pacto), el Comité observo que:

“... el Estado Parte no ha dado respuesta a las alegaciones... y... que la carga
de la prueba no puede recaer exclusivamente en el autor de la comunicacién,
especialmente teniendo en cuenta que el autor y el Estado Parte no siempre
tienen un acceso igualitario a las pruebas y frecuentemente el Estado Parte
es el unico que cuenta con la informacién pertinente. En el parrafo 2 del ar-
ticulo 4 del Protocolo Facultativo estd implicito que el Estado Parte tiene la
obligacién de investigar de buena fe todas las alegaciones de violaciones... y
de suministrar al Comité la informacion de que disponga. En los casos en que
las alegaciones se vean corroboradas por pruebas creibles presentadas por el
autor y alli donde su mejor aclaracion dependa de informacién que obra ex-
clusivamente en manos del Estado Parte, el Comité puede considerar que las
alegaciones del autor han quedado debidamente fundamentadas ante la falta
de pruebas o explicaciones satisfactorias en contrario presentadas por el Es-
tado Parte. En el caso que nos ocupa, el abogado ha informado al Comité de
que un convicto que estaba preso en la misma carcel en la que se afirma que
el hermano del autor habia sido ingresado corrobordé la detenciéon de este 1il-
timo...

De conformidad con el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte tie-
ne la obligaciéon de proporcionar al autor un recurso efectivo, lo que incluye
la investigacién a fondo y diligente de la desaparicion y muerte de su her-

288 Parrs. 11 y 15 del dictamen recaido en el caso Maria del Carmen Almeida de Quinteros c. Uruguay
(comunicacion n° 107/1981), adoptado el 21 de julio de 1983. Doc. CCPR/C/19/D/107/1981, de 21 de julio
de 1983.

289 Parr. 5.2 del dictamen referido a la comunicacion n® 440/1990 (Youssef El-Megreisi c. Libia), aprobado
el 23 de marzo de 1994. NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, Asam-
blea General, Documentos Oficiales, 49° periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/49/40), Naciones
Unidas, Nueva York, 1994, p. 145.
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mano, la informacion pertinente que resulte de la investigacién y una indem-
nizacién adecuada”?9°.

Una investigacion inexistente puede ademas llevar al Comité a admitir que se ha nega-
do el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de la victima contravinien-
do asi el articulo 16 del PIDCP. En el dictamen por el caso Grioua c. Argelia, el Comité
senalo:

“En el caso de que se trata, la autora afirma que su hijo fue detenido en com-
paiiia de otras personas por miembros del Ejército Nacional Popular el 16 de
mayo de 1996. Tras efectuarse un control de identidad, se supone que fue lle-
vado al cuartel militar de Baraki. Desde ese dia no se ha recibido noticia al-
guna de su paradero. El Comité observa que el Estado Parte no ha negado es-
tos hechos ni investigado el paradero del hijo de la autora, ni ha puesto a dis-
posicion de ésta ningun recurso efectivo. El Comité considera que si una per-
sona es detenida por las autoridades y no se recibe luego noticia alguna de su
paradero ni se lleva a cabo ninguna investigacién al respecto, la inoperancia
de las autoridades equivale a dejar al desaparecido fuera del amparo de la
ley. Por consiguiente,... los hechos que ha examinado en relaciéon con esta
comunicacién revelan una violacion del articulo 16 del Pacto”9.

Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos se ha inclinado por proclamar la inad-
misibilidad ratione temporis de las comunicaciones que denuncian desapariciones
acaecidas antes que el Estado demandado se convirtiera en Parte en el PIDCP o, even-
tualmente, en su Protocolo facultativo, a menos que los hechos denunciados revelaran
violaciones posteriores del Pacto. A estos efectos, es ilustrativa la decision de inadmisi-
bilidad del Comité para el caso R.A.V.N. y Otros c. Argentina. Aunque el Comité cons-
tatase que “los casos de desaparicion y muerte, que podrian haber constituido violacio-
nes de diversos articulos del Pacto, y respecto de los cuales podrian haberse interpuesto
recursos, 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 en el tiempo

“... en relacién con violaciones que hubieran tenido lugar o siguieran produ-
ciéndose después de la entrada en vigor del Pacto, el Estado parte tiene la

290 Parrs. 6.3 y 8 del dictamen del Comité en el caso Mohamed el Awani c. Libia (comunicaciéon n°
1295/2004), aprobado el 11 de julio de 2007. NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Huma-
nos, Volumen II, 88°, 89° y 90° periodos de sesiones, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagé-
simo segundo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/62/40), NACIONES UNIDAS, Ginebra, 2007, pp.
180 y 182. En el mismo sentido, cfr. los parrs. 6.9. y 8 del dictamen aprobado el 24 de octubre de 2007
para el caso Edriss El Hassy c. Libia (comunicacién n° 1422/2005). Doc. CCPR/C/91/D/1422/2005, de 13
de noviembre de 2007, p. 11, asi como los parrs. 9.4 y 9.12 del dictamen aprobado por el Comité el 30 de
marzo de 2006, en el caso Louisa Bousroual c. Argelia (comunicacion n® 992/2001). NACIONES UNIDAS,
Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, 85°, 86° y 87° periodos de sesiones, Asamblea
General, Documentos Oficiales, Sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/61/40),
NACIONES UNIDAS, Nueva York, 2006, pp. 66 y 68.

291 Parr. 7.9 del dictamen por el caso Messaouda Atamna de Grioua c. Argelia (comunicacion N©
1327/2004). NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, 889, 89° y 90°
periodos de sesiones, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento No. 40 (A/62/40), NACIONES UNIDAS, Ginebra, 2007, p. 243 (subrayado nuestro).
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obligacién de investigar las violaciones denunciadas y de proporcionar re-
cursos legales a las victimas o sus familiares a cargo, segiin proceda’292

No obstante, en el caso Sarma c. Sri Lanka, abord6 la desaparicion del hijo del autor,
ocurrida tras la entrada en vigor del PIDCP para el Estado demandado, pero antes de la
entrada en vigor de su primer Protocolo facultativo. Para concluir una violacion del
articulo 77 del Pacto en la persona de los padres del desaparecido, el Comité tuvo parti-
cularmente en cuenta que el autor de la queja habia pedido la puesta en libertad de su
hijo (porque no habia perdido la esperanza de que reapareciera) y, ademas, reconoci6 el
pesar y la angustia causados a la familia por la desaparicién y la continua incertidum-
bre sobre su suerte y paradero. Pero para llegar ahi, el Comité afirmé6 previamente su
competencia temporal advirtiendo que:

“... st bien el supuesto traslado y la posterior desaparicion del hijo del autor
se produjeron antes de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo para el
Estado Parte, las supuestas violaciones del Pacto, si se confirman visto el
fondo de la cuestion, pueden haber ocurrido o continuado después de la en-
trada en vigor del Protocolo Facultativo”.

Habiendo concluido también que los hechos revelaban la violacion de los articulos 7y 9
en la persona del desaparecido, el Comité se situ6 en el ambito del articulo 2.3 del Pacto
(derecho a un recurso efectivo) y afiadi6 la obligacidon de investigar sobre hechos acae-
cidos antes de la fecha critica:

“... el Estado Parte esta obligado a proporcionar al autor y a su familia un
recurso efectivo, incluida una investigacion exhaustiva y efectiva de la desa-
paricion y la suerte del hijo del autor, su puesta en libertad inmediata si atin
esta con vida, informacion adecuada resultante de su investigaciéon, y una
indemnizaciéon adecuada por las violaciones de que han sido victimas el hijo
del autor, el autor y su familia. El Comité considera que el Estado Parte esta
también obligado a acelerar las actuaciones penales y a velar por el enjui-
ciamiento sin demora de todas las personas responsables del secuestro del hi-
jo del autor de conformidad con el articulo 356 del Cédigo Penal de Sri Lanka
y a procesar las demas personas que hayan estado involucradas en la desa-
paricion.”93

En 2005, en su decision sobre admisibilidad para el caso Yurich c. Chile, se puso en
cuestion la competencia del Comité para examinar la desaparicion forzada de la hija de

292 Parrs. 5.3 v 5.4 v de la decision de inadmisibilidad adoptada para el caso R.A.V.N. y Otros c. Argentina
(comunicacion n°® 343/1988), aprobado el 14 de marzo de 1990. Doc. CCPR/C/38/D/343/1988, de 5 de
abril de 1990.

293 Parrs. 6.2 y 11 del dictamen relativo a la comunicaciéon N° 950/2000 (Sarma c. Sri Lanka), aprobado el
16 de julio de 2003. NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, 76°, 77° y
789 periodos de sesiones, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo octavo periodo de
sesiones, Suplemento No. 40 (A/58/40), NACIONES UNIDAS, Ginebra, 2003, pp. 254 y 261-262.
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la autora de la comunicacion, acaecida el 30 de octubre de 1974, antes de la entrada en
vigor para Chile del Protocolo Facultativo primero del PIDCP. Pese a que el Comité
entiende la desaparicion forzada como un delito continuado, sin embargo rechaz6 su
competencia para examinar el fondo del asunto porque, a diferencia de lo sucedido en
Sarma c. Sri Lanka, no existia acto alguno, posterior a la entrada en vigor, de confir-
macion de la desaparicion:

“... el autor no menciona ninguna acciéon del Estado Parte posterior al 28 de
agosto de 1992 (fecha en que el Protocolo Facultativo entré en vigor para el
Estado Parte) que constituya una confirmacioén de la desaparicion forzada.
En esta situacion, el Comité considera que... la declaracién del Estado Parte
ratione temporis también es relevante en el presente caso. A la luz de lo que
precede, el Comité considera que la comunicacién es inadmisible ratione
temporis...”29%,

Posteriormente, en el dictamen relativo al caso Sankara y Otros c. Burkina Faso, se
examinoé la queja por la muerte controvertida del Presidente del pais —ocurrida en
1987, sin posterior localizacion de su cadaver— antes de la entrada en vigor del Pacto y
su primer Protocolo Facultativo para dicho pais (1999). De nuevo, el Comité retiene las
fallas en la investigacion que se producen después de la fecha critica, para lo cual recor-
do6 que

“... no podia examinar violaciones que se hubieran cometido antes de la en-
trada 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 perpetiia, por actos o de manera implicita, después de la entrada
en vigor del Protocolo Facultativo ciertas violaciones cometidas anterior-
mente por el Estado Parte. El Comité tomo nota de los argumentos de los au-
tores, en primer lugar sobre el hecho de que las autoridades no hubieran in-
vestigado la muerte, de notoriedad publica, de Thomas Sankara ni entablado
accién judicial contra los culpables —denuncias que por otra parte no habian
sido refutadas por el Estado Parte— lo cual vulneraba sus derechos e incum-
plia las obligaciones impuestas por el Pacto a los Estados. En segundo lugar,
para remediarlo los autores habian iniciado un procedimiento judicial... den-
tro del plazo de prescripcion de diez afios y después de la entrada en vigor del
Pacto y del Protocolo Facultativo para Burkina Faso. Ahora bien, contraria-
mente a lo que argumentaba el Estado Parte, el Comité considero que el pro-
cedimiento 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 segtin las informaciones presentadas por los auto-
res, las violaciones resultantes de la no instruccién y accién judicial contra
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

294 PArr. 6.4 de la decision de no admisibilidad de 2 de noviembre de 2005 relativa al caso Norma Yurich c.
Chile (comunicacién n°® 1078/2002). Doc. CCPR/C/85/D/1078/2002, 12 de diciembre de 2005, p. 8.
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la fecha al procedimiento iniciado, el Comité estimé que esta parte de la co-
municacion era admisible ratione temporis”29%.

295 Parr. 6.3. del dictamen relativo al caso Mariam Sankara y Otros c. Burkina Faso (comunicacion 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 personal). Confirma esa jurisprudencia del Comité la decision de no admisibilidad de 28
de julio de 2009, relativa al caso Maria Cifuentes Elgueta c. Chile (comunicacién 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 més alla
de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo... En el presente caso, el acto original de la privacion 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 atn 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 prolongacién por parte
de Chile de la desaparicion forzada de su hijo» (parrs. 8.3 y 8.5) (subrayado personal). 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 UNipaS, 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 desapariciéon 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, cuél es su situacion actual como ser humano y si se encuen-
tra viva o muerta (articulo 16), si ha muerto, el Estado sigue teniendo la obligacion de llevar a cabo investi-
gaciones 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
obligacion de asegurarse de que dicha persona no ha sido o est4 siendo sometida a torturas o tratos inhu-
manos o degradantes (articulos 7y 10) o a detencién arbitraria, o que no ha sido privada de otra forma de
su libertad y seguridad (articulo 9). Ademas, el Estado sigue teniendo la obligaciéon de asegurar que, en su
calidad de miembro de una familia como "elemento fundamental de la sociedad" recibe la protecciéon que le
deben el Estado y la sociedad (parrafo 1 del articulo 23). En relacién con estos derechos, el Estado tiene
ademas la obligacion bésica (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 dili-
gentes, enérgicas y efectivas y que los responsables sean eventualmente, en su caso, puestos a disposiciéon
de la justicia para asumir las consecuencias legales de su accion... La desaparicién tiene un caracter conti-
nuo, 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 tuvie-
ron lugar los propios actos que constituyen la desaparicién. Las obligaciones del Estado parte en relacién
con esos derechos inevitablemente contintan. En consecuencia, concluimos que una comunicaciéon en la
que se alegan violaciones continuas del Pacto en relacion con una presunta victima excluye la aplicacion de
la excepcion ratione temporis y que la comunicacion no es inadmisible por este motivo». Ibid., pp. 512-
513. Otros dos miembros del Comité (Helen Keller y Fabidn 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 Gnico 6rgano internacional habilitado para realizar la
interpretacion del instrumento (...); no tiene porqué adherir automéaticamente a la interpretaciéon que un
Estado realiza del alcance de sus propias reservas, declaraciones o manifestaciones de voluntad. El Comité,
como 6rgano internacional de supervision, es quien debe evaluar a aquellas y sus efectos juridicos, a la luz
del propdésito, objeto y fin de los instrumentos internacionales que aplica (...) 5. Al Comité le corresponde
evaluar si dicha "declaracion" puede ser considerada o no una reserva, o limitaciéon temporal al ejercicio de
su competencia para tramitar casos individuales (...) 7. Las limitaciones a la competencia del Comité para
recibir y tramitar comunicaciones individuales estan expresamente senaladas 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 mas 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 desapariciéon forzada, un crimen continuado por definicién, presenta en el plano
temporal (...) 14. También entendemos que aun haciendo lugar a los efectos de la pretendida “declaracién”
efectuada por el Estado de Chile, en el presente caso... el Comité podria haber considerado posibles viola-
ciones cuyo principio de ejecuciéon 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, disposicién que establece la obligacion... 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 desapariciéon forzada de personas, ha
generado el nacimiento de nuevos derechos que se han insertado por interpretacion evolutiva dentro de los
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Ya en su examen del fondo, el Comité constaté el impacto adverso ocasionado por las
deficiencias en la investigacion —tras la fecha critica no hubo una investigacion pronta
e imparcial— a la esposa e hijos del fallecido, victimas por ello de un trato inhumano y
de una violacion del derecho a un recurso efectivo, que vulneraron los articulos 7y 2.3
del Pacto, respectivamente:

“... la angustia y presién psicologica que la Sra. Sankara y sus hijos, familia
de un hombre al que se dio muerte en controvertidas circunstancias, han su-
frido y siguen sufriendo al no conocer atin las circunstancias que rodearon el
fallecimiento de Thomas Sankara, ni el lugar exacto donde se enterré ofi-
cialmente su cadaver. La familia de Thomas Sankara tiene derecho a conocer
las circunstancias de su muerte y el Comité recuerda que toda denuncia de
actos prohibidos por el articulo 7 del Pacto debera ser investigada con celeri-
dad e imparcialidad por las autoridades competentes. Asimismo, el Comité
sentala, como ya lo hizo en sus deliberaciones sobre la admisibilidad, que no
se ha rectificado el certificado de defuncion de Thomas Sankara fechado el 17
de enero de 1988, en el cual consta que la muerte se produjo por causas natu-
rales, lo que contradice unos hechos bien conocidos por el piiblico y acredita-
dos por el Estado Parte. El Comité considera que la negativa a abrir una in-
vestigacion sobre la muerte..., la falta de reconocimiento oficial del lugar de

instrumentos generales mencionados; uno de ellos es el "derecho a la verdad". Entendemos que las viola-
ciones 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 exhaus-
tivamente los hechos. (...) 24. El “derecho a la verdad” conlleva, bajo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el derecho de obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes; por ello, el Estado debe investigar efectiva-
mente 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 “obligacion de resultado” (...)
27. La obligacion de investigar implica llevar adelante una investigacion exhaustiva, con todos los medios
al alcance del Estado, quien debe eliminar todo obstaculo 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 institu-
ciones publicas brinden las facilidades necesarias al tribunal ordinario que conoce el caso y, en consecuen-
cia, deberan remitirle la informacién y documentaciéon 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 debi6 examinar los hechos del caso Cifuentes Elgueta, especialmente si los parame-
tros exigidos se satisfacen con una investigacion colectiva y como consecuencia de las llamadas “leyes de
empalme”. Las investigaciones deben tender a la identificacion de las personas responsables para someter-
las a la justicia y al esclarecimiento de la verdad de los hechos. (...) 29. La obligacion de dar a conocer el
destino de las personas desaparecidas cuando dicha accién es imputable al Estado constituye, a nuestro
juicio, una obligacién 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 extraju-
dicialmente. Un “recurso efectivo”... debe ser entendido como aquel que cumple el proposito para el cual
ha sido creado; y en la desaparicion 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 como lo ha hecho y donde se encuentra actualmente, o donde se encuentran sus restos mor-
tales. (...) 32. La complejidad de un caso de desaparicion forzada obliga al Comité de Derechos Humanos a
prestar la mayor atencion a los tiempos de comision de las posibles violaciones a los derechos humanos en
favor de decidir su competencia. Cabe entender y considerar que hay hechos cuyo “momento de comision
de la violaciéon” pueden darse con posterioridad a la privacién de la libertad de la persona, y constituir
violaciones auténomas al Pacto (...) 34. Los crimenes contra la humanidad lesionan al conjunto de la socie-
dad internacional y son intolerables de acuerdo al derecho internacional actual. La investigacion y el casti-
go 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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su sepultura y la no rectificacion de su certificado de defuncién constituyen
un trato inhumano infligido a la Sra. Sankara y a sus hijos y contrario al ar-
ticulo 7 del Pacto...

... El Comité recuerda que, al adherirse al Protocolo Facultativo, el Estado
Parte... se ha comprometido a... garantizar un remedio 1til y efectivo cuando
se compruebe una violacion. A tenor de lo dispuesto en el articulo 2, parrafo
3 a), del Pacto, el Estado Parte esta obligado a garantizar a la Sra. Sankara y
a sus hijos un recurso util y efectivo, consistente en particular en el reconoci-
miento oficial del lugar en que estan enterrados los restos de Thomas Sanka-
ra y una indemnizacion por la angustia que ha sufrido la familia...”2%°.

Abandonando ya la cuestion competencial, mas recientemente, el Comité ha vuelto a
examinar la incidencia que tiene la omisiéon del deber de investigar debidamente las
desapariciones sobre los derechos que los familiares del desaparecido tienen, en virtud
del articulo 7 del Pacto. Asi, ante la desaparicion en Grozni de la esposa del autor de la
comunicacion, a manos de las fuerzas federales rusas, el Comité se baso en la investiga-
cion deficiente, entre otros factores, para apreciar la violacion de esa disposicion:

“En lo que respecta a la alegacién del autor en el sentido de que también él es
victima de violaciones del Pacto, el Comité recuerda su jurisprudencia segun
la cual los familiares préximos de las victimas de desaparicién forzada tam-
bién pueden ser victimas de una violacion de la prohibicion de malos tratos
recogida en el articulo 7. Ello se debe a la naturaleza singular de la ansiedad,
la angustia y la incertidumbre del entorno cercano a la victima directa. Se
trata de la consecuencia inexorable de una desapariciéon forzada. Sin desear
explicar pormenorizadamente todas las circunstancias de la victimizacion
indirecta, el Comité considera que un factor coadyuvante sera generalmente
el hecho de que un Estado parte no cumpla responsablemente sus obligacio-
nes de investigar y aclarar las circunstancias del dano sufrido por la victima
directa. Pueden revelarse necesarios factores adicionales. En el caso que nos
ocupa, el Comité observa las horrendas condiciones en que el autor hallé los
restos mutilados de su esposa, de lo que dieron entonces fe oficiales..., segui-
das de las medidas esporadicas y dilatorias emprendidas para investigar las
circunstancias conducentes a las conclusiones citadas anteriormente de vio-
laciones de los articulos 6 y 7, leidos conjuntamente con el parrafo 3 del ar-
ticulo 2. El Comité estima que, consideradas en su conjunto, las circunstan-
cias llevan al Comité a concluir que también han sido violados los derechos
del autor con arreglo al articulo 77297.

296 Parrs. 12.2 y 14 del dictamen por el caso Mariam Sankara y Otros c. Burkina Faso, cit. supra, pp. 24y
26 (subrayado afiadido).

297 Parr. 11.7 del dictamen aprobado el 2 de abril de 2009 en el caso Amirov c. Federacién de Rusia (comu-
nicacion N° 1447/2006). NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, 94°,
95° vy 96° periodos de sesiones, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo cuarto periodo de
sesiones, Suplemento No. 40 (A/64/40), NACIONES UNIDAS, Nueva York, 2009, p. 222 (subrayado perso-
nal). Previamente, el Comité habia apreciado una violaciéon combinada de los articulos 6 y 2.3 del Pacto,
precisamente por la ausencia de una investigacion eficaz: «... la muerte por arma de fuego requeria como
minimo una investigacion efectiva sobre la posible participacion de las fuerzas federales del Estado parte
en el crimen cometido contra la Sra. Amirova, al margen de una declaracién no confirmada en el sentido de
que no habia pruebas objetivas de que hubiesen participado soldados federales en este crimen. El Comité
observa que el Estado parte ni siquiera lleg6 a recabar el testimonio de los agentes del Ministerio de Situa-
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En su dictamen sobre el caso Sharma c. Nepal, relativo a la desaparicion del esposo de
la autora, seguidor del Partido Comunista Maoista de Nepal, el Comité retuvo el argu-
mento segun el cual la policia raras veces investigaba la desaparicion de personas, a fin
de considerar, junto a otros elementos de prueba, que se habia cumplido con el requisi-
to del agotamiento de los recursos internos. Ademas, el Comité también constato “la
angustia y la tension en que la ha sumido la desapariciéon de su esposo desde el 12 de
enero de 2002”, a fin de apreciar la violacion del articulo 7 del Pacto en la persona de la
reclamante. Asimismo, afirmo6 una vez mas que el articulo 2.3 del Pacto impone al Es-
tado la obligacion de ofrecer a la autora:

“... un recurso efectivo, lo que incluye la realizacién de una investigacion ex-
haustiva y diligente sobre la desaparicion y la suerte del esposo de la autora,
su puesta en libertad inmediata si todavia esta vivo, la debida notificacion de
los resultados de la investigacién y el pago de una indemnizacion adecuada a
la autora y a su familia por las violaciones de los derechos del esposo de la
autora, de la autora y de su familia”298.

El Estado demandado debe realizar una investigacion efectiva y proporcionar a los fa-
miliares que reclaman por la desaparicion de una persona respuestas satisfactorias. Las
simples negativas no bastan para desbaratar las alegaciones bien fundamentadas que la
fuente presenta. En el caso Madoui c. Argelia, el Comité se refiri6 a las observaciones
de las autoridades argelinas, que afirmaron haber utilizado todos los medios posibles
para localizar al hijo de la autora, detenido seguin ésta por los gendarmes argelinos, en
marzo de 1997. El Estado desminti6 la detencién misma, tras haber realizado algunas
averiguaciones con las autoridades civiles y militares y sefial6 que su detencion no apa-
recia consignada en el registro del establecimiento penitenciario adonde presuntamen-
te fue llevado. En distintos pasajes de su dictamen, el Comité advirtié que esas respues-
tas no eran satisfactorias, que el Estado no habia aportado prueba alguna para apoyar
sus declaraciones, que estaba obligado a investigar de buena fe todas las alegaciones de
violaciéon del Pacto y que, en cambio, no realiz6 una investigaciéon a fondo para averi-
guar la localizacion del detenido. En consecuencia, indicdé que, de lo dispuesto en el
articulo 2.3 del Pacto, se infiere “no soélo... el deber de investigar a fondo las presuntas

ciones de Emergencia y del Departamento Temporal de Asuntos Internos del distrito de Staro-
promyslovsky, en Grozny, que estuvieron presentes en el lugar del crimen el 7 de mayo de 2000. El Comité
observa también las pruebas no refutadas presentadas por el autor acerca de la tendencia del Estado parte
a perpetrar presuntamente violaciones del tipo que se afirma en la presente causa, asi como de realizar
investigaciones superficiales, infructuosas y de dudosa veracidad. Los hechos de la presente causa ilustran
esta tendencia. El Comité observa ademas que, aunque han transcurrido méas de nueve anos desde la muer-
te de la Sra. Amirova, el autor todavia no conoce las circunstancias exactas en torno a la muerte de su espo-
sa y que las autoridades del Estado parte no han acusado, enjuiciado, ni puesto a disposicion de la justicia a
nadie. La causa penal sigue suspendida sin que el Estado parte haya dado ninguna indicacion de cudndo
concluira... En consecuencia, debe considerarse que el Estado parte ha infringido su obligacion, de con-
formidad con el articulo 6, leido juntamente con el parrafo 3 del articulo 2, de investigar adecuadamente la
muerte de la esposa del autor y de tomar medidas adecuadas para encontrar a los responsables» (parr.
11.4). Ibid., p. 221.

298 V, parrs. 6,3, 7.9 v 9 del dictamen del Comité por el caso Yesoda Sharma c. Nepal (comunicacién n®
1469/2006), aprobado el 28 de octubre de 2008. NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Hu-
manos, Volumen II, 94°, 95° y 96° periodos de sesiones, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexa-
gésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/64/40), NACIONES UNIDAS, Nueva York, 2009,

DPD. 247y 249- 250.
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violaciones de los derechos humanos, en particular las desapariciones forzadas y los
actos de tortura, sino también de encausar penalmente, juzgar y condenar a los presun-
tos culpables de estas violaciones”2%.

5.3. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LAS DESAPARICIONES

FORZADAS EN LOS SISTEMAS EUROPEO E INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Examinaremos a continuacién algunos precedentes de los que cabe inferir la existencia
indiscutible de la obligacién de investigar los casos denunciados de desapariciones for-
zadas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, que nos ofrecen interesantes puntos de conver-
gencia.

. _____________________________________________________|
5.3.1. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha
mantenido constante en afirmar la obligacion del Estado de investigar los casos de
desapariciones que involucran a sus agentes, pero también las cometidas por particula-
res bajo ciertas circunstancias. Han sido numerosos los casos de desapariciones forza-
das llevados a su atencidon. Destacaremos aqui algunos pasajes de una jurisprudencia
importante en esta materia que se inicia en el aino 1988, con su sentencia por el caso
Velazquez Rodriguez c. Honduras, donde la Corte —que constaté una situacion in-
compatible con el articulo 1 (obligacién de respetar los derechos) de la Convencion de
San José (CvIDH)— nos ofrece los primeros perfiles sustantivos de la obligacion de
investigar, afirmando con rotundidad lo siguiente:

“El Estado esta... obligado a investigar toda situacion en la que se hayan vio-
lado los derechos humanos protegidos por la Convencioén.

... En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos
que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de
prevenir, una obligacion de medio o comportamiento que no es incumplida
por el solo hecho de que la investigacion no produzca un resultado satisfacto-
rio..., debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad con-
denada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida
por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de

299 Parrs. 7.3, 7.4, 7.6 y 9 del dictamen aprobado el 28 de octubre de 2008 relativo al caso Zohra Madoui c.
Argelia (comunicacién n°® 1495/2006). NACIONES UNIDAS, Informe del Comité de Derechos Humanos,
Volumen II, 94°, 95° y 96° periodos de sesiones, cit., pp. 321-324
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intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o
de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin
que la autoridad piiblica busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es
valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la vio-
lacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con se-
riedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado.

... El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga
la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. Incluso en
el supuesto de que circunstancias legitimas del orden juridico interno no
permitieran aplicar las sanciones correspondientes a quienes sean indivi-
dualmente responsables de delitos de esta naturaleza, el derecho de los fami-
liares de la victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, dénde
se encuentran sus restos, representa una justa expectativa que el Estado debe
satisfacer con los medios a su alcance.

... La Corte tiene la conviccion, y asi lo ha dado por probado, de que la desa-
paricion de Manfredo Velasquez fue consumada por agentes que actuaron
bajo la cobertura de una funcion publica. Pero, aunque no hubiera podido
demostrarse tal cosa, la circunstancia de que el aparato del Estado se haya
abstenido de actuar... representa un incumplimiento imputable a Honduras
de los deberes contraidos en virtud del articulo 1.1 de la Convencidn...”3°°,

La Corte tom6 la misma direccion en el caso Godinez Cruz c. Honduras, decidiendo que
el articulo 1.1 de la CvIDH “es fundamental para determinar si una violacién de los de-
rechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte”
y que esa disposicion, aparte de obligar a respetar los derechos y libertades que aquella
enuncia, también obliga a garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos. La Corte
considero varios factores que configuraron un cuadro de violaciones multiples del ar-
ticulo 1.1 de la CvIDH, resultado bien de la inaceptable pasividad de distintas autorida-
des, bien de una investigacion que no fue ni seria, ni independiente y afirma que:

“... el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamen-
tal y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juri-
dicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como conse-
cuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su ca-
so, la reparacion de los daiios producidos por la violacion de los derechos
humanos.

... Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a
los derechos reconocidos por la Convenciéon cumplida por un acto del poder

300 CIDH, caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), parrs. 176-177
y 181-182 (subrayado nuestro). Asimismo, en su sentencia del 15 de marzo de 1989 (Fondo) por el caso
Fairén Garbi y Solis Corrales c. Honduras, la Corte afirm6 que la practica de las desapariciones forzadas
«supone el desconocimiento del deber de organizar el aparato del Estado de modo que se garanticen los
derechos reconocidos en la Convencién. De tal modo, el llevar a cabo acciones dirigidas a realizar desapari-
ciones involuntarias, a tolerarlas, a no investigarlas de manera adecuada o a no sancionar, en su caso, a los
responsables, genera la violacion del deber de respetar los derechos reconocidos por la Convenciéon y a
garantizar su libre y pleno ejercicio (articulo 1.1)» (parr. 152) ).
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publico o de personas que actiian prevalidas de los poderes que ostentan por
su caracter oficial.

... No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado esta
obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprome-
tida por efecto de una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito viola-
torio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable direc-
tamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no ha-
berse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabili-
dad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de
la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los térmi-
nos requeridos por la Convencion.

... El Estado esta... obligado a investigar toda situacién en la que se hayan
violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del
Estado acttia de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca, en
cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afir-
marse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a
las personas sujetas a su jurisdiccién. Lo mismo es vdlido cuando se tolere
que los particulares o grupos de ellos actiien libre o impunemente en menos-
cabo de los derechos humanos reconocidos en la Convencion.

... La investigacion criminal que se demando ni siquiera fue proveida y no tu-
vo tramite alguno. Hubo, pues, una completa inhibicién de los mecanismos
teoricamente adecuados del Estado hondureinio para atender a la investiga-
cion de la desaparicion...

Tampoco los 6rganos del ejecutivo cumplieron una investigacion seria para
establecer la suerte de Saiil Godinez. Ninguna averiguacion fue abierta para
conocer denuncias piiblicas sobre la practica de desapariciones y sobre el he-
cho de que Satil Godinez habria sido victima de esa practica... El ofrecimiento
de efectuar una investigacion... concluyé en una averiguacion confiada a las
propias Fuerzas Armadas, quienes eran precisamente las seitaladas como
responsables directas de las desapariciones, lo cual cuestiona gravemente la
seriedad de la investigacion. Se acudio frecuentemente al expediente de pedir
a los familiares de las victimas que presentaran pruebas concluyentes de sus
aseveraciones siendo que, por tratarse de delitos atentatorios contra bienes
esenciales de la persona, deben ser investigados de oficio en cumplimiento del
deber del Estado de velar por el orden publico, mas atin cuando los hechos
denunciados se referian a una practica cumplida dentro del seno de la insti-
tucion armada la cual, por su naturaleza, esta cerrada a investigaciones par-
ticulares. Tampoco se establecio ningiin procedimiento destinado a determi-
nar quién o quiénes fueron los responsables de la desaparicion... a fin de apli-
carles las sanciones que el derecho interno establece...”3°.

301 CIDH, sentencia (Fondo) por el caso Godinez Cruz c. Honduras, de 20 de enero de 1989 (parrs. 175,
182, 187 y 189) (subrayado nuestro). Cfr. asimismo la sentencia de la Corte en el caso Caballero Delgado y
Santana c. Colombia (Fondo), del 8 de diciembre de 1995, parrs. 56 y ss. Aunque en este caso la Corte
admitié que el pais demandado habia efectuado una investigacion judicial prolongada, y en la fecha incon-
clusa, para encontrar y sancionar a los responsables de la detencién y desapariciéon de Isidro Caballero
Delgado y Maria del Carmen Santana, advirti6 sin embargo que, «para garantizar plenamente los derechos
reconocidos por la Convencién, no es suficiente que el Gobierno emprenda una investigacion y trate de
sancionar a los culpables, sino que es necesario, ademas, que toda esta actividad del Gobierno culmine con
la reparacion a la parte lesionada, lo que en este caso no ha ocurrido» (ibid., parr. 58).
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En ese sentido, en El Amparo c. Venezuela, aunque no se examina un caso de desapari-
cion forzada de personas, la CIDH decidié que el Estado Parte tenia la obligacion de
continuar las investigaciones de los hechos y sancionar a quienes resultaran responsa-
bles. En efecto, la CIDH afirmé que “la continuacion del proceso para la investigacion
de los hechos y la sancién de las personas responsables... es una obligaciéon que corres-
ponde al Estado siempre que haya ocurrido una violacion de los derechos humanos y...
debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad”so2.

Sobre el deber de investigar un secuestro seguido de la posterior desaparicién de la vic-
tima, dira la CIDH en Castillo Paez c. Perti:

“En relacién con las violaciones a la Convencién Americana anteriormente
citadas, la Corte considera que el Estado peruano esta obligado a investigar
los hechos que las produjeron. Inclusive, en el supuesto de que dificultades del
orden interno impidiesen identificar a los individuos responsables por los de-
litos de esta naturaleza, subsiste el derecho de los familiares de la victima de
conocer cudl fue el destino de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus res-
tos. Corresponde por tanto al Estado, satisfacer esas justas expectativas por
los medios a su alcance”3°s.

En el caso Blake c. Guatemala la Corte tuvo que responder a la excepcion ratione tem-
poris planteada por el Gobierno en vista de que la detencion y muerte del Sr. Blake ha-
bian tenido lugar en marzo de 1985, antes de que Guatemala se sometiera a la jurisdic-
cion de la Corte Interamericana (9 de marzo de 1987). La Corte considerd que la desa-
paricion forzada “implica la violacién de varios derechos reconocidos en los tratados
internacionales de derechos humanos, entre ellos la Convencién Americana, y que los
efectos de estas infracciones, aun cuando algunas... se hubiesen consumado, pueden
prolongarse de manera continua o permanente hasta el momento en que se establezca
el destino o paradero de la victima”. Dado que la familia no pudo conocer lo sucedido a
Nicholas Blake hasta junio de 1992, la Corte estim6 que “la excepcién preliminar... debe
considerarse infundada en cuanto a los efectos y conductas posteriores a dicho someti-
miento. Por ello esta Corte tiene competencia para conocer de las posibles violaciones
que imputa la Comision al propio Gobierno en cuanto a dichos efectos y conductas”so4.
Asi, en la sentencia de fondo, la CIDH tuvo ante si el asesinato y desaparicion de Nicho-
las Blake, hechos violatorios ya consumados pero con efectos que “podian prolongarse
de manera continua o permanente hasta el momento en que se establezca el destino o
paradero de la victima”, como el encubrimiento de ese asesinato, y proclamé que el
Estado tenia la obligacion de poner todos los medios a su alcance para investigar los
hechos denunciados y sancionar a los responsables de lo sucedido. Ademaés, vincul6 la
inexistente investigacion con la vulneracion del derecho a la integridad personal (ar-
ticulo 5 de la CvIDH) de los familiares del desaparecido. La Corte sostiene que “la viola-
cion de la integridad psiquica y moral de dichos familiares, es una consecuencia directa

302 CIDH, caso El Amparo c. Venezuela, sentencia de 14 de septiembre de 1996 (Reparaciones y Costas),
parr. 61.

303 CIDH, parr. 90 de la sentencia de 3 de noviembre de 1997 (Fondo) en el caso Castillo Paez c. Pert (sub-
rayado nuestro).

304 Parrs. 39 40 de la sentencia de 2 de julio de 1996 (Excepciones Preliminares) en el caso Blake c. Gua-
temala.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 102



de su desaparicion forzada. Las circunstancias de dicha desaparicion generan sufri-
miento y angustia, ademas de un sentimiento de inseguridad, frustracion e impotencia
ante la abstencion de las autoridades publicas de investigar los hechos”. Pero, en este
caso, también vincul6 los articulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos) y 8.1 (ga-
rantias judiciales) por considerar que esta disposicidn, interpretada ampliamente,
“confiere a los familiares... el derecho a que su desaparicion y muerte sean efectivamen-
te investigadas por las autoridades...; a que se siga un proceso contra los responsables
de estos ilicitos; a que en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, y a que se
indemnicen los dafios y perjuicios que han sufrido dichos familiares. Por lo tanto,...
Guatemala viol6 el articulo 8.1..., en perjuicio de los familiares... en relacion con el ar-
ticulo 1.1 de la Convencién”3os.

En sentencias posteriores, la Corte confirma su jurisprudencia relativa a la inadmisibi-
lidad de la excepcion de falta de competencia temporal cuando se trata de examinar los
efectos de la desaparicion forzada como hecho ilicito continuado. En el caso de las
Hermanas Serrano Cruz, el Estado demandado (El Salvador) pidi6 a la Corte que no
conociera de los hechos anteriores a la fecha critica de reconocimiento de la jurisdic-
cion obligatoria del Tribunal (1995), ni aquellos cuyo principio de ejecucion se hubiera
dado también con anterioridad al deposito de la declaracién de reconocimiento en la
que figuraban tales limites temporales (1995). Ello hizo que la Corte excluyera de su
competencia la violacion de los articulos 4, 5y 7 (derecho a la vida, a la integridad per-
sonal y a la libertad personal), en relacién con el articulo 1.1 (obligacion de respetar los
derechos) de la CvIDH, puesto que las hermanas Serrano Cruz habian sido victimas de
violaciones iniciadas en junio de 1982, trece afios antes del reconocimiento de la com-
petencia contenciosa, a raiz de su detencion y posterior desaparicion. No obstante, la
Corte sostuvo que todos aquellos hechos acaecidos con posterioridad al reconocimiento
de la competencia y relativos a la presunta violacion de los articulos 8 y 25 en relaciéon
con el articulo 1.1 de la CvIDH, no resultaban excluidos temporalmente, porque se refe-
rian a actuaciones judiciales que, a su juicio, constituian hechos independientes inicia-
dos después del reconocimiento de la competencia de la Corte, pudiendo “configurar
violaciones especificas y autébnomas de denegacion de justicia ocurridas después del
reconocimiento de la competencia”s°¢. De ahi que la Corte proclamara, en su examen

305 CIDH, sentencia (Fondo) en el caso Blake c. Guatemala, de 24 de enero de 1998, parrs. 54, 114 y 97. En
lo que concierne a la violacién de los derechos de los familiares del desaparecido, cfr. asimismo los parrs.
101-102 de la sentencia (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) sobre el caso Juan Humber-
to Sanchez c. Honduras, de 7 de junio de 2003, en la que la Corte retiene ademas el trato dado por las
autoridades a los restos mortales del detenido y desaparecido. V. igualmente el parr. 232 de la sentencia
por el caso Myrna Mack Chang c. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), del 25 de noviembre de
2003.

306 Parrs. 77 y 84-85 de la sentencia de la Corte por el caso de las Hermanas Serrano Cruz c. El Salvador
(Excepciones Preliminares), del 23 de noviembre de 2004. Véanse también las conclusiones a que llega la
Corte en el examen de su competencia temporal en la sentencia de 15 de junio de 2005 (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, reparaciones y Costas) por el caso de la Comunidad Moiwana c. Suriname. Aunque en
este caso la Corte consider6 que no tenia competencia para conocer la masacre cometida en la aldea de
Moiwana tras la operacién militar realizada el 29 de noviembre de 1986 por agentes del Estado y sus cola-
boradores quienes mataron al menos a 39 miembros indefensos de la comunidad hiriendo a otros—, sostu-
vo sin embargo que, a consecuencia de la masacre, «habria nacido para el Estado la obligacion de investi-
gar, procesar y juzgar a los responsables... La referida obligacion podia ser examinada a contar de la fecha
del reconocimiento por Suriname de la competencia de la Corte. El examen de la compatibilidad de las
acciones y omisiones del Estado respecto a esta investigacion, a la luz de los articulos 8, 25 y 1.1 de la Con-
vencion, es de competencia de esta Corte...» (parr. 43). Para ejecutar debidamente su obligacién, el Estado
debia «a) remover todos los obsticulos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad; b) utilizar todos
los medios disponibles para hacer expedita la investigacion y el proceso judicial; ¢) sancionar, de confor-
midad con las leyes internas aplicables, a los funcionarios estatales, asi como a los particulares, que sean
declarados responsables de haber obstruido la investigacion penal sobre el ataque a la aldea de Moiwana; y
d) otorgar las garantias de seguridad adecuadas a las victimas, testigos, empleados judiciales, fiscales y
otros operadores de justicia» (parr. 207).
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del fondo, que El Salvador habia violado los articulos 8 y 25 (derecho a las garantias
judiciales y a proteccidn judicial) en relacion con el articulo 1.1 (obligaciéon de respetar
los derechos) de la CvIDH tanto en lo que concierne a las victimas como a sus familia-
res3?7. Posteriormente, en el caso Heliodoro Portugal c. Panama, la Corte acepto la
excepcion preliminar del gobierno en cuanto a la ejecucion extrajudicial de la victima
como acto instantaneo realizado antes de la fecha critica de reconocimiento de la com-
petencia de la Corte (9 de mayo de 1990); pero sostuvo su competencia para “pronun-
ciarse respecto de los supuestos hechos que sustentan las violaciones alegadas que tu-
vieron lugar con posterioridad al 9 de mayo de 1990,... asi como respecto de los hechos
violatorios que, habiéndose iniciado con anterioridad..., hubiesen continuado o perma-
necido con posterioridad a ésta”, reiterando que:

“... en casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras
graves violaciones a los derechos humanos,... la realizacién de una investiga-
cion ex officio, sin dilacién, seria, imparcial y efectiva, es un elemento fun-
damental y condicionante para la protecciéon de ciertos derechos que se ven
afectados o anulados por esas situaciones, como los derechos a la libertad
personal, integridad personal y vida.

... La obligacién de investigar violaciones de derechos humanos se encuentra
dentro de las medidas positivas que deben adoptar los Estados para garanti-
zar los derechos reconocidos en la Convenciéon. La Corte ha sostenido que,
para cumplir con esta obligacion de garantizar derechos, los Estados deben
no solo prevenir, sino también investigar las violaciones a los derechos hu-
manos reconocidos en la Convencion... y procurar ademadas, si es posible, el
restablecimiento del derecho conculcado y, en su caso, la reparaciéon de los
darfios producidos...

... La Corte recuerda que en cumplimiento de su obligacion de investigar y, en
su caso, sancionar a los responsables de los hechos, el Estado debe remover
todos los obstaculos, de facto y de jure, que impidan la debida investigacion
de los hechos, y utilizar todos los medios disponibles para hacer expedita di-
cha investigacion y los procedimientos respectivos, a fin de evitar la repeti-
cion de hechos tan graves como los presentes. El Estado no podra argiiir nin-
guna ley ni disposicion de derecho interno para eximirse de su obligaciéon de
investigar y, en su caso, sancionar penalmente a los responsables de los he-
chos cometidos”s°8

El caso Radilla Pacheco también ilustra los inconvenientes que puede plantear para el
conocimiento del fondo de un caso de desaparicion forzada la fecha critica que coincide

307 CIDH, sentencia sobre el caso de las Hermanas Serrano Cruz c. El Salvador (Fondo, Reparaciones y
Costas), de 1 de marzo de 2005. La Corte afirm6 que «los familiares de las presuntas victimas tienen el
derecho, y los Estados la obligacion, a que lo sucedido a estas tltimas sea efectivamente investigado por las
autoridades del Estado; se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos; en su caso, se
les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufri-
do... La investigacion que deben emprender los Estados debe ser realizada con la debida diligencia, puesto
que debe ser efectiva. Esto implica que el 6rgano que investiga debe llevar a cabo, dentro de un plazo razo-
nable, todas aquellas diligencias que sean necesarias con el fin de intentar obtener un resultado» (pérrs.
64-65).

308 Parrs. 27, 115, 142 y 246 de la sentencia por el caso Heliodoro Portugal c. Panama (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas), del 12 de agosto de 2008 (subrayado personal).
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con aquella en que el Estado interesado se adhiri6 a la CvIDH. Esta vez, la desaparicion
se produjo el 25 de agosto de 1974, poco més de siete afios antes de la fecha en que Mé-
xico depositd su instrumento de adhesion a la Convencion, el 24 de marzo de 1981. De
nuevo, la Corte senal6 la conveniencia de distinguir entre actos instantaneos y actos
continuados o permanentes y afirmo que

“... por sus caracteristicas, una vez entrado en vigor el tratado, aquellos actos
continuos o permanentes que persisten después de esa fecha, pueden generar
obligaciones internacionales respecto del Estado Parte, sin que ello implique
una vulneracion del principio de irretroactividad de los tratados... Dentro de
esta categoria de actos se encuentra la desaparicion forzada de personas, cu-
yo cardacter continuo o permanente ha sido reconocido de manera reiterada
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el cual el acto de
desaparicion y su ejecucion se inician con la privacién de la libertad de la
persona y la subsiguiente falta de informacion sobre su destino, y permanece
hasta tanto no se conozca el paradero de la persona desaparecida y los he-
chos no se hayan esclarecido... Con base en lo anterior, la Corte considera
que la Convencion Americana produce efectos vinculantes respecto de un Es-
tado una vez que se obligé al mismo. En el caso de México, al momento en que
se adhiri6 a ella, es decir, el 24 de marzo de 1981, y no antes. De esta manera,
de conformidad con el principio de pacta sunt servanda, solo a partir de esa
fecha rigen para México las obligaciones del tratado y, en tal virtud, es apli-
cable a aquellos hechos que constituyen violaciones de caracter continuo o
permanente, es decir, a los que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor
del tratado y persisten aun después de esa fecha, puesto que ellas se siguen
cometiendo. Sostener lo contrario equivaldria a privar de su efecto ttil al tra-
tado mismo y a la garantia de proteccion que establece, con consecuencias
negativas para las presuntas victimas en el ejercicio de su derecho de acceso
a la justicia.”3?9.

Pudo asi la Corte examinar las deficiencias en la investigacion conducida por las auto-
ridades mexicanas y ocuparse de la obligacion de investigar los casos de desaparicion
forzada, subrayando —entre otros elementos— que debe procederse de oficio y sin dila-
cion a investigar los hechos de modo serio, imparcial y efectivo, aplicando tipos penales
que contemplen la desapariciéon forzada como un delito con entidad propia y todo ello
hasta conocer el paradero de la persona desaparecida o de sus restos:

“... toda vez que haya motivos razonables para sospechar que una persona ha
sido sometida a desaparicion forzada debe iniciarse una investigacion. Esta
obligacién es independiente de que se presente una denuncia, pues en casos
de desaparicion forzada el derecho internacional y el deber general de ga-
rantia, imponen la obligacién de investigar el caso ex officio, sin dilacion, y
de una manera seria, imparcial y efectiva. Esto es un elemento fundamental
y condicionante para la proteccion de ciertos derechos afectados por esas si-

309 Parrs. 22-24 de la sentencia sobre el caso Radilla Pacheco c. México (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), del 23 de Noviembre de 2009 (subrayado nuestro). En realidad, México interpuso
tres excepciones preliminares relacionadas con la competencia temporal de la CIDH. Las otras dos guardan
relacién con la competencia temporal para conocer las violaciones de la para aplicar la Convencion Inter-
americana sobre Desapariciéon Forzada de Personas (ibid., parrs. 15 y ss.), asi como la vulneraciéon de los
articulos 4 y 5 de la CvIDH (ibid., parrs. 44 y ss. de la sentencia).
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tuaciones, como la libertad personal, la integridad personal y la vida. Sin
perjuicio de ello, en cualquier caso, toda autoridad estatal, funcionario publi-
co o particular que haya tenido noticia de actos destinados a la desaparicion
forzada de personas, debera denunciarlo inmediatamente. La obligacién de
investigar persiste hasta que se encuentre a la persona privada de libertad o
aparezcan sus restos.

... Para que una investigacion pueda ser efectiva, los Estados deben estable-
cer un marco normativo adecuado para desarrollar la investigacion, lo cual
implica regular como delito auténomo en sus legislaciones internas la desa-
paricion forzada de personas, puesto que la persecuciéon penal es un instru-
mento adecuado para prevenir futuras violaciones de derechos humanos...

... puede concluirse que los actos constitutivos de desaparicion forzada tienen
caracter permanente, y que sus consecuencias acarrean una pluriofensividad
a los derechos... reconocidos en la Convenciéon Americana mientras no se co-
nozca el paradero de la victima o se hallen sus restos, por lo cual, los Estados
tienen el deber correlativo de investigarla y, eventualmente, sancionar a los
responsables, conforme a las obligaciones derivadas de la Convencion Ame-
ricana y, en particular, de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas.”s".

El obstaculo procesal ratione temporis no fue abordado por la Corte en el caso Goiburit
debido al allanamiento del Estado demandado (Paraguay) ante la detencién arbitraria,
torturas y desapariciones de varios ciudadanos paraguayos cometidas en el marco de la
Operacion Coéndor. Lo traemos aqui, sin embargo, porque la Corte afirmé —tras reite-
rar el caracter continuado de las desapariciones forzadas— que, “ante la particular gra-
vedad de estos delitos y la naturaleza de los derechos lesionados, la prohibicion de la
desaparicion forzada de personas y el correlativo deber de investigarlas y sancionar a
sus responsables han alcanzado caracter de jus cogens”s'. En consecuencia, si a ello
unimos que, segan la jurisprudencia de la Corte, el Estado debe remover cualquier obs-
taculo de derecho interno que impida ejecutar debidamente sus obligaciones interna-
cionales, nada deberia admitirse para rechazar la investigacion y el desvelamiento de la
verdad en los casos de desapariciones forzadas que son, por definicion, una violacién de
los derechos humanos gravisima, continuada, multiple y opuesta a los principios en que
se fundamentan los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanoss:2.
Se entiende asi que la obligacion de investigar adquiera para la Corte “particular y de-
terminante intensidad e importancia en casos de crimenes contra la humanidad”s:s.

De otra parte, es indudable que la falta de investigaciones y de persecucién de los res-
ponsables de detenciones arbitrarias, secuestros y desapariciones seguidos de malos
tratos y torturas contribuye a crear y mantener un clima de impunidad que propicia su
reiteracion y la indefension de victimas y familiares. En Paniagua Morales, la Corte
examiné esa clase de graves violaciones de los derechos humanos cometidas en Guate-

310 Parrs. 143-145 de la sentencia en el caso Radilla Pacheco c. México (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), del 23 de Noviembre de 2009.

311 CIDH, caso Goiburil y Otros c. Paraguay, sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) del 22 de septiem-
bre de 2006, parrs. 84.

312 T,0 dice expresamente la Corte en el fallo por el caso Goiburii: «Se trata... de un delito de lesa humani-
dad que implica un craso abandono de los principios esenciales en que se fundamenta el sistema interame-
ricano». Ibid., parr. 82.

313 Parr. 110 de la sentencia de la Corte en el caso La Cantuta c. Perit (Fondo, Reparaciones y Costas), del
29 de noviembre de 2006.
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mala entre junio de 1987 y febrero de 1988. En el fallo, antes de afirmar que Guatemala
debia ordenar una investigacion real y efectiva para identificar y sancionar a los res-
ponsables, la Corte aludi6 a esa relacidon de causa a efecto al constatar un estado de im-
punidad que concibié como

“... la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuicia-
miento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos pro-
tegidos..., toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion
por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la re-
peticién cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension
de las victimas y de sus familiares”s.

Ademaés, frente a la obligaciéon de investigar inherente a la CvIDH, el Estado afectado
no puede invocar disposicion alguna de su derecho interno. Al contrario, debe adoptar
todas las disposiciones necesarias para evacuar debidamente sus obligaciones interna-
cionales, como lo asevero la Corte al decir que la Convencion

“... garantiza que toda persona sujeta a la jurisdiccion de un Estado tiene la
posibilidad de acudir ante la justicia para hacer valer sus derechos y asimis-
mo impone a los Estados la obligacion de... investigar, identificar y sancio-
nar los autores intelectuales y encubridores de violaciones de los derechos
humanos. Los Estados no pueden, para no dar cumplimiento a sus obligacio-
nes internacionales, invocar disposiciones existentes en su derecho interno,
como lo es en este caso la Ley de Amnistia expedida por el Peri, que a juicio
de esta Corte, obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia. Por estas
razones, el argumento... de que le es imposible cumplir con ese deber de in-
vestigar los hechos que dieron origen al presente caso debe ser rechazado.

... En consecuencia, el Estado tiene el deber de investigar las violaciones de
los derechos humanos, procesar a los responsables y evitar la impunidad.”s's.

La Corte fue mas explicita, si cabe, en su fallo por el caso Barrios Altos, donde afirma
que las leyes de amnistia, entre otras disposiciones de derecho interno, son incompati-
bles con la obligacion de investigar graves violaciones de los derechos humanos que
comportan una palmaria violaciéon del ius cogens internacional, permitir la participa-
cion de victimas y familiares en su desarrollo sin discriminaciones3®, asegurar la pro-

314 CIDH, sentencia (Fondo) del 8 de marzo de 1998 recaida en el caso Paniagua Morales y Otros c. Gua-
temala, parr. 173 (subrayado nuestro). V. también la sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) de la Corte
en el caso del Tribunal Constitucional c. Perii, de 31 de enero de 2001, parrs. 123-124, la sentencia por el
caso Juan Humberto Sanchez c. Honduras, de 7 de junio de 2003, cit. supra, parr. 97; la sentencia (Fondo,
Reparaciones y Costas) en el caso Goiburit y Otros c. Paraguay, del 22 de septiembre de 2006, parrs. 90 'y
184; o la sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) del 26 de noviembre de 2008 en el caso Tiu Tojin c.
Guatemala, parr. 51.

315 CIDH, sentencia (Reparaciones y Costas) del 27 de noviembre de 1998 correspondiente al caso Loayza
Tamayo c. Pertl, parrs. 168 y 170 (subrayado nuestro). Cfr. igualmente el parr. 147 de la sentencia por el
caso Ticona Estrada y Otros c. Bolivia (Fondo, Reparaciones y Costas), del 27 de noviembre de 2008.

316 En este sentido, sobre la discriminacién contra miembros de pueblos indigenas y mujeres en el ejercicio
del derecho a la justicia y en el desarrollo de las investigaciones, véanse las sentencias por los casos Tiu
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teccion judicial y el respeto del derecho a un recurso efectivo, llegando al punto de pro-
clamar la falta de eficacia juridica de disposiciones de derecho interno que, por lo de-
mas, vulneran en términos generales el articulo 2 de la CvIDH (el compromiso de adop-
tar medidas legislativas o de otro caracter necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades). En efecto, la Corte no duda en decir que:

“... son inadmisibles las disposiciones de amnistia,... de prescripcion y el es-
tablecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralega-
les o arbitrarias y las desapariciones forzadas... prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.

... las leyes de amnistia adoptadas por el Pertl impidieron que los familiares
de las victimas y las victimas sobrevivientes en el presente caso fueran oidas
por un juez, conforme a lo sefialado en el articulo 8.1 de la Convencioén; viola-
ron el derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la Con-
vencion; impidieron la investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento y
sancién de los responsables de los hechos..., incumpliendo el articulo 1.1 de la
Convencion, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del caso. Final-
mente, la adopciéon de las leyes de autoamnistia incompatibles con la Con-
vencién incumplié la obligaciéon de adecuar el derecho interno consagrada en
el articulo 2 de la misma.

... a la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2...,
los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole
para que nadie sea sustraido de la proteccién judicial y del ejercicio del dere-
cho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25... Es
por ello que los Estados Partes... que adopten leyes que tengan este efecto,
como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacion de los ar-
ticulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. Las
leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpe-
tuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con
la letra y el espiritu de la Convencion... Este tipo de leyes impide la identifica-
cion de los individuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya
que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las vic-
timas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién correspon-
diente.

... Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad..., las mencionadas
leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obs-
taculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la
identificacion y el castigo de los responsables...”3"7.

Tojin c. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), del 26 de noviembre de 2008 (parr. 100) y Gonzdlez y
Otras (“Campo Algodonero”) c¢. México (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), del 16 de
noviembre de 2009 (parr. 400).

317 CIDH, sentencia (Fondo) relativa al caso Barrios Altos c. Pertl, de 14 de marzo de 2001, parrs. 41-44
(subrayado nuestro). Asimismo, en la sentencia por el caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri c. Pert
(Fondo, Reparaciones y Costas), de 8 de julio de 2004, se mostr6 la Corte tajante al aseverar que «son
inadmisibles las disposiciones de prescripcién o cualquier obstaculo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones de derechos humanos...
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En tales casos, corresponde a los jueces velar porque se respete el principio de primacia
del Derecho Internacional, esto es, que prevalezcan las obligaciones internacionales
enunciadas por los tratados internacionales, tal cual los interpretan los érganos compe-
tentes, para lo cual deben ejercer de oficio un “control de convencionalidad” del dere-
cho interno opuesto a las normas internacionales. Recientemente, la Corte tras afirmar
que Brasil habia incumplido el articulo 2 de la CvIDH, se refiere al citado control:

“... al aplicar la Ley de Amnistia impidiendo la investigacién de los hechos y
la identificacién, juzgamiento y eventual sancién de los posibles responsables
de violaciones continuadas y permanentes como las desapariciones forzadas,
el Estado incumplié6 la obligacién de adecuar su derecho interno consagrada
en el articulo 2 de la Convencién Americana.

... Este Tribunal... es consciente que las autoridades internas estan sujetas al
imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional..., todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también es-
tan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicaciéon de nor-
mas contrarias a su objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos juri-
dicos. El Poder Judicial, en tal sentido, esta internacionalmente obligado a
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta ta-
rea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete ultimo de la Convencion Americana’s8.

La investigacion debe ser, asimismo, rapida y diligente, adecuada, evitar omisiones
groseras y proporcionar a los familiares informacién acerca de su desarrollo y resulta-
dos, a fin de cumplir la obligacion general de respetar los derechos y acatar, en particu-
lar, el derecho a un recurso efectivo y las debidas garantias judiciales (articulos 1.1, 25y

De acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o instituto
de derecho interno, entre ellos la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la
Corte en cuanto a la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones de los derechos huma-
nos. Si asi no fuera, los derechos consagrados en la Convencién Americana estarian desprovistos de una
proteccion efectiva. Este entendimiento de la Corte esta conforme a la letra y al espiritu de la Convencion,
asi como a los principios generales del derecho internacional; uno de estos principios es el de pacta sunt
servanda, el cual requiere que a las disposiciones de un tratado les sea asegurado un efecto 1til en el plano
del derecho interno de los Estados Partes» (parrs. 150-151) (subrayado afiadido). Cfr. asimismo, entre
otras, la sentencia relativa al caso Tibi c. Ecuador (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), de 7 de septiembre de 2004 (parr. 259); la sentencia por el caso Heliodoro Portugal c. Panama (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), del 12 de agosto de 2008 (parr. 247) y la sentencia
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) por el caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) c. Venezuela, del 5 de julio de 2006 (parr. 141). Adema4s, en la sentencia relativa al caso Tiu Tojin c.
Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), del 26 de noviembre de 2008, la Corte sefial6, con base en lo
dispuesto en el articulo 5 de la CDF, que «la desaparicion forzada de personas no puede ser considerada
como delito politico o conexo a delitos politicos bajo ninguna circunstancia, a efectos de impedir la perse-
cucion penal de este tipo de crimenes o suprimir los efectos de una sentencia condenatoria» (parr. 91,
subrayado nuestro).

318 CIDH, Sentencia de 24 de noviembre de 2010 por el caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia)
c. Brasil (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrs. 172 y 176.
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8, respectivamente, de la CvIDH), como lo sostuvo la Corte en el caso de los Nifios de la
calle:

“... las autoridades nacionales no tomaron providencias para establecer la
identidad de las victimas, las cuales permanecieron registradas como XX
hasta que sus familiares se apersonaron a reconocerlos, a pesar de que tres
de los jovenes (Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa Tin-
chez y Jovito Josué Juarez Cifuentes) tenian antecedentes penales consigna-
dos en los “archivos delincuenciales”. La negligencia por parte del Estado asi
puesta de manifiesto, debe sumarse al hecho de que las autoridades no hicie-
ron esfuerzos adecuados para localizar a los parientes_inmediatos de las vic-
timas, notificarles la muerte de éstas, entregarles los caddueres y proporcio-
narles informacién sobre el desarrollo de las investigaciones. El conjunto de
esas omisiones postergéd y, en algunos casos, negé a los familiares la oportu-
nidad de dar a los jévenes una sepultura acorde con sus tradiciones, valores
o creencias y, por lo tanto, intensifico sus sufrimientos. A ello se agrega el
sentimiento de inseguridad e impotencia que les causo a esos parientes la
abstencion de las autoridades publicas en investigar a cabalidad los corres-
pondientes delitos y castigar a sus responsables.

... En el expediente existen abundantes constancias que demuestran que las
autoridades judiciales que condujeron las actuaciones originadas en el se-
cuestro, tortura y homicidio... faltaron al deber de adelantar una investiga-
cion y un proceso judicial adecuados que llevaran al castigo de los responsa-
bles, y afectaron el derecho de los familiares de las victimas a ser oidos y a
tramitar sus acusaciones ante un tribunal independiente e imparcial.

... observa la Corte que los procesos judiciales internos revelan dos tipos de
deficiencias graves: en primer lugar, se omitié por completo la investigacion
de los delitos de secuestro y tortura... En segundo lugar, se dejaron de orde-
nar, practicar o valorar pruebas que hubieran sido de mucha importancia
para el debido esclarecimiento de los homicidios...

... no se investigé si habian sido adulterados los registros sobre entradas y
salidas de los presuntos homicidas al servicio y los registros de entrada y sa-
lida de sus armas de dotacion de las armerias; no se indagé por el vehiculo
en que se movilizaron los secuestradores de los cuatro jévenes cuyos cuerpos
aparecieron sin vida..., a pesar de que una testigo proporciono el niimero de
su placa; las amenazas que sufrieron algunos testigos y que obviamente en-
torpecian las investigaciones, no fueron objeto de pesquisa alguna.”s*.

Y, refiriéndose al modo de proceder de los jueces guatemaltecos, la CIDH afiadié que

“... los tribunales internos desestimaron por irrelevantes o tacharon absoluta
o parcialmente ciertos testimonios importantes, aplicando criterios que me-
recen reparos

319 CIDH, caso de los Ninos de la Calle (Villagran Morales y Otros) c. Guatemala (Fondo), sentencia de 19
de noviembre 1999, parrs. 173, 229, 230 y 231 (subrayado nuestro).
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Visto en su conjunto..., se hace evidente que fragmentaron el acervo probato-
rio y luego pretendieron enervar, caso por caso, los alcances de todos y cada
uno de los elementos probatorios de la responsabilidad de los imputados. Es-
to contraviene los principios de valoracion de la prueba, de acuerdo con los
cuales las evidencias deben ser apreciadas en su integralidad, es decir, te-
niendo en cuenta sus relaciones mutuas, y la forma como se prestan soporte
unas a otras o dejan de hacerlo. De esa manera el Estado dejé de cumplir
con la obligacion de investigar efectiva y adecuadamente los hechos de que se
trata, en violacion del articulo 1.1 de la Convencién Americana, en conexion
con el articulo 8 de la misma.

... En cuanto a la violacion del articulo 1.1, en concordancia con el articulo 25
de la Convencién Americana, este Tribunal ha sefialado en diversas ocasio-
nes que toda persona tiene el derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales, “lo cual constituye uno
de los pilares basicos, no sélo de la Convencién Americana, sino del propio
Estado de Derecho en una sociedad democrdatica en el sentido de la Conven-
cion...”320,

Se acredita que la investigacion no es seria, adecuada, rigurosa ni eficaz cuando se co-
meten groseras omisiones tras el descubrimiento del cadaver del desaparecido, lo que
la Corte Interamericana pone de relieve en el caso Juan Humberto Sanchez c. Hondu-
ras, al notar que:

“... las actuaciones judiciales para establecer la muerte del sefior Juan Hum-
berto Sanchez y sancionar a sus responsables, se han caracterizado en su
conjunto por carencias en la investigacion. Por ejemplo, una vez hallado el
cadaver de aquél no se llevé a cabo una autopsia ni se tomaron fotografias de
la ubicacion del cadaver... Valga destacar que el propio Estado afirmé que en
esta clase de situaciones no se practicaban estas diligencias..., con lo cual en
el caso... no se tenian las pruebas necesarias para adelantar una investiga-
cion seria y eficaz sobre lo ocurrido al sefior Juan Humberto Sanchez.

... en casos en los cuales se han producido ejecuciones extrajudiciales el Esta-
do debera adoptar una investigacion seria, imparcial y efectiva de lo acaeci-
do. En este sentido el Protocolo de Naciones Unidas para la Investigacién Le-
gal de las Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias o Protocolo de
Minnesota ha sentado algunos lineamientos basicos para llevar a cabo las
investigaciones correspondientes y determinar si las ejecuciones han sido ex-
trajudiciales, sumarias y arbitrarias...

... s fundamental... realizar una exhaustiva investigacién de la escena, exa-
minar el cuerpo de la victima y llevar a cabo, por expertos profesionales, una
autopsia para determinar las causas del deceso cuando esto sea posible o lle-
var a cabo una prueba igualmente rigurosa, dentro de las circunstancias del
caso. En el caso en estudio, la Corte destaca que las autoridades por diferen-
tes motivos no tomaron las medidas necesarias para preservar la prueba que
habia en la escena del crimen y realizar una autopsia que permitiera hacer

320 Jbid., parrs. 232-234 (subrayado nuestro).
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una investigacion seria y efectiva de lo sucedido, para a la postre sancionar a
los responsables.”s>!.

Otras deficiencias fueron advertidas en la investigacion del caso Myrna Mack Chang,
donde ademas la Corte afirmo6 la obligaciéon del Estado guatemalteco de “facilitar todos
los medios necesarios para proteger a los investigadores de las amenazas y hostiga-
mientos dirigidos a entorpecer el proceso, impedir el esclarecimiento de los hechos y
encubrir a los responsables”322.

Asimismo, la reaccion tardia de las autoridades a las peticiones para que se investigara
lo acaecido en un caso de desaparicion forzada corre riesgo serio de hacer fracasar los
intentos por evacuar adecuadamente la obligacion de investigar, como lo puso de mani-
fiesto la Corte en el caso Gémez Palomino-2indicar que

“... las falencias investigativas que se dieron con posterioridad a la desapari-
cion forzada del sefior Gémez Palomino... dificilmente pueden ser subsanadas
por las tardias e insuficientes diligencias probatorias que el Estado ha desa-
rrollado a partir del aito 2002. Prueba de ello son los trece afios que han
trascurrido desde que sucedieron los hechos y los cinco afios que han media-
do desde que el Peru restablecié [sic] la democracia, sin que la investigacion
pase de su fase preliminar [...;] dicha demora, en exceso prolongada, consti-
tuye per se una violacion de las garantias judiciales, que no ha sido justifica-
da por el Estado”3?s.

Por otro lado, tampoco se respeta el derecho a un recurso efectivo cuando se demuestra
la falta de independencia e imparcialidad en el 6rgano investigador, por lo que, dificil-
mente, sus actuaciones cumpliran las debidas garantias judiciales, contraviniendo los
articulos 8 y 25 de la CvIDH. Asi lo indic6 la Corte en el caso Durand y Ugarte, a pro-

321 CIDH, sentencia (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) sobre el caso Juan Humberto
Sanchez c. Honduras, de 77 de junio de 2003, parrs. 126-128. Cfr. ademas los parrs. 226 y ss. de la senten-
cia (Fondo, Reparaciones y Costas) relativa al caso de la Masacre de Mapiripan c. Colombia, del 15 de
septiembre de 2005. En este caso, la Corte critica las deficiencias en la conduccién de las investigaciones
realizadas por las autoridades colombianas a fin de concluir una vez mas que hubo violacién combinada de
los articulos 8.1, 25 y 1.1 de la CvIDH, afirmando que «la negligencia de las autoridades judiciales encarga-
das de examinar las circunstancias de la masacre mediante la recolecciéon oportuna de pruebas in situ, no
puede ser subsanada con las loables pero tardias diligencias probatorias para buscar restos mortales en el
fondo del rio Guaviare, que la Fiscalia General de la Nacion [no] inici6 hasta diciembre de 2004, es decir,
mas de ocho afios después de ocurridos los hechos. Las insuficiencias sefialadas, sumadas a los intentos de
encubrir los hechos por parte de algunos miembros del Ejército... pueden ser calificadas como graves faltas
al deber de investigar los hechos, que afectaron definitivamente el desarrollo posterior del proceso penal»
(ibid., parr. 228). Véase igualmente el parr. 178 de la sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) en el caso
de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia, del 31 de enero de 2006.

322 Parr. 199 de la sentencia por el caso Myrna Mack Chang c. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas),
del 25 de noviembre de 2003. La Corte constaté que, «una vez hallado el cadéaver, la policia se abstuvo de
proteger apropiadamente la escena del crimen, limpi6 las unas de la victima y desecho el contenido de los
raspados, y adujo que no registr6 ni conservd las huellas dactilares porque habia llovido, pese a que en el
informe meteorolégico se indicd que no se registraron precipitaciones. Ademas,... no tomd muestras de
sangre de la victima, por lo que no se realizaron los anélisis de laboratorio correspondientes; y no se some-
tieron a examen sus ropas ni se fotografiaron las heridas de la victima en forma completa... Las pesquisas
cuya realizacion se omitié son elementos fundamentales para el buen curso de la investigacién judicial,
especialmente cuando se esté al frente de un hecho que le ha costado la vida a una persona» (parrs. 166-
167).

323 Parr. 85 de la sentencia de la CIDH en el caso Gémez Palomino c. Pertt (Fondo, Reparaciones y Costas),
del 22 de noviembre de 2005.
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posito del proceso seguido ante la jurisdiccion militar peruana para investigar los he-
chos y determinar la responsabilidad de los militares que hicieron un uso despropor-
cionado de la fuerza para reprimir un motin en un penal del pais:

“En un Estado democrdtico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de te-
ner un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion
de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asig-
na a las fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdic-
cion militar el juzgamiento de civiles y sélo debe juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bie-
nes juridicos propios del orden militar.

En el presente caso, los militares encargados de la debelacién del motin ocu-
rrido en el penal El Frontén hicieron un uso desproporcionado de la fuerza
que excedio en mucho los limites de su funcion, lo que provocé la muerte de
un gran numero de reclusos. Por lo tanto, los actos que llevaron a este desen-
lace no pueden ser considerados delitos militares, sino delitos comunes, por
lo que la investigacion y sancion de los mismos debié haber recaido en la jus-
ticia ordinaria, independientemente de que los supuestos autores hubieran
sido militares o no.

... es razonable considerar que los funcionarios del fuero militar que actua-
ron en el proceso encaminado a investigar los sucesos de El Frontén carecian
de la imparcialidad e independencia requeridas por el articulo 8.1 de la Con-
vencién para investigar los hechos de una manera eficaz y exhaustiva y san-
cionar a los responsables por los mismos.

... los tribunales que conocieron los hechos... “constituyen un alto Organismo
de los Institutos Armados” y los militares que integraban dichos tribunales
eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas en servicio activo, requisito
para formar parte de los tribunales militares. Por tanto, estaban incapacita-
dos para rendir un dictamen independiente e imparcial.

... En otro orden de ideas,... desde la fecha de la debelaciéon del motin..., los
familiares de... Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera des-
conocen la suerte que éstos han corrido y no han contado con un recurso efec-
tivo para investigar los hechos, identificar y sancionar a los posibles respon-
sables de éstos.

... En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencion... en conexion con el ar-
ticulo 25.1... confiere a los familiares de las victimas el derecho a que la desa-
paricion y muerte de estas ultimas sean efectivamente investigadas por las
autoridades del Estado; se siga un proceso contra los responsables de estos
ilicitos; en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los
darfios y perjuicios que dichos familiares han sufrido. Ninguno de estos dere-
chos fue garantizado en el presente caso a los familiares...”324.

324 CIDH, sentencia (Fondo) de 16 de agosto de 2000 en el caso Durand y Ugarte c. Peru, parrs. 117-118,
125-127 y 130 (subrayado nuestro). Sobre la falta de independencia e imparcialidad de los tribunales mili-
tares, v. también la sentencia (Fondo) de la Corte en el caso Cantoral Benavides c. Perti, del 18 de agosto
de 2000 (parrs. 111-114); la sentencia por el caso de los 19 Comerciantes c. Colombia (Fondo, Reparaciones
y Costas), de 5 de julio de 2004, parrs. 164 ss., o la sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) relativa al
caso de la Masacre de Mapiripan c. Colombia, del 15 de septiembre de 2005, parrs. 201 ss. En su sentencia
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) por el caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) c. Venezuela, del 5 de julio de 2006, la Corte concedi6 particular relevancia al hecho de que las auto-
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Ademas, de la obligacion de investigar pende algo tan importante para las victimas de
desapariciones y sus familiares como es el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido —
que no es un derecho autonomo— tal y como lo sefiala la Corte antes de afirmar la obli-
gacién de Guatemala de ordenar una investigacion para determinar las personas res-
ponsables de las violaciones cometidas (desaparicion, tortura y ejecucion extrajudicial),
divulgar pablicamente sus resultados y sancionar a los responsables:

“.. el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima
o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclare-
cimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a
través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25
de la Convencion”s=s.

El derecho a conocer la verdad requiere pues de una investigacion debidamente reali-
zada que permita identificar a los autores materiales e intelectuales de los hechos ilici-
tos. En efecto, la investigacion de las desapariciones forzadas “debe ser realizada por
todos los medios legales disponibles y orientada a la determinacion de la verdad y la
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables
intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estdn o puedan estar
involucrados agentes estatales”2¢. Se entiende pues facilmente que la existencia de
procesos administrativos o contencioso-administrativos de investigacion, de procesos
de tipo disciplinario o de documentacién de lo ocurrido, no basten para que el Estado
cumpla cabalmente su obligacion de investigar las desapariciones forzadas con todas
las consecuencias que ello requiere (garantizar el acceso a la justicia y conocimiento de
la verdad de los hechos, la investigacion y sancion de los responsables y la reparaciéon
de las consecuencias de las violaciones). Asi lo advierte la Corte, por ejemplo, al evaluar
las distintas diligencias de investigacion realizadas por la Procuraduria Delegada para
la Defensa de los Derechos Humanos en el siguiente pasaje del fallo recaido en el caso
de la Masacre de Pueblo Bello:

ridades competentes para llevar a cabo la investigacion «... gocen de independencia, de jure y de facto, de
los funcionarios involucrados en los hechos. Lo anterior requiere no sélo independencia jerarquica o insti-
tucional, sino también independencia real» (parr. 81).

325 CIDH, sentencia (Fondo) de 25 de noviembre de 2000 en el caso Bamaca Veldsquez c. Guatemala,
parr. 201. Se trata ademéas de un derecho inalienable que produce un importante efecto preventivo de vio-
laciones semejantes: «El conocimiento de la verdad de lo ocurrido en violaciones de derechos humanos
notorias... es un derecho inalienable, un medio importante de reparacion para las victimas y sus familiares
y es una forma de esclarecimiento fundamental para que la sociedad pueda desarrollar mecanismos pro-
pios y prevenci6én de violaciones... en el futuro». Parr. 193 de la sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas)
de la Corte en el caso Servellon Garcia y Otros c. Honduras, del 21 de septiembre de 2006. Cfr. ademas la
sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) en el caso Blanco Romero y Otros c. Venezuela, del 28 de no-
viembre de 2005, parr. 63.

326 CIDH, sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) en el caso de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia,
del 31 de enero de 2006, parr. 143. Mas adelante la Corte predica ese requerimiento de cada una de las
etapas o medidas de la investigacion conducida por las autoridades: «Cada acto estatal que conforma el
proceso investigativo, asi como la investigacion en su totalidad, debe estar orientado hacia una finalidad
especifica, la determinacion de la verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento, y en su
caso, la sancion de los responsables de los hechos». Parr. 131 de la sentencia (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas) de 10 de julio de 2007 en el caso Cantoral Huamanti y Garcia Santa Cruz c. Perl.
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“... el procedimiento desarrollado en esta sede administrativa tuvo por objeto
la determinacioén de la responsabilidad individual de funcionarios piblicos
por el cumplimiento de sus deberes en funcion de la prestacion de un servicio.
Ciertamente la existencia misma de un 6rgano dentro de la Procuraduria
General de la Nacion para la atencién de casos de violaciones de derechos
humanos reviste un importante objetivo de protecciéon y sus resultados pue-
den ser valorados en el tanto coadyuven al esclarecimiento de los hechos y el
establecimiento de este tipo de responsabilidades. No obstante, una investi-
gacion de esta naturaleza tiende a la proteccion de la funcién administrativa
y la correccion y control de los funcionarios ptiblicos, por lo que puede com-
plementar pero no sustituir a cabalidad la funcién de la jurisdiccion penal en
casos de graves violaciones de derechos humanos”s?’.

Para el desarrollo de la investigacion hay que contar con que, como ya lo habia afirma-
do anteriormente la Corte en el caso Barrios Altos, la victima o sus familiares tengan
“pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de la investigacion
y el juicio correspondiente”s?$, sin que puedan aceptarse dilaciones indebidas en la
adopcion de las medidas necesarias. Asi, la Corte se ocupd de determinar qué debemos
entender por plazo razonable en los procesos internos destinados a averiguar lo sucedi-
do a 19 comerciantes, cuyos cuerpos habian sido descuartizados y lanzados a un rio, con
el fin de hacerlos desaparecer para que no fueran encontrados ni identificados. Ha-
biendo constatado que habian pasado ocho afios desde que se cometieron las desapari-
ciones sin que recayera sentencia de los tribunales internos, en relaciéon con la investi-
gacion de los hechos, la Corte precisé que los procesos internos terminan “cuando se
dicta sentencia definitiva y firme en el asunto y que, particularmente en materia penal,
el plazo razonable debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran eventualmente presentarse”. Sin embargo, afiadio, a la luz de las
circunstancias del caso, que “... a pesar de que se trataba de un caso complejo, desde un
inicio de la investigacion fueron allegados al proceso importantes elementos probato-
rios que habrian permitido una actuaciéon mas diligente y rapida de las autoridades

327 Sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) en el caso de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia, cit.
supra, parr. 202. En el mismo sentido, v. las insuficiencias constatadas por la Corte en su sentencia (Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) relativa al caso de las Masacres de Ituango c. Colom-
bia, del 1 de julio de 2006, parrs. 327 y 340. Més tarde, en el caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 11 de de mayo de 2007, la Corte dira que «el procedimiento
disciplinario puede complementar pero no sustituir a cabalidad la funcién de la jurisdiccion penal en casos
de graves violaciones de derechos humanos» (parr. 215). Otro tanto sucede con las comisiones especiales
de investigacion de la verdad, cuyo alcance limitado no sirve para sustituir la responsabilidad del Estado de
investigar e iniciar procesos judiciales en caso de desapariciones forzadas: «... la “verdad histérica” docu-
mentada en informes especiales, o las tareas, actividades o recomendaciones generadas por comisiones
especiales... no completan o sustituyen la obligacion del Estado de establecer la verdad e investigar delitos
a través de procesos judiciales. Este Tribunal ha sefialado que la obligacién de investigar los hechos, juzgar
y, €n su caso, sancionar a los responsables de un delito que constituye una violacién de derechos humanos,
es un compromiso que emana de la Convencion Americana, y que la responsabilidad penal debe ser deter-
minada por las autoridades judiciales competentes siguiendo estrictamente las normas del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana». Sentencia de la CIDH en el caso Ibsen Carde-
nas e Ibsen Pefia c. Bolivia (Fondo, Reparaciones y Costas), del 1 de septiembre de 2010 (parr. 158).

328 Parr. 177 del fallo (Fondo, Reparaciones y Costas) relativo al caso Maritza Urrutia c. Guatemala, del 277
de noviembre de 2003. En el mismo sentido, v. las sentencias relativas a los casos de la Masacre de Mapi-
ripan (Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 15 de septiembre de 2005, parr. 147); de la Comunidad
Moiwana c. Suriname (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; sentencia del 15 de junio
de 2005, parr. 147); y de las Hermanas Serrano Cruz c. El Salvador (Fondo, Reparaciones y Costas; sen-
tencia del 1 de marzo de 2005, parr. 63).
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judiciales en cuanto a la apertura de la investigacion, determinacion del paradero de los
restos de los 19 comerciantes, y sancion de los responsables”329.

Pero permitir la participacion de la victima o de sus familiares en el proceso de investi-
gacion no debe servir para olvidar la obligacion del Estado de iniciar actuaciones de
oficio —como dice la Corte, “toda vez que haya motivos razonables para sospechar que
una persona ha sido sometida a desaparicion forzada”s3°— para realizar una investiga-
cion que retina los elementos requeridos en su jurisprudencia a fin de llegar al conoci-
miento de la verdad, con independencia de la iniciativa de los particulares afectados, tal
y como lo indico la Corte en el fallo relativo a la Masacre de Mapiripan, cuando afirma
que

“... el Estado tiene el deber de iniciar ex officio y sin dilaciéon, una investiga-
cion seria, imparcial y efectiva. Durante el proceso de investigacion y el tra-
mite judicial, las victimas de violaciones de derechos humanos, o sus familia-
res, deben tener amplias oportunidades para participar y ser escuchados,
tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancién de los responsables,
como en la busqueda de una justa compensacion. Sin embargo, la biisqueda
efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa
procesal de la victima, o de sus familiares o de su aportaciéon de elementos
probatorios”s3:.

La investigacion debe conducirse con la diligencia debida y ser exhaustiva y objetiva3s2,
lo que lleva a la Corte a examinar si es razonable el tiempo invertido en la investigacion,
si se han adoptado medidas de proteccion frente a las amenazas que se presentan du-
rante la investigacion, las demoras, obstaculos y obstrucciones en las actuaciones pro-
cesales o las omisiones en el seguimiento de las lineas l6gicas de investigacion. Por eso,
el 6rgano investigador “debe utilizar todos los medios disponibles para llevar a cabo,
dentro de un plazo razonable, todas aquellas actuaciones y averiguaciones que sean
necesarias con el fin de intentar obtener el resultado que se persigue” y, tratandose de
crimenes de lesa humanidad, la debida diligencia exige adoptar

“... todas las medidas necesarias para visibilizar los patrones sistematicos
que permitieron la comision de graves violaciones de los derechos humanos...
tomando en cuenta la complejidad de los hechos, el contexto en que ocurrie-
ron y los patrones que explican su comision, evitando omisiones en la reca-
bacion [sic] de prueba y en el seguimiento de lineas l6gicas de investigacion.
En consecuencia, las autoridades judiciales debian tomar en cuenta los facto-
res indicados en el parrafo anterior, que denotan una compleja estructura de

329 Parrs. 189 y 203 de la sentencia por el caso de los 19 Comerciantes c. Colombia (Fondo, Reparaciones y
Costas), cit. supra.

330 CIDH, sentencia por el caso Anzualdo Castro c. Pertt (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), del 22 de Septiembre de 2009, parr. 65. La obligacion de actuar de oficio se complementa con la
obligacién de denuncia a cargo de todo agente estatal y de los particulares: «... en cualquier caso, toda
autoridad estatal, funcionario publico o particular que haya tenido noticia de actos destinados a la desapa-
ricion forzada de personas, debera denunciarlo inmediatamente» (ibid.).

331 CIDH, sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) relativa al caso de la Masacre de Mapiripan c. Colom-
bia, del 15 de septiembre de 2005, parr. 219.

332 En este sentido, sentencia por el caso Anzualdo Castro c. Pert, cit. supra, parr. 133.
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personas involucradas en el planeamiento y ejecucion del crimen, en la cual
convergen tanto la participacién directa de muchas personas como el apoyo
o colaboracion de otras, incluyendo a agentes estatales, estructura de perso-
nas que existe antes del crimen y permanece después de su ejecucion, dado
que comparten objetivos comunes”s33.

Finalmente, la investigacion diligente exige también que el Estado proporcione los me-
dios necesarios a los érganos de investigacion para desarrollar cabalmente sus funcio-
nes, removiendo todos los obstaculos que lo impidan, segtin lo explicité la Corte en el
caso Tiu Tojin:

“... el Estado debera asegurar, como una forma de garantizar que la investi-
gacion iniciada ante la justicia ordinaria... sea conducida con la debida dili-
gencia..., que las autoridades encargadas de la investigacién tengan a su al-
cance y utilicen todos los medios necesarios para llevar a cabo con prontitud
aquellas actuaciones y averiguaciones esenciales para esclarecer la suerte de
las victimas e identificar a los responsables de su desaparicion forzada. Para
ello,... garantizara que las autoridades encargadas de la investigacion cuen-
ten con los recursos logisticos y cientificos necesarios para la recaudacion y
procesamiento de pruebas y, en particular, tengan las facultades para acce-
der a la documentacién e informacién pertinente para investigar los hechos
denunciados y puedan obtener indicios o evidencias de la ubicaciéon de las
victimas’334.

. __________________________________________________|
5.3.2. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR EN EL SISTEMA EUROPED

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ya ha tenido ocasi6on de examinar
multiples casos de desaparicion forzada de personas y establecer conexiones entre di-
versas disposiciones de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) y la
obligacion de investigar esos casos que incumbe a los Estados Partes. Se trata particu-
larmente de los articulos 2, 3, 5 y 13 como comprobaremos seguidamente.

333 CIDH, caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 11
de de mayo de 2007, parrs. 156 y 158. La determinacién de responsabilidades demanda ademaés la existen-
cia de un «un sistema eficaz de protecciéon de operadores de justicia, testigos, victimas y sus familiares [...y]
que se esclarezca, en su caso, la existencia de estructuras criminales complejas y sus conexiones que hicie-
ron posible las violaciones» (ibid., parr. 194).

334 Parr. 77 de la sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas) en el caso Tiu Tojin c. Guatemala, del 26 de
noviembre de 2008. En su fallo por el caso Myrna Mack Chang c. Guatemala (Fondo, Reparaciones y
Costas) de 25 del noviembre de 2003, la Corte se ocup6 de la negativa de las autoridades estatales de en-
tregar cierta documentacion a los tribunales del pais por tratarse de informacién confidencial. La Corte
afirmo6 que «las autoridades estatales no se pueden amparar en mecanismos como el secreto de Estado o la
confidencialidad de la informacién, o en razones de interés publico o seguridad nacional, para dejar de
aportar la informacion requerida por las autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investi-
gacion o proceso pendientes» (parr. 180). Asimismo, «es fundamental que las autoridades a cargo de la
investigacion puedan tener acceso ilimitado a los lugares de detencidn, respecto a la documentacién asi
como a las personas. La Corte reitera que el paso del tiempo guarda una relacion directamente proporcio-
nal con la limitacién —y en algunos casos, la imposibilidad— para obtener las pruebas y/o testimonios,
dificultando y atin tornando nugatoria o ineficaz, la practica de diligencias probatorias a fin de esclarecer
los hechos materia de investigacién, identificar a los posibles autores y participes, y determinar las even-
tuales responsabilidades penales». Parr. 136 de la sentencia recaida en el caso Anzualdo Castro c. Pert cit.
supra.
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Conviene, sin embargo, detenerse previamente en el impacto puramente procesal que
la ausencia de una investigacion efectiva, adecuada y rapida puede tener al dispensar al
demandante de la obligacién de agotar los recursos internos del Estado causante de la
violacién, antes de acudir al mecanismo europeo en busca de proteccion internacional.
Esto permitira al TEDH rechazar la correspondiente impugnaciéon del Estado Parte
demandado y pronunciarse sobre el fondo del asunto. Valga como ilustracion lo dicho
por el TEDH en su primera sentencia relativa a un caso de desaparicion forzada (caso
Kurt c. Turquia):

“En ausencia de una investigacion efectiva por parte de las autoridades sobre
la denuncia de la Sra. Kurt, ésta no tenia ninguna base para ejercer titilmen-
te los recursos que el Gobierno describe en su argumentaciéon ante el Tribu-
nal. Segun éste, estas razones le habrian permitido en si concluir, a la luz de
su jurisprudencia constante (...) que circunstancias particulares dispensaron
a la demandante de la obligacion de agotar los recursos internos y que pro-
cedia rechazar la excepcion del Gobierno por tal concepto”.335

No es, empero, la ausencia de investigacion el supuesto tnico que lleva al TEDH a re-
chazar la excepcion por falta de agotamiento de los recursos internos. Hay que contar
con casos en que se llevo a cabo una investigacion, pero de modo poco serio, insuficien-
te o inadecuado. De nuevo fue Turquia el Estado Parte que opuso aquella excepcion
procesal en el caso Ertak contra Turquia, ante lo cual el Tribunal sefial6 en su fallo lo
que sigue:

“... el demandante hizo todo lo que se podia esperar de él para encontrar re-
medio a su queja. Se dirigio6 al prefecto de Sirnak en presencia de un testigo
que afirmaba haber visto a Mehmet Ertak en los locales de seguridad. El pre-
fecto de Sirnak... expuso ante los delegados de la Comision que Ismail Ertak
habia seguido el asunto y habia regresado a verlo en su oficina cinco o seis
veces reiterando sus alegaciones. El 2 de octubre de 1992, deposito una peti-
cion al fiscal de Sirnak alegando que su hijo habia sido detenido el 20 de
agosto de 1992 en un control de identidad, cuando regresaba de su trabajo y
nombré los testigos oculares que indicaban haberlo visto durante su deten-
cion preventiva. Sin embargo, su afirmacion no fue seriamente examinada.
Del expediente de investigacion, abierto a raiz de la solicitud escrita presen-
tada el 4 de noviembre de 1992 por el prefecto de Sirnak a la Direccion Gene-
ral de la seguridad, resulta que no se realizé ninguna diligencia 1til para en-
contrar a los testigos que habian afirmado haber visto a Mehmet Ertak du-
rante su detencion preventiva y, en particular, para oir al demandante, y que
el investigador no tenia en su posesion el expediente de la investigacion
abierta por el fiscal a raiz de la denuncia.... Dado que las autoridades no rea-
lizaron una investigacion efectiva sobre la desaparicion alegada y desmintie-
ron constantemente la detencion de Mehmet Ertak, el Tribunal constata que
el demandante no disponia de ningun fundamento para utilizar provecho-
samente los recursos civiles y administrativos que menciona el Gobierno; y

335 TEDH, sentencia de 25 de mayo de 1998 en el caso Kurt c. Turquia, parr. 83.
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considera que hizo todo lo que razonablemente se podia esperar de él para
agotar los recursos internos que se le ofrecian’sse.

Si abordamos ya los vinculos que existen entre la obligacion de investigar y la violacion
de los derechos reconocidos por la CEDH, conviene acudir nuevamente a la sentencia
por el caso Kurt c. Turquia, en la que el TEDH alude tanto a las garantias previstas en
materia de libertad y seguridad (articulo 5 de la Convenciéon Europea), como al derecho
a un recurso efectivo (articulo 13):

“... la detencion no reconocida de un individuo constituye una total negacion
de estas garantias y una violacion extremadamente grave del articulo 5. Las
autoridades que pusieron la mano sobre un individuo deben revelar el lugar
donde se encuentra. Esta es la razon por la que es necesario considerar que el
articulo 5 les obliga a tomar medidas efectivas para atenuar el riesgo de una
desaparicion y realizar una investigacion rapida y eficaz en la hipétesis de
una denuncia plausible segun la cual una persona ha sido aprehendida y no
se le ha vuelto a ver después”

... cuando los padres de una persona tienen motivos justificables de afirmar
que ésta desaparecio mientras que se encontraba en manos de las autorida-
des, el concepto de recurso efectivo, en el sentido del articulo 13, implica,
ademas del pago de una indemnizacion..., investigaciones profundas y efecti-
vas conducentes a la identificacion y castigo de los responsables y que impli-
can un acceso efectivo de los padres al procedimiento de investigacion... Bajo
este angulo, las exigencias del articulo 13 van mads alla de la obligacién que
impone a un Estado contratante el articulo 5 a fin de realizar una investiga-
cion efectiva sobre la desaparicion de una persona detenida por dicho Estado
y de cuyo bienestar es, en consecuencia, responsable”s37.

En otro caso de detencion no reconocida por las autoridades turcas y seguida del des-
cubrimiento del cadaver, la Gran Sala del TEDH vincul6 las distintas garantias y dere-
chos que la CEDH protege y con rotundidad afirmé:

“... la detencion no reconocida de un individuo constituye una total negaciéon
de estas garantias y una violacion extremadamente grave del articulo 5. A la
vista de la obligacion de las autoridades de dar cuenta de los individuos que
estan bajo su control, el articulo 5 les ordena tomar medidas efectivas para
atenuar el riesgo de una desapariciéon y realizar una investigacion rapida y

336 TEDH, sentencia de 9 de mayo de 2000 en el caso Ismail Ertak c. Turquia, parr. 121 (el subrayado es
nuestro).

337 TEDH, parrs. 124 y 140 de la sentencia de 25 de mayo de 1998 (caso Kurt c. Turquia) (subrayado nues-
tro). Asimismo, en su sentencia por el caso Tas c. Turquia, del 14 de noviembre de 2000, senalé que «si
bien el Gobierno mantuvo que el fiscal no estaba obligado a investigar una reclamacién no fundamentada,
el Tribunal observa que corresponde a las autoridades competentes para asegurar que las personas deteni-
das gozar de las garantias otorgadas por la ley y el proceso judicial. La ausencia de reaccion alguna ante un
informe de que las fuerzas de seguridad habian “perdido” a una persona detenida bajo sospecha de haber
cometido delitos graves es incompatible con esta obligacion» (parr. 69). V. también los parrs. 91-93 de esta
sentencia en cuanto a los vinculos entre la obligaciéon de investigar y la posible quiebra del derecho a un
recurso efectivo reconocido en el articulo 13 de la CEDH.
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eficaz en la hipétesis de una alegacion plausible segun la cual una persona ha
sido detenida y no sido vuelta a ver después.

... El Tribunal destaca por otro lado que, aunque la familia del demandante
les haya indicado la existencia de tres testigos oculares de la detencion de
Ahmet Cakici, las autoridades no tomaron prdacticamente ninguna medida
para comprobar la materialidad de ésta. Se limitaron a informarse de las
anotaciones practicadas en los registros de detencién preventiva, y esto has-
ta que la Comisién comunico la demanda al Gobierno. El Tribunal ya dio su
opinion sobre el reducido niimero de investigaciones efectuadas, incluso en
esta fase, y sobre su ausencia total una vez que se seial6 el descubrimiento
del cadaver... No ha habido investigacién rapida ni seria sobre las circuns-
tancias de la desaparicion de Ahmet Cakici”338.

En el caso Cakict, la Gran Sala tuvo ocasion de determinar los efectos que la ausencia
de una investigaciéon adecuada tiene sobre las conductas vedadas por el articulo 3 de la
CEDH (la tortura y los tratos inhumanos o degradantes). Y ello es asi en la medida que
el demandante sostuvo que la desaparicién de su hermano representaba para la familia
un trato inhumano y degradante, debido especialmente a que las autoridades turcas
jamas proporcionaron informacion alguna en respuesta a sus requerimientos, lo que se
agravo por el largo periodo de incertidumbre sobre la suerte del desaparecido, blo-
queando asi el proceso de duelo de la familia que atin conservaba la esperanza de reen-
contrarlo. Ya en Kurt c. Turquia el TEDH habia apreciado la violacion del articulo 3 en
la persona de la madre del desaparecido, basandose para ello en la pasividad de las au-
toridades, la ausencia de informaciones oficiales y la perdurable ansiedad, desconcierto
y angustia que la madre soportaba tras largo tiempo3s9. No obstante, el fallo dictado
para el caso Cakici contra Turquia aporta elementos suplementarios pues el propio
Tribunal advierte que no siempre se dara aquel resultado. Es decir, que el pariente de
una persona desaparecida no siempre sera victima de un trato contrario al articulo 3 de
la CEDH. Para alcanzar esta conclusiéon deben ser sopesados diversos factores propios
de una casuistica que es muy dispar, de la relacion que tienen la presunta victima y el
desaparecido y, en especial, de la conducta de las autoridades estatales en el &mbito de
la investigacion. Para el Tribunal, lo altimo tiene importancia singular al efecto de de-
terminar si se vulnero el articulo 3 de la Convencion:

“La cuestion de saber si un familiar es victima depende de la existencia de
factores particulares que confieren al sufrimiento del demandante una di-
mension y un cardcter distintos del desconcierto afectivo que puede conside-
rarse inevitable en los familiares de una persona victima de graves violacio-
nes de los derechos humanos. Entre estos factores figuran la proximidad del
parentesco —en este contexto, se favorecera el vinculo paterno-filial—, las
circunstancias particulares de la relaciéon, la medida en la cual el padre fue
testigo de los acontecimientos en cuestion, la participaciéon del padre en las
tentativas de obtencion de informaciones sobre el desaparecido, y la manera
en que las autoridades reaccionaron a estas demandas. El Tribunal destaca
por otro lado que la esencia de tal violacion no reside tanto en el hecho de la
“desaparicién” del miembro de la familia como en las reacciones y el compor-
tamiento de las autoridades ante la situacion de la cual fueron informadas.

338 TEDH, sentencia de 8 julio 1999, caso Cakici c. Turquia (parrs. 104 y 106) (subrayado nuestro).
339 Cfr. parrs. 130 a 134 de la sentencia de 25 de mayo de 1998 (caso Kurt c. Turquia).
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Es, en particular, a la vista de este tiltimo elemento, que un padre puede con-
siderarse victima directamente del comportamiento de las autoridades”3°.

La apreciacion del Tribunal es mas concreta en el caso Timurtas c. Turquia, en el que
constata un comportamiento inaceptable de las autoridades que agravo el sufrimiento
del demandante:

“En este caso concreto, el demandante es el padre del desaparecido. El resu-
men de la declaracién oral del demandante... asi como su declaracion... al
fiscal de Silopi... evidencian que su hijo habia dejado el hogar familiar...
aproximadamente dos afios antes de ser detenido y que, entretanto, el de-
mandante no tuvo ninguna noticia. No obstante, el Tribunal estima que este
elemento no impedia en ningun caso al demandante estar muy preocupado
por la noticia de la detencién de su hijo. Su inquietud viene acreditada por las
numerosas indagaciones que emprendié para conocer lo que le habia sucedi-
do a su hijo. Por otra parte, el Tribunal no duda de ninguna manera que la
angustia del demandante sobre la suerte de su hijo haya podido ser exacer-
bada, por una parte, por el hecho de que otro hijo hubiera fallecido durante
su detencion preventiva... y, por otra parte, por el comportamiento de las au-
toridades a las que dirigié multiples peticiones de informacion.

... En cuanto a este ultimo punto, el Tribunal observa no sélo que la investi-
gacion sobre la denuncia del demandante careci6 de celeridad y eficacia, sino
también que algunos miembros de las fuerzas del orden hicieron prueba de
un franco menosprecio por las preocupaciones del interesado ridiculizando la
verdad y negando en su presencia que su hijo habia sido detenido...

Finalmente, observando que persiste la angustia del demandante sobre la
suerte de su hijo, el Tribunal considera que la desaparicion de este tltimo
constituye un tratamiento inhumano y degradante contrario al articulo 3 en
la persona del propio demandante”s*.

Sin embargo, el TEDH no censura Gnicamente la omision o inacciéon del Estado Parte
(ausencia de investigaciones) como base para proclamar la vulneraciéon de los derechos
enunciados en la CEDH. Es decir, si una investigacion fuese ordenada por las autorida-
des del Estado, entonces el TEDH exige otros requerimientos porque esa investigacion,
aparte de rapida o inmediata, ha de ser efectiva, detallada, adecuada, realizada en for-
ma publica e independiente y de tal manera que permita la participaciéon del deman-
dante. Especialmente cuando esté en juego el respeto de dos disposiciones de la CEDH
(articulos 2 y 3) que consagran valores fundamentales para las sociedades democraticas
que integran el Consejo de Europa. En consecuencia, entendemos que la obligacion de
investigar aparece como instrumental, pero también necesaria y esencial para el respe-
to, en el caso de desapariciones forzadas, de los derechos que la CEDH enuncia, tal y
como lo advirti6 el TEDH en el fallo que pronunci6 en el ano 2000 para el caso Ertak:

340 TEDH, sentencia de 8 julio 1999, caso Cakici c. Turquia (parr. 98) (subrayado nuestro).

341 Parrs. 96-98 de la sentencia del 13 de junio de 2000 (caso Timurtas contra Turquia) (subrayado nues-
tro). Cfr. también el parr. 80 de la de la sentencia del TEDH por el caso Tas c. Turquia, de 14 de noviembre
de 2000.
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“... el articulo 2 se encuentra entre los articulos primordiales de la Conven-
cion y... combinado con su articulo 3, consagra una de los valores fundamen-
tales de las sociedades democrdticas que forman el Consejo de Europa... La
obligacién impuesta no se refiere exclusivamente al homicidio deliberado re-
sultante del uso de la fuerza por agentes del Estado sino que se extiende tam-
bién, en la primera frase del articulo 2 § 1, a la obligacién positiva de los Es-
tados de proteger por la ley el derecho a la vida. Ello implica y exige llevar a
cabo una investigacion oficial adecuada y efectiva cuando el recurso a la
fuerza implica la muerte de un hombre... La proteccion procesal del derecho
a la vida... entrania para los agentes del Estado la obligacién de rendir cuen-
tas de su uso de la fuerza letal, someterse a una forma de investigacion inde-
pendiente y piiblica adecuada para determinar si el recurso a la fuerza esta-
ba o no justificado en las circunstancias particulares de un caso...

Dado que el Tribunal confirmé las constataciones de la Comision relativas a
la detencion no reconocida del hijo del demandante, los malos tratamientos
que se le infligieron y su desaparicion en circunstancias que permitian pre-
sumir su muerte posterior, las consideraciones expuestas anteriormente de-
ben aplicarse “mutatis mutandis” en el caso de especie. Se deriva de ello que
las autoridades tenian la obligacion de realizar una investigacién efectiva y
detallada sobre la desaparicion del hijo del demandante.

Para la Comision, la investigacion realizada a nivel nacional acerca de las
alegaciones del demandante no fue efectuada por érganos independientes, no
fue detallada y se desarroll6 sin que demandante pudiese tomar parte en ella.

A este respecto, el Tribunal observa que, a raiz de la peticion depositada por
el aspirante el 10 de septiembre de 1992, el prefecto de Sirnak pidié a la Di-
reccion General de la seguridad que encargarse a un investigador la realiza-
cion de una investigacion sobre las alegaciones del demandante. En su de-
nuncia de 2 de octubre de 1992, formulada ante el fiscal, el demandante pre-
cis6 y nombré testigos oculares que afirmaron haber visto a Mehmet Ertak
durante su detencién preventiva. Abdurrahim Demir manifesté que, a raiz de
la denuncia penal de Ismail Ertak, habia sido oido por el fiscal de la Reptibli-
ca de Diyarbakir y que habia mencionado en su declaracion los nombres de
algunas personas detenidas en el mismo lugar. En su resoluciéon de incompe-
tencia “ratione materiae” emitida el 21 de julio de 1993, el fiscal indicé que
devolvia el expediente al consejo administrativo de Sirnak. Omiti6 senalar
que el investigador no dispuso de dicho expediente y no tuvo en cuenta en el
marco de sus investigaciones la declaraciéon de Ismail Ertak asi como las de-
claraciones de las personas citadas por él en su denuncia.

... habida cuenta de las consideraciones que preceden, el Tribunal concluye
que el Estado demandado incumplié su obligacién de realizar una investiga-
cion adecuada y eficaz sobre las circunstancias de la desaparicién del hijo del
demandante. Por consiguiente, el articulo 2 del Convenio se violo igualmente
por ese motivo”342,

342 PArrs.
nuestro).

134 y 135 de la sentencia del TEDH de 29 de mayo de 2000 (Ertak contra Turquia) (subrayado
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Poco después, el TEDH examiné la desaparicion de un ciudadano arrestado por las
fuerzas de seguridad turcas, habiendo transcurrido seis afios y medio durante los cuales
el Gobierno fue incapaz de proporcionar informacién alguna sobre el paradero del de-
tenido. Tiene interés detenerse en este caso porque el TEDH aborda la obligacion de
investigar desde angulos diversos, recordando primeramente su jurisprudencia cons-
tante a fin de reafirmar que, “para el buen funcionamiento del mecanismo de recurso
individual instaurado por... la Convencion... es vital que los Estados proporcionen todas
las facilidades necesarias para permitir un examen serio y efectivo de las demandas” y
que, en casos como el descrito, en que un individuo atribuye la violaciéon de derechos
garantizados por la CEDH a los agentes de un Estado Parte

“... es inevitable que el Estado demandado sea a veces el tinico en tener acceso
a las informaciones susceptibles de confirmar o refutar estas alegaciones. El
hecho de que un gobierno no proporcione las informaciones que tiene en su
poder sin ofrecer una justificacion satisfactoria puede no solo alterar el res-
peto por un Estado demandado de las obligaciones que le incumben..., sino
también permitir sacar conclusiones en cuanto al buen fundamento de las
alegaciones... “343,

Ademas, la actitud obstruccionista del Estado demandado —que no quiso permitir a la
antigua Comision Europea de Derechos Humanos el cotejo de un documento fotoco-
piado con el expediente original en poder de las autoridades, invocando a tal fin el ca-
racter secreto o confidencial del documento en cuestion— lleva al Tribunal a confirmar
la evaluacion de las pruebas hecha por la Comision diciendo que:

“...el Gobierno era el primero que debia ayudar a la Comision... permitiéndo-
le consultar el escrito que, segiin él, es el documento auténtico que lleva el
nimero de referencia que figuraba en la fotocopia. El Gobierno no puede li-
mitarse a alegar el caracter supuestamente secreto de ese escrito que, en opi-
nion del Tribunal, no habria impedido ponerlo a disposicién de los delegados
de la Comision... para que pudiesen simplemente comparar los dos documen-
tos sin conocer el contenido. En consecuencia, el Tribunal considera oportuno
sacar conclusiones del hecho de que el Gobierno no presentara el documento
en cuestion sin proporcionar una justificacion valida...”344.

Igualmente, el TEDH constat6 otros obstaculos a la investigacién al no facilitar las au-
toridades turcas a la Comision Europea otros documentos, el testimonio de un testigo
esencial, los registros penitenciarios relativos al desaparecido o la comparecencia como
agente del Estado del fiscal de Sirnak. La falta de justificacion alguna de estas omisio-
nes que afectaban a las pruebas escritas y a la comparecencia de un testigo explica que
el Tribunal considerase que el Estado demandado incumpli6 su obligacion de cooperar
con la Comisién para establecer la materialidad de los hechos ocurridos. Otro factor
importante que retiene el TEDH es el elemento temporal de la investigacion, es decir, el
tiempo transcurrido entre la desaparicion y la realizacion por las autoridades de las

343 Parr. 66 de la sentencia del TEDH de 13 de junio de 2000 (caso Timurtas contra Turquia) (subrayado
nuestro).
344 Ibid., parr. 67 (subrayado nuestro).
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primeras diligencias de investigacion, lo que repercute inevitablemente en la eficacia de
la investigacion misma, calificada por el Tribunal como insuficiente:

“... la obligacion de proteger la vida impuesta por el articulo 2..., combinada
con el deber general que incumbe al Estado con arreglo al articulo 1... de “re-
conoce[r] a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y liber-
tades definidos en el (...) Convenio”, implica y exige realizar una forma de in-
vestigacion eficaz cuando el recurso a la fuerza ha ocasionado la muerte de
un hombre...

Si bien el Gobierno ha mantenido que se habian obtenido todos los elementos
de prueba disponibles y que no confirmaban las declaraciones del deman-
dante, sino que hacian pensar que Abdulvahap Timurtas se encontraba bien
en Siria, bien las filas del PKK, la Comision considera en su informe que la
investigacion fue dilatoria, superficial y no constitutiva de un esfuerzo serio
por descubrir lo que le ocurrié al hijo del demandante...

El Tribunal no encuentra ninguna razén para valorar la investigacion de
forma distinta diferente... Constata que transcurrié un largo plazo de tiempo
antes del inicio de una investigacion oficial y de la audiencia de los testigos,
que las cuestiones formuladas a éstos no fueron apropiadas y que las infor-
maciones importantes fueron ignoradas y después refutadas por los 6rganos
de instruccion. Lo que en particular llama la atencion del Tribunal es que ha-
ya sido necesario esperar dos afios tras la detencion preventiva del hijo del
demandante para que se hiciera una investigacion de los gendarmes de Sir-
nak. Con todo, no se ha impugnado que el demandante desde hacia tiempo
habia transmitido a las autoridades las informaciones... segtin las cuales su
hijo habian sido transferido a Sirnak y que fue visto alli por Sadik Erdogan y
Nimet Nas. Ademas, ningin elemento indica que los fiscales interesados se
preocuparon de consultar los registros de detencion preventiva o inspeccio-
nar por si mismos los lugares de detencion, ni que se haya pedido a los gen-
darmes del distrito de Silopi una explicacion relativa a sus actos del 14 de
agosto de 1993.

La apatia de la que dieron prueba los 6rganos de instruccion revela de mane-
ra evidente la importancia de la inmediata intervencion judicial requerida
por el articulo 5 §§ 3 y 4 de la Convencién que, como el Tribunal lo ha subra-
yado en el caso Kurt, puede conducir a la deteccion y a la prevencion de me-
didas que amenazan la vida e infringen las garantias fundamentales enun-
ciadas al articulo 2 del Convenio...

Habida cuenta de los elementos expuestos anteriormente, el Tribunal consta-
ta que la investigacion sobre la desaparicion del hijo del demandante fue in-
suficiente y, por lo tanto, contraria a las obligaciones procesales que incum-
bian al Estado de proteger el derecho a la vida. En consecuencia, ha habido
también una violacién del articulo 2 de la Convencion”s4s.

Asimismo, en el fallo correspondiente al caso Tas c. Turquia el Tribunal, por una parte,
ademaés de constatar que la investigacion de la desaparicion comenzo dos afios después

345 Ibid., parrs. 88-90 (subrayado nuestro).
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de ocurridos los hechos, hizo suya la evaluacion hecha por la antigua Comisién, cuando
consider6 que “las alegaciones vagas y contradictorias del grupo especial de operacio-
nes en cuanto a su incapacidad para identificar al personal implicado en operaciones en
las montanas... fueron aceptadas sin ulterior investigacion, al igual que las negativas
dadas en breves declaraciones por los tres oficiales cuyos nombres fueron presentados”.
Pero, ademas, el TEDH reprocho al Estado la falta de independencia del 6rgano inves-
tigador, asi como los efectos que sobre la investigacion producen determinadas defi-
ciencias cometidas en los lugares de detencion:

“... el uso de consejos administrativos provinciales para investigar las alega-
ciones de homicidios ilicitos no cumplié con el requisito de que la investiga-
cion fuese realizada por un érgano independiente en un proceso accesible a
los parientes cercanos de la presunta victima, en particular dado que estos
consejos estaban compuestos de funcionarios bajo la autoridad del Goberna-
dor administrativamente responsable de las fuerzas de seguridad sujetas a
investigacion...

A la luz de lo anterior, la Corte considera que la investigacion llevada a cabo
por la desaparicion del hijo del demandante no fue pronta, adecuada y efec-
tiva, por lo que revela un incumplimiento de las obligaciones procesales del
Estado de proteger el derecho a la vida. Ha habido, en consecuencia, una vio-
lacién del articulo 2 de la Convencion...

... El Tribunal observa que su razonamiento y conclusiones relativos al ar-
ticulo 2 no dejan ninguna duda acerca de que la detencion de Muhsin Tas vio-
16 el articulo 5. Fue detenido el 14 de agosto de 1993 por gendarmes en Cizre y
trasladado el mismo dia a un lugar de detencién en Sirnak. Las autoridades
no han proporcionado una explicaciéon plausible sobre el paradero y la suerte
del hijo del demandante después de esa fecha. La investigacién llevada a cabo
por las autoridades nacionales sobre las denuncias del demandante no fue ni
rapida, ni eficaz. Se considera de especial gravedad la falta de anotacién al-
guna en los registros oficiales de custodia respecto a la detenciéon de Muhsin
Tas. El registro preciso y fiable de los datos de detencion proporciona una
salvaguardia indispensable contra la detenciéon arbitraria, cuya ausencia
permite a los responsables del acto de privacién de libertad eludir la respon-
sabilidad por el destino del detenido...”34°.

En el marco de su examen de demandas interestatales, el TEDH también alcanz6 con-
clusiones similares a las examinadas hasta ahora. Es el caso de la sentencia de la Gran
Sala en el caso Chipre c. Turquia, en la que la falta de investigacion efectiva sobre la
desaparicion de 1.491 greco-chipriotas mientras estaban detenidos por el ejército y los
paramilitares turco-chipriotas fue un elemento determinante para considerar que el
Estado demandado viol6 los articulos 2 y 5 de la Convencidén, en un contexto de opera-
ciones militares seguidas de arrestos y muertes a gran escala. La Gran Sala recuerda
que, en virtud del articulo 2 de la CEDH:

“...la obligacién de proteger el derecho a la vida..., combinada con el deber
general que incumbe al Estado con arreglo al articulo 1 del Convenio de “re-

346 TEDH, parrs. 70-72 y 85 de la sentencia recaida en el caso Tas c. Turquia, de 14 de noviembre de 2000
(subrayado nuestro).
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conoce[r] a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y liber-
tades definidos en el (...) Convenio”, implica y exige llevar a cabo una investi-
gacion eficaz cuando el recurso a la fuerza por agentes del Estado ha ocasio-
nado la muerte de un hombre... o cuando el recurso a la fuerza letal no fue
obra de agentes del Estado...”

El Tribunal no puede sino tener en cuenta que las autoridades del Estado de-
mandado nunca iniciaron la menor investigacion sobre las quejas de las fa-
milias de los desaparecidos segtin las cuales se habria perdido el rastro de es-
tos ultimos mientras se encontraban detenidos en circunstancias en que ha-
bia razones reales para alimentar temores acerca de ellos. A este respecto, es
forzoso tener en cuenta que la declaracion alarmante del Sr. Denktas no tuvo
ninguna consecuencia oficial. No se intent6 nada para identificar a las per-
sonas que fueron liberadas por las fuerzas turcas y entregadas a las fuerzas
paramilitares turco-chipriotas, ni para determinar el lugar en que se ha-
brian abandonado los cuerpos. No consta tampoco que la menor investiga-
cion oficial se hubiera iniciado relativa a la alegacion segun la cual se presos
greco-chipriotas fueron trasladados a Turquia.

... la detencién no reconocida de un individuo constituye una negacion total
del derecho a la libertad y a la seguridad garantizado por el articulo 5... y
una violacién extremadamente grave de esta disposicion. Las autoridades
que pusieron la mano sobre un individuo estan obligadas a revelar el lugar
donde se encuentra. Por ello, es necesario considerar que el articulo 5 les
obliga a tomar medidas efectivas para atenuar el riesgo de una desaparicion
y realizar una investigacion rapida y eficaz ante la hipotesis de una denuncia
plausible segun la cual una persona ha sido detenida y no sido vista des-
pUués...

El Tribunal se remite a las pruebas irrefutables segiin las cuales greco-
chipriotas fueron detenidos por las fuerzas turcas o turco-chipriotas. Nada
indica la existencia de registros donde se hubiera consignado la identidad de
los detenidos o la fecha y lugar de su detencion. Desde un punto de vista hu-
manitario, no se puede excusar esta laguna alegando los combates que se
desarrollaban en la época o el clima general de confusion y tensiéon de enton-
ces. Desde el punto de vista del articulo 5 de la Convencion, la ausencia de in-
formacion de esta naturaleza impidio disipar las inquietudes de las familias
de los desaparecidos en cuanto a su suerte. Aunque le fuera imposible dar la
identidad de las personas detenidas, el Estado demandado habria debido
realizar otras investigaciones con el fin de explicar las desapariciones. Como
se indico anteriormente, las nuevas pruebas de que greco-chipriotas desapa-
recidos fueron detenidos bajo la autoridad de Turquia no suscitaron la me-
nor reaccion oficial...”47.

Precisamente para las desapariciones acaecidas mucho tiempo atras, una sentencia de
la Gran Sala del TEDH ha sentado las bases que permitirian su tratamiento por el Tri-
bunal, pero conectando el examen de esos casos con el incumplimiento de determina-
das obligaciones procesales en cuanto a su investigacion, pese a que esas desaparicio-
nes se hubieran cometido antes de la fecha critica: el 28 de enero de 1987, fecha en que
Turquia reconocio6 la competencia del TEDH para recibir demandas individuales. Nos

347 Parrs. 131, 134, 147 y 148 de la sentencia del TEDH (Gran Sala) en el caso Chipre c. Turquia, de 10 de
mayo de 2001 (subrayado nuestro).
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referimos al caso Varnava y Otros c. Turquia, donde varias cuestiones suscitaron el
examen de las demandas relativas a la desaparicion de ciudadanos greco-chipriotas en
el norte de la isla de Chipre en 1974. Una de ellas, la competencia ratione temporis del
TEDH para examinar hechos litigiosos ocurridos antes de la fecha critica. Obviamente,
la Gran Sala afirmé que “las alegaciones de los demandantes que cuestionan la respon-
sabilidad del Estado contratante por acontecimientos concretos ocurridos en 1974 estan
fuera de la competencia temporal del Tribunal. En cuanto a las quejas relativas a actos
u omisiones del Estado... posteriores al 28 de enero de 1987, el Tribunal tiene compe-
tencia para conocer de ellos”. Pero también constat6 que las reclamaciones de los de-
mandantes “se refirieron inicamente a la situacion que existe desde enero de 1987, es
decir, el incumplimiento continuado por el Estado demandado de su obligacion de rea-
lizar un investigacion eficaz para localizar el rastro de los desaparecidos y determinar lo
que les pasd”348. Y en este punto, el Tribunal no duda en proclamar —sin duda bajo el
peso de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso de las Hermanas Se-
rrano Cruz antes referenciado— que la obligaciéon de investigar cobra entidad y rele-
vancia propias:

“... la investigacion que requiere el articulo 2 en su aspecto procesal no es un
procedimiento de rectificacion a los efectos del articulo 358 1. Es la ausencia
misma de una investigacion efectiva lo que constituye el niicleo de la presun-
ta violacién. La obligacion procesal tiene su propio ambito de aplicacion; es
distinta y puede aplicarse independientemente de la obligaciéon material del
articulo 2, que se refiere a la responsabilidad del Estado por... toda desapari-
cion en condiciones que ponen la vida en peligro. 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 investigacion sobre la res-
ponsabilidad de los agentes del Estado por el recurso a la fuerza letal... De
hecho, la obligacion procesal de proporcionar una forma de investigacion
oficial efectiva surge cuando individuos desaparecen en condiciones donde su
vida peligra, y no se limita a los casos en que todo indica que la desaparicion
fue causada por un agente del Estado...”349.

Efectivamente, es destacable que la Gran Sala separe del articulo 2 la obligacion de lle-
var a cabo una investigacion efectiva, sefialando que es una obligacion distinta e inde-
pendiente, exigible al Estado incluso en los casos en que la muerte ocurrié antes de la
entrada en vigor de la Convencion, habida cuenta del caracter continuado del fenémeno
de las desapariciones, que produce efectos sobre la competencia temporal del Tribu-
nalsso:

“... la obligacion 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. Tratandose de
desapariciones en circunstancias que ponen la vida en peligro, la obligaciéon
procesal de investigar dificilmente puede finalizar con el descubrimiento del

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

349 Ibid, parr. 136 (subrayado nuestro).

350 Cfr. parrs. 138-139.
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cuerpo o la presuncion de la muerte, que sélo esclarece un aspecto de la suer-
te 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 afos sin noticias de las personas desapa-
recidas puede constituir un indice sélido de que los interesados fallecieron,
esto no elimina la obligacién procesal de investigar”ss..

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

“El Tribunal destaca que... la obligacién procesal... en caso de desapariciones
es independiente de la obligacién material. Seniala que la Corte Interameri-
cana y, en cierta 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 denegaciéon de justicia o proteccion judicial
incluso cuando la desaparicion tuvo lugar antes del reconocimiento de su
competencia...

Sin embargo, es importante diferenciar en la jurisprudencia del Tribunal la
obligacién de investigar una muerte sospechosa y la de investigar una desa-
paricion sospechosa. Una desaparicion es un fenémeno distinto, caracteriza-
do por una situacién donde los parientes se enfrentan continuamente a la in-
certidumbre y la falta de explicaciones e informaciones sobre lo sucedido, in-
cluso a veces a la deliberada ocultacién o encubrimiento de los elementos per-
tinentes... 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 desapariciéon a un acto o acontecimiento “instantaneo”.
El elemento distintivo suplementario que resulta de la posterior falta de ex-
plicaciones sobre lo que le ocurre a la persona desaparecida y sobre el lugar
en que se encuentra, entranian una situaciéon continuada. En consecuencia, la
obligacién procesal subsiste potencialmente mientras no se aclare la suerte
de la persona afectada. La persistente falta de la investigacion requerida se
considerara que constituye una violacion continuada... incluso cuando se
pueda finalmente presumir que la victima fallecio.

... Procede sefialar que el enfoque adoptado en la sentencia Silih c. Eslove-
nia... relativo 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 Convencién,
por otra parte, solamente es valido en caso de homicidio o muerte sospecho-
sa, cuando el elemento factico central, la pérdida de la vida de la victima, se
conoce con certeza, aunque la causa exacta o la responsabilidad tultima no lo

351 [bid, parrs. 145-146 (subrayado nuestro).
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sea. En este contexto, la obligacion procesal no reviste un cardcter continua-
do en el sentido descrito anteriormente”s52.

Pero, ¢qué impacto produce la inexistencia de una investigacion adecuada y efectiva de
las desapariciones sobre la regla de los seis meses que se cuentan desde la fecha de la
decision interna definitiva que pone fin al examen nacional de las reclamaciones indi-
viduales y permite, en consecuencia, acudir al mecanismo protector europeo? Como
regla general cabe responder que, en principio, el plazo comienza a correr en la fecha en
que recae la decision interna definitiva que pone término al agotamiento de los recur-
sos internos. Sin embargo, la regla se matiza tratdndose de casos de violacién continua-
da, pues el TEDH advierte que

“... en realidad, el plazo se reinicia cada dia y, sélo cuando la situacién cesa,
el tlltimo plazo de seis meses comienza realmente a correr...

Todas las situaciones continuadas no son idénticas: en funcién de su natura-
leza, lo que esta en juego puede variar con el paso del tiempo. En los casos de
desaparicion, de igual modo que es imprescindible que las autoridades inter-
nas competentes inicien una investigacion y adopten medidas en cuanto la
persona haya desaparecido en circunstancias que ponen su vida en peligro,
es indispensable que los familiares del desaparecido, que se proponen recla-
mar en Estrasburgo por falta de investigacion efectiva o por ausencia de una
investigacion, no demoren indebidamente su recurso ante el Tribunal. Con el
paso del tiempo, la memoria de los testigos se desvanece, éstos corren el ries-
go de morir o ser ilocalizables, algunos elementos de prueba se deterioran o
desaparecen y las oportunidades de realizar una investigacion efectiva se re-
ducen progresivamente, de tal modo que el examen y el pronunciamiento de
una sentencia por el Tribunal corren riesgo de verse privados de sentido y
eficacia. Por lo tanto, en materia de desapariciones, los demandantes no
pueden esperar indefinidamente para recurrir al Tribunal. Deben demostrar
diligencia e iniciativa e introducir sus quejas sin dilaciones indebidas...

En los casos de desaparicion, donde los familiares de las personas desapare-
cidas se encuentran en un estado de ignorancia e incertidumbre y donde... las
autoridades no proporcionan explicaciones sobre lo sucedido, o incluso, en
algunos casos, ocultan la verdad u obstruyen su manifestacion, la situacion
no es tan clara. Es mas dificil para los familiares evaluar lo que sucede, o lo
que pueden esperar que suceda. Procede entonces tener en cuenta la incerti-
dumbre y la confusién que con frecuencia marcan el periodo posterior a una
desaparicion.

En segundo lugar, el Tribunal toma nota de los textos internacionales sobre
las desapariciones forzadas. El Convenio internacional para la protecciéon de
todas las personas contra las desapariciones forzadas establece que cual-
quier plazo de prescripcion aplicado a la desapariciéon forzada debe ser de
duraciéon larga y proporcionada a la extrema gravedad de este crimen;
mientras que el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional excluye la
prescriptibilidad en materia de persecucion de crimenes internacionales con-
tra la humanidad, que incluyen las desapariciones forzadas. Ademds, habida

352 Jbid, parrs. 147-149 (subrayado nuestro).
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cuenta del consenso en que deberia ser posible perseguir a los autores de ta-
les crimenes numerosos anos después de los acontecimientos, el Tribunal
considera que la gravedad de las desapariciones es tal que no se podria ser
demasiado riguroso con los familiares en lo que concierne la celeridad que
deben probar para beneficiarse de la proteccion de la Convencion.

Sin embargo, el Tribunal considera que las demandas pueden ser rechazadas
por extemporaneas en casos de desaparicion cuando los demandantes espe-
raron demasiado, o esperaron sin razoén aparente, para recurrir al Tribunal,
después de haberse percatado, o haber debido percatarse, de la falta de in-
vestigacion o del estancamiento o la ineficacia de la investigacion realizada,
asi como de la ausencia, cualquiera que sea el caso, de la menor oportunidad
realista de ver que una investigacion efectiva sera realizada en el futuro.
Cuando se toman iniciativas relativas a una desaparicién, los familiares
pueden razonablemente esperarse a obtener nuevos elementos que permitan
resolver las cuestiones de hecho o de derecho cruciales. En estas condiciones,
mientras exista un contacto verdadero entre las familias y las autoridades
respecto a las denuncias y solicitudes de informacion, o un indicio o una po-
sibilidad realista de que las medidas de investigacion progresan, la cuestion
de un eventual retraso injustificado no se plantea generalmente. En cambio,
al cabo de un plazo de tiempo considerable, cuando la actividad de investiga-
cion se caracteriza por retrasos e interrupciones importantes, llega un mo-
mento en que los familiares deben darse cuenta de que no hay, ni habra, una
investigacion efectiva. La cuestion de saber cuando se llega a este punto de-
pende inevitablemente de las circunstancias del caso particular.

... Cuando, en una situacién compleja de desaparicién como la presente, ins-
crita en el contexto de un conflicto internacional, se alega que ninguna inves-
tigacion se lleva a cabo y no existen contactos verdaderos con las autorida-
des, se puede esperar que los familiares presenten su demanda en un plazo
maximo de algunos anos después del incidente. Si se lleva a cabo un tipo de
investigacién, aunque lo sea de forma esporadica y tropiece con dificultades,
los familiares pueden razonablemente esperar algunos afios mas, hasta que
pierdan realmente la esperanza de que investigaciéon progrese. Tras mas de
diez afios, deben generalmente demostrar de manera convincente que se rea-
lizaron algunos progresos concretos, para justificar su retraso en recurrir
ante el Tribunal. Condiciones mas estrictas se aplican cuando los demandan-
tes tienen acceso directo a las autoridades de investigacién a nivel nacio-
nal’sss,

Finalmente, en la sentencia por el caso Tashin Acar c. Turquia (Sentencia de 6 mayo
2003, parr. 84), el TEDH tuvo ocasion de afirmar que

“... en los casos de personas desaparecidas o que han sido asesinadas por
personas desconocidas y cuando figuran en el sumario iniciaciones de prue-
ba apoyando las alegaciones segtin las cuales la investigacién llevada a cabo
en el plano interno ha sido inferior a lo que exige el Convenio, una declara-
ci6n unilateral debe al menos contener una concesion en ese sentido, ast como
el compromiso, por parte del Gobierno demandado, de emprender, bajo la
vigilancia del Comité de Ministros en el marco de las obligaciones que le con-

353 Ibid, parrs. 159, 161, 162, 163, 165 y 166.
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fiere el articulo 46.2 del Convenio, una investigacion que sea plenamente con-
forme a las exigencias del Convenio, tal y como las ha definido el Tribunal en
casos anteriores...”

5.4. CONCLUSIONES

La obligacion de investigar forma parte de una obligacion de mas amplio alcance que
tienen a su cargo aquellos Estados que, por accidon u omision, incurren en responsabili-
dad internacional por la violacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Se trata de la obligacion de asegurar y garantizar a las victimas el acceso a la justiciay a
la interposiciéon de un recurso efectivo. La de investigar es, indudablemente también,
una de las formas de reparacion a la que tienen derecho las victimas de la desaparicion
forzada y sus familiares, y encaja en la satisfaccion ya que la realizaciéon de una investi-
gacién no representa ni una indemnizacion de los dafios causados, ni una restitutio in
integrum. No obstante, la investigacion de los hechos ilicitos que originaron una viola-
cion tan grave de los derechos humanos como es la desapariciéon forzada, tiene una
gran importancia para los familiares y para la victima, si ésta reaparece con vida. Pero,
como en buena parte de los casos esto no ocurre, la investigacion de los hechos conser-
va un gran valor para los familiares porque, entre otras cosas, permite poner un triste
punto y final a la angustia e incertidumbre padecidas, mitigando su dolor y permitién-
doles abordar en mejores condiciones el proceso del dueloss4.

Por todo ello, aparte de una obligacion estatal, la obligaciéon de investigar las desapari-
ciones forzadas aparece correlativamente concebida como un derecho de las victimas y
de los familiares. A tenor de la jurisprudencia de los 6rganos universales y regionales
aqui examinada, esa obligacion requiere medidas positivas a cargo del Estado respon-
sable, debiendo ser evacuada por sus 6rganos en plazo razonable, de buena fe, en forma
diligente y seria (no como pura formalidad), no discriminatoria, efectiva, adecuada,
exhaustiva, independiente e imparcial para que la reparacion sea completa, facilite el
descubrimiento y difusiéon de la verdad, preceda al castigo de los responsables y coad-
yuve por lo mismo a prevenir la repeticion de violaciones semejantes en el futuro, po-
niendo definitivamente coto a la impunidad y ofreciendo garantias de no repeticion.
Como lo dijo la Corte Interamericana en un caso individual de desaparicion forzada:

354 Lo dice de forma elocuente la Presidente de la Federacion Internacional de Asociaciones de Familias de
Personas Desaparecidas en conflictos armados: «... las familias de los desaparecidos pierden también algo
mas, pierden un miembro de la familia. Es una pérdida permanente, insoportable, que recuerdan a diario.
Las familias necesitan reunirse con sus seres queridos o recuperar sus restos para darles sepultura. Si no se
les dice la verdad, no pueden entender y perdonar lo que les ha ocurrido. Tienen que hacer frente a los
horrores sin vergiienza, aceptando volver a ser una familia para conservar su linaje y ensefar a sus hijos
sus ideales familiares, su fe, su comunidad y su pais... Una persona perdida provoca tinicamente sufrimien-
to, no luto. El luto es la segunda fase frente a una pérdida y nos permite cambiar la vida a partir del cono-
cimiento y la aceptacion de la pérdida. Nos permite convertir nuestra relacion con la persona fallecida en
un recuerdo que ya no enturbia nuestros pensamientos. La verdad cierra las heridas para que pueda ini-
ciarse el proceso de sanacién». J. E. DURGON-POWERS, «Paz sostenible tras los conflictos armados y el dere-
cho de los familiares a informacién veraz sobre el destino de las personas desaparecidas», en C. FALEH
PEREZ; C. VILLAN DURAN, (Dirs.): Estudios sobre el derecho humano a la paz, Madrid, 2010, p. 209.
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“... los familiares de victimas de graves violaciones de derechos humanos tie-
nen el derecho a conocer la verdad sobre estas violaciones. Este derecho a la
verdad, al ser reconocido y ejercido en una situacién concreta, constituye un
medio importante de reparacion para la victima y sus familiares y da lugar
a una expectativa que el Estado debe satisfacer. Por otra parte, el conocer la
verdad facilita a la sociedad... la busqueda de formas de prevenir este tipo de
violaciones en el futuro... En consecuencia, los familiares de las victimas tie-
nen el derecho, y los Estados la obligacién, a que lo sucedido a aquéllas sea
efectivamente investigado por las autoridades estatales, se siga un proceso
contra los presuntos responsables de estos ilicitos y, en su caso, se les impon-
gan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que dichos
familiares han sufrido”sss.

Ademaés, el derecho interno del Estado debe ofrecer el marco juridico adecuado para la
investigacion y sanciéon de conductas criminales tan graves, debiendo las autoridades
remover todos los obstaculos facticos y juridicos que impidan el cumplimiento de la
obligacion de investigar cabalmente las desapariciones forzadas. En particular, a los
jueces y tribunales corresponde hacer que prevalezcan las obligaciones internacionales
ante las leyes y normas de derecho interno, ejerciendo lo que la Corte Interamericana
denomina “control de convencionalidad”, apartando y no aplicando, en consecuencia,
toda norma interna que obstaculice las investigaciones.

Hasta que no se aclare la suerte de la persona desaparecida, el deber de investigar sub-
siste teniendo en cuenta que, en el caso de hechos ilicitos continuados en el tiempo co-
mo las desapariciones forzadas, el contenido de la responsabilidad internacional obliga
al Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito “a) a ponerle fin, si ese he-
cho continda; b) a ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las
circunstancias lo exigen”, sin que, como decimos, frente a las obligaciones de repara-
cion, entre las que figura la obligacion de investigar, pueda el Estado responsable “in-
vocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
las obligaciones que le incumben”3s¢.

En el caso de Espafia, desde la insurreccion militar del 17 de julio de 1936 y después,
durante la guerra civil y la dictadura, se cometieron en nuestro pais miles de casos de
desapariciones forzadas, incluidas las de los llamados nifios robados3s7, cuyo esclare-
cimiento es alin entre nosotros una cuestion pendiente, pese a todo el tiempo transcu-
rrido, pese a la llegada de la democracia y pese a la promulgacién de la Ley llamada de
memoria histdrica3s8. Aunque esta ley persigue, entre otros objetivos, “reconocer y am-
pliar derechos a favor de quienes padecieron persecucion o violencia, por razones poli-
ticas, ideologicas, o de creencia religiosa, durante la Guerra Civil y la Dictadura [y]

355 Parrs. 78-79 de la sentencia de la CIDH en el caso Gémez Palomino c. Pert (Fondo, Reparaciones y
Costas), del 22 de noviembre de 2005.

356 Articulos 30 y 32 del Proyecto de Articulos de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre Responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, doc. A/RES/56/83, 28 de enero de 2002.

357 En efecto, se trata de miles de casos de nifios supervivientes de las carceles franquistas, arrebatados a
sus madres presas o asesinadas, y entregados a otras familias, siendo criados con otra identidad y separa-
dos de sus verdaderas familias. Sobre este drama, v. M. ARMENGOU; R. BELIS, Los nifios perdidos del fran-
quismo, Barcelona, 2002; M. ARMENGOU; R. BELIS, Las fosas del silencio, Barcelona, 2004; M. A. RODRI-
GUEZ ARIAS, El caso de los niiios perdidos del franquismo: Crimen contra la humanidad, Valencia, 2008 y
R. VINYES, Irredentes. Las presas politicas y sus hijos en las carceles franquistas, Madrid, 2010.

358 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas
en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura.
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promover su reparacién moral” (articulo 1.1), nada dice sin embargo en lo atinente a la
investigacion de los casos, excepto en lo que se refiere al fomento de la investigacion de
caracter historico sobre la Guerra Civil y el franquismo, una de las funciones del Centro
Documental de la Memoria Historica (articulo 20.c de la Ley), lo que es notoriamente
insuficiente a la luz de las obligaciones juridicas internacionales del Estado. Ciertamen-
te, la Ley declara que sus disposiciones “son compatibles con el ejercicio de las acciones
y el acceso a los procedimientos judiciales ordinarios y extraordinarios establecidos en
las leyes o en los tratados y convenios internacionales suscritos por Espaiia” (disposi-
cion adicional segunda). También establece que las administraciones ptublicas “facilita-
ran a los descendientes directos de las victimas que asi lo soliciten las actividades de
indagacion, localizacion e identificacion de las personas desaparecidas violentamente
durante la Guerra Civil o la represiéon politica posterior y cuyo paradero se ignore” y
contempla otras medidas para la identificacion y localizaciéon de victimas (articulos 11y
12).

Pero todo ello no es bastante para afirmar que Espafia —que no cuenta en su legislacion
penal con un tipo especifico para reprimir expresamente la desaparicion forzada y di-
suadir de su comisién359— ha cumplido debidamente sus obligaciones internacionales,
en especial si se considera que las desapariciones forzadas son crimenes permanentes o
continuados que el Estado debe investigar de oficio, sin esperar al ejercicio de las ac-
ciones pertinentes por los familiares afectados, y que tienen caracter de imprescripti-
bless®. En este sentido, en 2008 el Comité de Derechos Humanos le record6 a Espafia
que “los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles” y que “las amnistias relativas
a las violaciones graves de los derechos humanos son incompatibles con el Pacto”, al
tiempo que constatd “los obstaculos con que han tropezado las familias en sus gestiones
judiciales y administrativas para obtener la exhumacién de los restos y la identificacion
de las personas desaparecidas”s®, lo que forma parte de su derecho a obtener justicia.
De igual modo, las Observaciones finales aprobadas al afno siguiente por el Comité con-
tra la Tortura—tras reiterar que, “en consideracion al arraigado reconocimiento del
caracter de jus cogens de la prohibicién de la tortura, el enjuiciamiento de actos de tor-
tura no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el efecto de la prescrip-
cion”— senalan claramente que Espafia “... deberia asegurar que los actos de tortura,
que también incluyen las desapariciones forzadas, no sean crimenes sujetos a amnistia”
y alientan a nuestro pais a “continuar e incrementar sus esfuerzos para ayudar a las

359 La CDF obliga a los Estados a tomar “las medidas necesarias para que la desaparicién forzada sea tipifi-
cada como delito en su legislaciéon penal” (articulo 4). Para un anélisis comparado e internacional de los
elementos del tipo penal y una propuesta legislativa, v. K. AMB0os (Coord.), Desaparicién forzada de perso-
nas Analisis comparado e internacional, Bogota, 2009, 255 p.

360 Como lo dice Giulia Tamayo, «sin mecanismos de investigacion para esclarecer los crimenes del pasado,
descartada la memoria histdrica o colectiva como objeto de legislacion, con ninguna pretension respecto de
justicia material e individualizada, y sin establecer reparaciones a las victimas conforme a la naturaleza de
los crimenes sufridos, la ley aprobada finalmente si bien ha eliminado los aspectos mas preocupantes, dista
mucha de saldar la deuda pendiente del Estado espanol con aquellas victimas que padecieron graves viola-
ciones de derechos humanos y que fueron privadas de reparaciéon y el derecho a interponer recursos». G.
TAMAYO, «Los derechos de las victimas de la guerra civil espafiola y el franquismo en el contexto de la expe-
riencia mundial y las obligaciones internacionales sobre verdad, justicia y reparacién», Entelequia, Mono-
grafico, n° 7, septiembre 2008, p. 256.

361 NACIONES UNIDAS, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos (Espafia), doc.
CCPR/C/ESP/CO/5, 5 de enero de 2009, p. 2, parr. 9. Las Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos relativas al quinto informe periédico espafiol fueron aprobadas por el Comité de Derechos Hu-
manos el 30 de octubre de 2008. El Comité recomend6 a Espafia «a) considerar la derogacion de la Ley de
amnistia de 1977; b) tomar las medidas legislativas necesarias para garantizar el reconocimiento de la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad por los tribunales nacionales; ¢) prever la creaciéon de
una comisién de expertos independientes encargada de restablecer la verdad histérica sobre las violaciones
de los derechos 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, indemnizarlas». Ibid.
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familias de las victimas a esclarecer la suerte de los desaparecidos, identificarlos y ob-
tener las exhumaciones de sus restos, siempre que sea posible”3%2. En tercer lugar, ese
mismo afio el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias record6
al Gobierno que, conforme a la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, “todo acto de desaparicion forzada sera considera-
do, de conformidad con el derecho penal, delito pasible de penas apropiadas que ten-
gan en cuenta su extrema gravedad (art. 4.1) y que los Estados realizaran investigacio-
nes exhaustivas e imparciales mientras no se haya aclarado la suerte de la victima de
una desaparicion forzada (art. 13.6)7303,

No hay que olvidar, por tltimo, que las desapariciones forzadas, como ocurre con otros
crimenes contra el derecho internacional de los derechos humanos, son sintoma fre-
cuente de una patologia o signo visible tras el cual se ocultan otras violaciones de los
derechos humanos. Por eso, creemos firmemente que, para prevenir las desapariciones
forzadas, hay que afrontar decididamente los retos que comporta una educaciéon por y
para los derechos humanos y la paz, para la resolucién y transformacién no violenta de
todos los conflictos, asi como para la realizacion efectiva de las libertades y derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, cuya violaciéon esconden las desapa-
riciones forzadas y toma forma de represion de la disidencia politica, pobreza, exclusion
social, analfabetismo, salud y alimentacion deficitarias, etcétera.

362 as Observaciones finales relativas al quinto informe periédico espafiol fueron aprobadas por el Comité
el 12 y 13 de noviembre de 2009. NACIONES UNIDAS, Informe del Comité contra la Tortura, 43°y 44° perio-
dos de sesiones (2 a 20 de septiembre de 2009 y 26 de abril a 14 de mayo de 2010), Asamblea General,
Documentos Oficiales, Sexagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 44 (A/65/44), Naciones
Unidas, Nueva York, 2010, pp. 60-61, parr. 21 (subrayado afiadido).

363 NACIONES UNIDAS, Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias,
doc. A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009, parr. 502, p. 97.
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6. La obligacion del Estado de reparar las
violaciones del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos. Las formas de reparacion

ESTHER LOPEZ BARRERO
Profesora de Derecho Internacional Piblico
Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA)

6.1. INTRODUCCION

Una de las cuestiones complejas y dificiles de resolver dentro del tema de la justicia
transicional es el asunto de las reparaciones. La reparacion, como se estudiara en este
capitulo, es un elemento esencial de la responsabilidad internacional de los Estados,
que aparece tanto en el Derecho internacional general, como en d&mbitos sectoriales de
este ordenamiento juridico, cuando se viola alguna norma de este ordenamiento juridi-
co.

Puesto que el Derecho no es estatico, los cambios en el Derecho internacional y en el
Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) han afectado en especial a la
manera de orientar las reparaciones. El aumento de la importancia de las personas en
el Derecho internacional, como individuos con cierta subjetividad internacional en es-
pecial en el &mbito del DIDH, ha hecho igualmente evolucionar las formas de repara-
cibn, sobre todo en este Ambito3%4. En este sentido, el DIDH cada vez se centra mas en
las victimas y menos en el Estado lesionado o en el Estado que comete la violacion. En
la esfera de las reparaciones, este cambio ha supuesto una ampliaciéon de la concepcion
clasica de la reparacion. Lo que se pretende lograr ahora es una reparacion integral que
incluye, ademas de la tradicional compensacion econdémica, otros aspectos que procu-
ran una compensacion equitativa y plena, adecuada y justas®s.

Este capitulo constituye un estudio introductorio sobre la obligacién de reparar, desde
la perspectiva del Derecho internacional general y del DIDH, repasando su fundamen-

364 Un ejemplo de esta situacion es el papel que se le da a las victimas en el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional. Véanse los articulo 43.6, 57.3.c) y 68. Consultar también, F. GOMEZ Isa, F., “El derecho de las
victimas a la reparacion por violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos”, en F. GOMEZ Isa
(D1R.), El derecho a la memoria, p 25.

365 F. GoMEz Isa, “El derecho de las victimas a la reparacion por violaciones graves y sistematicas de los
derechos humanos”, F. GoMEz IsA (Dir.), Op. cit, p 23.
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tacion, la evolucion que ha tenido dentro del DIDH, asi como las principales formas de
reparacion que se aplican. El tema de las reparaciones en los periodos de transicion, en
concreto en el caso espafiol, se desarrolla en otros capitulos de esta misma obra.

6.2. MARCO GENERAL. LA REPARACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL.

. _____________________________________________________|
6.2.1. LA OBLIGACION DE REPARAR EN EL DERECHO }
INTERNACIONAL GENERAL: FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION DE
REPARAR

De acuerdo con el Derecho internacional general, cuando los Estados incumplen con las
normas internacionales con las que se han comprometido incurren en responsabilidad
internacional y surgen, por un lado, la obligacién de cesacién del dafio, y si las circuns-
tancias lo exigen, la de ofrecer seguridad y garantias adecuadas de no repeticion, y por
otro, la de reparacion del dafio causado3¢®. La obligacién de reparar, por tanto, es una
obligacion de caracter secundario, que nace entre el Estado infractor y el lesionado
desde que se verifica la existencia de responsabilidad internacional, y que ha sido reco-
nocida en el Derecho internacional general de manera amplia. Asi, el Proyecto Definiti-
vo de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilici-
tos (Proyecto definitivo de la CDI) en su articulo 31 reconoce la obligacion de los Esta-
dos que hayan sido declarados responsables “a reparar integramente el perjuicio cau-
sado por el hecho internacionalmente ilicito”3¢7. Igualmente, la jurisprudencia interna-
cional ha mantenido durante décadas esta misma linea. Por referir un ejemplo reciente,
el Tribunal Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva sobre el Muro de Pales-
tina ha reiterado el caracter consuetudinario de la obligacién de reparar, asi como las
formas de reparacion, que ya fijo la Corte Permanente de Justicia Internacional en el
Asunto de la Fabrica Chorzow (1928)38. Esta opinion del TI1J viene a ratificar toda la
jurisprudencia internacional anterior que reconoce como obligacion bésica de Derecho
internacional la obligacion de reparar el dafio causado en las relaciones entre Esta-
dos3.

366 Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
Tlicitos, CDI, 53° periodo de sesiones, art 31.1

367 CDI, Proyecto Definitivo de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Tlicitos, adoptado en el 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General en su Reso-
lucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

368 ICJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, ICJ Reports 2004, para. 152.

369 En este sentido se pueden consultar también ICJ, Reparations for Injuries suffered in the Service of
United Nations, Advisory Opinion, ICJ Reports 1949, p 184; Case concerning United States Diplomatic
and Consular Staff in Tehran, ICJ Reports 1980, para. 90.
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.|
6.2.2. FORMAS DE REPARACION RECOGIDAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL

En 1928 la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto de la Fabrica
Chorzow dejo fijadas las formas de reparacion que el Derecho internacional consuetu-
dinario tenia ya admitidas. El Proyecto definitivo de la CDI recoge en su articulado las
formas cléasicas de reparacion: restitucion, indemnizacion y satisfaccion, que son las
que se aplican en el derecho internacional general:

“Articulo 34.- Formas de reparacion

La reparacion integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente
ilicito adoptara la forma de restituciéon, de indemnizacion y de satisfaccion,
ya sea de manera unica o combinada, de conformidad con las disposiciones
del presente capitulo.”

Las diferentes modalidades de reparacion se recogen el Proyecto definitivo de la
CDI en los siguientes términos, que obviamente recogen la practica consuetudinaria:

“Articulo 35.- Restitucion

El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a
la restitucion, es decir, a restablecer la situacion que existia antes de la comi-
sion del hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa restitucion:

a) No sea materialmente imposible;

b) No entrafie una carga totalmente desproporcionada con relacion al bene-
ficio que derivaria de la restitucién en vez de la indemnizacion.

Articulo 36.- Indemnizacién

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado
a indemnizar el dafio causado por ese hecho en la medida en que dicho dafio
no sea reparado por la restitucion.

2. La indemnizacién cubrira todo dafio susceptible de evaluacién financiera,
incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea comprobado.

Articulo 37.- Satisfaccion

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado
a dar satisfaccion por el perjuicio causado por ese hecho en la medida en que
ese perjuicio no pueda ser reparado mediante restituciéon o indemnizacion.
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2. La satisfaccion puede consistir en un reconocimiento de la violacién, una
expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier otra modalidad adecua-
da.

3. La satisfaccion no sera desproporcionada con relaciéon al perjuicio y no
podra adoptar una forma humillante para el Estado responsable.”

Queda claro, por tanto, que la responsabilidad internacional del Estado hace nacer el
derecho a la reparacion en el &mbito del Derecho internacional general. Ahora bien, hay
otros sectores del Derecho internacional, en los que se aplican sistemas especiales de
responsabilidad internacional, como la responsabilidad internacional del individuo
(Responsabilidad Penal Internacional) o la responsabilidad internacional por violaci6on
de derechos humanos37°. Centrandonos ahora en el ambito del DIDH, que constituye el
objeto central de este trabajo, la cuestion que hay que clarificar es qué ocurre con la
obligacion de reparacion cuando el que sufre el dafio no es un Estado, sino una persona
fisica o un grupo de personas fisicas; todo ello, dentro de la prevision contenida en el
articulo 55 del Proyecto definitivo de la CDI:

“Los presentes articulos no se aplicaran en el caso y en la medida en que las
condiciones de existencia de un hecho internacionalmente ilicito, el contenido
de la responsabilidad internacional de un Estado o el modo de hacerla efecti-
va se rijan por normas especiales de derecho internacional.”

6.3. LA REPARACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

.|
6.3.1. CARACTERIZACION GENERAL

La especialidad que presenta el DIDH con respecto al Derecho internacional general, la
de tutelar relaciones no interestatales (relaciones horizontales), sino entre Estados y
personas fisicas (relaciones verticales), no afecta a la relacion intrinseca que existe en-
tre el Derecho a la reparacion y la responsabilidad por la comision de ilicitos. De mane-
ra que en el &mbito del DIDH también existe la obligacion de reparar como elemento
esencial de la responsabilidad de los Estados por violaciones de este tipo de normas
internacionales37:.

370 Sobre la responsabilidad internacional del individuo por crimenes internacionales se puede consultar J.
CHINCHON ALVAREZ, Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz, Madrid: E. Parthenon,
2007, pp- 41-67.

371 Ver A. SALADO OSUNA, “La responsabilidad internacional del Estado por violaciones de derechos huma-
nos: la obligacién de reparar en los sistemas regionales de proteccion”, en Soberania del Estado y Derecho
internacional. Libro Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla / Mélaga / Huelva:
Universidad de Sevilla /Universidad de Malaga/Universidad de Huelva, 2005, pp. 1251-1271.
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En este sentido, el Proyecto de Articulos de Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos de la CDI (art 33.2372), en combinacion con los tratados de
derechos humanos, la jurisprudencia de los tribunales especiales de derechos humanos,
y las interpretaciones de los informes de Naciones Unidas, reconocen la obligacion de
los Estados de reparar como un elemento clave en los casos de violaciones de derechos
humanos, con sus propias caracteristicas especificas.

Se est4 pues ante el deber de llevar a cabo una reparacién rapida, plenamente eficaz, y
proporcional al dafio causado tendente a eliminar o reparar las consecuencias del per-
juicio padecido, asi como evitar que se cometan nuevas violaciones a través de la pre-
vencion y la disuasion; tal y como explicitaron los Principios y directrices sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho humani-
tario a obtener reparacion elaborados por Theo van Boven3’3. Teniendo ademas en
cuenta, en palabras del Relator Especial sobre Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias de las Naciones Unidas, que el reconocimiento del derecho de las victimas o
de sus familiares a recibir una reparacion adecuada equivale a reconocer la responsabi-
lidad del Estado por los actos de sus 6rganos; y afiadiendo que éste estara obligado a
cumplir con la obligacion de investigar las denuncias de violaciones de derechos huma-
nos, presupuesto necesario para la concesion de la reparacions74.

A modo de ejemplo de lo senalado, y sin pretender agotar todos los textos de DIDH, se
citan a continuacion los articulos de algunos tratados de derechos humanos que contie-
nen el reconocimiento expreso de la obligacion de reparar. Asi, en el articulo 9.5 del
PIDCP, se dice que “toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el
derecho efectivo a obtener reparaciéon”. Igualmente, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos en su articulo 5.5 sefiala que “toda persona victima de una privacién de liber-
tad o detencidn realizada en condiciones contrarias a las disposiciones de este articulo
tendra derecho a una reparacion”. En el &mbito sectorial, la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas inhumanos, crueles o degradantes, en su articulo 14 estable-
ce que “todo Estado Parte velara porque su legislacion garantice a la victima de un acto
de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacién justa y adecuada, incluidos
los medios para su rehabilitacion lo mas completa posible. En caso de muerte de la vic-
tima como resultado de un acto de tortura, las personas a su cargo tendran derecho a
indemnizaciéon”. En términos similares esta obligacion se recoge en la Convencién so-
bre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, articulo 6, o en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, articulo 39, en la Convencién Internacional sobre
la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulos 15 y
16.9, o en el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ar-
ticulos 15 y 16. Dentro de los tratados regionales, la Convencién Americana de Derechos
Humanos en su articulo 10 dice que “toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judi-
cial”, y el art. 21.2 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos también

372 El articulo regula el alcance de las obligaciones internacionales enunciadas en el Proyecto de Articulos,
afirmando en su apartado segundo que: “La presente parte se entiende sin perjuicio de cualquier derecho
que la responsabilidad internacional del Estado pueda generar directamente en beneficio de una persona
o de una entidad distinta de un Estado.”

373 SUBCOMISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAS: -“La
administracion de justicia y los derechos humanos de los detenidos: Serie revisada de principios y directri-
ces sobre el derecho de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho humanitario
a obtener reparacion, preparada por el Sr. Theo van Boven de conformidad con la decision 1995/117 de la
Subcomisién”, Documento de las Naciones Unidas: E/CN.4/Sub.2/1996/17, 24 de mayo de 1996, parrs. 6 y

7 )
374 Ver COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS: “Informe del Relator Espe-

cial sobre las Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias”, documento de las Naciones Unidas
CN.4/1995/61, de 14 de diciembre de 1994, para. 711
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habla de la reparacién al decir que “en caso de expoliacion, el pueblo desposeido tendra
derecho a la recuperacion legal de su propiedad asi como a una compensacion adecua-
da”.

Igualmente, y por citar un solo ejemplo de entre los muchos posibles, el Comité de De-
rechos Humanos en su Observaciéon General n° 31 ha recogido y desarrollado lo referi-
do. Asi, el parrafo 3 del articulo 2 requiere que los Estados Partes otorguen una repara-
cion a las personas cuyos derechos del Pacto han sido violados. Si no se otorga una re-
paracion a los individuos cuyos derechos del Pacto han sido violados, la obligaciéon de
proporcionar un recurso efectivo, que es fundamental para la eficacia del parrafo 3 del
articulo 2, no se cumple. Ademaés de la reparacion explicita exigida por el parrafo 5 del
articulo 9 y el parrafo 6 del articulo 14 el Comité considera que el Pacto entrana por lo
general una indemnizacion adecuada. El Comité senala que, cuando procede, la repara-
cion puede entranar la restitucion, la rehabilitacion y medidas de satisfaccion, como
apologias publicas, memoriales publicos, garantias de no repeticion y cambios en las
leyes y las practicas pertinentes, asi como al sometimiento a la justicia de los autores de
violaciones de derechos humanos.375

]
6.3.2. EVOLUCION

Asentado el principio, al igual que ocurre en el Derecho internacional general, de que
toda violacién de los derechos humanos hace nacer la obligacién del Estado de reparar
a las victimas o a los familiares, en su caso, conviene aclarar que la reparacion debera
existir tanto si la violacion es individual, como si es masiva, independientemente de que
haya sido cometida por agentes estatales o por particulares con el consentimiento del
poder publico. En este sentido, es interesante ver como ha ido evolucionando, amplidn-
dose, el contenido de la reparacion a medida que ha ido avanzando el DIDH y que ha
ido cambiando su centro de gravedad desde los infractores a las victimas, lo que ha he-
cho nacer el derecho a reparar de las victimas, que vendria a ser el alter ego de la obli-
gacion de reparar de los Estados.

Desde la aparicion del DTHD hasta hoy, la obligacion de reparar ha ido aumentando su
espectro y se ha liberado del marcado peso econémico que tenia, de manera que en la
actualidad se busca que la reparacién sea lo mas justa y procure dar satisfaccién com-
pleta a la violacién previa cometida. El cambio en la concepcion de la justicia favorecio
esta evolucion de la obligacion de reparar. Asi, principalmente a partir de 1985 se pasa
de una concepcion de justicia retributiva, que era la perspectiva tradicional, a una nue-
va concepcion de la justicia reparadora, en la que la obligacion de reparar pasa a un
primer plano. Este nuevo concepto implica situar en planos iguales al ofensor, a las
victimas y la comunidad internacional, y busca la reparacion y la reconciliacion, siem-
pre que sea posible37°,

375 Ver COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General n® 31. La indole de la obligacién juri-
dica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto”, adoptada por el Comité de Derechos Humanos en
su 802 Periodo de sesiones, 29 de marzo de 2004, Documento de las Naciones Unidas: HRI/GEN/1/Rev.7
at 225, para. 16.

376 En este sentido, F. GOMEZ Isa, “El derecho de las victimas a la reparacion por violaciones graves y siste-
maticas de los derechos humanos”, op cit, p 25; R. Man1, Beyond Retribution, Seeking Justice in the Sha-
dows of War, Cambridge: Polity Press, 2002; A. RIGBY, Justice and Reconciliation after after de Violence,
London: Lynne Rienner Publishers, 2001; H. STRANG, Repair o Revenge, Victims and retroactive Justice,
Oxford: Oxford Clarendon Press, 2002. Sobre la evolucidén en la concepcion de la justicia, en especial apli-
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Como reflejo de este cambio de concepcién en la justicia y del aumento del protagonis-
mo de las victimas en la esfera internacional basta citar el Estatuto de Roma para la
creacion del Tribunal Penal Internacional (17 de julio de 1998, en vigor desde el 2002),
o los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de
las normas internacionales de derechos humanos y del Derecho internacional humani-
tario a interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados en 2005 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas3”7, y que como bien se ha dicho, suponen un “acuerdo
universal sobre el derecho de las victimas a obtener reparacion”78. Los Principios y
Directrices son uno de los textos principales de recepciéon de esta nueva concepcion de
la justicia. En linea con esta nueva tendencia, los principios reconocen que sitiian a las
victimas en el centro del derecho a la reparacién. Ademas se basan en un concepto am-
plio de victima, al afirmar que:

“A los efectos del presente documento, se entenderd por victima a toda perso-
na que haya sufrido danos individual o colectivamente, incluidas lesiones fi-
sicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas interna-
cionales de derechos humanos o una violacion grave del derecho internacio-
nal humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho in-
terno, el término "victima" también comprendera a la familia inmediata o las
personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para im-
pedir la victimizacién”. (Principio 8°).

E igualmente, propugnan que se respeten todos los derechos que les corresponden a las
victimas:

“Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad y
sus derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para ga-
rantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicolégico y su intimidad, asi
como los de sus familias. El Estado debe velar por que, en la medida de lo po-
sible, su derecho interno disponga que las victimas de violencias o traumas
gocen de una consideracion y atencion especiales, para que los procedimien-
tos juridicos y administrativos destinados a hacer justicia y conceder una re-
paraciéon no den lugar a un nuevo trauma” (Principio 10°).

Por otra parte, desde la perspectiva de la obligaciéon de reparar, los Principios recogen,
por un lado, la obligacion del Estado de atender las reclamaciones individuales o colec-

cada a los procesos de transicion resulta interesante J. BONET PEREZ; R. ALIJA FERNANDEZ, Impunidad,
derechos humanos y justicia transicional, Bilbao: Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n° 53, 2009,
Pp. 124-141; J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho internacional... Op cit, pp. 273, 301.

377 Resolucion 60/147, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 2005.

378 AEDIDH, Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacién justa y adecuada
que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra la humanidad y otras viola-
ciones de los derechos humanos cometidas en Espafia durante la guerra civil y la dictadura, p 18
(http://www.aedidh.org/sites/default/files/dictamen%20mayo0%2008-1.pdf)
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tivas, cuando sea oportuno, y de establecer las medidas necesarias para que la repara-
cion sea rapida, plenamente eficaz, y proporcional al dafio causado, y por otro, la de
evitar que se cometan nuevas violaciones a través de la prevencion y la disuasion.

Ademés incluyen un elenco amplio y abierto de formas de reparacién, tal y como se
explica méas adelante, que trata de responder a la concepcion de justicia retributiva.

.|
6.3.3. FORMAS DE REPARACION: EXAMEN GENERAL Y ALGUNOS
MATICES EN EL AMBITO TRANSICIONAL

El punto de partida en este aspecto es que el DIDH recoge y se hace eco de las formas
de reparaciéon admitidas en el Derecho internacional general, profundizando en algunas
de las formas o medios de ejercer la reparacion, como se vera a continuacién. No obs-
tante, antes de entrar en el analisis de las formas de reparaciéon en concreto, vamos a
sefalar tres cuestiones previas importantes para la determinacion de las mismas: la
necesidad de identificacion de las victimas, la participacion de las propias victimas en el
proceso de reparacion, y la valoracion de la reparacion.

Un factor importante para la correcta aplicacion del derecho a la reparacion es la iden-
tificacion de las victimas. Este factor remite directamente a la relacion que mantiene el
derecho a la reparacion con el deber de investigacion y el derecho a la verdad. Dentro
del grupo de victimas es necesario distinguir entre victimas directas e indirectas y vic-
timas individuales y colectivas. Se consideran victimas indirectas “las que no ha sufrido
directamente las violaciones, pero estan vinculadas a las victimas directas”s79. Se habla
de victimas colectivas cuando el dafio no lo sufre un sujeto, sino un grupo que se haya
unido por razon de la raza, el idioma, la religion, etc.

Igualmente es importante para una correcta aplicaciéon de la reparacion la participacion
de las propias victimas, su implicacion en el proceso de reparacion. Este aspecto ad-
quiere especial relevancia sobre todo en los casos en que la reparacion se orienta a los
danos morales, como suele ocurrir en los casos de violaciones masivas de derechos hu-
manos, en especial en los periodos de transicion. En estos supuestos resulta crucial que
las victimas intervengan en el proceso de definicién del programa de reparacién. Ahora
bien, para que esta posibilidad resulte efectiva es necesario un cierto grado de organi-
zacion de las victimas, que deberan participar en los procesos a través de asociaciones,
que, ademas de permitir la coordinacion de intereses, tienen méas capacidad de presion
y de lograr que se apruebe un programa que satisfaga los intereses de las mismass3s°.

Por lo que respecta a la cuestion de la valoracion de la reparacion, en términos genera-
les se establece que debe ser adecuada y justa3s$:. No obstante, la determinacion de estos

379 GOMEZ IsA, F., “El derecho de las victimas a la reparacién por violaciones graves y sistematicas de los
derechos humanos”, op cit, p 54. En el ambito regional iberoamericano, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos hace una distincién destacable sobre las victimas directas e indirectas. Asi, sefiala que los
familiares de las victimas deben ser reparados respecto de aquellas violaciones de las que son victimas
directas y, en su caso, respecto de aquellas violaciones en las que son causahabientes de la propia victima.
Véase C. NASH ROJAS, Las Reparaciones ante la Corte interamericana de Derechos Humanos, Santiago
de Chile: Universidad de Chile, 2004, pp. 47-49.

380 GOMEZ Isa, F., “El derecho... Op cit.

381 Sobre la necesidad de que la reparacion sea adecuada y justa resulta especialmente ilustrativa la senten-
cia de la Corte IDH en el caso Velasquez Rodriguez v. Honduras, Indemnizaciéon Compensatoria (art. 63.1
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criterios es compleja. Como norma, en el DIDH la valoracion se hara atendiendo a las
circunstancias especiales del caso concretoss2, y ello, porque la nocién de violacion de
derechos humanos, asi como la reparacion que lleva aparejada, se asientan sobre la
presuncion de que se trata de comportamientos excepcionales. En los casos de viola-
ciones masivas de derechos humanos la posibilidad de analizar las circunstancias de
cada caso concreto se complica extremadamente, haciéndose igualmente compleja la
concrecion real de una reparacion “adecuada y justa”. En estos casos es necesario equi-
librar las especialidades del DIDH y en especial el papel que juegan las victimas en
ellas, con los estandares del derecho internacional, a la hora de fijar una reparacion
“adecuada y justa”.

En cuanto a las formas de reparacion en el ambito del DIDH, el texto que mejor recoge
las formas de reparacion en este ambito es el de los Principios y Directrices de 2005. La
propia Comision de Derecho Humanos en el texto de los Principios reconoce que estos
Principios y Directrices contienen mecanismos, modalidades, procedimientos y méto-
dos para el cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes, pero que no suponen
la creacion de nuevas obligaciones juridicas internacionalesss3. Del Principio 18° al 23°
se recogen las diversas modalidades de reparacion en los términos que se explican a
continuacién. A modo introductorio, el Principio 18° fija las caracteristicas bésicas de la
reparacion (apropiada, proporcional, plena y efectivas84) y enumera los mecanismos y
procedimientos a los que los Estados pueden recurrir, sin perjuicio de que apliquen
otras medidas mas adecuadas al asunto en concreto del que se trate, dado que no es
una lista cerrada lo que contienen los Principios y Directricessss:

“Conforme al Derecho interno y al Derecho internacional, y teniendo en
cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del Derecho internacional humanitario, de forma apro-
piada y proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de
cada caso, una reparacion plena y efectiva, segiin se indica en los principios

Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 21 de julio de 1989, en Serie C: Resolu-
ciones y Sentencias, No. 7, para 174.

382 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS, “Principios y directrices bésicos
sobre...”, op. cit., para. 18.

383 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS, “Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y a obtener reparaciones”, Documento de las
Naciones Unidas, E/CN.4/2005/1.10/Add.11, de 19 de abril de 2005, para. 8 del Preambulo, para. 15-23.
384 En términos similares se recoge en el Proyecto Definitivo de Articulos de la CDI, articulos 35.b) y 37.3:
385 Asi, aunque no se incluyen en el elenco de las medidas recogidas en los Principios y Directrices del
2005, se podrian adoptar también como formas de reparacién: la disolucién de grupos armados paramili-
tares; la derogacion de disposiciones de excepcion, legislativas u otras que favorezcan la comisién de viola-
ciones de derechos humanos; la anulacién de procesos judiciales; el derecho a ser informado de la situa-
cion y suerte corrida por las victimas, en el caso de desapariciones forzadas, o el deber de restituir el cuer-
po. Sobre la libertad de eleccion del medio de reparacion, resultan interesantes algunas resoluciones de la
Corte IDH, como la recaida en el asunto Garrido y Baigorria v. Argentina, Reparaciones (art. 63.1 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, en la que la Corte afirm6 que “La reparacion es el término
genérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional en que ha incurrido. Los modos especificos de reparar varian segun la lesiéon producida:
podré consistir en la restitutio in integrum de los derechos afectados, en un tratamiento médico para
recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en la obligaciéon del Estado de anular ciertas medidas
administrativas, en la devolucion de la honra o la dignidad que fueron ilegitimamente quitadas, en el pago
de una indemnizacion, etc.” Véase, Caso Garrido y Baigorria v. Argentina, Reparaciones (art. 63.1 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 27 de agosto de 1998, Serie C: Resoluciones y
Sentencias No. 39, para. 41.
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19 a 23, en las formas siguientes: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion.”

De acuerdo con estos Principios, la forma mas perfecta de reparacion y a la que hay que
aplicar siempre que sea posible es la restitucién (principio 19), que implicaria devolver
a la victima a la situacion anterior a la violacion de sus derechos. Aun siendo la forma
mas perfecta, la reparacion en la mayoria de los casos es una modalidad que no puede
aplicarse:

“19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la
situacion anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o la violacion grave del derecho internacional humanita-
rio. La restitucion comprende, segiin corresponda, el restablecimiento de la
libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y
la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su em-
pleo y la devolucién de sus bienes.”

En segundo lugar, se incluye la indemnizacién (principio 20), que es mas comin como
medio de reparacion. Supone una compensacion econémica por los dafios sufridos a
todos los niveles. La indemnizacion debe concederse de forma adecuada y ser propor-
cional a la violacion y las circunstancias en que sucede ésta:

“20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional
a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos
los perjuicios econémicamente evaluables que sean consecuencia de violacio-
nes manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o de vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario, tales como los si-
guientes:

a) El dano fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y
prestaciones sociales;

¢) Los daros materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;
d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos y servicios psicologicos y sociales”.

En tercer lugar, se incluye la rehabilitacién (principio 21), que es el medio idoneo para
los casos en que hay secuelas fisicas o psicoldgicas importantes:
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“21. La rehabilitacion ha de incluir la atencién médica y psicolégica, ast como
servicios juridicos y sociales.”

La satisfaccion, o reparacion moral, se recoge en cuarto lugar (principio 22) y puede
adoptar diversas formas: disculpas publicas, bisqueda de las personas desaparecidas
y/o asesinadas, declaracion oficial o decision judicial restableciendo la dignidad, la
reputacion y los derechos de las victimas, etc. Esta forma de reparacion esta directa-
mente relacionada con el derecho a la verdad:

“22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la to-
talidad o parte de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no contintien las violaciones;

b) La verificacién de los hechos y la revelaciéon piiblica y completa de la ver-
dad, en la medida en que esa revelacion no provoque mads dafnos o amenace
la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o
de personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se
produzcan nuevas violaciones;

¢) La biisqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifos
secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para
recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segiin el deseo explicito o
presunto de la victima o las prdcticas culturales de su familia y comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vin-
culadas a ella;

e) Una disculpa piblica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables
de lasviolaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusién de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la
enseiianza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, asi como en el material didactico a todos los nive-
les.”

Y en quinto y tltimo lugar, se incluyen las garantias de no repeticion (principio 23), que
recoge todo el conjunto de medidas orientadas a que no se vuelvan a cometer las viola-
ciones de derechos humanos:
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“23. Las garantias de no repeticién han de incluir, segin proceda, la totali-
dad o parte de las medidas siguientes, que también contribuiran a la preven-
cion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuer-
zas armadas y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a
las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y
la imparcialidad;

¢) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sa-
nitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi como de los defensores
de los derechos humanos;

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de
la sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitaciéon en esta materia de los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios pibli-
cos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos pe-
nitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos, psi-
colégicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de empre-
sas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violacio-
nes graves del derecho humanitario o las permitan.”

Como se ha podido ir viendo, dentro del DIDH la obligacién de reparar adquiere tintes
mas amplios y mas perfectos, desde la perspectiva de la superacion del hecho ilicito del
que nace. Como consecuencia de la concepcion misma de la reparacion en este contex-
to, el derecho a la reparacion mantiene una indisoluble relacién con el derecho a la ver-
dad y el derecho a la justicia, dado que para que se pueda aplicar una reparacion inte-
gral y sanadora es necesario la busqueda y el logro de ambas. Estos dos factores se
constituyen como dos medios necesarios para logar una reparaciéon integral y como
formas de reparacion en si.

A todo lo anterior conviene afiadir, brevemente pues este tema es objeto de un articulo
monografico dentro de esta obra, que el derecho a la verdad implica el conocimiento de
los hechos, no so6lo por parte de las victimas, sino por la sociedad. El reconocimiento
publico de los hechos, de la verdad, se situaria en el &ambito del derecho a la reparacion,
como una forma de satisfaccion, incluida entre el elenco de formas posibles que reco-
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nocen los Principios y Directrices de las Naciones Unidas (Principio 22°)38¢, En la de-
terminacion de esta forma de reparacién es importante destacar la labor la de Corte
Interamericana de Justicia. A modo de ejemplo, en el Caso Myrna Marck c. Guatema-
la, 1a Corte no so6lo reconoci6 el derecho a la verdad, tanto de las victimas como de la
sociedad, sino que ademas reconoci6é que el conocimiento de la verdad es un medio
importante de reparacion, incluyendo la difusion publica de la verdad como un medio
importante de reparacion3®’. Por otra parte, la importancia del conocimiento y recono-
cimiento de la verdad como forma de reparaciéon en los procesos de transicion se ve
apoyada por la creaciéon en practicamente todos estos procesos de Comisiones de la
Verdad, cuya labor tiene mucha importancia desde la perspectiva de la reparacién y la
reconciliacion que se trata de lograr a través de estos procesos.

El reconocimiento del derecho a la reparacion en los contextos de transiciéon puede re-
clamar un cierto margen para que los Estados puedan fijar en base a criterios de equi-
dad cual es la amplitud que se le puede dar a este derecho, de manera que se cumpla sin
conculcar otros valores bésicos de justicia3®8. Ademas, un derecho a la reparacion inte-
gral, como reclaman los Principios y Directrices de las Naciones Unidas y los textos de
justicia transicional, implica la aplicacion de diversas formas de reparacion para poder
dar satisfaccién completa a las victimas. En este sentido, la reparacion en estos proce-
sos conlleva una carga de satisfacciones inmateriales de mayor peso que las puramente
econdémicas, dado que pretende lograr, no sélo la satisfaccion de las victimas, sino la
reconciliacion nacional389. De ahi la necesidad de que si que exista el reconocimiento y
el ejercicio del derecho de reparacion en los textos de justicia transicional, y la necesi-
dad de este reconocimiento se derivaria de la existencia de una obligacion internacional
para los Estados, puesto que las especialidades de la justicia transicional no hacen des-
aparecer el fundamento del derecho a la reparacién como elemento esencial de la res-
ponsabilidad internacional del Estado.

Por otra parte, hay que sefialar que en los casos de reparaciones en periodos de transi-
cion, el problema principal que se plantea a la hora de elegir las formas de reparaciéon
es que los tiempos de las victimas y los de los poderes piblicos, en cuanto a las necesi-
dades de la reparacion que tienen cada uno, no suelen coincidir. Los poderes publicos
quieren reparaciones rapidas y poco dilatadas en el tiempo, mientras que las victimas,
por el propio proceso de superacion del dafio, necesitan més tiempo y periodos méas
amplios de reparaciones. Desde esta perspectiva, si se enfoca el derecho a la reparaciéon
desde el punto de vista de las victimas, se puede hablar de la reparaciéon més como un
proceso que como un solo acto. Si tenemos en cuenta que las reparaciones en los casos
de las violaciones graves de derechos humanos en los periodos de transicion lo que pre-
tenden es reconstruir el tejido social y resituar a las victimas en el contexto politico que
les corresponde, la completa satisfaccion de estos intereses reclama un conjunto de
medidas, que no pueden circunscribirse a un momento determinado. En este sentido,
lo que se logra con este tipo de reparaciones es aplicar una justicia reparadora y trans-
formadoras9°.

386 Véase F. GOMEZ Isa, “El derecho... Op. cit, p 38; A. BARAHONA DE BriTO; C. GONZALEZ-ENRIQUEZ; P.
AGUILAR (Eds), The Politics fo Memory. Transicional Justice in Domocratizing Societies, Oxford Universi-
ty Press, Oxford, 2001.

387 Caso Myrna Marck Chang vrs Guatemala, Corte interamericana de Justicia, Sentencia de 25 de no-
viembre de 2003, Serie C, n° 101, para.274-275.

388 A, O’SHEA, Amnesty for Crime in International Law and Practice, The Hague: Kluwer Law Interna-
tional, 2002, p. 275.

389 F. GOMEZ Isa, “El derecho... Op cit, p 36.

390 F. GOMEZ Isa, “El derecho... Op cit, pp. 51-52.
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7. La responsabilidad penal individual por
crimenes de genocidio, de guerra y de lesa

humanidad. Derecho comparado practica

LYDIA VICENTE MARQUEZ
Abogada y consultora internacional de Derechos Humanos

7.1. INTRODUCCION

En los dltimos dos siglos, la cuestion de la subjetividad internacional del individuo (y
en consecuencia, de la responsabilidad internacional del mismo), ha experimentado
una profunda evolucion. El modo en que se definen la Comunidad internacional y sus
principios ha determinado el transito de un sistema internacional puramente interesta-
tal construido sobre el principio de soberania a otro orden internacional en el que el
Derecho Internacional contemporaneo reconoce la existencia de otros sujetos de dere-
chos y obligaciones diferentes al Estado, caso de las Organizaciones Internacionales, el
individuo, grupos rebeldes o guerrilleros e incluso las companias transnacionales.

El Derecho internacional contemporaneo es asi el fruto de un proceso de evolucion de
la propia ética de la Comunidad internacional en su conjunto en la que la proteccion de
la persona —independientemente de su nacionalidad- se ha convertido en una obliga-
cions9, Dentro de este proceso, la articulacion, desarrollo y perfeccionamiento del De-
recho internacional penal y del Derecho internacional de los Derechos Humanos han
respondido al empefio de poner fin a cualquier resquicio de impunidad y colmar la ne-
cesidad de proteger a las victimas de violaciones graves y atrocidades masivas “que
desafian la imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la humani-
dad”s92, haciendo efectivo el derecho a la justicia -en su sentido mas amplio- y la repa-
racion de los danos sufridos, incluida la no repeticion de tales hechos.

No obstante, la aplicacion de este marco legal no esta exenta de problemas ya que, por
un lado, su integracion o incorporacién en los distintos ordenamientos juridicos es ob-
jeto de debate y, por otro, los tribunales internos en los que se apoya el sistema de justi-

391 J, ZALAQUETT DAHER, “El Caso Almonacid. La nocién de una obligacién imperativa de Derecho in-
ternacional de enjuiciar ciertos crimenes y la jurisprudencia Interamericana sobre leyes de impunidad”,
Anuario de Derechos Humanos, 2007.

392 Predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de Julio de 1998 y que
entro en vigor el 1 de Julio de 2002, U.N. Doc. A/CONF.183/9.
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cia internacional no pueden o no estan dispuestos a ejercer su papel de agentes de la
Comunidad Internacional al perseguir y sancionar crimenes de Derecho internacional,
como lo son el genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad.

7.2. LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL: NUEVOS MECANISMOS

DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL PARA GARANTIZAR LA JUSTICIA

Nuremberg marcé un hito al reconocer en forma explicita la posibilidad de exigir res-
ponsabilidad a las personas que, actuando “ya fuera individualmente o como miembros
de organizaciones (...) lideren, organicen, inciten a la formulacién de un plan comin o
conspiracién para la ejecucién” de ciertos crimenes de Derecho internacional, asi como
a “los complices que participen en dicha formulacion o ejecucion”s93. Para reforzar este
principio, el Estatuto de Nuremberg ademas establecia que ni el cargo oficial ni la obe-
diencia de 6rdenes del gobierno o de un superior podian conducir a la exclusion de la
responsabilidad penalsv4. Si hasta ahora, la tradicional responsabilidad del Estado al
implementar politicas represivas, no permitia vislumbrar al individuo detréas de su apa-
rato39s, “levantar el velo” estatal, haciendo decaer la inmunidad soberana, ha sido una
respuesta necesaria para impedir huecos vacios de responsabilidad frente a la comision
de crimenes atroces y para, al mismo tiempo, hacer justicia a las victimas. Estos princi-
pios y normas se consolidaron en los afios 90 con los Estatutos de los Tribunales Pena-
les Internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda (TPIY y TPIR, respectiva-
mente)39%, cuyas disposiciones vinieron a codificar normas de Derecho internacional
consuetudinario preexistentes3?”. La culminacion de este proceso se produciria con el

393 Articulo 6: “El Tribunal (...) estara facultado para juzgar y condenar a aquellas personas que, actuando
en defensa de los intereses de los paises del Eje Europeo, cometieron los delitos que constan a continua-
cion, ya fuera individualmente o como miembros de organizaciones: Cualesquiera de los actos que constan
a continuacién son crimenes que recaen bajo la competencia del Tribunal respecto de los cuales habra
responsabilidad personal (a) crimenes contra la Paz (...); (b) crimenes de Guerra (...); (¢) Crimenes contra
la Humanidad (...)”, Estatuto del Tribunal Militar Internacional (TMI) de Nuremberg adoptado el 6 de
octubre de 1945.

394 Aunque hay que matizar que la “obediencia debida” si puede considerarse una circunstancia atenuante
de la pena. Ver, articulos 7 y 8, respectivamente, del Estatuto del TMI de Nuremberg. Asimismo, ver Prin-
cipios III y IV de los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias
del Tribunal de Nuremberg, [1950] 2 Y.B. Comisién de Derecho Internacional (CDI), 377, UN Doc
A/CN.4/SER.A/1950/Add.1.

395 Las violaciones masivas de derechos humanos y/o actos de violencia a gran escala frecuentemente son
crimenes de Estado, es decir, forman parte de una politica de estado que necesita de una estructura y re-
cursos estatales para poder perpetrarlos. Ver, A. LANG, “Crime and Punishment: Holding States Account-
able”, Ethics and International Affairs, vol. 21, nim. 2, 2007, pp. 239-257.

396 Articulo 7 del Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, U.N. Doc. S/25704 at 36, annex
(1003) v S/25704/Add.1 (1993) adoptado por el Consejo de Seguridad el 25 de mayo de 1993, U.N. Doc.
S/RES/827 (1993); y, de forma similar, articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, adoptado en virtud de Resoluciéon del Consejo de Seguridad de la ONU, Annex (1994), UN. Doc.
S/RES/955, de 8 de noviembre de 1994. Ambos articulos siguen las lineas amplias marcadas por el Estatu-
to y los Principios de Nuremberg (es decir, la no exclusiéon de responsabilidad penal por razén del cargo
oficial o de la existencia de 6rdenes del gobierno o de un superior, asi como la responsabilidad del mando o
del superior y la doctrina del “plan coman”).

397 D. CASSEL, “Corporate Aiding and Abetting of Human Rights Violations: Confusion in the Courts”,
Northwestern Journal of International Human Rights Law, vol. 6, nim. 2, Spring 2008, pp. 305-325,
haciendo referencia al Informe del Secretario General al Consejo de Seguridad de la ONU en virtud del
parrafo 2° de la Resoluciéon 808 (1993), U.N. Doc S/25704 de 3 de mayo de 1993. De manera similar, ver
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Estatuto de Roma de 1998 que crea la Corte Penal Internacional (CPI), una “instituciéon
permanente”s98 que estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas fisicas
—privadas o ejerciendo un rol puablico- respecto de los crimenes més graves de trascen-
dencia internacional3?.

Si bien la definicién de estos conceptos y principios ha evolucionado a raiz de la juris-
prudencia de los TPIs ad hoc (TPIY y TPIR)4°°, no se puede minusvalorar el importan-
tisimo aporte a la construcciéon y consolidacion del Derecho internacional penal que
han tenido los tribunales domésticos, bien a través del ejercicio del principio de juris-
diccidon universal —y cuyo desarrollo serd esencial para hacer efectivo el principio de
complementariedad del Estatuto de Roma de la CPI4o'- bien al incorporar el Derecho
internacional al ambito interno, ni tampoco la influencia que en el proceso han tenido
los tribunales regionales de derechos humanos que se ocupan més bien de la responsa-
bilidad del Estado#°2.

afirmacién contenida en la Resolucién de la Asamblea General 95(I) de 11 de diciembre de 1946 en relacion
a los principios de Derecho internacional reconocidos por el Estatuto de Nuremberg en virtud de la cual se
aceptaba la naturaleza de derecho consuetudinario de las disposiciones contenidas en el Acuerdo de Lon-
dres, en I. BROWNLIE, Principles of Public International Law, Oxford: Oxford University Press, 1991,
pag. 562.

398 En contraste con el caricter limitado (en razon del tiempo y funciones) de los TPIs ad hoc y los tribuna-
les hibridos o internacionalizados.

399 Ver, Articulo 1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en relacién con los art. 25 (respon-
sabilidad penal individual), art. 27 (improcedencia del cargo oficial), art. 28 (responsabilidad de los jefes y
otros superiores), art. 31 (circunstancias eximentes de responsabilidad penal), y art. 33 (6rdenes superiores
y disposiciones legales).

400 Por ejemplo, para un analisis jurisprudencial sobre las formas de autoria y participaciéon en los crime-
nes de derecho internacional, ver R. GALLMETZER; M. KLAMERG, “Individual responsibility for crimes
under International law. The UN ad hoc Tribunals and the International Criminal Court”, The Summer
School on International Criminal Law, 2005. Asimismo, HUMAN RIGHTS WATCH: “Genocidio, Crime-
nes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad. Compendio Tematico sobre Jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia”. Universidad Iberoamericana, 2006 (Capitulo V Respon-
sabilidad Individual (articulo 7(1), planeacién, instigacion, orden y comisién, ayuda y aliento; empresa
criminal conjunta/la doctrina del prop6sito comin) y Capitulo VI Responsabilidad de Mando (articulo
7(3)), paginas 327-467. Igualmente, HUMAN RIGTHS WATCH: “Genocide, War Crimes and Crimes
against Humanity: A Digest of the Case-Law of the International Criminal Tribunal for Rwanda”, 2010,
paginas 167-245.

401 Que se apoya en el principio de complementariedad, es decir, el deber de los Estados de ejercer en pri-
mer término su propia jurisdiccion penal. Cabe traer a colaciéon brevemente que uno de los argumentos
utilizados en contra de incluir la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito competencial de la
CPI fue precisamente que se desvirtuaria el principio de complementariedad, pues se entenderia que aque-
llos Estados que internamente no recogen la responsabilidad penal de las personas no podrian reivindicar
su derecho de investigar y perseguir en primer término por entender que “no estan dispuestos” o “no pue-
dan realmente hacerlo” (en término del articulo 17 del Estatuto). Ver J. KYRIAKAKIS, “Corporations and
the International Criminal Court: the complementarity objection stripped bare”, Criminal Law Forum, vol.
19, nim. 1, 2008, pp. 115-151.

402 No obstante, estos tribunales tienen la capacidad de interpretar y aplicar la costumbre y principios
generales del Derecho internacional, asi como instrumentos de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Derecho internacional penal y Derecho Internacional Humanitario (salvo la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos que no tiene competencia para aplicar este tltimo cuerpo normativo). Ver, G.
PINZAUTI, “The European Court of Human Rights’ Incidental Application of International Criminal Law
and Humanitarian Law. A critical discusién of Kononov v. Latvia”, Journal of International Criminal
Justice, vol. 6, nim. 5, 2008, pp. 1043-1060; y S. HERENCIA CARRASCO, “Implementation of War
Crimes in Latin America: An assessment of the impact of the Rome Statute of the International Criminal
Court”, International Criminal Law Review, vol. 10, ntim. 4, 2010, pp. 461-474.
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7.2.1. PLURALIDAD DE RESPONSABILIDADES SOBRE LA BASE DE
LAS OBLIGACIONES CONTENIDAS EN LAS NORMAS
INTERNACIONALES CONSUETUDINARIAS Y CONVENCIONALES

A partir de Nuremberg, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no s6lo se
ha beneficiado y reforzado por el perfeccionamiento del sistema de justicia internacio-
nal penal sino que también ha experimentado un importante desarrollo normativo pro-
pio, presidido por un buen nimero de instrumentos internacionales de protecciéon de
los derechos humanos que codifican crimenes+°3 sancionados por normas imperativas
—es decir, que obligan a todos, Estados, individuos, actores no estatales, etc. y son je-
rarquicamente superiores al resto de normas- y que en otros, definen y reprimen un
numero de conductas especialmente graves de trascendencia para la Comunidad inter-
nacional4°4. Este marco normativo “pro personae”, junto con el Derecho Internacional
Humanitario que de igual forma avanzo en la postguerra4°s, contiene obligaciones vin-
culantes tanto para el Estado como para el individuo por lo que su infraccion puede
generar paralelamente una doble responsabilidad: la internacional del Estado y la indi-
vidual, penal, de la persona fisica4c¢. El propio Estatuto de Roma de la CPI sefiala que
“nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de
las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al derecho
internacional 407,

A este respecto, conviene resaltar4°® que en la Convencién para la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio*°9, los Estados se comprometen a prevenir y a sancionar

403 Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948, 1a Convencién Internacio-
nal sobre la represion y el castigo del crimen de Apartheid de 1973, Convencion contra la tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancio-
nar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios de 2002, y la Convenciéon Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 2006. La prohibicion de genocidio,
apartheid, tortura, desaparicién forzada y sometimiento a esclavitud tiene atribuida la jerarquia de norma
imperativa (ius cogens) por el Derecho internacional. Ver M. Ch. BASSIOUNI, “La represién de crimenes
internacionales jus cogens y Obligatio erga omnes”, en Represién Nacional de las Violaciones al Derecho
Internacional Humanitario (Sistemas Romano-Germaénicos). Ginebra: Comité Internacional de la Cruz
Roja, 1997.

404 Ver AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: Ejercer la jurisdiccién universal para acabar con la impu-
nidad”, serie “estrechando el cerco”, EUR 41/017/2008, 15 de octubre de 2008, pags 10-17. Acerca de la
clasificacién de los delitos, ver G. WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2005.

405 Con los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 ((I) para aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaifia; (II) para aliviar la suerte que corren los heri-
dos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en e mar; (III) relativo al trato debido a los prisio-
neros de Guerra; y (IV) relativo a la proteccion debidas a las personas civiles en tiempos de guerra) y sus
dos Protocolos Adicionales de 1977 ((I) relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales y (IT) de los conflictos armados sin caracter internacional).

406 Por ejemplo, cuando el individuo comete la conducta prohibida y el Estado no adopta las medidas nece-
sarias para prevenir la violacion del derecho concreto y/o no investiga, sanciona al perpetrador y/o repara
ala victima.

407 Ver articulo 25(4). Cabe recordar el articulo 58 del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el Comité de Redacciéon de la Comision de
Derecho Internacional segiin el cual “los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cualquier cues-
tion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del derecho internacional, de cualquier persona que
actie en nombre de un Estado”, Anexo al Doc. ONU A/RES/56/83, de 28 de enero de 2002.

408 Disposiciones similares se encuentran, por ejemplo, y sin &nimo de ser exhaustivos, en la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (arts. 2 y 16 —adopcién de
medidas internas para impedir y prohibir actos descritos-, art. 4 —obligacién de tipificar, sancionar, princi-
pios subjetivos de responsabilidad, no invocacioén de orden de superior-, art. 5 —jurisdiccion-, art. 7 —aut
dedere aut judicare- y art. 14 —derecho a reparacion para las victimas); y en la Convencién Internacional
para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (Art. 1 -derecho absoluto-, art.
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los actos de genocidio#° (definidos en el articulo II), a conceder la extradiciéon (dado
que se reconoce que la cooperacion internacional es un instrumento necesario#) a
adoptar “medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicaciéon de las disposicio-
nes de la presente Convencion, y especialmente a establecer sanciones penales eficaces
para castigar a las personas culpables de genocidio”#2. Por otro lado, establece que las
personas que hayan cometido genocidio seran castigadas “ya se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares” y juzgadas por un tribunal competente4:3. En lo que respec-
ta al cumplimiento del Derecho Internacional Humanitario, los Convenios de Ginebra
IIT y IV establecen que el Estado es responsable del trato que reciban - y que den sus
agentes a- las personas protegidas (prisioneros de guerra y civiles), sin perjuicio de las
responsabilidades individuales que pueda haber44. Con respecto a las infracciones gra-
ves —la categoria mas grave de crimenes de guerra- los cuatro Convenios obligan a los
Estados a tomar las medidas oportunas para determinar las sanciones penales adecua-
das a las personas que hayan cometido o dado la orden de cometer tales crimenes y
exigen a los Estados buscar a tales personas para juzgarlas o extraditarlas+s.

Por tanto, existe una obligacion erga omnes, con base tanto en el derecho internacional
consuetudinario como convencional, y debida a la Comunidad Internacional como un
todo, de criminalizar, perseguir y sancionar las conductas que lesionen gravemente los
derechos humanos y que estén reconocidas por la comunidad internacional como cons-
titutivas de un crimen de Derecho internacional. Se trata en definitiva del deber de pro-
teccion o garantia+, que se traduce en las obligaciones#7 de prevenir, investigar (en
sede jurisdiccional) y, en su caso, llevar ante la justicia y sancionar a los responsables.
Ademaés, de la necesaria reparacion a las victimas, lo que incluye la posibilidad de em-
prender acciones judiciales para hacer cesar la vulneraciéon del derecho y esclarecer las

3 -obligacion de investigar y procesar a los responsables-, art. 4 -obligacion de tipificar delito en legislacion
interna-, art. 6 -responsabilidad penal individual, elementos subjetivos, responsabilidad del superior, no
justificacion fundada en las 6rdenes superiores-, art. 7 -sancién con penas apropiadas a la gravedad- arts. 9
y 11 - jurisdiccion, incluyendo el principio aut dedere aut judicare-, art. 12 (obligaciéon de prevenir y san-
cionar la obstaculizacién en las investigaciones y garantizar la proteccion de los que participen en las mis-
mas- y art. 24 -el derecho de las victimas a conocer la verdad y a reparacién y el deber del Estado para la
busqueda, localizacion y restitucion de restos).

409 Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 260 A (III), de 9 de diciembre de 1948 y que entr6
en vigor el 12 de enero de 1951.

410 Ver articulo I. En cuanto a los principios subjetivos, ver articulo III, que incluye la asociacion, la instiga-
cién directa y publica, la tentativa y la complicidad.

411 Ver articulo VII y PreAmbulo.

412 Ver articulo V.

413 Ver articulos IVy VL.

414 Articulos 12 (IIT) y 29 (IV).

415 Ver arts. 49-51, (Convenio de Ginebra I), art. 50-52 (II), art. 129-131 (III) y art. 146-148 (IV). Segtn el
Comité Internacional de la Cruz Roja, la mayoria de los Estados cumplen con la obligaciéon de investigar
crimenes y encausar a los sospechoso “estableciendo la jurisdiccién universal para esos crimenes en su
legislacion interna”. Ver comentario a la norma 158 —leida junto con la norma 157, en J. HENCKAERTS; L.
DOSWALD-BECK, et al., Customary International Humanitarian Law, New York: Cambridge University
Press, 2005. Asimismo, en cuanto al Protocolo I (que completa los Convenios de Ginebra y su articulo 2
comun), ver art. 75(4)(b) (responsabilidad penal individual — “nadie podra ser condenado por una infrac-
cion si no es sobre la base de su responsabilidad penal individual”), art. 86 (responsabilidad superior o del
mando), art. 87 (deberes de los jefes de impedir y reprimir); en cuanto al Protocolo II (que completa el
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra), ver art. 6(2)(b) (responsabilidad penal individual).

416 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
sentencia (fondo), de 29 de julio de 1988, parr. 166.

47 L. VICENTE, “La obligacion de investigar los crimenes del pasado y garantizar los derechos de las victi-
mas de desaparicion forzada durante la Guerra Civil y el Franquismo”, Jueces para la Democracia, Agosto
20009, pp. 143-171. Ademas, junto al deber de proteger, se encuentran el deber de respetar, que exige abste-
nerse de violar, limitar e interferir en el gjercicio y disfrute de los derechos humanos, y el deber de promo-
ver y hacer cumplir los derechos humanos.
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circunstancias y razones que llevaron a la perpetracion del crimen, y en su caso, cono-
cer el paradero de los seres queridos#+:8.

.|
7.2.2. ¢HA LLEGADO EL MOMENTO DE RECONCEPTUALIZAR LAS
OBLIGACIONES INTERNACIONALES PARA AVANZAR EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS?

La cuestion de la responsabilidad internacional esta intimamente relacionada con la
violacién de las obligaciones internacionales por parte de cualquiera de los sujetos que
son responsables de su cumplimiento49. A través del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, y para dar respuesta a esta
conflictividad, se imponen directamente obligaciones tanto al Estado, como a actores
no estatales, incluidas las personas privadas y las entidades juridicas, los cuales deben
hacer frente a las consecuencias legales de sus actos. Se expande asi la capacidad para
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. La consecuencia es que ciertas
conductas prohibidas, como planificar, ordenar, proponer, inducir, encubrir, facilitar o
colaborar en la comision de actos de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad -incluidas las ejecuciones extrajudiciales, la tortura y la desaparicion forza-
da- pueden dar lugar simultaneamente a diferentes regimenes de responsabilidad. En
definitiva, se puede atribuir la responsabilidad a varios sujetos a la vez42°.

La doctrina de la responsabilidad del superior (como una forma de complicidad) ha
servido para supeditar la responsabilidad individual a la del Estado#+'. Esto se debe a
que se vincula la comision de los crimenes de derecho internacional a una politica de
estado y, por tanto, son cometidos por personas que actian en calidad de actores esta-
tales, haciendo imposible separar el individuo del Estado#22. En cualquier caso, ambas

48 Vid. Ibid. Asimismo, ver J. CHINCHON ALVAREZ; L. VICENTE MARQUEZ, “La investigacién de los
crimenes cometidos en la Guerra Civil y el Franquismo como delito de prevaricacion. Analisis critico del
auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del Derecho internacional”, Revis-
ta Electrénica de Estudios Internacionales (REEI), nimero 19/2010. Ademas, ver Principios y directrices
bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obte-
ner reparaciones, Resolucion 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de diciembre de
2005.

419 Para un estudio pormenorizado del tema de la responsabilidad internacional ver J. CHINCHON ALVA-
REZ, Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo para el castigo de
los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana, Sevilla: Ediciones Parthenon, 2007.

420 Ver, A. NOLLKAEMPER, “Concurrence between individual responsibility and State responsibility in
International Law”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 52, July 2003, pp. 615-
640. Algunos autores incluso se plantean el grado de responsabilidad colectiva o de la sociedad por las
acciones del Estado, por ejemplo, ver J. M. PARRISH, “Collective responsibility and the state”, Interna-
tional Theory, Cambridge University Press, vol. 1, Issue 1, 2009, pp. 119-154; J. SUBOTIC, “Expanding the
Scope of Postconflict Justice: Individual, State and Societal Responsibility for Mass Atrocity”, prepared for
2010 Annual Convention of the International Studies Association, 2010.

421 Ver, N.L. REID, “Bridging the conceptual chasm: Superior responsibility as the missing link between
state and individual responsibility under International law”, Leiden Journal of International Law, 18,
Issue 4, 2005, pp- 795-828.

422 Ver, M. BASSIOUNI, The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoretical Frame-
work, en M. BASSIOUNI CHERIF (Ed.), International Criminal Law. Vol. 1: Crimes, New York: Transna-
tional Publisher Inc., 22 ed., 1999. En relacion con el crimen de genocidio, ver W. SCHABAS, Genocide in
International Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2000. Asi ha sido entendido/interpretado por
el TPIY, por ejemplo, en el caso Prosecutor vs Kunarac, Kova¢ and Vukovié, Judgment, case Nos. IT-96-
23 and IT-96-23/1-A, Appeals Chamber, 12 June 2002.
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responsabilidades pueden ser tratadas de manera independiente423 cuando, por ejem-
plo, el miembro de un grupo no estatal —un grupo paramilitar, guerrillero, rebelde o
terrorista y cuyas estructuras jerarquicas de mando son informales o poco jerarquiza-
das424- que ni actiia o cuenta con la aquiescencia, tolerancia o apoyo del Estado (es de-
cir, cuya conducta no puede ser atribuida al Estado), realiza una conducta que vulnera
los derechos humanos y el Estado no adopt6 medidas eficaces para prevenirla o no in-
vestiga y sanciona (en virtud de su obligacién de proteger). En este caso, la responsabi-
lidad de tal persona se predica del incumplimiento de una obligaciéon directamente im-
puesta por el derecho internacional (la de no cometer actos de genocidio, crimenes de
guerra y de lesa humanidad42s).

Siguiendo este planteamiento, y en el marco de la reciente tendencia en el ambito in-
ternacional de exigir responsabilidad penal a las personas juridicas por su participacién
en la violacion de obligaciones contenidas en el derecho internacional42¢, cabria la posi-
bilidad de aplicar la doctrina de la responsabilidad del superior civil, como base legal
para establecer la responsabilidad penal de una persona juridica a través de la impu-
tacion de un agente o ejecutivo corporativo que a su vez es responsable, en tanto supe-
rior, de prevenir los actos criminales del personal que gestiona#27. O incluso, a través de
la figura del plan criminal conjunto o propésito comun (“joint criminal enterprise” o
“common purpose”) que guarda cierta proximidad con la responsabilidad colectiva#28.
Lo que ha quedado claro desde Nuremberg es que los representantes de las empresas
(actores no estatales) podrian incurrir en responsabilidad penal individual (vinculada a
la responsabilidad estatal) por facilitar, participar o cooperar en la comisién o ejecuciéon
de crimenes de derecho internacional mediante su actividad empresarial429. De hecho

423 Si bien la conveniencia de conectarlas y mantener la responsabilidad del Estado redundara en presion al
Estado en la exigencia de determinadas reparaciones.

424 En cuanto a los criterios necesarios para establecer la responsabilidad del superior en casos de falta de
formalidad en la estructura de mando, ver Prosecutor v. Delalié, Mucié, Delié¢ and Landzo (Celebiéi case),
Judgment, Case No. IT-96-21-T, Trial Chamber II, quarter, 16 November 1998 y Judgment, Case No. IT-
96-21-A, Appeals Chamber, 20 February 2001. En cuanto a los criterios para establecer la responsabilidad
del superior civil, ver Prosecutor v. Bagilishema, Judgment, Case No. ITCR-95-IA-A, Appeals Chamber, 3
July 2002.

425Y, en el caso de los jefes o superiores, actuar como tales para prevenir (cuando pudiendo hacerlo no
evitaron que las personas subordinadas bajo su efectivo control cometieran la conducta prohibida) y, en su
caso, reprimir, una conducta criminal.

426 Ver, por ejemplo, articulo 5 de la Convencién Internacional de Naciones Unidas para la Supresion del
Financiamiento del Terrorismo, de 9 de diciembre de 1999, y articulo 10 de la Convencién de Naciones
Unidas contra el Crimen Transnacional Organizado, de 15 de noviembre de 2000. D. CASSEL, “Corporate
Aiding ..., Op.cit.

427 Ver, REPORT OF THE INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, EXPERT LEGAL PANEL ON
CORPORATE COMPLICITY IN INTERNATIONAL CRIMES: “Corporate Complicity & Legal Accountabil-
ity”, Vol. 2, Criminal Law and International Crimes, Geneva, 2008. Asimismo, E. ENGLE, “Extraterritori-
al Corporate Criminal Liability: A Remedy for Human Rights violations?”, St. Johns Journal of Legal
Commentary, vol. 20, Issue 2, 2006, pp. 287-340. Ademaés, en cuanto a los elementos de la responsabili-
dad del superior, ver Celebiéi case, Judgment, Case No. IT-96-21-T, Trial Chamber II, quarter, 16 Novem-
ber 1998 y Judgment, Case No. IT-96-21-A, Appeals Chamber, 20 February 2001.

428 En el informe de la COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS se describen una serie de escenarios
o situaciones de complicidad empresarial en violaciones de derechos humanos/crimenes de derecho inter-
nacional. Ver nota a pie de pagina 37, supra. Asimismo, ver W. KALECK; M. SAAGE-MAAR, “Corporate
Accountability for Human Rights Violations Amounting to International Crimes. The Status quo and its
challenges”, Journal of International Criminal Justice, 8, 2010, pp. 699-724.

429 Ver, J. A. BUSH, “Prehistory of Corporations and Conspiracy in international criminal law: What Nu-
remberg really said”, Columbia Law Review, Vol. 109, nim. 5, 2009, pp. 1094-1262. Con posterioridad, se
continuaron llevando a cabo procesos contra los representantes, entre otras, de IG Farben, Flick, Krupp o
Tesch & Stabenow (caso Zyklon B o Testa).
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la sentencia de Nuremberg estableci6 como hecho probado que la industria alemana
estaba dispuesta a colaborar con el gobierno nazi4s°.

La definicion y conceptualizacion de los parametros de las obligaciones internacionales
que incumben a las personas juridicas (en especial, las de las empresas de seguridad
privadas contratadas por gobiernos para prestar servicios publicos y de las corporacio-
nes transnacionales que operan en estados autoritarios, inmersos en conflictos o bajo
regimenes militares#3!) asi como su capacidad para asumirlas figuran hoy dia en el cen-
tro del debate del derecho internacional (tanto penal como de los Derechos Huma-
nos)432. Si la acumulacion de poder por parte de estos actores se debe en parte a una
“desmonopolizacion” o “privatizacién” de funciones bésicas y originarias del Estado, su
consecuencia logica es que estos actores no estatales respondan ante las violaciones de
sus obligaciones internacionales que cometan (a través de sus érganos sociales)433 junto
a los Estados y los individuos (representantes de las empresas), dindose asi una plura-
lidad de responsabilidades que beneficiara la evitacion de impunidad de las violaciones
graves a los derechos humanos constitutivas de crimenes de Derecho internacional. En
este orden de ideas, cabe recordar brevemente los esfuerzos del Representante Especial
del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas comerciales en relacion con la puesta en practica del marco
de los deberes de “proteger, respetar y remediar”434. Por otro lado, el articulo 31 del
borrador de la Convencién sobre la Regulacion, Vigilancia y Supervision de Compafias
Militares y de Seguridad Privadas establece una serie de obligaciones directas sobre la
conducta de estas empresas para contribuir de forma efectiva a la prevencion y protec-
cién de los derechos humanos43s.

430 Trial of the Major War Criminals Before the International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November
1945 — October 1946, Vol.1, p. 183, citado en REPORT OF THE INTERNATIONAL COMMISSION OF
JURISTS, Experto Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, nota a pie de pagina 37,
supra.

431 Ver, J. PALOU LOVERDOS, “Justicia Internacional, Pillatge de Guerra, Drets Humans i Multinacio-
nals”, en Materials de Pau i Drets Humans, 16, Barcelona: Generalitat de Catalunya, Julio 2010.

432 Ver, A. CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-state Actors, Oxford: Oxford University Press,
2006. Asimismo, Ph. ALSTON (Ed.), Non-state Actors and Human Rights, New York: Oxford University
Press, 2006.

433 La jurisdiccidon maés activa en este tema es la Estadounidense en aplicacion de la Alien Tort Claims Act
(ATCA), que permite a un extranjero interponer ante tribunales de EEUU una accién civil (para la repara-
cion de dafios y perjuicios) por violaciones al derecho de gentes cometidos en el extranjero (lo que se cono-
ce como jurisdiccion universal civil). En uno de los casos mas importantes, Doe contra Unocal Corp, (por
violaciones de derechos humanos - torturas, abusos sexuales, desplazamientos forzosos- en Myanmar) el
tribunal de apelacion consideré que habia pruebas suficientes para imputar a Unocal (complicidad- induc-
cién), aunque finalmente las partes llegaron a un acuerdo. En el caso Presbyterian Church of Sudan v.
Talisman Energy Inc. (por violaciones de derechos humanos —crimenes de Guerra- en Sudan) el tribunal
sostuvo que, al igual que los individuos privados pueden ser responsables de violaciones del derecho inter-
nacional en determinadas circunstancias, no hay razon logica por la que las corporaciones no puedan serlo,
al menos en casos de violaciones del ius cogens. (244, F. Supp. 2d [289] 318 [(SDNY 2003)(244, F. Supp.
2d [289] 318 [(SDNY 2003)]. Ver EUROPEAN CENTER FOR CONSTITUTIONAL AND HUMAN RIGHTS
(ECCHR): Amicus Curiae en el procedimiento penal No. 4012, n° ref 292 contra Riveros, Tasselkraut,
Rodriguez y Ruckauf ante el Tribunal Penal Federal de 12 Instancia de San Martin. Asi como E. MONGE-
LARD, “Responsabilidad civil de las empresas por violaciones del derecho internacional humanitario”,
International Review of the Red Cross, vol. 88, nim 863, 2006, pp. 665-691.

434 Ver, por ejemplo, los informes A/HRC/11/13, de 22 de abril de 2009, A/HRC/8/5, de 7 de abril de
2008, A/HRC/8/16, de 15 de mayo de 2008 (Aclaracion de los conceptos de “esfera de influencia” y “com-
plicidad”).

435 Borrador de julio de 2009, bajo el mandato del Grupo de Trabajo sobre el uso de mercenarios como
medio de obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién. Asimismo, en rela-
cién con la privatizacién o externalizacion del uso de la fuerza por parte de los Estados, ver A. LEANDER,
Globalization and the State Monopoly on the Legitimate Use of Force, Political Science Publications, No.
7, Faculty of Social Sciences, Sydanska Universitet, 2004; D. THURER; M. MACLAREN, “Military out-
sourcing as a case study in the accountability and responsibility of power”, in A. REINISCH; U.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 155



.|
7.2.3. IMPLEMENTACION: ¢FALLOS DEL SISTEMA 0 MIEDO A LAS
CONSECUENCIAS?

En definitiva, si hasta ahora la Comunidad Internacional s6lo se habia ocupado de res-
ponsabilizar a los Estados “en abstracto” ante violaciones graves de derechos humanos
constitutivas de crimenes de Derecho internacional, el gran avance que ha experimen-
tado el sistema consiste en la posibilidad de enjuiciar a las personas fisicas responsa-
bles de los mismos que, como ya se ha sefialado, permanecian impunes parapetadas
tras la maquina del Estado. De igual manera, la posibilidad de imputar a la persona
juridica permitiria obviar la impunidad de actuaciones delictivas perpetradas bajo la
estructura de una persona juridica por miembros de la misma. No se trata de un retro-
ceso desde la responsabilidad individual hacia la responsabilidad colectiva (aquella esta
definitivamente reconocida y afirmada), sino de establecer cuantos mas cauces posibles
de exigencia de responsabilidad que, combinandose, eviten la impunidad, garanticen la
no repeticion de ciertas conductas y otorguen a las victimas verdad, justicia y repara-
cion.

Los esfuerzos y evolucion de la Comunidad Internacional han permitido la creacion de
la CPI43¢ que es el vértice de una estructura cuyos cimientos necesariamente se asientan
sobre los tribunales nacionales43”. Lejos de constituir una laguna o imperfecciéon del
sistema (el tener que apoyarse o servirse de los tribunales domésticos), existe una red
de mecanismos judiciales sancionadores para combatir y condenar los crimenes de De-
recho internacional que permitira cerrar el circulo de evasion de responsabilidades y
proteger de forma efectiva los derechos humanos. Recordemos que los mandatos de los
TPIs e internacionalizados tienen limitaciones temporales y funcionales y que los casos
de que conocerd la CPI también seran limitados. Los tribunales nacionales deberan
completar y tomar el relevo de los TPIs en el avance del Derecho internacional penal. El
problema aparece cuando s6lo una minoria de las jurisdicciones nacionales da soporte
al sistema. En efecto, si bien hay ordenamientos que reconocen estos principios y velan
por el cumplimiento de las obligaciones que establece el Derecho internacional, inten-
tando poner fin a la impunidad y reparar a las victimas, no son menos aquellos que, por
el contrario —porque no quieren o no pueden- aseguran la impunidad de sus dirigentes
y otros, responsables de graves violaciones a los derechos humanos, en circunstancias
similares. No obstante, es innegable la valiosa contribucién que los tribunales domésti-
cos han hecho —y hacen- al desarrollo y evolucién del mismo438, y es que, en el caso de
crimenes de Derecho internacional aquéllos actian como verdaderos tribunales inter-

KRIEBAUM (Eds), The Law of International Relations — Liber Amicorum Hanspeter Neuhold, The Neth-
erlands: Eleven International Publishing, 2007, PP. 391-414.

436 Si bien en la actualidad no tiene competencia sobre las personas juridicas (aunque si sobre las personas
fisicas que representan o acttian en nombre de aquellas), nada obsta a que en el futuro se pueda revisar el
Estatuto de Roma para incluir la responsabilidad penal de las personas juridicas.

437 Ver el Preambulo del Estatuto de Roma: “los crimenes méas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el
plano nacional”, asi como que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsa-
bles de crimenes internacionales” y que la CPI es “complementaria de las jurisdicciones penales naciona-
les”, en relacion con el articulo 17.

438 Por ejemplo, a través del ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial (en base a los principios de
personalidad pasiva y activa, asi como de proteccién de intereses) y de la jurisdiccion universal para
perseguir crimenes de derecho internacional. En cuanto a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, este fendmeno goza de cierta vigencia en los sistemas de “common law” y se estd extendiendo
rapidamente e incorporando en el derecho penal de los sistemas de tradicién “civilista”. Ver, A. RAMASA-
STRY; R.C. THOMPSON, “Commerce, Crime and Conflict. Legal remedies for private sector liability for
grave breaches of international law. A survey of sixteen countries, FAFO Executive summary —report
536, 2006.
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nacionales, en nombre de la Comunidad Internacional, por lo que no sélo deben aplicar
el Derecho internacional penal sino que deben estar capacitados para redefinir y adap-
tar los principios y estandares legales para aplicarlos a las circunstancias y realidades
que juzgan439,

7.3. CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL: ¢MAL DE TODOS?

Hace més de un siglo que el Derecho internacional asumi6 la prohibiciéon absoluta de
ciertas conductas en tanto que crimenes contra el Derecho internacional44°. El genoci-
dio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad —incluida la tortura, las
desapariciones forzadas y las ejecuciones extrajudiciales- forman parte de esta catego-
ria. Se podria definir crimen de Derecho internacional como una violacion grave de una
norma internacional de caracter imperativo (ius cogens)44., ya sea consuetudinaria442 o
convencional, que lleva aparejada la responsabilidad penal individual y cuya definiciéon
y caracteristicas asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento, vienen
determinadas por el Derecho internacional, con independencia de su consideracion
como tal por el Derecho interno de los Estados#4s.

La configuracion de los tipos de actos constitutivos de genocidio#44, crimenes de gue-
rra445 y crimenes de lesa humanidad4+4¢ esta claramente determinada en el Estatuto de

439 Ver G. METTRAUX, G., “Judicial Inheritance: the value and significance of the Nuremberg trial to
contemporary war crimes tribunals”, en G. METTRAUX, (Ed.), Perspectives on the Nuremberg Trial,
Oxford: Oxford University Press, 2008.

440 Tanto en el Derecho internacional convencional (por ejemplo, desde el comienzo de la codificacién del
Derecho Internacional Humanitario con la primera Convencién de Ginebra de 1864 y del Derecho interna-
cional de la Guerra con las 13 Convenciones de la Haya de 1899 y 1907) como en el Derecho internacional
consuetudinario (por ejemplo, la Declaracion de Francia, Gran Bretafia y Rusia de 14 de mayo de 1915,
Conferencia Preliminar de Paz de Paris de 1919).

441 Es decir, normas jerarquicamente superiores al resto de las normas. Ver, por ejemplo, Prosecutor v
Blagojevic and Dragan Jokic, Judgment, Case No. ICTY- 02-60-T, Trial Chamber, 17 January 2005 y
Prosecutor v Kayishema and Ruzindana, Judgment, Case No. ICTR-95-1-T, Trial Chamber, 21 May 1999
(la norma que prohibe el genocidio es una norma de jus cogens); CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia sobre Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, de 26 de septiembre de 2006 (prohibicién de cometer crimenes de lesa
humanidad es una norma de ius cogens); CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso
de la Masacre de Las Dos Erres vs Guatemala, Sentencia (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas) de 24 de noviembre de 2009 (hechos graves contra la integridad personal como torturas y violencia
sexual en conflictos armados y/o dentro de patrones sistematicos, constituyen (...) graves violaciones a
derechos humanos, las cuales contravienen normas inderogables (jus cogens)) asi como voto razonado
concurrente del Juez Ramoén Cadena Ramila (el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra ya formaba
parte del derecho internacional consuetudinario, e inclusive, del dominio del jus cogens).

442 Ver, por ejemplo, Prosecutor v Stakic, Case No. ICTY-97-24-T (Trial Chamber), 31 July 2003, parr. 411:
(las normas establecidas en los articulos 2 a 5 [infracciones graves a los Convenios de Ginebra, violaciones
de las leyes o practices de Guerra, genocidio y crimenes contra la humanidad] del Estatuto son reflejo del
derecho internacional consuetudinario).

443 Ver, A. CASSESSE, International Criminal Law, Oxford: Oxford University Press, 2003. Asimismo, ver
articulo 5 de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las Desaparicio-
nes Forzadas. A este tipo de crimenes (de Derecho internacional) se refiere el articulo 15(2) del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos.

444 La definicion del articulo 6 del Estatuto reproduce la definicién del Convenio de 1948.

445 E] articulo 6(b) del Estatuto de Nuremberg enumeraba una serie de conductas que suponian “violacio-
nes de las leyes o usos de la Guerra”. El Estatuto de la CPI -que en virtud de su articulo 21 reconoce como
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Roma de la CPI. Los elementos contextuales o internacionales de estos crimenes son447,
en relacion con el genocidio, una intencionalidad especifica (destruir total o parcial-
mente) contra un grupo especifico, pudiendo ser el sujeto activo cualquier persona (na-
tural, juridica, estatal o no). Para los crimenes de lesa humanidad, se debe probar la
existencia de un ataque generalizado o sistemético dirigido contra cualquier poblacion
civil (como parte de un plan o politica determinada), con conocimiento general del ata-
que, y quedando asi desvinculados de situaciones de conflicto armado. Y, en los crime-
nes de guerra, evidentemente se requiere la existencia de un conflicto armado (ya sea
de caracter internacional o no) y un nexo entre el conflicto y la conducta. Ademas, los
elementos de cada una de estas tres categorias de crimenes de Derecho internacional
figuran detallados en los Elementos de los Crimenes del Estatuto, que en algunos casos
representan un entendimiento mas avanzado sobre el concepto y contenido de los cri-
menes derivado, en parte, de la recepcion de la jurisprudencia de los TPIs448.

Las principales caracteristicas y consecuencias juridicas que se derivan de la naturaleza
de los crimenes de derecho internacional son la imprescriptibilidad449, la imposibilidad
de amnistiar o indultar4s°, la sujecion a persecucion universal4s! (incluidos los jefes de
Estado452), el no sometimiento a los principios de cosa juzgada y non bis in idem453, y la
imposibilidad de invocar el principio de irretroactividad de la ley penal454.

parte del derecho aplicable por la CPI los principios y normas de derecho internacional de los conflictos
armados, es decir, los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales- en su articulo 8 define como
“crimenes de guerra” cincuenta conductas penales divididas en cuatro grupos: (a) infracciones graves de
los Convenios de Ginebra (8 conductas); (b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales (26 actos); (c) violaciones graves del articulo 3 comtn a los Convenios
de Ginebra (es decir, en el caso de conflictos armados de caracter no internacional — 4 delitos); y (d) Otras
violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole inter-
nacional (12 delitos). No obstante, también se observan algunas omisiones. Ver, por ejemplo, VALENCIA
VILLA, H.: “El Genocidio y los Crimenes de lesa humanidad ante la nueva Corte”, Revista de Estudios
Sociales, nim. 007, Universidad de los Andes, Bogota, Colombia, 2000.

446 E] articulo 77 del Estatuto de Roma es para algunos autores el mas importante de la categoria de crime-
nes de derecho internacional sobre los que tiene competencia la CPI pues supone su reconocimiento con-
vencional. Ver, por ejemplo. MERON, T., War crimes law comes of age: Essays, Oxford: Oxford Universi-
ty Press, 1998.

447 Por ejemplo, ver FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL: “Digesto de jurisprudencia lati-
noamericana sobre crimenes de Derecho internacional”, 2009 (ver capitulo I). Asimismo, ver HUMAN
RIGHTS WATCH, nota a pie de pagina 10, supra.

448 Como ocurre, por ejemplo, en el caso de los elementos de la definicién de la violacién como crimen de
guerra y crimen de lesa humanidad. Los Elementos de los Crimenes, aprobados por la Asamblea de los
Estados Partes en la CPI en septiembre de 2002, de conformidad con el articulo 9(1) del Estatuto de Roma
“ayudaran a la Corte a interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8 (...)”. Asi, este instrumento —que no es
vinculante- puede servir como una guia interpretativa (“best practices”), con ciertas salvedades, para otros
tribunales (internacionalizados y domésticos) asi como para adecuar las legislaciones internas al derecho
internacional. Ver, AMNISTIA INTERNACIONAL: “Cémo utilizar el derecho penal internacional para
impulsar reformas legislativas que incorporen la perspectiva de género”, indice AI: IOR 40/007/2005.

449 Ver, Convencion de las Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad de 1968. Asimismo, articulo 29 del Estatuto de Roma.

450 Ver, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: Caso Ould Dah contra Francia, App. No.
13113/03, decision sobre la admisibilidad, 17 de marzo de 2009 (las leyes de amnistia son generalmente
incompatibles con la obligacién de investigar los actos de tortura o barbarie) y Caso Abdiilsamet Yaman v.
Turkey, App. N° 32446/96, Sentencia de 2 de noviembre de 2004, parr 55. CORTE ESPECIAL PARA SIE-
RRA LEONA: Prosecutor v. Moinina Fofana, Case no. SCSL-2004-14-AR72(E), Decision on preliminary
motion on lack of jurisdiction, Appeals Chamber, 25 May 2004 (El Tribunal encuentra fundamento para
sostener que existe cristalizada una norma de derecho internacional que impide a los gobiernos conceder
amnistias por serios crimenes de derecho internacional).

451 Ver, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: Caso Jorgic contra Alemania, App. No.
74613/01, Seccidn 52, Sentencia de 12 de Julio de 2007 (en relacién con el crimen de genocidio).

452 Ver, Articulo IV de la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948. Asi-
mismo, articulo II de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad. Y, articulo 27(1) del Estatuto de Roma.
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Al interpretar la obligacion de los Estados de proteger y garantizar los Derechos Hu-
manos, intimamente relacionada con la obligacién de investigar (y sancionar4ss, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha pronunciado sobre las caracte-
risticas propias de los crimenes de Derecho internacional. Asi, en el emblematico Caso
La Cantuta, la CIDH ha reiterado y precisado las consideraciones realizadas en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile asi como en Barrios Altos vs. Perti:

“el Estado debe remover todos los obstaculos, de facto y de jure, que manten-
gan la impunidad, y utilizar todos los medios disponibles para hacer expedita
la investigacion y los procedimientos respectivos (...). El Estado no podra ar-
gtiir ninguna ley ni disposicion de derecho interno para eximirse de la orden
de la Corte de investigar y, en su caso, sancionar penalmente a los responsa-
bles de los hechos de la Cantuta. En particular (...) el Estado no podra volver
a aplicar las leyes de amnistia, las cuales no generaran efectos en el futuro
(supra parr. 152), ni podra argumentar prescripcion, irretroactividad de la
ley penal, cosa juzgada, ni el principio non bis in idem (supra parr. 182), o
cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de su deber
de investigar y sancionar a los responsables#°. Por ende, también deberan
activarse, segiin corresponda, las investigaciones pertinentes contra quienes
fueron investigados, condenados, absueltos o cuyas causas fueron sobresei-
das en los procesos penales militares.”+57

La Corte Suprema de Chile, siguiendo la consistente tendencia marcada por la CIDH,
en el caso de Miguel Angel Sandoval concluy6 que los crimenes de Derecho interna-
cional acarrean:

“las siguientes consecuencias juridicas: la responsabilidad individual y la
responsabilidad del Estado, la inadmisibilidad de la eximente de obediencia
debida a una orden superior, la jurisdiccion universal, la obligacion de ex-
traditar o juzgar a los responsables del delito, la obligaciéon de no otorgar
asilo a los responsables del delito, la imprescriptibilidad de la acciéon penal, la
improcedencia de beneficiarse de actos del poder ejecutivo o legislativo de los

453 Articulo 20(3) del Estatuto de Roma.

454 Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como articulo 7 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Ver TRIBUNAL EU-
ROPEO DE DERECHOS HUMANOS: Caso Kolk y Kislyiy contra Estonia, Seccion 42, decisién sobre ad-
misibilidad, de 17 de enero de 2006 (en relacion con crimenes contra la humanidad) y recientemente Caso
Kononov contra Latvia, App. No. 36376/04, Judgment of the Grand Chamber, 17 May 2010 (crimenes de
guerra).

455 En relacion con el derecho a las garantias judiciales o del debido proceso, a un recurso efectivo asi como
a adoptar las disposiciones legales necesarias para hacer efectivos los derechos humanos.

456 De violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extrale-
gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas. Ver, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros) vs. Pertl, Sentencia (fondo), de 14 de marzo
de 2001, parr. 41.

457 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso La Cantuta vs. Peril, Sentencia (Fon-
do, Reparaciones y Costas), de 29 de noviembre de 2006, parrs. 225-226. Asimismo, ver CORTE INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs.
Brasil, Sentencia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), de 24 de noviembre de 2010,
parr. 171.
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cuales pueda resultar la impunidad del delito y la obligacion de investigar y
sancionar a los responsables del delito”458.

Por su parte, los tribunales espafioles también se han pronunciado sobre algunas de
estas cuestiones al investigar crimenes de Derecho internacional cometidos fuera de
Espaiia, en ejercicio del principio de jurisdiccidon universal4s9. Por ejemplo, los tribuna-
les espafioles han afirmado reiteradamente que las amnistias concedidas por terceros
paises (Argentina y Chile) que tengan por efecto exonerar de responsabilidad penal a
los presuntos autores de crimenes de Derecho internacional no son vinculantes para la
Justicia espafiola y carecen de validez4%°. Un asunto mas controvertido es la interpreta-
cion del principio de legalidad, si bien cabe resaltar que uno de los procesos que en la
actualidad sigue abierto y en fase de instruccion se apoyd en el argumento de que el
Codigo Penal espaiiol vigente puede aplicarse retrospectivamente a conductas anterio-
res que ya estaban prohibidas con arreglo al derecho internacional consuetudinario
aunque aun no hubieran sido tipificados en la norma interna4¢'. Por altimo, y aunque se
trata de un timido ejemplo sobre el alcance de la prescripcion, en el caso de la solicitud
de extradicion de la ex presidenta Maria Estela Martinez de Per6n, la Audiencia Nacio-
nal deneg6 la misma por entender que los delitos que se le imputaban no eran de lesa
humanidad y, por tanto, estaban prescritos462.

En definitiva, para responder a la gravedad de las violaciones masivas a los derechos
humanos que afectan y agravian a toda la Comunidad Internacional, el Derecho inter-
nacional penal necesariamente ha evolucionado para superar los obstaculos tradiciona-
les del derecho penal interno y responder a las exigencias de la justicia, a los derechos
de las victimas y a erradicar la impunidad. Efectivamente, como destaca el audaz voto
particular discrepante de tres magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal al auto de 27 de octubre de 2010 que pone fin a la instruccion46s del caso Tibet464
“como exigencia derivada de la restitucion de la dignidad humana que les ha sido me-
noscabada”, se reconoce a las victimas el derecho a la reparacién que se configura:

“como un auténtico derecho humano, concebido no en la forma tradicional,
sino como un proceso de obtencion de justicia, verdad, reparacion, a través
de los tribunales” ya que “frente a violaciones masivas y especialmente gra-
ves de derecho humanos que entran en la categoria de crimenes de Derecho

458 CORTE SUPREMA DE CHILE: Sentencia de la Sala Segunda de 17 de noviembre de 2004, rol n® 517-
2004, parr. 39. Para ver otras sentencias de tribunales latinoamericanos sobre el tema, ver FUNDACION
PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL, nota a pie de pagina 57, supra.

459 Para mayor detalle ver, AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: Ejercer la jurisdiccién universal (...)",
nota a pie de pagina 14, supra.

460 Ver, JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION 5: Auto de 25 de marzo de 1998, confirmando la juris-
diccion espafiola, FJ© 15 (caso militares argentinos) y auto de procesamiento de Miguel Cavallo de 1 de
septiembre de 2000; JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION 6: Auto de 20 de septiembre de 1998
(manteniendo la competencia de la jurisdiccion espanola), FJ© 1 (caso Pinochet); SALA DE LO PENAL DE
LA AUDIENCIA NACIONAL: Auto de 4 de noviembre de 1998, FJ° 8 (Plan Céndor - caso Adolfo Scilingo)
y 5 de noviembre de 1998, FJ° 8 (caso Pinochet).

461 JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION 2: Auto de 17 de Julio de 2008, Diligencias Previas 211/09 L,
Hechos, 2° (Caso del campo de concentracion de Mauthausen).

462 SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA NACIONAL, SECCION 22: Auto n° 7/2008, 28 de abril de
2008, FJ5°.

463 Tras la entrada en vigor de la reforma de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ) en virtud de la L.O.
1/2009, de 3 de noviembre, que limita la aplicacién del principio de jurisdiccion universal del articulo 23.4
LOPJ.

464 PLENO DE LA SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA NACIONAL: Auto de 27 de octubre de 2010,
Diligencias Previas n° 242/05, Juzgado Central de Instruccién 1 (por la presunta comision desde 2.008 de
un delito de lesa humanidad contra la poblacién tibetana).
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internacional, solo la tutela judicial result[a] factible para restaurar la dig-
nidad de las victimas.”4%

7.4. LA PRACTICA EN ESPANA: ({COMPROMETIDOS CON LA JUSTICIA?

. ____________________________________________________|
7.4.1. LA OBLIGACION DE ADECUAR EL DERECHO INTERNO:
CUMPLIMIENTO IMPERFECTO

Espafa es parte en la mayoria de tratados internacionales referentes a crimenes de De-
recho internacional4®®. Asimismo, Espafna es Estado parte del Estatuto de Roma de la
CPI desde el 2000. Apenas un mes antes de adoptarse la Ley Cooperacién con la CPI467,
se aprobaba la Ley Organica 15/2003, de modificacion del Cédigo Penal, justamente
para adaptar sus disposiciones a las exigencias del Estatuto de Roma. No obstante, di-
cha reforma ni fue exhaustiva ni conforme con el Estatuto4¢8. Asi, en el Plan de Dere-
chos Humanos de 2008, el gobierno reiteraba su compromiso de impulsar todas las
medidas legislativas necesarias para asegurar la plena adecuacion del derecho espanol a
lo previsto en el Estatuto de Roma y que aprovecharia el proceso de reforma del Codigo
Penal en curso para hacerlo4®. Con la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, se ha apro-
bado la tltima reforma del Cédigo Penal47° que —diez afios después de la ratificacion
del Estatuto de Roma- sigue sin tipificar ciertos crimenes de Derecho internacional4”, y

465 VOTO PARTICULAR de 5 de noviembre de 2010 que formulan los magistrados Clara Bayarri Garcia,
Ramoén Séaez Valcarcel, José Ricardo de Prada de Solaesa, contra el AUTO DEL PLENO DE LA SALA DE
LO PENAL de 27 de octubre de 2010, en el recuro de apelacion en el procedimiento DP 242/2005 del Juz-
gado Central de Instruccion 1.

466 Espafia se adhiri6 a la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio mediante Ley
44/1971, de 15 de noviembre. Es estado parte de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
crueles, inhumanos o degradantes, desde el 21 de octubre de 1987. Asimismo, Espaiia ratific6 la Conven-
cion Internacional para la proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas el 24 de
septiembre de 2009 (y que entrara en vigor el 23 de diciembre de 2010). Espaia ratifico los cuatro Conve-
nios de Ginebra el 4 de agosto de 1952 asi como sus dos Protocolos Adicionales el 21 de abril de 1989. No
obstante, y a pesar de ser un compromiso adquirido en el Plan de Derechos Humanos (2008) llevar a cabo
la firma y ratificacion de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crime-
nes de lesa humanidad, atin no se ha hecho (ver, Medida 2, seccién IV. Accién Exterior de Espana en Dere-
cho Humanos, punto 1. ONU).

467 En virtud de Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, para regular, tal y como declara su Exposicion
de Motivos: “aquellos aspectos organicos, procesales y procedimentales que permitan la aplicacién concre-
ta del Estatuto, evitando reproducir preceptos de éste que serian redundantes” ya que se “parte del presu-
puesto del caracter autoejecutivo de numerosos preceptos del Estatuto de Roma, en condiciones de positi-
vidad que permiten su aplicacion directa por los tribunales, en aquellos sistemas como el espaiiol, en los
que los tratados pueden ser aplicados directamente cuando el contenido material de la norma internacio-
nal asi lo permita.”

468 AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: Ejercer la jurisdicciéon universal (...)”, nota a pie de pagina 14,
supra.

469 Ver, Medida 40.

470 Reforma que ha sido ampliamente criticada por asociaciones y profesionales en la materia asi como por
organizaciones de la sociedad civil. Ver, por ejemplo, la iniciativa “Plataforma otro derecho penal es posi-
ble” (www.otroderechopenal.com ), asi como AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: Recomendaciones
de Amnistia Internacional al Proyecto de Ley Organica por la que se modifica el C6digo Penal”, Febrero
2010.

471 Como la desaparicion forzada de personas y las ejecuciones extrajudiciales.
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sin ajustar las definiciones tipicas de algunos crimenes al Derecho internacional472 y
tampoco ha removido ciertos obsticulos para poder investigarlos y juzgar y castigar a
sus responsables+7s. Si, como hemos visto, los Estados tienen la obligacién de tomar
todas las medidas necesarias para tipificar y reprimir aquellos delitos a cuya persecu-
cion se han comprometido en virtud de un tratado internacional vinculante (y que han
de cumplir de buena fe sin poder argumentar obstaculos de derecho interno474), no ha-
cerlo o elegir a su antojo como hacerlo, sobre todo cuando ha sido instado en repetidas
ocasiones por mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos+7s,
sin duda podria acarrear la responsabilidad internacional de Espafa. Tal actitud de
Espafia tiene graves consecuencias, como obstaculizar e incluso impedir investigacio-
nes judiciales47® lo que se traduce en la denegacion de justicia para las victimas y en una
violacion de obligaciones internacionales477.

. |
7.4.2. AUTORTA Y PARTICIPACION: RESPUESTA PARCIAL AL DESAFIO
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

El Cbdigo Penal espafiol consagra, como garantia jurisdiccional y de ejecucion, el prin-
cipio de culpabilidad y establece que “son delitos o faltas las acciones y omisiones do-
losas o imprudentes”78. Se equipara la omision a la accién cuando exista una especifica
obligacion legal o contractual de actuar, y cuando el omitente haya creado una ocasiéon
de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una acciéon u omisiéon prece-

472 Como el delito de tortura y, sobre todo, los delitos de lesa humanidad. A pesar de que el apartado 1° del
articulo 7 del Estatuto de Roma enumera claramente los actos que constituyen delitos de lesa humanidad
(siendo un gran numero de ellos crimenes de indole sexual y que la reforma si ha castigado los actos de
indole sexual contra personas protegidas en situacion de conflicto armado), y en su apartado 2° ofrece
definiciones especificas para algunos de ellos, el articulo 607 bis del Cédigo Penal sigue sin ajustarse al
mismo y la necesidad de adecuarlo ni siquiera ha sido considerada.

473 Por ejemplo, no se incluye la imprescriptibilidad del delito de tortura, ni se castiga expresamente su
incitacion o provocacioén ni tampoco se contempla la inaplicabilidad de la eximente de obediencia debida.
Por otro lado, se mantiene el articulo 616bis) que admite la eximente de obediencia debida o cumplimiento
de un deber para “[e]l que cumpla un mandato de cometer o participar” en un crimen de guerra (Capitulo
II1, del Titulo XXIV). En todo caso, podria considerarse circunstancia atenuante pero nunca una eximente
de responsabilidad, debiendo interpretarse de la forma mas restrictiva posible y de conformidad con el
derecho internacional consuetudinario.

474 Articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, de
la que Espana es Estado parte, adoptada el 23 de mayo de 1969 (A/CONF.39/27 (1969), 1155 UNTS 331)).
475 Ver, COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos al
5° informe periédico de Espafia”, CPR/C/ESP/CO/5, de 5 de enero de 2009; COMITE CONTRA LA TOR-
TURA: “Observaciones finales del Comité contra la Tortura al 5° informe periédico de Espaia”,
CAT/C/ESP/CO, 5, de 19 de noviembre de 2009; informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias al Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/13/31, de 21 de diciembre de 2009.
Ver asimismo Comunicado de prensa del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
de la ONU, expresando su preocupacion por la suspension del juez Garzon (25/05/2010).

476 Cuando ademas, en casos de graves violaciones a los derechos humanos que alcanzan la categoria de
crimenes de Derecho internacional, el Estado tiene el deber de iniciarlas ex officio y sin dilaciones desde
que las autoridades tienen conocimiento de los hechos. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS: Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia (fondo, reparaciones y costas) de
31 de enero de 2006, parr. 143 y Caso del Penal Castro Castro vs Peri, sentencia de 25 de noviembre de
2006, parr. 256.

477 Ver CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, sentencia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) de 24 de
noviembre de 2010, parrs. 172-4. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Caso de Varnava et
al. c. Turquia, Sentencia de la Gran Sala de 18 de septiembre de 2009. Parrs. 138, 145-8, 190-1.

478 Ver articulo 10 en relacion con articulo 5.
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dente479. Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito, asi como la conspi-
racion, la proposicion y la provocacion (incitar directamente a la perpetracion) para
delinquir, aunque éstas solo se castigaran en los casos especialmente previstos en la
ley480. Si a la provocaciéon hubiese seguido la perpetracién del delito, se castigard como
induccion4st.

Son responsables penalmente los autores (incluidos los que inducen directamente a
otros o los que cooperan de forma necesaria en el delito) y los complices+82. El articulo
615 bis, introducido mediante la reforma de 2003, incorpora el principio de responsa-
bilidad del superior para los crimenes de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad. En cuanto a la eximente de obediencia debida, no se admite frente a
los que cumplen mandatos de cometer o participar en los hechos constitutivos de geno-
cidio y delitos de lesa humanidad, pero excluye incorrectamente —y en contra del dere-
cho internacional consuetudinario- los crimenes de guerra48s.

A partir de la entrada en vigor de la tltima reforma del Cédigo Penal, el 23 de diciem-
bre de 2010, las personas juridicas (excepto el Estado, las Administraciones publicas,
los organismos reguladores, las empresas publicas, las organizaciones internacionales,
los sindicatos y los partidos politicos) responderan penalmente por los delitos cometi-
dos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder
de representacion en las mismas (administradores), asi como por los delitos cometidos
por quienes estan sometidos a la autoridad de las personas fisicas antes mencionadas,
por no haber ejercido la persona juridica el debido control sobre tales empleados (equi-
parable a la responsabilidad del superior). La responsabilidad penal de la persona juri-
dica podra declararse con independencia de que se pueda o no individualizar la respon-
sabilidad penal de la persona fisica484. Cabe resaltar que el articulo 515 del Codigo Penal
castiga a la asociacidon que se constituye, entre otros, con el objeto de cometer o promo-
ver la comision de un delito, o que tenga un fin ilicito, y eludir la responsabilidad penal
individual (equiparable a la figura del “plan criminal conjunto”). Ser fundador, director,
presidente y miembro de una asociacion ilicita es un delito per se para el Codigo Penal,
con independencia de que se cometan delitos concretos, que se castigarian aparte48s.

El nuevo apartado 7 del articulo 33 establece las penas aplicables a las personas juridi-
cas, teniendo todas la consideracion de graves+8. No obstante, s6lo se podran imputar
a las personas juridicas un catalogo limitado de delitos, entre los que no se incluyen el
genocidio, los crimenes de guerra ni los crimenes de lesa humanidad (incluidos la tor-
tura, las ejecuciones extrajudiciales y la desaparicion forzada)+87. Asi pues, a pesar de

479 Ver articulo 11. Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo dis-
ponga la Ley (articulo 12).

480 Ver articulos 15, 17y 18. En relacion con los articulos 141y 142 (en cuanto al homicidio), ver articulo 171
(amenazas) y el articulo 615 del Codigo Penal (comun a los delitos de genocidio, crimenes de lesa humani-
dad y crimenes de guerra).

481 Articulo 18 del Codigo Penal.

482 Ver articulos 27, 28, 29 y 30 del Codigo Penal.

483 Ver articulo 616 bis) del Codigo Penal y nota a pie de pagina 83, supra.

484 Ver Exposicion de Motivos de la L.O. 5/2010, asi como nuevo articulo 31bis).Y la responsabilidad penal
de una persona juridica llevara consigo su responsabilidad civil (nuevo apartado 3 del articulo 116 en rela-
ciéon con el art. 110).

485 Ver art. 517. El art. 520 prevé la disolucién de la asociacion ilicita. El art. 519 castiga la provocacion, la
conspiracién y la proposicion para cometer el delito de asociacion ilicita.

486 T,a multa, disolucion, suspension de actividades, clausura de locales y establecimientos, prohibicion de
realizar actividades en el futuro, inhabilitacién para obtener subvenciones, gozar de beneficios fiscales y la
intervencion judicial.

487 El trafico ilegal de 6rganos (nuevo art. 156 bis)), la trata de seres humanos (nuevo art. 177 bis)), delitos
relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (Capitulo V, Titulo VIII), descubrimiento y revelacion
de secretos (art. 197), la estafa (art. 251), insolvencia punible (art. 261), dafios en propiedad ajena (art.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 163



alinearse con la tendencia mundial al reconocer la responsabilidad penal directamente
a las personas juridicas, Espana se queda a medio camino y desaprovecha la oportuni-
dad de garantizar que los Tribunales espafioles puedan investigar y perseguir a las per-
sonas juridicas por su participaciéon en la comisiéon de violaciones a normas de derecho
internacional convencional o consuetudinario.

. |
7.4.3. LA PRACTICA JUDICIAL ESPANOLA: ¢REALMENTE A LA
VANGUARDIA?

Los Tribunales espafioles se muestran sistematicamente renuentes a aplicar directa-
mente el Derecho internacional, en tanto no se encuentre materialmente incorporado al
derecho interno488. El Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General 31 en
relacion con el alcance de las obligaciones juridicas impuestas a los Estados en virtud
del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha manifestado
que:

“el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto puede ser garantizado
con eficacia por el poder judicial de muchas formas distintas, entre ellas la
aplicabilidad directa del Pacto (...) o el efecto interpretativo del Pacto en la
aplicacién del derecho nacional” ast como que la obligacién de adoptar “me-
didas para hacer efectivos los derechos del Pacto no estd sometid[a] a condi-
ciones y es de efecto inmediato.”489

Lo anterior no quiere decir que se cuestione la obligacién internacional de investigar,
procesar y sancionar a los responsables de crimenes de Derecho internacional, pero
ciertamente supone un obstaculo excesivo e innecesario que podria derivar en respon-
sabilidad internacional del Estado espafiol. La orden de detencién dictada contra el
general Pinochet para responder por los graves crimenes cometidos, asi como la docena
de casos relevantes en virtud del principio de jurisdiccion universal demuestran que los
Tribunales espafioles pueden, si quieren, superar los retos que encuentran acudiendo a
una interpretacion dindmica del Derecho internacional y actuando de acuerdo a este
marco legal que prohibe el uso y aplicacion de instrumentos juridicos que dan lugar a la
impunidad respecto de las més graves violaciones de los derechos humanos. Uno de los
casos representativos por haber sido el tnico que en Espafia ha llegado a celebrarse

264), delitos relativos a la propiedad intelectual/industrial (Capitulo XI, Titulo XIII), delitos contra la
Hacienda Publica y Seguridad Social (Titulo XIV), delitos contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros (art. 318 bis)), delitos sobre ordenacién del territorio (art. 319), delitos contra recursos naturales y
medio ambiente (art. 327 y 328), delitos de riesgo provocados por explosivos (art. 348), delitos contra la
salud publica (art. 368) cohecho (art. 427), trafico de influencias (art. 429), delitos de corrupcion, blanqueo
de capitales y financiacién del terrorismo (nuevo art. 576 bis)), entre otros.

488 Ver, en esta misma publicacién J. CHINCHON ALVAREZ, J.: “La obligacién... Op.cit.

489 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General n° 317, adoptada el 29 de marzo de 2004
(HRI/GEN/1/Rev.7), parrafos 14 y 15. Lo que, ademas debe leerse junto con los articulos 26 y 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados —de la que Espaiia es Estado parte- que instauran la
primacia del Derecho internacional. Asimismo, ver articulos 10, 95 y 96 de la Constitucion. Sobre la jerar-
quia normativa del Derecho internacional, ver J. CHINCHON ALVAREZ; L. VICENTE MARQUEZ, L.: “La
investigacion... Op.cit.
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juicio y condena, es el caso Scilingo.

El 19 de abril de 2005 la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional dict6 sentencia con-
denatoria contra Adolfo Scilingo por un delito de lesa humanidad del articulo 607 bis,
introducido en el Codigo Penal una vez iniciado el proceso contra Scilingo. La Sala con-
sider¢ el tipo aplicable al caso ya que en el momento de los hechos “existian normas
internacionales consuetudinarias de aplicabilidad general que prohibian claramente las
conductas llevadas a cabo durante la dictadura militar argentina” y que dichas normas
preexistentes de derecho internacional eran “integrantes por sus caracteristicas y objeto
(...) del ius cogens internacional y, por ello, con validez obligatoria erga omnes.”49° No
obstante, el 1 de septiembre de 2007, el Tribunal Supremo al resolver el recurso de ca-
sacion interpuesto por Scilingo removio esa calificacion de los hechos considerandolos
como meros delitos comunes u ordinarios de asesinato y detencion ilegal vigentes tanto
en el Codigo Penal espaiiol como en el argentino. No obstante, y precisamente con el
objeto de salvar los obstaculos de derecho interno (para afirmar la competencia de la
jurisdiccion espanola) el Tribunal Supremo acudi6 al Derecho internacional penal para
concluir que:

“el elemento que justifica la extension extraterritorial de la jurisdiccion de los
Tribunales espafioles es precisamente la concurrencia en los hechos perse-
guidos de una serie de circunstancias ajenas al tipo, pero claramente rele-
vantes a estos efectos en cuanto que son las propias de los crimenes contra la
Humanidad segun el Derecho Internacional Penal consuetudinario ya en el
momento de los hechos (...). Las previsiones del Derecho Internacional Penal
consuetudinario, las normas de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y convenios suscritos por Espaiia, concreta y espe-
cialmente el CEDH y el PIDCP, deben ser tenidas en cuenta al interpretar y
aplicar las normas de Derecho interno, de forma que resulte conducente a la
efectiva proteccion de los Derechos Humanos esenciales. Nada impide, por lo
tanto, la persecuciéon de hechos que, aun calificados conforme al derecho in-
terno como delitos ordinarios de asesinato y detenciones ilegales, deban ser
considerados como crimenes contra la Humanidad conforme al Derecho In-
ternacional Penal’+9'.

A pesar de que se trata de una soluciéon imperfecta por via de analogia que acarrea otra
serie de problemas+92, con esta formula (que podriamos denominar, por qué no, “de
justicia de transicion”) se satisface al menos el derecho de las victimas a justicia, verdad
y reparacion, al ofrecerse un relato judicial completo de los hechos que se consideran
probados (esclareciendo las circunstancias que los rodearon), se producen argumentos
sobre la tipicidad de los crimenes, se adjudican autorias para determinar las responsa-
bilidades individuales y se acuerdan medidas de reparacion judicial por los dafios cau-
sados. Este planteamiento “hibrido” ha sido igualmente utilizado por los tribunales
nacionales de Chile, Argentina y Pert en los casos Molco (2006), Menéndez et al.

490 SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA NACIONAL, SECCION 32: Sentencia nim.16/2005, de 19 de
abril, FJ 1° B.

49t TRIBUNAL SUPREMO: Sentencia nim. 798/2007, de 1 de octubre de 2007, FJ. 7-8. Cabe resaltar, no
obstante, que en este caso, el Tribunal Supremo no llegd a pronunciarse sobre la cuestion de la prescrip-
cion.

492 En este sentido, ver por ejemplo, CHINCHON ALVAREZ, J. y VICENTE MARQUEZ, L.: “La investiga-
cién ... Op.cit.
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(2008) y Fujimori (2009), respectivamente.

En el caso Molco493 el Tribunal Supremo chileno determiné que las conductas ya eran
delitos de homicidio —vigentes en el Derecho nacional- y en el Derecho internacional,
como un crimen contra la humanidad de tal manera que no se quiebra el principio de
legalidad penal al declarar vigente la accion penal —fundada en el Derecho internacio-
nal494. La justicia argentina en el caso Menéndez et al (conocido como caso Brandali-
sis)495 encontrd culpables a los acusados por delitos de privacion de libertad, tortura y
homicidio calificado (segin el Codigo Penal argentino) y que a su vez constituian cri-
menes de lesa humanidad en el momento de su comisién de conformidad con el Dere-
cho internacional por lo que se justifica la no aplicacién de medidas internas tales como
la amnistia y la prescripcién4%. Por tltimo, en el caso Fujimori se investigaron los he-
chos conforme a su naturaleza de crimenes de Derecho internacional con consecuencias
juridicas a efectos de su persecucion si bien a efectos de imposicion de la pena se recu-
rre a los tipos ordinarios (asesinato y lesiones graves)4+97.

Donde Espana se aleja clamorosamente de esta tendencia498 es cuando precisamente se
trata de investigar y perseguir los crimenes de Derecho internacional cometidos en Es-
pana durante la Guerra Civil y el régimen franquista. Se trata de “los hechos con rele-
vancia penal mas graves —por su intensidad y su extensidon- que se han presentado ante
la jurisdiccion espanola499”, con mas de 100.000 personas desaparecidas y 30.000 ni-
nos secuestrados (los denominados “nifios perdidos del Franquismo”s°°). De la excep-
cionalidad y

493 Los miembros del Movimiento de Izquierda Revolucionario, Hugo Vasquez Martinez y Mario Superby
Jeldres fueron ametrallados por una pareja de carabineros del Molco de Choshuenco. El juzgado absolvio
en primera instancia declarando prescritos los delitos de homicidio premeditado.

494 SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA, SALA PENAL: Caso Molco, rol n® 559-2004, de 13 de diciem-
bre de 2006. La Corte Suprema se basd, entre otros, en la sentencia de la CIDH, de fecha 26 de septiembre
de 2006, en el caso Almonacid contra Chile. Ver asimismo, J.L. GUZMAN DALBORA, “El tratamiento de
los crimenes internacionales en la jurisprudencia chilena: una cabeza de Jano”, Lateinamerika Analysen
18, Hamburgo: ILAS, 2007, pp. 95-122.

495 Condena a Menéndez y otros 7 represores por el secuestro, tortura, asesinato y desaparicion en 1977 de
Humberto Brandalisis, Hilda Flora Palacios, Carlos Lajas y Ratil Cardozo, miembros del Partido Revolu-
cionario de los Trabajadores (PRT), en un operativo que se intent6 disfrazar como un enfrentamiento ar-
mado.

496 SENTENCIA DEL TRIBUNAL FEDERAL ORAL N° 1: Caso Brandalisis, 40/M/2008, de 24 de Julio de
2008. El Tribunal se apoy6 en la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia en los casos
Arancibia Clavel, Enrique Lautaro y otros (2004) y Simoén, Julio Héctor y otros (2005). Ver, G.
CHAVEZTAFUR, “Using International Law to by-pass domestic legal hurdles”, en Journal of International
Criminal Justice 6, 2008. Asi como, P.F. PARENTI, “La jurisprudencia argentina frente a los crimenes de
Derecho internacional”, en Lateinamerika Analysen 18, Hamburgo: ILAS, 2007, pp. 61-94.

497 SENTENCIA DE A SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPREMA: Caso Fujimori, Expediente
ndm. AV 19-2001, de 7 de abril de 2009. Ver asimismo, L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ; J. CHINCHON AL-
VAREZ, “Algunas consideraciones juridico-internacionales acerca de la sentencia de la Sala Penal Especial
de la Corte Suprema de la Reptiblica del Pert contra Alberto Kenya Fujimori Fujimori”, en M. PEREZ
ARROYO (Dir.); L. SANCHEZ PONCE; M. GIRAO ISIDRO (Coords.): El caso de “Alberto Fujimort Fuji-
mori”. La sentencia. Doctrina y Jurisprudencia: Pert, 7 de abril de 2009, Lima: Instituto Peruano de
Criminologia y Ciencias Penales-Centro de Educacion Continua (en prensa).

498 Aunque cabe resaltar el retroceso que ha supuesto la reciente reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial que ha venido a restringir y desvirtuar el principio de jurisdiccién universal. Ver, por ejemplo,
http://www.es.amnesty.org/jurisdiccion-universal-espana/articulos-de-opinion/

499 VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formulan los magistrados José Ricardo de Prada Solaesa,
Clara Bayarri Garcia y Ramdn Saez Valcarcel al AUTO DEL PLENO DE LA SALA DE LO PENAL DE LA
AUDIENCIA NACIONAL, Rollo de Sala 34/2008, de 2 de diciembre de 2008.

500 Ver M. A. RODRIGUEZ ARIAS, El caso de los nifios perdidos del Franquismo. Crimen contra la hu-
manidad. Tirant lo Blanch. 2008.
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“condicién de caso dificil proceden una serie de requerimientos al Tribunal,
entre otros, procurar interpretaciones que reduzcan los margenes de apre-
ciacion subjetiva que tengan su origen en el prejuicio y verificar una aplica-
cion de las reglas de competencia favorable a la mayor efectividad de los de-
rechos humanos reconocidos en el orden juridico internacional” ya que “no
por haber ocurrido en el pasado reciente de nuestro pais, dejan de afectar en
la misma medida a la comunidad internacional” circunstancia que “implica
un plus de no obstaculizacién de la persecucion penal’so:.

Esta excepcionalidad que deberia rechazar toda interpretaciéon formalista de las institu-
ciones de derecho interno para superar los obsticulos y para facilitar el acceso a justi-
cia, verdad y reparacion lo mas completa posible para los familiares de victimas de los
crimenes del pasado espafol, solo es reconocida por una minoria de jueces en Espa-
naso2, El ejemplo més alarmante y devastador de lo que puede ocurrirle a aquellos jue-
ces que acudan a la preeminencia del Derecho internacional para vencer los obstaculos
de orden interno y cumplir con su obligaciéon de investigar los crimenes de Derecho
internacional, es la inculpacion del Magistrado-Juez Baltasar Garzon por un presunto
delito de prevaricacions?3. El auto de 16 de octubre de 2008 del Juzgado Central de Ins-
truccion n° 5 de la Audiencia Nacional por el que éste asumi6 la competencia para tra-
mitar la causa por “presuntos delitos permanentes de detencion ilegal, sin dar razon del
paradero, en el contexto de crimenes contra la humanidad” tenia precisamente como
tarea abordar el ocultamiento de unos hechos no investigados hasta la fecha y que, am-
parados por motivaciones politicas, han propiciado la impunidad de crimenes de Dere-
cho internacional. Lo que no es sino una cuestion de aplicacion del derecho, de valora-
cién de pruebas para atribuir responsabilidades y reparar a las victimas (dicho sea de
paso, de forma respetuosa con la legalidad internacional) merece el reproche emocional
del Magistrado-Instructor del Tribunal Supremo que lo califica de “encomiable” y “loa-
ble finalidad” asi como de ejercicio “honesto o bienintencionado”, pero que se aleja de
cualquier criterio juridicos°4.

Para la jurisprudencia comparada, los argumentos de orden juridico que ofrece un juez,
desafiando la legalidad interna que pretende blindar mecanismos de impunidad (como
por ejemplo lo es la Ley de Amnistia de 19775°5) y que mantienen un vacio de justicia, ni
son una “teorizacion creativa” ni constituyen la base de una actitud prevaricadora. En
una reciente sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica del Pert en el caso
Accomarca, el Tribunal advirti6 que dadas las caracteristicas especiales del caso:

“atinentes a la renuencia del Estado peruano a investigar lo ocurrido” ya que
“el propio Estado habria instaurado un proceso ante un érgano jurisdiccio-

501 Ver, VOTO PARTICULAR DISCREPANTE, nota a pie de pagina 109, supra. Para un andlisis critico del
Auto de la Sala, ver J. CHINCHON ALVAREZ, “La actuacién de la Audiencia Nacional en la investigacién y
juicio de los crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo (Del Auto de 16 de
octubre a la decisi6n del Pleno de la Sala de lo Penal de 2 de diciembre de 2008, en La Ley, ntm. 7102 (28
de enero de 2009). Asimismo ver, AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: La obligacién de investigar los
crimenes del pasado y garantizar los derechos de las victimas de desaparicion forzada durante la Guerra
Civil y el franquismo”, Noviembre 2008.

502 Ver nota a pie de pagina 98, supra.

503 Para una cronologia de los antecedentes del caso, ver http://www.crimenesinternacionales-franquismo-
casogarzon.es/p/antecendentes-del-caso.html

504 TRIBUNAL SUPREMO: Causa Especial n® 20048/2009, auto de 3 de febrero de 2010 y auto de 7 de
abril de 2010.

505 Ver, en esta misma publicacion H. VALENCIA VILLA, “La Ley... Op.cit.
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nal abiertamente incompetente que demostro su intencion de encubrir los he-
chos criminosos, permision que fue consumada luego con la dacion de leyes
de amnistia destinadas a impedir toda persecucion penal”, de tal forma que
“la prescripcion de la accion penal, que supone la defensa del individuo con-
tra los excesos del Poder estatal, no puede ser utilizada con la finalidad de
avalar el encubrimiento que el Estado haya realizado de los hechos que deben
ser investigados. (...) De este modo, una interpretacién conforme a la Consti-
tucion de las normas de prescripcion de la accién penal implica dejar de con-
tabilizar todo el lapso en que se sustrajeron los hechos de una efectiva inves-
tigacion, a través de érganos judiciales incompetentes y leyes de amnistia in-
constitucionales”s°°.

Por supuesto cuando el Magistrado-Instructor del Tribunal Supremo desecha la aplica-
cion del Derecho internacional como una “teorizacion” ajena al “ejercicio de la potestad
jurisdiccional”, deja claro que desconoce y priva erroneamente de la funciéon que tienen
los jueces en el avance, redefinicion y expansion de principios de Derecho internacional
(mas alla de su mera aplicacion) para poder dar una respuesta coherente a sus com-
promisos internacionales y poner coto a las violaciones de derechos humanoss°7. No se
trata de una excentricidad, sino de una actuaciéon conforme a su capacidad como jueces
que representan a la Comunidad Internacional para vencer la impunidad de crimenes
de Derecho internacional, promover la rendicion de cuentas internacional y restaurar la
dignidad de las victimas. Si no lo hicieran los Tribunales espafioles, otros tribunales de
otros paises podrian hacerlo, a los que podrian acudir las victimas de graves violaciones
de derechos humanos en la bisqueda de justicia cuando en los suyos propios no existen
o0 no se les ofrece un recurso efectivo. Es el caso del procedimiento abierto en Argentina
a instancia de las victimas espafiolas para investigar los crimenes cometidos durante la
Guerra Civil y el régimen franquistas°8. Habra que esperar a la respuesta del gobierno
espanol al exhorto librado por la justicia argentinas®9. Porque una cosa es reiterar en
foros de caracter mas bien politico el eterno discurso de que “los Jueces y Tribunales
instruyen y juzgan todas las denuncias sobre desapariciones que ante ellos se formulan”
(cuando la realidad judicial espanola demuestra que aquellos archivan alegando pres-
cripcion de la accién penal y la aplicacién de la ley de amnistias©), y otra bien distinta
es probar en un proceso judicial que “efectivamente se esta investigando la existencia
de un plan sistemaético, generalizado, deliberado y planificado para aterrorizar espano-
les (...) llevado a cabo en el periodo comprendido entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de

506 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de la Reptblica del Pert: Exp. N°. 00218-2009-
PHC/TC, Lima, 11 de noviembre de 2010. Se refiere a la matanza perpetrada por la patrulla militar llamada
“lince siete” en el distrito de Accomarca.

507 En este sentido ver, GRUPO DE TRABAJO SOBRE JUSTICIA INTERNACIONAL Y DERECHOS HU-
MANOS: “Las razones del Tribunal Supremo para juzgar a Garzon”, 17 de abril de 2010, disponible en
http://www.crimenesinternacionales-franquismo-casogarzon.es/2010/04/las-razones-del-tribunal-
supremo-para.html

508 Ver, GRUPO DE TRABAJO SOBRE JUSTICIA INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS: “¢Cam-
bian las tornas? Jurisdicciéon Universal Sur-Norte para juzgar los crimenes de la Guerra Civil y el fran-
quismo” , 28 de abril de 2010, disponible en http://www.crimenesinternacionales-franquismo-
casogarzon.es/2010/04/cambian-las-tornas-jurisdiccion.html

509 Exhorto de la Jueza Maria Servini de Cubria, Juez Federal, Juzgado Nacional en los Criminal y Correc-
cional Federal n° 1, de 14 de octubre de 2010. Asimismo ver, GRUPO DE TRABAJO SOBRE JUSTICIA
INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS: “Tras los ultimos acontecimientos”, 22 de octubre de 2010,
disponible en http://www.crimenesinternacionales-franquismo-casogarzon.es/2010/10/tras-los-ultimos-
acontecimientos.html

510 Ver AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espaiia: La obligacion de investigar los crimenes del pasado (...)”,
nota a pie de pagina 111, supra. Asimismo, J. CHINCHON ALVAREZ, “La obligacién... Op.cit.; GRUPO DE
TRABAJO SOBRE JUSTICIA INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS: “Tras los... Op.cit.
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junio de 1977751, Por otro lado, y para retrasar pronunciarse al respecto dada la eviden-
te incomodidad que este caso le supone tanto a Argentina (recordemos que la jueza
federal desestimaba inicialmente la querella, siguiendo el pedido del Ministerio Pabli-
co52) como a Espafia, no debe descartarse que el gobierno supedite la respuesta a las
autoridades argentina a la resoluciéon del proceso contra Garzon, alegando no querer
influir o injerir en el mismo mientras esté abiertos:s.

En todo caso, resaltar que las investigaciones, para cumplir con los estandares de serie-
dad, efectividad, eficiencia e independencia, no pueden ser acometidas de cualquier
manera y “no se agota[n] con el tramite formal de procesos internos”s4. Asi, la CIDH en
relacion con las desapariciones forzadas en el caso La Cantuta orden6 al Estado pe-
ruano como medida de reparaciéon “proceder de inmediato a la busqueda y localizacion
de los restos mortales” y ello porque se habian constatado diversos fallos durante las
diligencias y, sobre todo, la ausencia de “acciones adoptadas en el marco de los proce-
sos penales, o a través de otras instancias, para determinar el paradero de las victimas o
buscar sus restos mortales”s's. Adicionalmente, la CIDH ha especificado las diligencias
minimas que deben realizarse:

“la eficiente determinacion de la verdad en el marco de la obligacién de in-
vestigar una muerte, debe mostrarse desde las primeras diligencias con toda
acuciosidad. (...) Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena
del crimen, se deben realizar autopsias y analisis de restos humanos, en for-
ma rigurosa, por profesionales competentes y empleando los procedimientos
mas apropiados.”s®

También el TEDH ha precisado, en relaciéon con las desapariciones ocurridas en Chipre
en 1974 (caso Varnava) que, incluso de encontrarse el cuerpo de la persona desapare-
cida, no quiere ello decir que se pueda determinar o quede claro como encontr6 la
muertes7. El TEDH recuerda que la jurisprudencia sobre el alcance de la obligacion
procesal es clara: la investigacion oficial ha de ser independiente, accesible para los
familiares de las victimas, debe realizarse con prontitud y sin dilaciones indebidas, exis-
tiendo un elemento suficiente de escrutinio piblico de la misma y sus resultados y debe
ser efectiva en el sentido de ser capaz de conducir a la determinacion de las circunstan-
cias del caso y a la identificacion y castigo de los responsables los resultadoss8. Atin en

51 Exhorto de la Jueza Maria Servini de Cubria, Juez Federal, Juzgado Nacional en los Criminal y Correc-
cional Federal n° 1, de 14 de octubre de 2010.

512 Decisiéon que fue desestimada en virtud de la Resolucién de la Sala II de la CaAmara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional Federal de Argentina de 3 de septiembre de 2010.

513 Recordemos que esta es la actitud —inso6lita- adoptada por el Tribunal Supremo al suspender la decisiéon
de las cuestiones de competencia (tras rechazar los juzgados de Granada y de El Escorial la inhibicién que
acordo el juez Garzon en noviembre 2008) “hasta que la Causa Especial 3/20048/2009 sea resuelta”.

514 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso La Cantuta vs. Peri, Sentencia (Fon-
do, Reparaciones y Costas), de 29 de noviembre de 2006, parr. 149.

515 Vid Ibid. parrs. 135y 146.

516 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso del Penal Castro Castro Vs. Pertl, parr.
383 asi como caso Vargas Areco vs. Paraguay, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 91. La CIDH
en estos casos hizo referencia al Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extra-
judiciales, Arbitrarias y Sumarias de las Naciones Unidas (UN Doc. E/ST/CSDHA/12 (1991)).

577 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Caso de Varnava et al. c. Turquia, Sentencia de la
Gran Sala de 18 de septiembre de 2009, Parr. 190.

518 Vid. Ibid, parrs. 191. Asimismo, ver F. REY MARTINEZ, “La proteccién juridical de la vida ante el Tri-
bunal de Estrasburgo: Un derecho en transformaciéon y expansion”, en Estudios Constitucionales, Afio 7,
nam. 1, 2009.
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el caso que la investigacion pudiera resultar inconcluyente y las pruebas insuficientes,
no puede eximirse al Estado en ningln caso de realizar todos los esfuerzos posibles
para evitarlos.

A pesar de que la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que en los casos en los que
restos mortales y se sospeche una muerte violenta, el juez debe personarse con el foren-
se e iniciar unas diligencias penales, lo cierto es que en la mayoria de los casos esto no
ocurre, lo que supone una violacién de una obligacion legal y una denegacién de tutela
judicial efectivas2c. También debera tenerse en cuenta que segtn la Ley 2/2007, de 26
de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a
favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dicta-
dura, el Estado aparece como mero colaborador o facilitador (concediendo subvencio-
nes a las asociaciones de familiares de victimas) en cuanto a las tareas de localizacion
de fosas, exhumacion e identificacion de restos, ignorando su responsabilidad y alejan-
do tales labores del contexto judicial en el que deberian situarse por leys2!.

Si Espafia quisiera evitar la intervencion de la justicia argentina deberia comprometer-
se a cumplir con su obligacion de proteger y garantizar a las victimas un recurso efecti-
vo para que puedan acceder a una tutela judicial efectiva, por ejemplo, impartiendo
instrucciones desde la Fiscalia General del Estado para promover de oficio —en vez de
obstaculizar- la acciéon publica, apoyando interpretaciones de las normas respetuosas
con la legalidad internacional, o exigiendo una actuaciéon del Poder Judicial conforme al
Derecho internacional (no aplicando leyes de amnistia ni alegando la prescripcion).
Vista la deriva de la impunidad en Espana frente a los crimenes de su pasado esto es
impensable, por lo que el proceso abierto en Argentina constituye el escenario idoneo
para abordar el tema de la Ley de Amnistia espafiola y la imprescriptibilidad de los cri-
menes de lesa humanidad que tanto temen las autoridades y sociedad espafiola.

7.5. CONCLUSION

El Derecho internacional refleja la comunidad que regula y, en la medida en que se tra-
ta de una comunidad y realidad vivas y en constante evolucion, resultan necesarias la
adaptacion y re-conceptualizacion de sus reglas y principios para evitar la impunidad.
Al mismo tiempo, para los crimenes de Derecho internacional se ha evolucionado, en
un primer momento, de la responsabilidad “inexigible” salvo por el ejercicio de poder
de unos estados sobre otros, a poder reclamar esa responsabilidad ante los tribunales
(como la Corte Internacional de Justicia de la Haya); y de ahi, a la responsabilidad pe-
nal individual exigible ante los tribunales penales domésticos o internacionales, siendo
la tendencia en el momento actual hacia la expansién a la responsabilidad penal de las
personas juridicas como tales (y quizas, a més largo plazo, a la responsabilidad de la

519 Vid Ibid, parr. 192.

520 Ver declaraciones del Magistrado del Tribunal Supremo, José Antonio Martin Pallin disponibles en
http://www.cadenaser.com/sociedad/articulo/martin-pallin-obligacion-jueces-personarse-
exhumaciones/csresrpor/20100807csresrsoc 2/Tes

521 Ver, AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: Victimas de la Guerra Civil y el franquismo: No hay dere-
cho. Preocupaciones sobre el proyecto de ley de "Derechos de las victimas de la Guerra Civil y del fran-
quismo", noviembre de 2006. Asimismo, AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: La obligacién de inves-
tigar los crimenes del pasado (...)”, nota a pie de pagina 111, supra.
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sociedad). Si tenemos todos los mecanismos al alcance para luchar contra la barbarie y
la impunidad, ¢qué nos falta?
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8. Retos de la justicia transicional en

contextos no transicionales: el caso espanol
FELIPE GOMEZ ISA

Profesor de Derecho Internacional Piblico

Investigador del Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe

Universidad de Deusto, Bilbao

8.1. INTRODUCCION

La denominada justicia transicional o justicia de transicion se ha desarrollado de una
manera vertiginosa en las tres ultimas décadas, convirtiéndose en un campo abonado
para una floreciente y rica reflexion académicas22, la aparicién de ONGs y centros de
investigacion y consultoriass, la creciente atencién por parte de la comunidad interna-
cional organizadas24 y la adopcién de estandares juridicos e institucionales tanto inter-

522 A continuacion cito tan solo algunos de los titulos que yo considero més relevantes de una muy vasta y
prolija produccién cientifica al respecto, como son N.J. KRITZ, Transitional Justice: How emerging de-
mocracies reckon with former regimes, Washington D.C.: United States Institute of Peace Press, 1995;
Ruti G. Teitel, Transitional Justice, New York: Oxford University Press, 2000; M. MINOW, Between Ven-
geance and Forgiveness: Facing history after genocide and mass violence, Boston: Beacon Press, 1998; R.
MANI, Beyond Retribution: Seeking justice in the shadows of war, Cambridge: Polity Press, 2002; Ch.
LEKHA SRIRAM, Confronting past human rights violations: justice vs. peace in times of transition, Lon-
don: Frank Cass, 2004; E. HUGHES, W.A. SC HABAS and A. THAKUR (Eds)., Atrocities and internation-
al accountability. Beyond transitional justice, New York: United Nations University, 2007; N. ROHT-
ARRIAZA and J. MARIEZCRRENA (Ed.), Transitional justice in the twenty-first Century, Cambridge:
Cambridge University Press, 2006; J. CHINCHON, Derecho internacional y transiciones a la democracia
y la paz: hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoameri-
cana, Madrid: Parthenon, 2007. Existe una publicacion periddica dedicada exclusivamente al campo de la
justicia transicional, International Journal of Transitional Justice.

523 Uno de los centros de referencia es el International Center on Transitional Justice, con sede central en
Nueva York y oficinas en lugares tan diversos como Ciudad del Cabo, Bruselas, Ginebra, Yakarta, Katman-
du, Kinshasa, Beirut o Bogota (www.ictj.org). Asimismo, existen el Oxford Transitional Research Group, el
Transitional Justice Institute de la Universidad del Ulster, Irlanda, o el Center for the Study of Violence
and Reconciliation en Ciudad del Cabo, Sudéafrica.

524 Muestra de este creciente interés es el estudio del Secretario General de las Naciones Unidas, El Estado
de Derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos (S/2004/616, 3
de agosto de 2004). La Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) también se ha involucrado creciente-
mente en aspectos relacionados con procesos de justicia transicional, como en el caso del proceso de des-
movilizacién paramilitar en Colombia. En este caso, en febrero de 2004 el Secretario General de la OEA
celebré un acuerdo con el Gobierno colombiano para monitorear el proceso de desmovilizaciéon. La OEA
proporcionaria apoyo técnico para la verificacion del alto el fuego y el cese de hostilidades, la desmoviliza-
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nos como internacionales cada vez mas sofisticados525. A pesar de que los contextos en
los que operan los mecanismos de justicia transicional son contextos muy complejos
donde priman las consideraciones politicas y de oportunidad, y a pesar de que los éxi-
tos rotundos de procesos de justicia transicional brillen por su ausencia, lo cierto es que
se ha instalado progresivamente, tanto en circulos académicos como en circulos politi-
cos, una cierta sensacion de inevitabilidad de acudir a mecanismos de justicia transi-
cional cuando se aborda un proceso de transicion democratica tras un periodo autorita-
rio o dictatorial o cuando se sale de un conflicto plagado de violaciones graves y siste-
maticas a los derechos humanos. En este sentido, no creo infundado afirmar que la jus-
ticia transicional ha tenido una suerte de éxito epistémico al situarse en el centro de las
discusiones en procesos de transicion politica y de resoluciéon de conflictos y al reflejar
una cierta conciencia de su utilidad para abordar los legados incobmodos del pasado.

Ahora bien, este relativo éxito epistémico viene acompaifiado, parad6jicamente, de un
“escaso avance de la teoria”s2¢ en el ambito de la justicia transicional que hace que to-
davia no podamos hablar con propiedad de la existencia de un nuevo paradigma con-
ceptual. Todavia somos rehenes de una construccion tedrica episodica, parcial y muy
fragmentada que comenz6 en la década de los 80 al calor de las transiciones a la demo-
cracia en el Cono Sur de Américas27, sigui6 en los casos de la resolucion de conflictos
muy prolongados en Centroamérica, tuvo su eclosiéon en la Sudafrica post-apartheid y
se ha ido extendiendo recientemente a otros contextos en Africa y Asias*8. Esta particu-
lar evolucion ayuda a explicar que tanto las herramientas conceptuales basicas como
los mecanismos de aplicacion de la justicia transicional han ido evolucionando a medi-
da que se han aplicado a nuevos casos y en nuevos contextos, apareciendo una de las
caracteristicas inherentes a la justicia transicional, como es su versatilidad. Las normas
y mecanismos de justicia transicional no pueden ser absolutamente uniformes y mono-
liticos, sino que tienen que ser lo suficientemente versatiles y flexibles como para poder
adaptarse a las diferentes, complejas y variadas circunstancias en las que necesaria-
mente tienen que operar.

Asimismo, la no muy dilatada experiencia de justicia transicional nos ensena que quie-
nes han disenado y pilotado los procesos de transicién han sido actores politicos con
una agenda y con intereses que en todo caso querian preservar y proteger, y con una
estructura de poder que apoyaba sus pretensiones. A pesar de que contamos con estan-
dares juridicos y jurisdiccionales en el campo de la justicia transicional cada vez méas
elaborados y con un relativo grado de coercién, sin embargo debemos reconocer que
por lo general no han sido éstos quienes han marcado la hoja de ruta a seguir, sino que
los distintos actores involucrados han tratado de acomodar estratégicamente sus in-
tereses y objetivos al marco normativo e institucional de la justicia transicional. Este

cion, el desarme y las iniciativas para la reintegracion de los desmovilizados. Para ello, se estableci6 la
Mision de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia, MAPP/OEA, que ha seguido muy de cerca todos los desa-
rrollos del proceso de paz con las AUC. Ver al respecto Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Informe sobre la implementacién de la Ley de Justicia y Paz: etapas iniciales del proceso de desmoviliza-
cién de las AUC y primeras diligencias judiciales, OEA/Ser.L/V/11.129, Doc. 6, 2 de octubre de 2007.

525 Ver F. GOMEZ ISA, “El derecho de las victimas a la reparacién por violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos”, EIl Otro Derecho, n° 37, 2007, pp. 11-64.

526 P, de GREIFF, “Una concepcién normativa de la justicia transicional”, en A. RANGEL (Ed.), Justicia y
paz. ¢Cudl es el precio que debemos pagar?, Bogota: Intermedio, 2009, p. 22.

527 Algunas personas se remontan al periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial,
donde se aplicaron mecanismos de justicia transicional ligados a los juicios de Nuremberg y Tokio y a poli-
ticas de reparacién en Francia y en la Italia post-fascista. Ver M. CAPELLA, “Represién politica y Derecho
Internacional: una perspectiva comparada (1936-2006)”, en M. CAPELLA; D. GINARD (Coords.), Repre-
sién politica, justicia y reparacién. La memoria historica en perspectiva juridica (1936-2008), Palma de
Mallorca: Edicions Documenta Balear, 2009, pp. 164-174.

528 Un lacido anélisis historico de la justicia transicional lo encontramos en J. ELSRTER, Closing the
books. Transitional Justice in historical perspective, Cambridge: Cambridge University Press, 2004.
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uso politico y estratégico del discurso de la justicia transicional para legitimar la conse-
cucion de sus propios objetivos es algo que encontramos, en mayor o en menor medida,
en todos los procesos de transicion, es algo inherente a los mismos.

Por otro lado, la conviccioén generalizada acerca de la utilidad de la aplicacion de los
conceptos y mecanismos de justicia transicional ha llevado a tratar de expandirlos a
contextos que, en sentido estricto, no son de caracter transicional529. Existe una presion
cada vez més acusada para ampliar el espectro de aplicacion de la justicia transicional,
lo que puede acabar afectando tanto a cuestiones basicas de caracter conceptual como a
la propia operatividad de los mecanismos de justicia transicional. En este sentido, el
discurso de la justicia transicional se esta predicando en situaciones de conflicto abierto
en el que todavia no existen expectativas creibles de terminacion y en el que el proceso
de paz se limita a tan solo uno de los actores, como es el caso de Colombias3°. Esta ex-
pansién del discurso estd afectando también a transiciones democraticas llevadas a
cabo bajo un manto de olvido y sin afrontar los abusos del pasado y que, ahora, décadas
después, como ocurre en Espaiia, diferentes actores recurren al discurso y a la practica
de la justicia transicional como forma de cerrar definitivamente una transicién que
creen inconclusass!. A su vez, la justicia transicional se esta reivindicando para abordar
las injusticias histéricas que han sufrido colectivos como los pueblos indigenass32, los
afro-descendientesss3 y otros grupos sub-alternosss+ que reclaman reconocimiento de su
papel en la historia y reparacion por los sufrimientos del pasados3s. Finalmente, tam-
bién se cuestiona si la justicia transicional tiene que dejar de abordar exclusivamente
las mas graves violaciones de los derechos civiles y politicos, como ha ocurrido hasta
ahora, para ampliar su abanico de actuacion a aspectos relacionados con el desarro-
llos3¢, la justicia socialss” o los derechos econémicos, sociales y culturalesss®, ingredien-
tes todos ellos esenciales para que un proceso de transicion pueda llegar a buen puerto.

Debemos reconocer que estas presiones para extender el ambito de aplicacion del dis-
curso de la justicia transicional nos obligan necesariamente a una reconsideracién sis-
tematica de los presupuestos epistemologicos y conceptuales sobre los que ha operado

529 J. BONET; R. ALIJA, “Impunidad, derechos humanos y justicia transicional”, Cuadernos Deusto de
Derechos Humanos, N° 53, 2009, p. 110.

530 R, UPRIMNY (Dir.), ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparaciéon para Colom-
bia, Bogota: DeJusticia-Antropos, 2006.

531 P, AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria y memorias de la politica. El caso espaiiol en
perspectiva comparada, Madrid: Alianza Editorial, 2008.

532 F. GOMEZ ISA, “El derecho de los pueblos indigenas a la reparacién por injusticias histéricas”, en N.
ALVAREZ; D. OLIVA; N. ZUNIGA (Eds.), La Declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas,
Madrid: Los Libros de la Catarata, 2009, pp. 157-191.

533 C. MOSQUERA ROSERP-LABBE; L.C BARCELOS (Ed.), Afro-reparaciones: memorias de la esclavi-
tud y justicia reparativa para negros, afrocolombianos y raizales, Bogota: Observatorio del Caribe Colom-
biano, 2007.

534 E] término “subalterno” fue acufiado por Antonio Gramsci, pero ha sido desarrollado de una manera
muy interesante por el colectivo de los denominados Estudios Subalternos. Ver al respecto R. GUHA; G.
CHAKRAVORTY SPIVAK (Ed.), Subaltern Studies, New Delhi: Oxford University Press, 1985.

535 J. TOHMPSON, Taking Responsibility for the Past: Reparation and Historical Injustice, Cambridge:
Polity Press, 2002; J. TORPEY (Ed.), Politics and the Past. On Repairing Historical Injustices, Maryland:
Rowman&Littlefield Publishers, 2003; E. BARKAN, The Guilt of Nations: Restitution and Negotiating
Historical Injustices, Baltimore: The John Hopkins University Press, 2000; G. ULRICH; L.K. BOSERUP
(Ed.), Reparations: Redressing Past Wrongs, The Hague: Kluwer Law International, 2003; R. MATE
(Ed.), Responsabilidad Histérica. Preguntas del nuevo al viejo mundo, Barcelona: Anthropos, 2007.

536 Ver la interesante reflexion provocada por P. de GREIFF y R. DUTHIE (Eds), Transitional justice and
development. Making connections, New York: Social Science Research Council, 2009.

537 G. ORE AGUILAR; F. GOMEZ ISA (Ed.), Rethinking Transitional Agendas, Antwerp-Oxford: Intersen-
tia, 2010, en prensa.

538 J.L. CAVALLARO; S, ALBUJA, “The Lost Agenda: Economic Crimes and Truth Commissions in Latin
America and beyond”, en K. McEVOY; L, McGREGOR (Eds.), Transitional justice from below. Grassroots
activism and the struggle for change, Oxford: Hart, 2008, pp. 121-141.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicion: El caso de Espafia 174



hasta ahora la justicia transicional, nos obliga a estar permanentemente alertas acerca
de la idoneidad o no de dichos presupuestos en cada caso concreto y, sobre todo, acerca
de sus eventuales impactos en los conceptos y en los mecanismos de la justicia transi-
cional.

El objetivo de este articulo es precisamente analizar la utilizacion y la aplicacion del
discurso de la justicia transicional en el caso espafiol. Una vez analizados el contexto,
los discursos empleados y la implementacion de los mecanismos de justicia transicional
trataremos de extraer algunas conclusiones en torno a si la progresiva ampliacion del
campo de actuacion de la justicia transicional a escenarios no transicionales es una es-
trategia adecuada o no y en torno a los beneficios y eventuales riesgos que corremos
con dicha estrategia.

8.2. LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN ESPANA

El caso espanol también es un caso sui generis, dado que se estan aplicando las herra-
mientas de la justicia transicional a un caso que, en puridad, no es transicional, ya que
la transicion a la democracia tras una larga dictadura tuvo lugar, exitosamente, en la
segunda mitad de la década de los 70. Es este pretendido éxito de la transicion espafiola
a la democracia el que se esta cuestionando hoy, mas de 30 afios después, desde algu-
nos sectores al calor del candente debate social, politico y mediatico sobre la recupera-
cion de la memoria historica de la guerra civil y el franquismo. Este cuestionamiento
lleva a algunos a reclamar una revision de la transicion espafiola, para replantear “su
funcién de mito fundacional de la democracia y del Estado de Derecho en Espafia”ss9.

Una de las opiniones criticas a este respecto ha venido de la mano de Vicen¢ Navarro,
para quien el olvido que se instal6 tras la dictadura franquista explica en gran parte las
insuficiencias de la democracia espafiola y del Estado del bienestar que se ha construi-
do. En su opinion, una de las causas de dichas insuficiencias “ha sido el olvido de lo que
fue la Reptblica Espafiola, la Guerra Civil y la dictadura que la sigui6. Este olvido, re-
sultado de un pacto de silencio entre la derecha y las izquierdas, alcanzado durante la
Transicion, fue consecuencia de confundir la amnistia con la amnesia, amnesia... por la
cual estamos pagando hoy un coste politico muy elevado”s4°.

Se ha discutido ampliamente sobre si realmente hubo o no hubo tal pacto de silencio5+.
Para el historiador Santos Julia la continua referencia al denominado pacto de silencio
se ha convertido en una metafora de la que se abusa y en un “tépico que ignora y des-
precia lo mucho que durante la transicién se escribié y se debatié sobre la guerra, el
franquismo y la represion”s42. Es verdad que durante los primeros afios de la democra-

539 A. ARAGONESES, “El Derecho bajo el franquismo. Transformaciones del sistema juridico espafiol
(1936-1978)”, en M. CAPELLA; D. GINARD (Coords.), Represién politica, justicia y reparaciéon. La me-
moria histérica en perspectiva juridica (1936-2008), op. cit., p. 157.

540 V. NAVARRO, Bienestar insuficiente, democracia incompleta, Barcelona: Anagrama, 2002, p. 25.

541 E, SILVA; A. ESTEBAN; J. CASTAN; P. SALVADOR (Coords.), La memoria de los olvidados, un debate
sobre el silencio de la represién franquista, Valladolid: Ambito, 2004.

542 S, JULIA, “Memoria, historia y politica de un pasado de guerra y dictadura”, en S. JULIA (Dir.), Memo-
ria de la Guerra y del Franquismo, Taurus: Madrid, 2006, p. 57. Opinién muy similar es la expresada por
una de las principales estudiosas del debate sobre la memoria histérica en Espafia, Paloma Aguilar, para
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cia se public6 mucho y con total libertad acerca de la guerra civil y el franquismo, pero
también es verdad que “la trascendencia social de este tipo de actitudes fue minima”s43,
sobre todo si lo comparamos con la enorme atenciéon que ha acaparado el debate sobre
la memoria historica a partir del afio 2000.

Se defiende, asimismo, que el consenso al que se llego6 entre las élites politicas fue acer-
ca de una no instrumentalizacion politica del pasados44 que permitiera pasar una de las
paginas mas siniestras de la historia contemporanea espanola para transitar con éxito
hacia la democracia. Pero lo que tenemos que reconocer es que la transicion vino
acompafiada de una Ley de Amnistia545, aprobada en octubre de 1977, que venia a im-
pedir el juzgar cualquier posible violacion a los derechos humanos cometidas por cual-
quier parte durante la guerra civil y la dictadura franquistas46, una auténtica ley de pun-
to finals47.

En lo que si existe acuerdo casi unanime es que durante la transiciéon espanola se pro-
dujo un olvido generalizado de las victimas de la guerra civil y el franquismos48. Si bien
las victimas causadas por el bando republicano en la guerra civil fueron objeto de repa-
racion y de politicas de memoria durante una buena parte del franquismo, en cambio
las victimas que perdieron la guerra y sus familias no sélo no fueron objeto de repara-
cion, sino que sufrieron el desprecio y el oprobio méas absolutos durante los casi 40
afnos de dictaduras+.

Es este olvido el que, en gran parte, pretende reparar el movimiento memorialista que
en la altima década ha tratado de recuperar y dignificar la memoria de las victimas de
la guerra civil y el franquismoss°. Nos encontramos aqui con una de las caracteristicas
maés sobresalientes del proceso espanol: el proceso ha sido iniciado por las victimas y
sus familiares, quienes, al principio, se enfrentaron a la desidia, cuando no al més abso-
luto rechazo, de una clase politica que ya daba por cerrada la transicionss:.

quien no deja de resultar paraddjico “un pacto de silencio del que nunca ha dejado de hablarse y ni de
escribirse”. A esta soci6loga le resulta, asimismo, “sorprendente que haya tantas alusiones a una conspira-
cion de silencio sobre el pasado cuando la guerra civil ha ocupado un lugar preferente en la literatura, el
cine y la produccion histérica espafiolas”, P. AGUILAR, “Guerra civil, franquismo y democracia”, Claves de
Razén Practica, n® 140, 2004, p. 24.

543 P, PAGES, “Memoria y olvido de la guerra civil”, en Represién politica, justicia y reparacién. La memo-
ria historica en perspectiva juridica (1936-2008), op. cit., p. 108.

544 J.A. GARCIA AMADO, “Usos de la historia y legitimidad constitucional”, en J.A. MARTIN PALLIN; R.
ESCUDERO ALDAY (Eds.), Derecho y memoria histérica, Madrid: Trotta, 2008, p. 60.

545 Ley 46/1977, de Amnistia, de 15 de octubre de 1977.

546 E] articulo 2 de la Ley amnistia “los delitos y faltas que pudieron haber cometido las autoridades, fun-
cionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasién de la investigacién y persecucién de los actos
incluidos en esta ley” y “los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra el
ejercicio de los derechos de las personas”. Un estudio exhaustivo de la ley y sus implicaciones se encuentra
en A. GIL GIL, La justicia de transicion de Esparfia: de la amnistia a la memoria historica, Barcelona:
Atelier, 20009.

547 P. AGUILAR, “Justicia, politica y memoria: los legados del franquismo en la Transicion espafiola”, en A.
BARAHONA; P. AGUILAR; C. GONZALEZ (Eds.), Las politicas hacia el pasado. Juicios, depuraciones,
perdon y olvido en las nuevas democracias, Madrid: Istmo, 2002, pp. 135-193.

548 J.A. GARCIA AMADO, “Usos de la historia y legitimidad constitucional”, op. cit., p. 61.

549 J. CASANOVA (Coord.), Morir, matar, sobrevivir: la violencia en la dictadura de Franco, Barcelona:
Editorial Critica, 2002.

550 De todas maneras, como reconoce Javier Chinchon, algunas timidas medidas de reparacion se adopta-
ron desde finales de los 70, J. CHINCHON, “El viaje a ninguna parte: memoria, leyes, historia y olvido
sobre la Guerra Civil y el pasado autoritario en Espafia. Un examen desde el Derecho Internacional”, Revis-
ta del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Vol. 45, 2007, pp. 138 y ss.

551 Ver el andlisis de uno de los protagonistas de este proceso, nieto de un represaliado durante la guerra
civil y miembro destacado de la Asociacién Espafiola para la Recuperacién de la Memoria Histdrica
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Uno de los detonantes de este interesante proceso fueron las exhumaciones por parte
de asociaciones para la recuperacion de la memoria historica de varias fosas comunes
de las miles de personas que fueron asesinadas y desaparecidas durante la guerra civil y
los primeros afios del franquismos52. La enorme carga simbolica y emocional de estas
exhumaciones las convirti6 en un asunto de gran trascendencia tanto en Espafa como
fuera de ellasss. Muy pronto, la innegable fuerza moral y politica de las reivindicaciones
de las victimas y de sus familiares, junto a un creciente apoyo de la opini6n publica es-
pafiola, hicieron que esta cuestion diese el salto a la arena politica. Tras los titubeos
iniciales de rigor por parte de unos partidos politicos que veian con suspicacia una ini-
ciativa que surgia directamente de la sociedad civil (from below), sin mediaciones de
caracter partidista, todos los partidos politicos se fueron mostrando proclives a abordar
esta cuestion, salvo el partido popular. Ha sido fundamentalmente la derecha politica,
heredera sociolégica del franquismo, junto con ciertos sectores de la Iglesia catolica,
quienes se han opuesto con mas virulencia a lo que consideran como una traicién al
denominado espiritu de la transicion, ese espiritu que cubri6 la transicion a la demo-
cracia con un manto de olvido y, por qué no decirlo, de impunidad. Para José Antonio
Martin Pallin, ese tan manoseado espiritu de reconciliacion y concordia de la transicion
espafiola no deja ser, lamentablemente, mas que un “argumento retéricoss4.

Con la victoria del partido socialista en las elecciones de marzo de 2004 parecieron
abrirse amplias expectativas en torno a la discusion de la eventual aplicacion del dis-
curso de la justicia transicional a un proceso de transicion con asignaturas pendientes
como el espanol. El propio Presidente Rodriguez Zapatero hizo referencia a estas cues-
tiones en el discurso de investidura, lo que hacia albergar grandes esperanzas entre los
movimientos sociales que habian impulsado las iniciativas para la recuperacion de la
memoria. En septiembre de ese mismo ano se cre6 la Comision Interministerial para el
estudio de la situacion de las victimas de la guerra civil y del franquismosss, procedien-
do a partir de ahi a la aprobacion de diversas medidas de reparacién econdémica para
los denominados “nifnos de la guerra”ss6, medidas de restituciéon del patrimonio incau-
tado a los sindicatos durante la guerra civil y el franquismoss7, o la restitucion de los
Archivos de Salamanca, donde habia gran informacion sobre la guerra civil y el fran-
quismo, a la Generalitat de Catalufiass8. En la misma linea, y como medida de caracter
claramente simbdlico, se declaré el afio 2006 como el Ano de la Memoria Historicasso.

Pero el movimiento asociativo exigia una ley que, con caracter integral, recogiera sus
demandas en el campo de las politicas ptiblicas de memoria y en el campo de la verdad
y la justicia. Tratando de responder a esta demanda, el Gobierno envi6 al Parlamento
un primer proyecto que suscitd profundas criticas porque se quedaba muy lejos de las
expectativas generadas. Este primer proyecto no gusto a las asociaciones de victimas y

(ARMH), E. SILVA, “El despertar de la memoria histérica en Espana: el papel de la sociedad civil”, en F.
GOMEZ ISA (Dir.), El derecho a la memoria, op. cit., pp. 571-580.

552 Ver el inicio de este proceso narrado por dos de sus protagonistas, E. SILVA y S. MACIAS, Las fosas de
Franco, Madrid: Temas de Hoy, 2003.

553 Ver al respecto el testimonio de un antropdlogo que ha trabajado en varias de las exhumaciones de fosas
colaborando con la Asociaciéon para la Recuperaciéon de la Memoria Histérica, F. FERRANDIZ, “Exhuma-
ciones y politicas de la memoria en la Espafia contemporanea”, en S. NAROTZKY; J.M. VALCUENDE
(Eds), Las politicas de la memoria en los sistemas democraticos: Poder, Cultura y Mercado, Sevilla:
ASANA—FAAEE, 2005, pp. 109-132. . i

554 J.A. MARTIN PALLIN, “La Ley que rompi0 el silencio”, en J.A. MARTIN PELLIN; R. ESCUDERO AL-
DAY (Eds.), Derecho y memoria histérica, op. cit., p. 24.

555 Real Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre.

556 Ley 3/2005, de 18 de marzo.

557 Real Decreto 13/2005, de 28 de octubre.

558 Ley 21/2005, de 17 de noviembre.

559 Ley 24/2006, de 7 de julio.
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familiares de victimas como el Foro por la Memoria o la Asociacion para la Recupera-
cion de la Memoria Historica. Tampoco satisfacia a determinadas ONGs de derechos
humanos como Amnistia Internacional5®°, Human Rights Watchs¢! o la Comision In-
ternacional de Juristas, que habian mostrado interés en participar en el proceso de dis-
cusion sobre la justicia transicional en Espafa. Por su parte, incluso los partidos politi-
cos que habian mostrado su apoyo al Gobierno en este tema se distanciaron de ese pro-
yecto presentado por el Gobierno socialista.

Tras intensas y acaloradas discusiones tanto dentro como fuera del Parlamento durante
la segunda mitad del afio 2006 y todo 2007, que incluso estuvieron a punto de hacer
descarrilar el intento de aprobar un marco legal integral para las victimas de la guerra
civil y el franquismo, finalmente se aprob6 in extremis la Ley 52/2007, de 26 de di-
ciembre, “por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor
de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura”,
mas conocida como Ley de la Memoria Historicase2.

La verdad es que la Ley no ha dejado contento practicamente a nadie, ha suscitado mu-
chas criticas y generado muchos sinsabores entre los principales promotores de la Ley,
sobre todo las asociaciones de victimas. Ha sido el malestar y la frustracion de estas
asociaciones ante la Ley lo que les ha llevado a plantear judicialmente el caso de los
crimenes de la guerra civil y el franquismo ante la Audiencia Nacional, via que, por
ahora, ha quedado cerradas®s.

Por otro lado, debemos considerar la Ley como parte de un proceso de recuperaciéon de
la memoria y de reparacion de las victimas, como punto de partida y nunca como punto
de llegadas®4; lo importante es lo que a partir de ahora hagamos, y empujemos a hacer,
con los mimbres de esta ley.

Si examinamos atentamente los principales contenidos de la Ley, y si comparamos la
transicion espafnola con procesos coetaneos de aplicacion de mecanismos de justicia
transicional como los casos de Argentina, Chile, Portugal o Grecia, debemos compartir
la vision pesimista expresada por Margalida Capella, para quien la Ley de Memoria
Historica “no esta a la altura ni de las expectativas generadas en el movimiento por la

560 Ver al respecto el critico informe de Amnistia Internacional, Victimas de la Guerra Civil y el franquis-
mo: no hay derecho, noviembre de 2006.

561 Wilder Tyler, de HRW, advirti6 del contraste de la postura espafola en el interior y en el exterior al
sefialar que “Espafia es un referente obligado para muchos paises, y asi como la politica exterior de Espafia
ha sido en general muy positiva en justicia y reparaciéon de victimas y ha tenido una posicién de vanguar-
dia, en cuestion interna no propugna los mismos principios que traslada al exterior”, ver “Duras criticas a
la Ley de Memoria Historica”, El Pais, 23 de marzo de 2007.

562 Un interesante analisis de todo este proceso se puede encontrar en J.A. MARTIN PALLIN; R. ESCU-
DERO ALDAY, “Introduccién”, en J.A. MARTIN PALLIN; R. ESCUDERO ALDAY, op. cit., pp. 13-17. Como
han sefialado muy acertadamente estos autores, postura que comparto plenamente, “la llamada Ley de la
Memoria Histérica nace de todo este esfuerzo por desenterrar la verdad. Nace de la tierra, de las fosas
comunes, de todas y cada una de las excavaciones realizadas en estos tltimos afios, de los actos de recuerdo
y homenaje que han tenido lugar en cada pequefio rincén del pais, de las entrevistas, programas y docu-
mentales elaborados con ese objetivo de grabar lo olvidado y, también, de las lineas escritas en ese esfuerzo
por sacar a la luz todo lo ocurrido y lo sufrido. Es, pues, una ley de victimas y de voluntarios, de arquedlo-
gos y de historiadores, de literatos y de artistas... La Ley no ha nacido, pues, del impulso de los politicos.
Tiene su origen en las entrafas de nuestra tierra donde yacen sepultados cientos de miles de conciudada-
nos que perdieron la Guerra Civil y no pudieron escapar de la brutal represiéon que siguié a la victoria...”,
idem, p. 17. Estas ilustrativas y evocadoras palabras ponen una vez més sobre la mesa la memoria como
imparable proceso de construccion social, como vimos en su momento a la luz del caso colombiano.

563 Un anélisis critico de las actuaciones llevadas a cabo por la Audiencia Nacional en J. CHINCHON AL-
VAREZ, “La actuacion de la Audiencia Nacional en la investigacion y juicio de los crimenes contra la hu-
manidad cometidos en la Guerra civil y el franquismo”, La Ley, n°® 7102, 28 de enero de 2009, pp. 1-7.

564 R, ESCUDERO ALDAY, “La declaracion de ilegitimidad de los tribunales franquistas: una via para la
nulidad de sus sentencias”, en J.A. MARTIN PALLIN; R. ESCUDERO ALDAY (Eds.), op. cit., p. 233.
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recuperacion de la memoria histérica ni tampoco de los avances experimentados en el
ambito del derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién en las tltimas décadas”s¢s.

.|
8.2.1. EL DERECHO A LA VERDAD

En primer lugar, brillan por su ausencia medidas para tratar de garantizar el derecho
individual de las victimas y el derecho colectivo de la sociedads®® a conocer toda la ver-
dad acerca de las graves y sistematicas violaciones a los derechos humanos que tuvie-
ron lugar durante la guerra civil y en las décadas que dur6 la dictadura franquista. En la
Ley no hay nada que se parezca a alguno de los mecanismos que se han utilizado para
hacer efectivo el derecho a la verdad, como pueden ser las comisiones de la verdad
creadas en varios de los procesos de justicia transicional. En este sentido, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones, en el marco del examen del quinto informe peri6-
dico de Espafia, recomendo6 al Estado en 2008 que creara “una comision de expertos
independientes encargada de restablecer la verdad histérica sobre las violaciones de los
derechos humanos cometidas durante la guerra civil y la dictadura”s®7, recomendaciéon
que no ha sido tenida en cuenta, por ahora, por el Estados¢8. Al final, parece que va a
ser la sociedad civil, con la ayuda de los historiadores, quien elabore la narrativa del
sufrimiento de las victimas de la guerra civil y el franquismo, algo que, aunque impres-
cindible, resulta totalmente insuficiente. Como ya hemos sefialado, la verdad por si sola
no es suficiente, tiene que ir acompafada de un reconocimiento publico del sufrimien-
to. La verdad no se puede quedar en el circulo mas intimo de las victimas, sino que tie-
ne que ser reconocida oficial y pablicamente, elevando asi su validez al publico y a la
sociedad en su conjunto.

Lo tnico que establece la Ley de Memoria Histdrica, en su exposicién de motivos, es
que dicha ley “sienta las bases para que los poderes publicos lleven a cabo politicas pu-
blicas dirigidas al conocimiento de nuestra historia y al fomento de la memoria demo-
cratica”. Esta disposicion se concreta en la creacion del Centro Documental de la Me-
moria Histéricas®, con sede en Salamanca. Algunas de las funciones que va a tener
este Centro se pueden asociar, aunque de manera muy tenue, a la realizacion del dere-
cho a la verdad tanto en su dimensi6én individual como colectiva. Como senala la Ley en
su articulo 20, las funciones del Centro Documental son las siguientes: mantener y
desarrollar el Archivo General de la Guerra Civil Espafiola; recuperar, reunir, organizar
y poner a disposicion de los interesados los fondos documentales y fuentes secundarias
de interés para el estudio de la Guerra Civil, la dictadura, la resistencia guerrillera con-
tra ella, el exilio...; fomentar la investigacion histoérica y contribuir a la difusion de sus

565 M. CAPELLA, “Represién politica y Derecho Internacional: una perspectiva comparada (1936-2006)”,
op. cit., p. 235. Opinién muy parecida es la expresada por J. CHINCHON ALVAREZ, “Transicién espafiola
y justicia transicional: ¢qué papel juega el ordenamiento juridico internacional en un proceso de transi-
cion?”, Entelequia, Revista Interdisciplinar, n° 77, 2008, pp. 1-31.

566 A. OLIVEIRA; M.J. GUEMBE, “La verdad, derecho de la sociedad”, en M, ABREGU; C. COURTIS
(Comp.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los Tribunales locales, Buenos Aires:
Editores del Puerto-CELS, 2004, pp. 541-558.

567 Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/ESP/CO/5, de 277 de octubre de 2005, para. 9.

568 E] Auto de 16 de octubre de 2008 del Juzgado de Instruccion Central de Instruccién n° 5 de la Audien-
cia Nacional presidido por el juez Baltasar Garzon preveia la creacion de un grupo de siete personas exper-
tas con el fin de desarrollar la labor de btsqueda y localizacion de los desaparecidos, debiendo presentar
un informe sobre el nimero total de fallecidos.

569 De todas formas, este Centro ya estaba previsto, como hemos visto, en la Ley 21/2005, de 17 de noviem-
bre.
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resultados; reunir y poner a disposicion de los interesados informacion y documenta-
cién sobre procesos similares en otros paises. Esta disposicion se completa con la ga-
rantia del “derecho de acceso a los fondos documentales depositados en los archivos
publicos” (articulo 22), una disposicion que mejora ostensiblemente lo dispuesto en el
proyecto de Ley que present6 el Gobierno en julio de 200657°.

Un aspecto de la Ley que resulta altamente criticable es lo que establece en relacién con
la localizacion e identificacion de las personas desaparecidas durante la guerra civil o
bajo la represion de la dictadura franquista. A lo Gnico que se compromete la Adminis-
tracion es a “facilitar” a los descendientes directos de las victimas que asi lo soliciten las
actividades de indagacion, localizacion e identificacion de dichas personas desapareci-
das (Articulo 11.1). Para ello, la Administracién “elaborara planes de trabajo y estable-
cera subvenciones para sufragar” los gastos derivados de las actividades de exhumaciéon
e identificacion (Articulo 11.2). Para dar coherencia a las innumerables exhumaciones
que estan teniendo lugar a lo largo de la geografia espafiola, el Gobierno, en virtud del
articulo 12.1 de la Ley, debera elaborar un “protocolo de actuacion cientifica y multidis-
ciplinar que asegure la colaboracion institucional y una adecuada intervencion en las
exhumaciones”. Como podemos comprobar, el Estado no asume directamente las acti-
vidades de indagacion, localizacion e identificacion de los miles de desaparecidos que
todavia subsisten en cunetas y cementerios clandestinos, sino que delega esta respon-
sabilidad que le corresponde con arreglo al Derecho internacional en los familiares y en
las asociaciones, que recibirdn las oportunas subvenciones para ello57. El propio Comi-
té de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “aunque toma nota con satisfaccion
de las garantias dadas por el Estado parte en el sentido de que la Ley de la Memoria
Historica prevé que se esclarezca la suerte que corrieron los desaparecidos”, se ha mos-
trado muy preocupado por “las informaciones sobre los obstaculos con que han trope-
zado las familias en sus gestiones judiciales y administrativas para obtener la exhuma-
cion de los restos y la identificacion de las personas desaparecidas”s2.

.|
8.2.2. EL DERECHO A LA JUSTICIA

El aspecto sin ninguna duda mas criticable de la Ley de Memoria Histoérica es el relativo
a la garantia del derecho a la justicia, quedandose muy lejos de lo que hubiera consti-
tuido el minimo absolutamente imprescindible.

En primer lugar, debemos reconocer que el proceso de transiciéon a la democracia en
Espaiia se hizo sin exigir responsabilidades por las violaciones a los derechos humanos
durante la guerra civil y los casi 40 afos de franquismo. Estas violaciones cayeron bajo
el campo de accion de la Ley de Amnistia aprobada en 1977. En este punto, la Ley de
Memoria Histérica guarda un silencio casi absoluto, lo que ha sido criticado como una
“ocasion perdida”, dado que “no abre ninguna via procesal nueva para el enjuiciamien-
to de tales hechos”s73. Es muy criticable tanto desde el punto de vista estrictamente ju-

570 A. GREPPI, “Los limites de la memoria y las limitaciones de la Ley. Antifascismo y equidistancia”, en
J.A. MARTIN PALLIN; R. ESCUDERO ALDAY, op. cit., p. 115.

571 M. CAPELLA, “Represién politica y Derecho Internacional: una perspectiva comparada (1936-2006)”,
op. cit., p. 245.

572 Comité de Derechos Humanos, op. cit., para. 9.

573 A. GREPPI, “Los limites de la memoria y las limitaciones de la Ley. Antifascismo y equidistancia”, op.
cit., p. 115. Lo tnico que hace la Ley, en su Disposicion adicional segunda, es salvar el eventual recurso de
las victimas a procedimientos tanto de caracter interno como internacional. Como sefiala esta Disposicién
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ridico como desde el punto de vista politico que la Ley de Memoria Historica no haga ni
una sola alusién a la Ley de Amnistia, algo que le ha sido recordado al Gobierno por el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Al examinar el informe periodi-
co presentado por Espana, el Comité se mostré “preocupado por el mantenimiento en
vigor de la Ley de Amnistia de 19777574, Asimismo, el Comité record6 al Estado “que los
delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.... y que las amnistias relativas a las
violaciones graves a los derechos humanos son incompatibles”s75 con el Pacto Interna-
cional de derechos civiles y politicos. De acuerdo con todo ello, el Comité recomendé al
Gobierno “considerar la derogacion de la Ley de Amnistia de 19777576,

Otro de los aspectos mas polémicos se referia a la pretension de las asociaciones de
victimas y de algunos partidos politicos de declarar la nulidad de las condenas y san-
ciones injustas emanadas de 6rganos franquistas sin el mas minimo respeto a las nor-
mas bésicas del derecho al debido proceso. Esta pretension se consideraba que era per-
fectamente asumible sin que con ello se resintiese la seguridad juridicas7, el principal
argumento en contra de dicha pretensién defendido hasta hoy por la Sala Militar del
Tribunal Supremo. Una vez mas, en este punto la Ley de Memoria Historica se muestra
vacilante y titubeante, llegando a una soluciéon de compromiso que tampoco satisface ni
a unos ni a otros, por la indefinicién que comporta. La Ley opta por reconocer y decla-
rar “el caracter radicalmente injusto de todas las condenas, sanciones y cualesquiera
formas de violencia personal producidas por razones politicas, ideolégicas o de creencia
religiosa, durante la Guerra Civil, asi como las sufridas por las mismas causas durante
la Dictadura” (Articulo 2, la cursiva es nuestra). Asimismo, “se declara la ilegitimidad
de los tribunales, jurados y cualesquiera otros érganos penales o administrativos que,
durante la Guerra Civil, se hubieran constituido para imponer, por motivos politicos,
ideologicos o de creencia religiosa, condenas o sanciones de caracter personal, asi como
la de sus resoluciones” (Articulo 3.1, la cursiva es nuestra). De la misma manera, se
declaran “ilegitimas... las condenas y sanciones dictadas por motivos politicos, ideol6-
gicos o de creencia religiosa por cualesquiera tribunales u 6rganos penales o adminis-
trativos... contra quienes defendieron la legalidad institucional anterior, pretendieron
el restablecimiento de un régimen democratico en Espafia o intentaron vivir conforme
a opciones amparadas por derechos y libertades hoy reconocidos por la Constituciéon”
(Articulo 3.3, la cursiva es nuestra). El principal problema se produce a la hora de con-
cretar los efectos de estas declaraciones de injusticia y de ilegitimidad, ya que el articulo
4.1 de la Ley tan solo se refiere al “derecho a obtener una Declaracién de reparacion y
reconocimiento personal a quienes... padecieron los efectos de las resoluciones a que se
refieren los articulos anteriores” (la cursiva es nuestra). Ademas, esta Declaraciéon de
reparacion y reconocimiento “no constituira titulo para el reconocimiento de responsa-
bilidad patrimonial del Estado ni de cualquier Administracion Puablica, ni dara lugar a
efecto, reparacion o indemnizacion de indole econémica o profesional” (Articulo 4.5).
Es decir, esta Declaracion va a tener efectos meramente simbdlicos, una suerte de repa-
racion de caracter moral para las personas e instituciones afectadas. Queda la duda de
si, una vez obtenida esta Declaracion de reparacion y reconocimiento, podra servir para

adicional, “las previsiones contenidas en la presente ley son compatibles con el ejercicio de las acciones y el
acceso a los procedimientos judiciales ordinarios y extraordinarios establecidos por las leyes o en los trata-
dos y convenios internacionales suscritos por Espafia”.

574 Comité de Derechos Humanos, op. cit., para. 9.

575 Idem.

576 Idem.

577 J.A. MARTIN PALLIN, “La Ley que rompi6 el silencio”, op. cit., p. 36. Ademas, existian precedentes
como la Ley alemana de 25 de agosto de 1988 sobre la anulacion de las sentencias nacionalsocialistas injus-
tas, o la Ley Federal suiza de 20 de junio de 2003 sobre la anulacion de las condenas impuestas a las per-
sonas que asistieron a refugiados durante el régimen nazi.
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instar la nulidad judicial de las sentencias y resoluciones injustas a las que se refiere la
Ley, algo que resultaria perfectamente posible para Rafael Escuderos7s.

Como hemos visto, en materia de derecho a la justicia la Ley de Memoria Histdrica re-
sulta del todo insuficiente y criticable. Ahora bien, desde consideraciones que tienen
que ver con la prudencia y con el principio de oportunidad en los procesos de justicia
transicional algunos sostienen que el valor simbolico del castigo “va perdiendo fuerza a
medida que los hechos empiezan a quedar atras en el tiempo y la opinién ptblica logra
metabolizar las culpas y el duelo”79. Esto es algo que ocurre cuando, como en el caso
espaiiol, han pasado décadas desde que tuvieron lugar los hechos sobre los que ahora se
discute. De todas maneras, el propio Andrea Greppi reconoce que “la amenaza del cas-
tigo es la mejor garantia para evitar que esos hechos puedan repetirse”s8°. Aqui es don-
de puede entrar el debate acerca de la concepcion holistica de la justicia transicional,
donde las diferentes medidas en el campo de la verdad, la justicia y la reparacion se
complementan y se refuerzan mutuamente, admitiendo diferentes grados e intensida-
des. Lo importante es que el proceso de justicia transicional cumpla los objetivos de
alcanzar la democracia, hacer justicia y reparar a las victimas, pero su consecuciéon ad-
mite variaciones y gradaciones en funcion de los diferentes contextos en los que se apli-
ca.

.|
8.2.3. EL DERECHO A LA REPARACION

En el ambito del derecho de las victimas a la reparaciéon es donde, indudablemente,
mas ha avanzado la Ley de Memoria Historica y todo el conjunto de normas que ya ha-
bian sido aprobadas con anterioridad. La mayor parte de las medidas que se prevén
tienen que ver con dicha reparacion, pero en su vertiente estrictamente econémica. Asi,
del articulo 5 de la Ley al articulo 10 se establecen todo un conjunto de medidas para la
reparacion econémica de las personas y sus familias que se vieron afectadas por la gue-
rra civil o por la represion franquistass:.

Un aspecto del derecho a la reparacion que reviste un especial interés tiene que ver con
el tratamiento dado a la simbologia franquista, una simbologia que, debido a los casi 40
afios de dictadura, acab6 inundando lo largo y ancho de la geografia espafiola. Como
sefala la exposicion de motivos de la Ley de Memoria Histérica, se parte del convenci-
miento de que los ciudadanos tienen derecho a que se evite toda exaltaciéon de la suble-
vacién militar que condujo a la guerra civil o de la dictadura mediante simbolos o0 mo-
numentos conmemorativos de esos acontecimientos. Ese derecho pretende que “los
simbolos publicos sean ocasion de encuentro y no de enfrentamiento, ofensa o agravio”.
En consecuencia, como dispone el articulo 15.1 de la Ley, “las Administraciones Puabli-
cas... tomaran las medidas oportunas para la retirada de escudos, insignias, placas y
otros objetos 0 menciones conmemorativas de exaltacion, personal o colectiva, de la
sublevacion militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura”. De todas ma-

578 R. ESCUDERO ALDAY, “La declaracion de ilegitimidad de los tribunales franquistas: una via para la
nulidad de sus sentencias”, op. cit., pp. 209-233.

579 A. GREPPI, “Los limites de la memoria y las limitaciones de la Ley. Antifascismo y equidistancia”, op.
cit., p. 118.

580 Ibid., p. 119.

581 Un detallado analisis de todas estas medidas de indemnizacion figura en Antonio Baylos Grau, “Dere-
chos econémicos e indemnizaciones derivados de la memoria histérica”, en J.A. MARTIN PALLIN; R.
ESCUDERO ALDAY, op. cit., pp. 185-208.
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neras, lo establecido anteriormente no serd de aplicaciéon “cuando concurran razones
artisticas, arquitectonicas, o artistico-religiosas protegidas por la ley” (Articulo 15.2).
Como se ha puesto de manifiesto, “teniendo en cuenta que buena parte de estos simbo-
los fascistas se encuentran todavia en iglesias y fachadas de edificios puablicos, esta dis-
posicion corre el peligro de quedar en papel mojado cuando no haya voluntad politica
de eliminar monumentos y simbologia franquista”ss2.

Un ualtimo aspecto que resulta claramente insuficiente respecto de los denominados
lugares de memorias8s tiene que ver con el timido, por decirlo suavemente, tratamiento
otorgado a uno de los lugares emblemaéticos de la exaltacion de la guerra civil y el fran-
quismo, el Valle de los Caidos584. Lo tinico que establece el articulo 16.2 de la Ley a este
respecto es que en ningun lugar del recinto del Valle de los Caidos “podran llevarse a
cabo actos de naturaleza politica ni exaltadores de la Guerra Civil, de sus protagonistas,
o del franquismo”58s.

Como hemos visto, el proceso de justicia transicional que est4 siguiendo Espana para
revisar algunos de las cuentas pendientes de la transiciéon a la democracia deja mucho
que desear desde la Optica de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
tipicos de un esquema transicional. Ha sido la sociedad civil el auténtico motor del pro-
ceso, pero la clase politica ha demostrado tibieza y falta de valentia a la hora de afrontar
uno de los aspectos mas oscuros de nuestra historia reciente. Esperemos que la Ley de
Memoria Historica aprobada en 2007 sea tan solo un paso mas de un largo proceso
social y politico de recuperacion y dignificacion de la memoria de las victimas en el que
también se abran espacios para la verdad y la justicia. Por otro lado, debemos ser ple-
namente conscientes de que el tiempo transcurrido desde la guerra civil (1936-1939) y
desde la transicion tras la muerte de Franco (1975) impone algunos condicionantes con
los que necesariamente debemos lidiar, sobre todo en el terreno del derecho a la justi-
cia.

8.3. A MODO DE CONCLUSIONES

Del anélisis efectuado del modelo espanol de justicia transicional podemos extraer al-
gunas conclusiones que, con caracter general, nos ayuden a abordar este tipo de transi-
ciones que salen del marco tradicional de transiciones a la democracia o transiciones a
la paz.

582 M. CAPELLA, “Represion politica y Derecho Internacional: una perspectiva comparada (1936-2006)”,
op. cit., p. 244.

583 Acerca de su enorme importancia en el marco de las politicas de memoria ver C. MOLINERO, “Lugares
de memoria y politicas de memoria”, en F. GOMEZ ISA (Dir.), El derecho a la memoria, op. cit., pp. 295-
309.

584 Ver el debate organizado por EL PAIS en torno a las diferentes propuestas sobre el destino que se debe-
ria a el Valle de los Caidos, Paloma Aguilar, “Una reconversion inevitable” y Juan Antonio Mayor de la
Torre, “La verdad del Valle”, El Pais, 8 de mayo de 2005, p. 17.

585 La Disposicion adicional sexta de la Ley también establece que “la fundacion gestora del Valle de los
Caidos incluiré entre sus objetivos honrar y rehabilitar la memoria de todas las personas fallecidas a conse-
cuencia de la Guerra Civil... y de la represion politica que la siguié con objeto de profundizar en el conoci-
miento de este periodo histoérico y de los valores constitucionales”.
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En primer lugar, a pesar de todos los problemas que plantean este tipo de transiciones
que se salen de la ortodoxia del discurso de la justicia transicional, creo haber justifica-
do la utilidad de seguir aplicando dicho discurso. Debemos ser muy cautos y extremar
las precauciones, pero estoy convencido que los aspectos positivos priman claramente
sobre los riesgos que podemos correr, riesgos que, por otra parte, son inherentes a
cualquier proceso de justicia transicional.

Uno de los aspectos mas positivos de la aplicacién del esquema de la justicia transicio-
nal es la progresiva emergencia de las victimas como actor social y politico con el que
hay que contar ineludiblemente en cualquier proceso de justicia transicional. Su mayor
visibilidad, la creacion de asociaciones y organizaciones que legitimamente representan
sus intereses y hablan en su nombre, y la canalizacién de una mayor cantidad de recur-
sos en su favor, han posibilitado interesantes procesos de empoderamiento. Por otro
lado, cuando las expectativas generadas no son colmadas por los poderes piblicos o
algunas victimas se sienten discriminadas pueden surgir sentimientos de frustracion
que pueden acabar minando la confianza civica, uno de los objetivos tltimos de la justi-
cia transicional.

Asimismo, la experiencia espafiola muestra que han sido las victimas y la sociedad civil
quienes han dado un fuerte impulso al proceso de extension del discurso de la justicia
transicional. En este sentido, se han desencadenado interesantes procesos from below
de generacion de espacios alternativos de verdad, de justicia y de reparacién con un rol
protagonista de las propias victimas.

Otro elemento importante asociado a estos procesos es la imparable presencia de la
verdad y la memoria. Una vez que comienzan los procesos, los diferentes actores que
participan ponen en marcha iniciativas que, de una u otra manera, contribuyen a hacer
luz sobre los abusos del pasado y a dar voz a las victimas. Los procesos de justicia tran-
sicional vienen acompafiados de iniciativas artisticas, literarias, cinematograficas, do-
cumentales... que no tienen otro objetivo que contribuir a que emerjan la verdad y la(s)
memoria(s) sobre un pasado que se resiste a quedar en el olvido.

Finalmente, el avance producido en el desarrollo de los estindares normativos e insti-
tucionales en el campo de la justicia transicional ha hecho que los derechos a la verdad,
a la justicia, a la reparacion y las garantias de no repeticion hayan estado presentes, no
con mucha fortuna debemos reconocer, en el caso espafiol. Hoy simplemente ya no es
posible orillar estos derechos cuando se discute de un proceso de justicia transicional,
aunque su concrecion practica venga en gran medida condicionada por las caracteristi-
cas del contexto al que se aplican.

Por todo ello, y por muchas otras razones que se me quedan en el tintero, me parece
ineludible aplicar el discurso de la justicia transicional a estos procesos que se salen de
los moldes clasicos, aunque siempre tratando de ser consciente del contexto y de las
dificultades y barreras que dicho contexto impone.
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9. La ley espanola de amnistia de 1977 en

perspectiva de justicia transicional
HERNANDO VALENCIA VILLA
Profesor de Derechos Humanos
Universidad de Syracuse en Madrid
Representante de la AEDIDH en Madrid

Era el remedio olvidar, y olvidéseme el remedio.
Lope de Vega, La villana de Getafe (1620)

Las cosas que son mas para olvidadas son las méas acordadas.
Baltasar Gracian, Ordculo manual y arte de prudencia (1647)

Detras de la amnistia acecha la amnesia.
Nicole Loraux, La ciudad dividida (1997)

La ley espafiola de amnistia, primer acto legislativo del primer parlamento postfran-
quista, fue adoptada en circunstancias politicas excepcionales en octubre de 1977, un
afo antes de la refrendaciéon ciudadana de la nueva constitucion democratica en di-
ciembre de 1978. Treinta y tres afios después, muchos alegan que aquella precaria me-
dida de gracia constituye una decision intocable y por consiguiente un obstaculo insal-
vable para cualquier ejercicio de justicia transicional que pretenda esclarecer, castigar y
reparar los crimenes atroces e impunes de la guerra civil y de la dictadura franquista.
Este argumento de los defensores a ultranza de la Transicidn, quienes para estos efec-
tos se encuentran a lo largo de todo el espectro politico, se esgrime con singular agresi-
vidad tras el fallido pero historico proceso transicional abierto por el juez Baltasar Gar-
z6n en la Audiencia Nacional de Madrid, que no s6lo fue archivado “por incompeten-
cia” a instancias de la Fiscalia y por decisi6n dividida de la Sala Penal de dicho tribunal,
sino que ademas ha provocado como retaliacion un juicio de corte inquisitorial por pre-
sunta prevaricacion contra el magistrado instructor por parte del Tribunal Supremo. El
resultado es que, una generacion mas tarde, la Ley 46 de 15 de octubre de 1977 ha vuel-
to al centro del debate publico en Espana. Tres hechos, publicos y notorios, explican en
principio este peculiar estado de cosas: [1] el movimiento de recuperacion de la memo-
ria historica de la tltima década, que no s6lo ha conseguido convertir la cuestion de las
desapariciones forzadas, las ejecuciones extrajudiciales y las fosas comunes del fran-
quismo en una causa democratica de &mbito nacional, sino que constituye per se la
experiencia de construccion de ciudadania y abogacia de derechos de mayor calado que
se observa hoy en la peninsula; [2] la invocacion misma de la amnistia de la Transicion
como coartada de los sectores mas recalcitrantes de la judicatura y de la clase politica
para justificar su oposicidn cerrada a cualquier iniciativa de la sociedad civil para ajus-
tar cuentas con la barbarie generada por el levantamiento armado contra la segunda
republica espafiola, por el conflicto intestino que provocé y por la dictadura resultante
de todo ello; y [3] la proscripcion de las amnistias generales por el Derecho internacio-
nal de los derechos humanos tal como puede verse en un horizonte de justicia de tran-
sicion o justicia transicional. Con el fin de contribuir a la critica de la postura “intransi-
tiva” sobre la amnistia de 1977 en una perspectiva de justicia transicional, las paginas
siguientes se proponen responder de manera sinoptica a tres preguntas especificas: qué
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es lo esencial de la amnistia; por qué y para qué se aprobd la Ley espafiola de amnistia
de la Transicion; y, a la luz de la costumbre internacional emergente en esta materia
estratégica, como deberia interpretarse hoy la norma en cuestion. Pues mientras haya
miles de victimas en la indefension y miles de crimenes en la impunidad, la herencia
sin testamento del franquismo seguira siendo la principal asignatura pendiente de Es-
pana desde el punto de vista de la ética democratica.

9.1. AMNISTIA E INDULTO

Amnistia es una palabra de origen griego que quiere decir “olvido” y con la cual se de-
signa el subrogado o beneficio penal consistente en suprimir, por razones politicas o
humanitarias, el caracter ilicito del delito y con él la consiguiente responsabilidad del
acusado, procesado o condenado. Proviene de la lex oblivionis [ley de olvido] del Dere-
cho romano y debe distinguirse del indulto, que es el olvido de la pena o sancién como
tal. La amnistia suele ser empleada por los Estados y gobiernos para superar crisis poli-
ticas, concluir conflictos armados o dictaduras, e impulsar procesos de reconciliaciéon o
de transicion a la democraciass®. El jurista canadiense Mark Freeman, autor de la mo-
nografia méas solvente dedicada a la cuestion en las tltimas décadas, la define asi: “Am-
nistia es una medida legal extraordinaria cuya funcién primaria es eliminar la posibili-
dad y las consecuencias de la responsabilidad penal para individuos o grupos determi-
nados con respecto a ciertos tipos de infracciones, con prescindencia de si las personas
afectadas han sido juzgadas por tales ofensas ante un tribunal”s87. Y la profesora espa-
nola Amelia Valcarcel distingue: “El indulto supone la remision de una pena ya acorda-
da, que se elimina o acorta, mientras que la amnistia lo que hace es dejar fuera de la
consideracion de delito merecedor de pena determinadas acciones, por malvadas o pe-
ligrosas que hayan sido... El indulto supone el perdén del yerro y la amnistia, que la
situacion era la errada”®s. Se trata, por supuesto, de la expresion juridica de un acto
politico porque la supresion de la ilicitud del delito es una decisiéon que procede de la
razon de Estado, es decir, de la voluntad politica del gobierno de renunciar a su preten-
sion punitiva del crimen por motivos de conveniencia u oportunidad y no por exigencia
del Derecho internacional o del Derecho constitucional. En tal sentido, la amnistia es lo
contrario de la retribuciéon como objetivo central de la justicia judicial, e implica el re-
conocimiento de un injusto o entuerto cuyo castigo legal se olvida o se borra por razo-
nes de Estado.

El experto citado distingue tres modalidades principales de amnistia: [1] la autoamnis-
tia, que es la que un gobierno se otorga a si mismo o a sus aliados por crimenes direc-
tamente imputables a él o a ellos; [2] la no auto-amnistia, que es la que un gobierno
concede tan solo para beneficio de sus oponentes; y [3] la amnistia simétrica o recipro-
ca, que es la que un gobierno negocia con sus oponentes o les otorga a éstos para bene-
ficio de ambas partess89. La segunda modalidad es la que mejor consulta el espiritu fi-
lantrépico de la institucion; las otras dos son por desgracia las mas frecuentes porque

586 H, VALENCIA VILLA, Diccionario de derechos humanos, Madrid: Espasa Calpe, 2003, p. 9.

587 M. FREEMAN, Necessary evils: Amnesties and the search for justice, New York: Cambridge University
Press, 20009, p. 13.

588 A, VALCARCEL, La memoria y el perdén, Barcelona: Herder Editorial, 2010, pp. 129 y 130.

589 M. FREEMAN, Op. cit., pp. 152y 153.
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resultan mas rentables para la defensa de los intereses corporativos o sectarios que ex-
plican en la practica la apelacion a esta figura.

El constitucionalista catalan Joan Lluis Pérez Francesch recuerda que los subrogados
penales pertenecen al llamado “derecho de gracia”, que es una supervivencia del anti-
guo régimen mondarquico y que no tiene ubicacion precisa en el Estado de derecho con-
temporaneo. La amnistia como tal no se menciona en la constitucion espafiola de 1978,
ni en el codigo penal vigente. Tan s6lo hay una referencia al indulto en el articulo 62
constitucional, donde aparece como una atribuciéon formal del Rey en casos individua-
les “con arreglo a la ley, que no podré autorizar indultos generales”s9°. El Tribunal
Constitucional espafiol, en sus sentencias 63 de 1983, 122 de 1984 y 147 de 1986, estima
que la amnistia compete al parlamento como 6rgano legislativo ordinario y no forma
parte del derecho de gracia que ejerce el Reys9.

“Abrogacion paraddjica de la ley por parte de la ley... la amnistia quiere ser sutura, sin-
tesis, manera de rehacer la unidad nacional”, ha escrito la politéloga francesa Sandrine
Lefranc en su libro sobre amnistia y perdons92. Pero se trata de una practica profunda-
mente problematica por cuanto esta en la encrucijada entre la justicia y la paz, entre la
defensa de los derechos humanos y la basqueda de la reconciliacién nacional, entre el
deber de esclarecer, castigar y reparar el crimen impune y honrar a sus victimas, y el
deber de hacer las paces entre los antiguos adversarios politicos593: dos imperativos que
responden a légicas diferentes, a veces antagonicas, y cuya articulacion no ha sido satis-
factoria o razonable en ninguna experiencia historica conocida. Esto no implica, sin
embargo, que la amnistia no sea un componente casi inevitable de muchos procesos de
justicia transicional, en los cuales ha jugado o juega un papel complejo y equivoco, a la
vez constructivo y destructivo. La jurista argentina Ruti Teitel afirma que “en ultimas,
las amnistias y el castigo no son mas que las dos caras de la misma moneda: ritos lega-
les que de manera visible y potente demuestran el cambio en la soberania que resulta
en una transicion politica”s94. Este altimo caso supondria una cuarta modalidad de am-
nistia, la amnistia transicional, que es la que se adopta con el deliberado propésito de
neutralizar una eventual intervencion de la justicia penal internacional, a sabiendas de
que la medida de gracia no contribuye a la lucha contra la impunidad que constituye
hoy la tarea prioritaria de la comunidad internacional de derechos humanoss9.

Con todo, lo esencial de la amnistia concierne a la indole especifica de los delitos bene-
ficiados con la amnesia legal. En una tradicion que se remonta a la Grecia clasicas%,
pero que alcanza su apogeo en el derecho penal liberal del siglo XIX y de la primera
mitad del siglo XX, las amnistias se han dedicado casi siempre al olvido de los llamados
“delitos politicos”, es decir, aquellas conductas como la rebelion, la sedicién, la asonada
y otras similares, que se caracterizan por su mévil altruista y que no suelen implicar
violencia o atrocidad. A diferencia de los delitos comunes, que tienen un movil egoista y
suelen implicar violencia o atrocidad, los delitos politicos son actos de disidencia, resis-
tencia u oposicion, que se definen por su referencia directa y casi siempre exclusiva al
poder politico. Se ha dicho que, en contraste con todos los demas ilicitos, el delito poli-

590 J. L. PEREZ FRANCESCH, “Amnistia, indulto e intencionalidad politica”, en M. J. ESPUNY TOMAS; O.
PAZ TORRES (Eds.), 30 afos de la ley de amnistia (1977-2007), Madrid: Universidad Autébnoma de Barce-
lona / Dykinson, 2009, p. 58.

591 [dem, pp. 59 y 60.

592 S, LEFRANC, Politicas del perdéon, Madrid: Ediciones Catedra, 2004, pp. 90 y 305.

593 H. VALENCIA VILLA, “Introduccion a la justicia transicional”, Claves de Razén Practica, nim. 180,
marzo de 2008, p. 76.

594 R.G. TEITEL, Transitional justice, New York: Oxford University Press, 2000, p. 59.

595 Jdem, p. 51. Vease también M. FREEMAN, Op. cit., pp. 17y 19.

596 J. ELSTER, Rendicién de cuentas: La justicia transicional en perspectiva historica, Buenos Aires: Katz
Editores, 2006, pp. 17-40.
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tico no puede ser castigado mas que como tentativa frustrada, cuando fracasa, pues
como acto cumplido, cuando triunfa, implica la transformacién del rebelde en gober-
nante y con ella la imposibilidad tedrica y practica de sancionar a quien es ahora el titu-
lar o el detentador de la autoridads97. Lo esencial de estos delitos es entonces su relati-
vismo o perspectivismo: el gobernante de hoy puede ser el rebelde de ayer y el rebelde
de hoy puede ser el gobernante de mafiana, segin se advierte en la historia de muchos
paises, que puede ser leida también como una sucesién de amnistias e indultos entre
beligerantes que intercambian sin cesar las funciones de gobernantes e insurgentess98.

Esta tradicion caballeresca, sin embargo, esta en derrota por varias razones, entre las
cuales cabe sefialar dos muy importantes y contradictorias entre si: la creciente elimi-
nacion de la distincion entre delitos politicos y delitos comunes en los codigos penales
contemporaneos, debido a la extension del constitucionalismo democratico como for-
ma hegemonica de organizaciéon y administracion de las sociedades humanas en la ma-
yor parte del planeta, que suele entrafiar el reconocimiento de amplias garantias para la
oposicidn y las minorias, lo cual a su vez significa la descriminalizacion de toda modali-
dad de disidencia o resistencia, siempre que no invoque o utilice la violencia; y la tam-
bién creciente manipulacion de los subrogados penales por toda clase de regimenes
transicionales, que supone el uso sectario o ideologico de amnistias e indultos, con el
ostensible proposito de mantener enclaves o subculturas de impunidad, atin después de
superadas las guerras o dictaduras, y a la vez impedir la intervencién de las jurisdiccio-
nes universal e internacional. Asi, paradéjicamente, unas veces por el avance real de la
democracia y otras veces por la persistencia de la barbarie o del autoritarismo bajo
nuevas apariencias, el hecho es que ya casi nadie habla de delitos politicos y la amnistia
se emplea con alarmante frecuencia para renunciar al castigo de atrocidades que cons-
tituyen crimenes graves de Derecho internacional (agresion, genocidio, crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, en la terminologia del Estatuto de Roma, de la
Corte Penal Internacional).

Ahora bien, conviene recordar que entre la aplicacién rigurosa de la ley penal para cas-
tigar el crimen y la eliminacion del caracter antijuridico de la conducta mediante la
amnistia o amnesia legal, existen al menos cinco modalidades de lenidad o benevolen-
cia punitiva que oscilan entre uno y otro extremo, aunque se acercan mas al segundo
que al primero, al punto que en la practica puede decirse que constituyen formas més o
menos encubiertas de amnistia, como en la ley colombiana de Justicia y Paz de 20055%.
Tales formas de lenidad son: la omisién de la responsabilidad penal, los esquemas de
reduccion de sentencias, los esquemas de alternatividad penal, los esquemas de inmu-
nidad y el asilo en terceros paises®°.

597 H. VALENCIA VILLA et al., El derecho de resistencia a la opresiéon, Bogota: Editorial Vision, 1973, pp.
84-85.

598 H. VALENCIA VILLA, La justicia de las armas: Una critica normativa de la guerra metodolégica en
Colombia, Bogota: Tercer Mundo Editores/Universidad Nacional de Colombia, 1993, pp. 92-97.

599 H. VALENCIA VILLA, La ley de Justicia y Paz de Colombia a la luz del Derecho internacional de los
derechos humanos, Madrid: Centro de Investigacion para la Paz, 2005; y “Memoria histérica y derechos
humanos: Lecciones de Hispanoamérica”, en J. ORTEGA (Ed.), Nuevos hispanismos interdisciplinarios y
trasatlanticos, Madrid: Iberoamericana-Vervuert, 2010, pp. 61-75.

600 M. Freeman, Op. cit., pp. 118-122.
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9.2. LA AMNISTIA ESPANOLA DE 1977

Los estudiosos de la Transicion espainola coinciden en que la amnistia decretada en
octubre de 1977, a mitad de camino entre la muerte natural del dictador en noviembre
de 1975 y la refrendacion de la nueva constitucion democratica en diciembre de 1978,
fue el resultado de un contexto politico excepcional en el cual coexistian la fortaleza del
régimen franquista, que mantenia el control factico de las principales instituciones del
Estado; la debilidad de la oposicion antifranquista, que venia levantando su perfil social
pero carecia de un proyecto politico alternativo de ambito nacional; y el pragmatismo
de la sociedad civil, que respiraba aliviada por el fin de la larga noche de la dictadura
pero no contaba con una cultura democratica propia y temia la recaida en la guerra
civil, el golpe de Estado o la tirania®®'. El nuevo régimen resultante de este proceso
transicional logro ciertamente acuerdos admirables en materia constitucional y de se-
guridad social, y consigui6 evitar el conflicto abierto entre franquistas y antifranquistas.
Pero el precio que se pag6 entonces por el consenso constitucional y por la reconcilia-
cion politica fue muy alto, como que supuso eludir cualquier “lustraciéon” o depuraciéon
de cuadros y élites en las instituciones centrales del Estado y en especial en la rama
jurisdiccional, que conservo la integracion y la orientacion de la altima etapa del fran-
quismo; e implicé también aplazar en forma indefinida toda reivindicacion de justicia
transicional propiamente dicha, esto es, cualquier exigencia individual o colectiva de
esclarecimiento, castigo y reparacion de los crimenes de la guerra civil y de la dictadura,
sobre los cuales pretendi6 tenderse un piadoso manto de perdon y olvido. En este clima
de amnesia politica y moral fue adoptada la Ley 46 de 15 de octubre de 1977 o Ley de
amnistia.

La Ley carece de exposicion de motivos y de preambulo, y se reduce a un escueto articu-
lado dispositivo, que ha sido interpretado de manera enteramente funcional para el
antiguo régimen por los tribunales de ctpula del Estado espanol, el Supremo y el Cons-
titucional, debido en gran parte a su ideologia franquista o neofranquista, a su medio-
cre nivel académico y a su positivismo juridico extremo, que se prolongan hasta nues-
tros dias, como lo demuestra con creces el proceso inquisitorial contra el juez Garzén
por haber intentado ofrecer justicia transicional a las victimas de los crimenes del fran-
quismo. Ello hace que una exégesis contextual del instrumento, como la que aqui se
propone®2, resulte no sélo muy dificil sino también y sobre todo muy desafiante para
los sectores dominantes de la comunidad legal espanola. Pero la Ginica interpretacion
judicial legitima es la que consulta el proposito y en especial las consecuencias de la ley
aplicable al caso concreto®s. En la perspectiva de los derechos humanos, una tal exége-

601 Vease M. J. ESPUNY TOMAS; O. PAZ TORRES (Eds.), Op. cit.; J. M. COLOMER, La transicién a la
democracia: El modelo espaiiol, Barcelona: Editorial Anagrama, 1998; E. TRAVERSO, El pasado, instruc-
ciones de uso: Historia, memoria, politica, Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 45-47; Paloma AGUILAR
FERNANDEZ, Politicas de la memoria y memorias de la politica: El caso espafiol en perspectiva compa-
rada, Madrid: Alianza Editorial, 2008; y A. GIL GIL, La justicia de transiciéon en Espafia: De la amnistia a
la memoria histérica, Barcelona: Atelier, 2009.

602 T3 sabiduria convencional recomienda abstenerse de utilizar las categorias de hoy para comprender los
hechos de ayer. Pero s6lo podemos juzgar los acontecimientos del pasado con los ojos del presente, y cada
nueva generacidn tiene derecho a valorar la gestién de sus predecesoras, y a cambiar las leyes y las institu-
ciones para ajustarlas a su propio tiempo.

603 S, BREYER, Active liberty: Interpreting a democratic constitution, New York: Oxford University Press,
2008.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 189



sis propositiva o consecuencial se llama interpretatio pro homine®+4.Como ejemplo de
la jurisprudencia del antiguo régimen puede citarse la opinion de la penalista espafiola
Alicia Gil Gil al referirse al debate sobre la jurisdicciéon universal: “Se ha criticado a los
tribunales espafioles la incoherencia politica de perseguir crimenes cometidos en otros
paises desconociendo leyes de amnistia, mientras no persigue los cometidos en Espafia
amparados por una ley de amnistia. Sin embargo, en un pais con divisiéon de poderes y
con independencia judicial, las decisiones de los tribunales no tienen por qué ser politi-
camente correctas ni politicamente coherentes, sino sélo juridicamente correctas”®°s.
Pero la correccion juridica no se puede separar de la coherencia politica, ni sobre todo
de la responsabilidad moral, a menos que se pretenda que la funcion jurisdiccional con-
siste tan s6lo en hacer derecho formal e impartir justicia ritual, lo cual termina por con-
vertirse en positivismo puro y duro al servicio del orden o desorden establecido.

En su articulo primero, la Ley declara amnistiados:

(a) “todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resul-
tado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia 15 de
diciembre de 1976”;

(b) “todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el 15 de diciem-
bre de 1976 y el 15 de junio de 1977, cuando en la intencionalidad politica se
aprecie ademas un movil de restablecimiento de las libertades publicas o de
retvindicacion de autonomias de los pueblos de Espaiia”; y (c) “todos los ac-
tos de idéntica naturaleza o intencionalidad contemplados en el parrafo an-
terior realizados hasta el 6 de octubre de 1977, siempre que no hayan supues-
to violencia grave contra la vida o la integridad de las personas”®°®.

Como salta a la vista, el beneficio del olvido legal incluye los delitos politicos con dos
condiciones béasicas: que hayan tenido como motivacién el restablecimiento de las li-
bertades o la reivindicacién de las autonomias y que no hayan supuesto violencia grave
contra las personas. Y puesto que la propia norma no define “intencionalidad politica”,
tanto el principio de favorabilidad penal como la interpretacién pro homine indican
que el legislador extiende el beneficio a todas las conductas de las cuales puede predi-
carse una motivacion politica en sentido amplio. Mas atin, como las infracciones amnis-
tiadas no constituyen un numerus clausus, hay que colegir que la ley debe interpretarse
y aplicarse mediante el método casuistico.

El articulo segundo confirma esta lectura al disponer que “estan comprendidos en la
amnistia”:

(a) los delitos de rebelién y sedicion tipificados en la ley penal militar;

(b) la objecién de conciencia al servicio militar;

604 Th. BUERGENTHAL; C. GROSSMAN; P. NIKKEN, Manual internacional de derechos humanos, San
José / Caracas: Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Editorial Juridica Venezolana, 1990, p.
175.

605 A, GIL GIL, Op. cit., p. 109.

606 Boletin Oficial del Estado, No. 248, 17 de octubre de 1977.
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(c) los delitos de denegacion de auxilio a la justicia;
(d) los delitos de opinion;

(e) los delitos y las faltas de las autoridades con ocasién de la represion de los
actos de intencionalidad politica de que trata la ley; y

(f) los delitos de los funcionarios contra los derechos de las personas.

La lista del articulo primero se extiende entonces a los que podrian denominarse los
delitos politicos de los funcionarios y agentes del Estado, en lo que bien cabe calificar
de “ejercicio de equilibrio”. Pero, como estan de acuerdo en sefialar muchos comenta-
ristas, la amnistia fue adoptada en primer lugar para excarcelar a los antifranquistas y
compensar a la oposicion por los afnos de plomo de la dictadura. Asi, el columnista Ja-
vier Pradera, que se ha convertido, junto al historiador Santos Julia y al exdirigente
socialista Joaquin Leguina®°7, en uno de los criticos mas beligerantes del movimiento
memorialista, escribe: “’La amnistia fue una iniciativa de los partidos recién salidos de
la clandestinidad... Sin la amnistia de 1977 no existiria la Constitucion de 1978: forma
parte de su génesis y empapa su articulado. La reconciliacion entre vencedores y venci-
dos fue el cimiento de una Constitucién que descans6 por vez primera en la historia de
Espana sobre el consenso social”®°8, Y desde otra perspectiva, el jurista Joan Garcés,
uno de los pioneros de la justicia universal en Espafia y América Latina, dice: “La fina-
lidad primera de la Ley era amnistiar a quienes sufrian entonces carcel, exilio y otras
sanciones por resistir al Movimiento Nacional [el partido tinico del franquismo]”¢°9.
Por su parte, los coautores del libro de la Universidad Auténoma de Barcelona sobre la
ley 46 de 1977 abundan en el reconocimiento de este hecho fundamental: la amnistia
estaba dirigida ante todo a los antifranquistas, y si se incluyeron los funcionarios del
antiguo régimen fue para salvar el requisito de la equidistancia o no discriminacion que
siempre se espera de la ley en tanto expresion de la voluntad general®°. Pero es de pu-
blico conocimiento que el Gnico grupo politico que se abstuvo en la votacion de la Ley
fue Alianza Popular, antecesora del actual Partido Popular, que expresé de manera
inequivoca que no se sentia comprometida con la norma porque, en palabras de uno de
sus diputados, “una democracia responsable no puede estar amnistiando continuamen-
te a sus propios destructores”®*. En cualquier caso, era casi imposible que el franquis-
mo buscara una autoamnistia porque, desde su punto de vista, en 1977 resultaba im-
pensable tener que rendir cuentas de su gestion ante la justicia®*2. Pero los actos de in-
tencionalidad politica eran muy distintos en uno y otro caso®s: los delitos imputados a
los antifranquistas dejaron de serlo con el advenimiento de la democracia parlamenta-
ria, y no sélo porque fueron amnistiados sino también porque casi todos ellos eran deli-
tos politicos y de opinioén, al paso que los delitos imputables a los franquistas eran vio-
laciones de los derechos humanos o del derecho humanitario y seguian siendo tales a la
luz de la nueva constitucion y del Derecho de gentes, e incluso, como se vera mas ade-

607 J. Leguina, El duelo y la revancha: Los itinerarios del antifranquismo sobrevenido, Madrid: La Esfera
de los Libros, 2010.

608 J. PRADERA, “¢{La amnistia contra la Constitucion?”, El Pais, 5 de mayo de 2010.

609 J, GARCES, “Auto de fe ante el Tribunal Supremo”, El Pais, 18 de mayo de 2010.

610 P, YSAS, “La Transicién espafiola en la democracia: Historia y mitos”, en M. J. ESPUNY TOMAS; O.
PAZ TORRES (Eds.), Op. cit., p. 35; C. MOLINERO, “La ley de amnistia de 1977: La reivindicacion anti-
franquista y su lectura treinta afios después”, idem, pp. 46 y 51; y M. GARCIA ARAN, “Repercusiones pena-
les de la ley de amnistia de 1977”, idem, pp. 189-190.

611 Diario de Sesiones del Senado, 14 de octubre de 1977.

612 C, MOLINERO, loc. cit., p. 52.
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lante, no podian beneficiarse con amnistia alguna porque constituian y constituyen
crimenes internacionales graves, y de hecho no fueron ni han sido amnistiados porque
no les ha sido aplicada la ley 46 de 1977 de manera especifica o casuistica.

Los articulos tercero, cuarto y quinto de la Ley 46 de 1977 amplian el beneficio penal a
las faltas relacionadas con sentencias en curso, a las faltas disciplinarias judiciales e
infracciones administrativas, y a las faltas laborales y sindicales. El articulo sexto esta-
blece la extincién de la responsabilidad penal en general y de los militares en particular.
El articulo séptimo determina los efectos especificos de la amnistia en materia de sala-
rios caidos, prestaciones sociales y antecedentes penales. El articulo octavo regula la
amnistia laboral y sindical. El articulo noveno asigna a los jueces y sdlo a ellos la aplica-
cion de la Ley. El articulo décimo decreta la excarcelacion inmediata de todos los anti-
franquistas recluidos en el sistema penitenciario franquista y beneficiados por la Ley. El
articulo undécimo dispone la aplicacion oficiosa o rogada de la amnistia, segtin el caso.
Y el articulo duodécimo, por fin, regula la entrada en vigor del instrumento con su pu-
blicacion en el BOE, que tuvo lugar dos dias después.

En perspectiva, la amnésica Transicion espanola4 parece haber estado basada de ma-
nera paradigmatica en lo que en la historia legislativa norteamericana se conoce con el
nombre de gag rule o “regla de mordaza”, que consiste en un pacto politico para guar-
dar silencio, por la conveniencia del encubrimiento y de la impunidad, sobre un pro-
blema publico o sobre un periodo histérico cuya injusticia clama reparacion al cielo. Al
decir del soci6logo espafiol Ignacio Sanchez-Cuenca, “el caso de Espafia resulta ilustra-
tivo: mientras que durante los primeros treinta afios de democracia [1978-2008] parece
que hubo una regla tacita de mordaza, esa regla se ha visto superada por la aparicion de
nuevas generaciones que no se sienten obligadas por ella y que creen llegado el momen-
to de revisar el pasado”®1s.

9.3. LA AMNISTIA ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANGOS

La actual valoracion negativa de las amnistias por el Derecho internacional puablico re-
sulta de uno de los cambios culturales mas dramaticos de nuestro tiempo. En 1983, un
organo hoy desaparecido del sistema de las Naciones Unidas, la Subcomisiéon de Pre-
venciéon de la Discriminacion y Proteccién de las Minorias, encargé al jurista francés
Louis Joinet la preparacién de un informe sobre la contribucién de las leyes de amnis-
tia a la proteccion y la promociéon de los derechos humanos. Dos afios méas tarde, en
1985, Joinet present6 un informe que fue el mas sofisticado estudio de derecho compa-
rado hecho hasta entonces sobre la cuestion. Sin embargo, apenas seis afios después, en
1991, la Subcomisi6én pidi6 al antiguo fiscal de la Corte de Casacién de Paris que elabo-
rase un nuevo dictamen en un sentido completamente diferente, esta vez sobre la con-
tribucion de las leyes de amnistia a la impunidad de las violaciones de los derechos
humanos. El segundo Informe Joinet, presentado en 1995, es inequivoco en su repudio
a los subrogados penales por cuanto se trata de medidas nacionales de impunidad, in-
consistentes con las obligaciones internacionales de los Estados en materia de recurso

614 E. TRAVERSO, Op. cit., p. 46.
615 . SANCHEZ-CUENCA, Mas democracia, menos liberalismo, Madrid: Katz Editores, 2010, p. 153.
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efectivo a la justicia y derechos de las victimas, y constituye desde entonces la fuente
del amplio consenso que existe hoy en el mundo del derecho y en el derecho del mundo
acerca de la ilegitimidad de las amnistias®¢. ¢Qué sucedi6 entre 1985 y 1991, o entre
1985 y 1995, que permita explicar este cambio tan radical?

Varios factores de caracter contextual han de tenerse en cuenta para responder al ante-
rior interrogante. En primer lugar, conviene recordar que la nueva costumbre interna-
cional en contra de las amnistias generales surgi6 en el marco de los debates sobre estas
practicas de impunidad en las dictaduras militares del cono sur de América, que tuvie-
ron lugar en el seno de la antigua Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en Ginebra a finales de los afios setenta y principios de los afios ochenta del
siglo pasado, que fueron promovidos por las organizaciones de la sociedad civil, y que
jugaron un papel clave en la formulacion de la actual doctrina global sobre lucha contra
la impunidad, derechos de las victimas y justicia transicional.

En segundo lugar, el giro copernicano de la Comunidad internacional de derechos hu-
manos en esta materia recibi6 un espaldarazo decisivo con el clima de distension, aper-
tura y progreso que vivio el mundo entre el fin de la guerra fria en noviembre de 1989 y
el comienzo de la guerra contra el terrorismo en septiembre de 2001, y que se tradujo,
entre otras cosas, en la revitalizacion del sistema de Naciones Unidas y en la creaciéon
de los tribunales penales internacionales del Consejo de Seguridad para la antigua Yu-
goslavia y para Ruanda, y sobre todo en la ereccidon de la Corte Penal Internacional de
caracter permanente.

Y en tercer lugar, la jurisprudencia emergente sobre amnistias procede también de las
dos generaciones de procesos de transicion a la paz y a la democracia en més de veinti-
cinco paises de América Latina, Africa, Asia y Europa a lo largo de los dltimos treinta
anos®7, que se distinguen la primera (1970-1995) por su énfasis en la reconciliacion y la
segunda (1995-2010) por su acento en la verdad y en la justicia, y que han significado
tanto la insurgencia de las victimas como nuevos actores politicos y legales cuanto la
consolidacién de la justicia penal internacional como ultima frontera de los derechos
humanos.

Junto al creciente protagonismo de las organizaciones de la sociedad civil, estos facto-
res permiten entender como y por qué las amnistias generales y otras medidas simila-
res de impunidad y lenidad han devenido inaceptables para la Comunidad internacio-
nal, al punto que atn los mas conspicuos abogados de la reconciliaciéon reconocen que
puede hablarse ya, con todas sus letras, del surgimiento y la consolidaciéon de una nor-
ma consuetudinaria general contra la amnesia legal en materia penal en el espacio glo-
bal®8. Y como es bien sabido, la costumbre internacional, fundamento del jus cogens o
Derecho internacional general de caracter obligatorio, surge de la convergencia entre la
practica de los Estados [usus] y la opinién de la comunidad legal [opinio juris sive ne-
cessitatis]®', que es precisamente lo que viene ocurriendo de manera creciente con el
rechazo frontal de las amnistias generales desde hace veinte afios.

Tras el segundo Informe Joinet ante la antigua Subcomisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en 1995, la postura adversa de la Comunidad internacional con

616 M. FREEMAN, Op. cit., pp. 1-2.

617 Véase P. HAYNER, Verdades innombrables: El reto de las Comisiones de la Verdad, México: Fondo de
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respecto a las amnistias se advierte con gran claridad en una sucesion de decisiones
claves provenientes de organos centrales del sistema internacional, entre los cuales
pueden senalarse el Comité de Derechos Humanos de la ONU en su dictamen sobre el
Libano en 1997, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos de la OEA en su
informe sobre el caso 10480 contra El Salvador en 1999, y la Secretaria General de la
ONU en su evaluacion del Acuerdo de Paz de Lomé en Sierra Leona en 1999 y en su
informe para el Consejo de Seguridad sobre el Estado de derecho y la justicia de transi-
cion en 2004°2°, Este ultimo documento recomienda, por ejemplo, que los acuerdos de
paz aprobados por la organizaciéon “nunca puedan prometer amnistias por crimenes de
genocidio, de guerra o de lesa humanidad, o infracciones graves de los derechos huma-
nos” y que “se rechace la amnistia en casos de genocidio, crimenes de guerra o crimenes
de lesa humanidad, incluidos los delitos internacionales relacionados con la etnia, el
género y el sexo, y se garantice que ninguna amnistia concedida con anterioridad cons-
tituya un obstaculo para el enjuiciamiento ante cualquier tribunal creado o asistido por
las Naciones Unidas™2t,

La jurisprudencia de los dos 6rganos principales del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos y en particular de la Corte Interamericana resulta ejem-
plar en su razonada y vigorosa oposicion a las amnistias como medidas de impunidad y
lenidad, como lo atestiguan sus Sentencias en los casos Barrios Altos contra Peru en
2001 y Almonacid contra Chile en 2006, entre otras. En la primera sentencia, el Tribu-
nal regional sostiene que “todas las disposiciones de amnistia o prescripcion y las me-
didas orientadas a eliminar la responsabilidad son inadmisibles porque pretenden evi-
tar la investigacion y el castigo de los responsables de serias violaciones de los derechos
humanos”. Y en la segunda aplica esta doctrina a la amnistia general decretada por la
dictadura pinochetista en 1978, que conduce a la indefension de las victimas y a la per-
petuacion de la impunidad, por lo cual es incompatible con la Convencién Americana
de Derechos Humanos de 1969 y afecta los derechos que ella consagra. Ello constituye
como tal un quebrantamiento de dicho instrumento y genera responsabilidad interna-
cional del Estado%22.

La politica antiamnistia de las Naciones Unidas se remonta a la Resolucion 3074/28 de
la Asamblea General en 1973 y a la Declaracién de la Conferencia de Viena en 1993.
Segun la primera, “los Estados no adoptaran medidas legislativas ni tomaran medidas
de otra indole que puedan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan con-
traido con respecto a la identificacion, la detencion, la extradicion y el castigo de los
culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad”. Y segtin la segunda,
“los Estados deben derogar la legislacion orientada a la impunidad de los responsables
de graves violaciones de los derechos humanos como la tortura y deben perseguir tales
violaciones”. En su informe sobre el Tribunal Especial de Sierra Leona, Amnistia Inter-
nacional afirma que “amnistias, perdones y similares medidas de impunidad” han sido
rechazadas en el &mbito de Naciones Unidas por la Secretaria General, el Consejo de
Seguridad, la Asamblea General, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos, la
Comisiéon de Derechos Humanos, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yu-
goslavia, el Comité contra la Tortura y el Comité de Derechos Humanos, y cita en deta-
lle los pronunciamientos de estas ocho instancias®2s.
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Parece, pues, incuestionable que existe hoy un amplio y s6lido consenso normativo en
la comunidad internacional de derechos humanos acerca de la ilegitimidad de las am-
nistias generales. Para completar nuestra presentacion de la nueva costumbre interna-
cional en materia de subrogados penales como marco de interpretaciéon de la ley de
amnistia de 1977, conviene hacer alusién a dos temas finales: el tratamiento de la cues-
tion por el derecho convencional y la naturaleza de las atrocidades imputables al fran-
quismo como crimenes graves contra el derecho de gentes.

La unica referencia explicita a la amnistia en un tratado multilateral de derechos hu-
manos se encuentra en el articulo 6 (5) del segundo Protocolo adicional de Ginebra de
1977, que a la letra dice:

“A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, inter-
nadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

Segun el comentario oficial del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), que es la
entidad internacional especial encargada por costumbre de codificar, interpretar y
promover el derecho internacional humanitario,

“el objeto de este pardagrafo es fomentar gestos de reconciliacion que puedan
contribuir a reestablecer relaciones normales en la vida de una nacioén que se
ha dividido®24.

Y Louis Joinet considera que su proposito es “facilitar el intercambio reciproco de pri-
sioneros”®25, Adoptada apenas dos meses antes que la ley espafiola de amnistia, la nor-
ma humanitaria pudo haber sido leida durante algiin tiempo como un espaldarazo a la
concesion o negociacion de amnistias para la solucion de conflictos armados internos,
como en la sentencia de la Corte Constitucional sudafricana en el caso Azapo de
1996926, pero su exégesis actual estd en plena consonancia con la nueva costumbre in-
ternacional en materia de medidas de impunidad y lenidad.

De esta suerte, el propio CICR sostiene hoy que el articulo 6 (5) del Protocolo II esta
previsto para promover la amnistia tan s6lo por crimenes que sean consistentes con las
obligaciones humanitarias de los Estados, como los delitos politicos, y no por crimenes
que sean inconsistentes con tales obligaciones, como los delitos graves contra el Dere-
cho internacional. Asi lo confirma de manera inequivoca la Regla 159 de la gran compi-
laci6on de normas humanitarias consuetudinarias que la entidad suiza ha publicado ha-
ce cinco anos bajo la firma de Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck y que
constituye una reformulaciéon muy relevante de la disposicién protocolaria:

624 M. Freeman, op. cit., pp. 33V 34.
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626 Jdem, pp. 34y 35.
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“Cuando hayan cesado las hostilidades, las autoridades en el poder se esfor-
zaran por conceder la amnistia mas amplia posible a quienes hayan partici-
pado en un conflicto armado no internacional o a las personas privadas de
libertad por razones relacionadas con el conflicto armado, salvo a las perso-
nas sospechosas o acusadas de haber cometido crimenes de guerra, o que es-
tén condenadas por ello”%27.

Ello significa, en otras palabras, que la amnistia humanitaria o transicional sélo puede
recaer hoy sobre delitos de indole nacional, de cardcter menor o puramente politico,
como la rebelidn, la sedicion, la asonada o la simple pertenencia a ejércitos rebeldes o
fuerzas irregulares®=8.

En esta perspectiva, el Estatuto de Roma de 1998, que es la norma fundamental de la
Corte Penal Internacional, representa un desarrollo potencialmente significativo de la
prohibicion internacional de las amnistias. De una parte, el parrafo sexto del PreAmbu-
lo sostiene que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los respon-
sables de crimenes internacionales”, lo cual supone un aval de la jurisdiccion universal
y por tanto un cortafuegos contra las amnistias generales. Y de otra parte, el articulo 17
(2) (a) del Estatuto descalifica de manera absoluta las politicas nacionales de perdon y
olvido, amnistia general, justicia lenitiva o reconciliacion a cualquier precio al disponer
que el nuevo tribunal criminal global tiene plena autoridad para conocer de casos con-
tra individuos ya juzgados en el ambito interno cuando “la decisién [judicial] nacional
haya sido adoptada con el proposito de sustraer a la persona de que se trate de su res-
ponsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte”. Esto quiere decir ademéas
que en el Estatuto de Roma el principio de la cosa juzgada, que protege la firmeza y la
seguridad de las sentencias, esté claramente subordinado al principio de la justicia ma-
terial, que defiende la dignidad eminente y las libertades fundamentales de la persona
humana mediante la tutela judicial efectiva.

Leer la ley 46 de 1977 en 2010 implica, por fin, recordar que los crimenes del franquis-
mo no podian ser amnistiados entonces y no pueden ser amnistiados ahora porque
eran delitos graves contra el Derecho de gentes y lo siguen siendo en la actualidad, co-
mo que constituyen violaciones atroces de los derechos humanos cuando menos a la luz
de la codificaciéon del derecho internacional de los conflictos armados, en su doble ver-
tiente de derecho humanitario o derecho de Ginebra y derecho de la guerra o derecho
de La Haya, que comienzan con la primera Convencion de Ginebra de 1864 y con las
trece Convenciones de La Haya de 1899 y de 1907, respectivamente.

Asi lo confirman también otros precedentes normativos de trascendencia, como la de-
claracion diplomatica de los aliados de la primera guerra mundial, en mayo de 1915,
para condenar el genocidio de los armenios por los turcos otomanos como un crimen
“contra las leyes de la humanidad”; el Acuerdo de Londres, en agosto de 1945, por el
cual los aliados de la segunda guerra mundial crearon el Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg para juzgar a los jerarcas de la dictadura nazi por crimenes contra la paz,
contra las leyes y costumbres de la guerra, y contra las leyes de la humanidad; la Con-
vencién contra el Genocidio, de diciembre de 1948, que constituye el instrumento fun-
dacional del derecho penal internacional; y la decision de la Comisién de Derecho In-
ternacional, en julio de 1950, que codifica como nuevas normas consuetudinarias los
Principios de Nuremberg que la Asamblea General de las Naciones Unidas ya habia

627 J.-M. HENCKAERTS; L. DOSWALD-BECK, Op. cit., pp. 611-614.
628 B, BROOMHALL, International justice and the International Criminal Court: Between sovereignty
and the rule of law, New York: Oxford University Press, 2003, pp. 93-104.
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sancionado como tales en diciembre de 1946. Mas aun, tanto el articulo 7 (2) de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos de 1950 cuanto el articulo 15 (2) del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, cuyo texto es casi idéntico, dispo-
nen que la observancia de las garantias procesales, incluido el principio de no retroacti-
vidad de la ley penal, no impedira el juicio ni la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios ge-
nerales de derecho reconocidos por la comunidad internacional o por las naciones civi-
lizadas.

Ello significa que la desaparicion forzada, la ejecucion extrajudicial, la tortura, el expo-
lio, el exilio, la detencion arbitraria y las demés practicas infames infligidas a miles de
espanoles durante la guerra civil y bajo la dictadura franquista eran crimenes interna-
cionales en julio de 1936, lo mismo que en abril de 1939, en noviembre de 1975, en oc-
tubre de 1977, en diciembre de 1978 y en diciembre de 2010, al punto que la ley de am-
nistia, las sentencias de impunidad y lenidad, y el transcurso del tiempo no han sanea-
do o reducido su ilicitud, ni han desvirtuado su punibilidad.

En los dltimos veinte anos ha habido, pues, un cambio de opinién y de paradigma en la
Comunidad internacional de derechos humanos sobre el precio que una sociedad en
trance de superar una guerra civil y/o una dictadura debe pagar tras un proceso de
transicion a la paz y/o a la democracia. En una perspectiva de ética democratica, dicho
precio no puede consistir en otra cosa que en hacer efectivo el derecho de las victimas
del conflicto y/o de la tirania al esclarecimiento de los crimenes con la construcciéon de
la verdad publica y la recuperacion de la memoria historica, el castigo de los victimarios
y la reparacion de los damnificados, tal como ha quedado codificado en la Resolucion
60/147, de diciembre de 2005, mediante la cual la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd la nueva jurisprudencia internacional en esta materia®29. Y aunque la
Ley 46 de 1977 fue adoptada antes de la ratificacion de la constituciéon democratica y de
la forja de la nueva costumbre internacional en materia de subrogados penales, como se
ha visto ya no tuvo mas que una eficacia breve y puntual, limitada a los delitos politicos
de la oposicion antifranquista. Con respecto a los crimenes internacionales del régimen
franquista, en cambio, si se pretende que el beneficio de la amnesia legal atn los ampa-
ra treinta y tres afnos después, como alegan los sectores “intransitivos” de la sociedad
espanola que prohijan la inhabilitacion del juez Garzon y la denegacién de toda justicia
judicial a los memoriosos, la inica respuesta acorde con la legalidad internacional vi-
gente y aplicable es que la ley en cuestién s6lo puede ser interpretada a la luz del nuevo
paradigma antiamnistia pues so6lo él protege los derechos de los ciudadanos en general
y de los destinatarios de la norma en particular. Y en tal caso la ley espafiola de amnis-
tia resulta inaplicable hoy pues esta aquejada de manera incurable por una especie de
doble “inconstitucionalidad sobrevenida”: es ilegitima con respecto al derecho constitu-
cional espafiol, que a partir del 6 de diciembre de 1978, y por refrendacion del constitu-
yente primario, deroga todas las disposiciones legales anteriores que le sean contrarias,
y que en el articulo 10 (2) del ordenamiento superior dispone que “las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se inter-
pretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”; y
es ilegitima con respecto al derecho internacional de los derechos humanos, que obliga
a los Estados a combatir la impunidad de los crimenes graves contra el derecho de gen-

629 Por el caricter unanime de su adopcién (la Resoluciéon 60/147 fue aprobada sin votacién, es decir, por
aclamacion) y por la naturaleza general y fundamental de su contenido normativo, puede afirmarse que
esta decision constituye opinio juris communitatis [opinion juridica de la comunidad internacional] y es,
por consiguiente, obligatoria. Vease J. A. PASTOR RIDRUEJO, Curso de derecho internacional y organi-
zaciones internacionales, Madrid: Editorial Tecnos, 1996, pp. 176-181.
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tes y a garantizar los derechos de las victimas mediante el recurso efectivo a la justicia
judicial.

En tltimas, la contradiccion entre amnistias y derechos humanos pone en evidencia la
distancia que va del pragmatismo a la normatividad, de la razon de Estado a la ética
democrética. Y la clave para entender por qué la justicia debe prevalecer sobre la con-
veniencia o sobre la oportunidad pasa hoy por el concepto de memoria, entendida co-
mo una préactica normativa de alto valor simbdlico y de gran eficacia reivindicativa: la
reconstrucciéon moral de un pasado luctuoso o criminal que debe recuperarse y ateso-
rarse para establecer la verdad, honrar y reparar a las victimas, castigar a los victima-
rios y depurar a sus complices, y aleccionar a las generaciones presentes y futuras. Ta-
les son las tareas de la justicia transicional, concebida como corazén ético de la demo-
cracia de los derechos.
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10. El valor juridico de las sentencias de
los tribunales franquistas a la luz del

Derecho Internacional de los

Derechos Humanos
CARLOS JIMENEZ VILLAREJO
Ex Fiscal Jefe de la Fiscalia Anticorrupcion

10.1. INTRODUCCION. LA REPRESION

El presente analisis parte de un presupuesto fundamental. La Constituciéon de 1931 pro-
clamaba que “La Justicia se administra en nombre del Estado” y que “Los jueces son
independientes en su funcion” (Art. 94). En el Art. 95, establecia que “La jurisdiccion
penal militar quedara limitada a los delitos militares, a los servicios de armas y a la dis-
ciplina de todos los institutos armados”. La jurisdiccion militar aplicaba, con algunas
adaptaciones, el Codigo de Justicia Militar de 277 de setiembre de 1890, con la finalidad
de adaptarlo a los principios y normas de la nueva Constitucién. Estdbamos, pues, ante
una jurisdiccion con unas competencias limitadas al Ambito militar y un régimen orga-
nico y procesal claramente determinado en funcién de dichas competencias.

Por otra parte la Constituciéon de 1931 habia establecido un régimen de “garantias indi-
viduales y politicas”, particularmente, en los Art. 28 y 29, ademas de estar vigente la
Ley de Enjuiciamiento criminal que habia implantado el régimen de garantias propio
de un Estado liberal.

Ya nadie duda del significado y alcance de la represion en la estrategia del golpe militar
de julio de 1936, represion que se materializ6 inmediatamente desde aquella fecha en
los territorios ocupados y, sobre todo, desde el 1 de abril de 1939 cudndo se implant6
la Dictadura bajo la forma de un Estado fascista. Cuando decimos represién, decimos la
planificacion y ejecucion de una politica de exterminio que, alli donde resulté imposible
la resistencia civil y militar al golpe, se impuso inmediatamente. Estrategia represiva
que se llevo a cabo paralelamente a la destruccion sistemaética de las instituciones repu-
blicanas y de los derechos democréticos. El rasgo definitorio de la nueva situaciéon que-
do expresado en el D. L. de 16/2/1937, sobre el régimen juridico de “las provincias ocu-
padas por el Ejército”, en el que se disponia “la subordinacién estrecha y obligada de las
Autoridades civiles a los mandos militares superiores”.
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En el &mbito de la represion en Catalufia, el profesor Borja de Riquer ha definido con
toda claridad los significados y rasgos de la represion franquista. Ademéas de afirmar
que la “repressié esdevingué una necessitat politica per a mantenir i consolidar el seu
projecte dictatorial i contrarevolucionari”, la defini6 “pel seu caracter d’exemplaritat i
de castig, de totalitat i massivitat , i de continuitat”s°. Sélo un dato expresa de forma
estremecedora el alcance de la represion en Barcelona. Los Consejos de Guerra entre
1939 y 1952 aplicaron la pena de muerte y ordenaron el fusilamiento de 1.717 perso-
nas.6st

En ese marco de represion generalizada, los rebeldes dictaron disposiciones normati-
vas, con independencia de su denominacion formal, todas dictadas por el General
Franco desde su posicion de Dictador que concentraba todo el poder. Represion a tra-
vés de la cual, por recuperar hoy las palabras del profesor E. Diaz, “los derechos huma-
nos son...salvajemente negados y ultrajados”.

Las consecuencias del régimen de terror impuesto fueron terribles. Segin las Autorida-
des franquistas, los presos politicos eran el 7 de enero de 1940 270.719 y el 10 de abril
de 1943 92.477.Segun cifras facilitadas por el M° de Justicia de Franco, los presos poli-
ticos fallecidos, entre los que incluia los ejecutados tras un proceso y los muertos en las
carceles, desde abril de 1939 al 30 de junio de 1944 fueron 192.684.Son datos que, aun-
que parciales, expresan sin paliativos un auténtico genocidio.

10.2. LA JURISDICCION DE GUERRA. EL DECRETO 55

La funcion central de la jurisdiccidon militar en la represion resulta con toda evidencia
de los Bandos de Guerra. Primero, el de 28 de julio de 1936 de la Junta de Defensa Na-
cional, que “hace extensivo a todo el territorio Nacional” el estado de guerra ya declara-
do en otras provincias. Tanto esta jurisdiccién como los posteriores Tribunales especia-
les ejecutan con toda precision y frialdad una politica de exterminio de los republicanos
y de democratas, combinando la eliminacién fisica, mediante las ejecuciones extrajudi-
ciales y las ejecuciones de las penas de muerte, con el encarcelamiento masivo y la dis-
criminacion de los vencidos en todos los &mbitos.

La generalizacion de la represion a través de la jurisdiccion militar fue revalidada por el
Decreto numero 79 de la Junta de Defensa Nacional, de 31 de agosto de 1936, con la
siguiente justificacion: “Se hace necesario en los actuales momentos, para mayor efi-
ciencia del movimiento militar y ciudadano, que la norma en las actuaciones judiciales
castrenses sean la rapidez...”. Y, para ello, establece en el Art. 1°: “Todas las causas de
que conozcan la jurisdicciones de Guerra y Marina se instruiran por los tramites de
juicio sumarisimo que se establecen en el titulo diecinueve, tratado tercero, del Codigo
de Justicia Militar, y titulo diecisiete de la Ley de enjuiciamiento militar de la Marina
de Guerra”. No sera preciso para ello que “el reo sea sorprendido «in fraganti» ni que la
pena a imponerse sea la de muerte o perpetua”.

630 B. De RIQUER, “La repressi6 dels venguts”, en P. VILAR, Historia de Catalunya. Volumen VII. El
franquisme i la transicié democratica (1939-1988), Barcelona: Edicions 62, 1988, pp.79-104.

631 J, CORBALAN GIL, Justicia, no venjanca. Els executats pel franquisme a Barcelona, Valls: Cossetania
Edicions, 2008. Obra donde estan relacionados todos y cada uno de los fusilados en aquel periodo en el
Camp de la Bota.
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Pero la estructuracion de una jurisdiccion militar para dichos fines mucho més arbitra-
ria y autoritaria, tanto organica como procesalmente, tiene lugar mediante el Decreto
del General Franco N° 55, de 1 de noviembre de 1936, que deja sin efecto las disposi-
ciones vigentes en el Cddigo de Justicia Militar e implanta el procedimiento “sumarisi-
mo de urgencia”, procedimiento en vigor hasta la Ley de 12 de julio de 1940, de Seguri-
dad del Estado, que restablecio6 el sumarisimo ordinario con escasas diferencias entre
ellos. El Decreto 55 se dicta, segin el preambulo, ante la prevision de la ocupacion de
Madrid, para garantizar “la rapidez y ejemplaridad tan indispensable en la justicia cas-
trense”.

En dicho Decreto se establece la composicion de los Consejos de Guerra, que admite la
participacion de “funcionarios de la carrera judicial o fiscal”, se establece que “el cargo
de defensor serd desempefiado en todo caso por un militar” y la competencia de los
Consejos de Guerra abarcara a “los delitos incluidos en el Bando que al efecto se publi-
que por el General en Jefe del Ejército de Ocupacion”. Asimismo se dictan normas pro-
cesales como las siguientes, que representan la reforma y supresion de las ya escasisi-
mas garantias contempladas en el Cédigo de Justicia Militar para los procedimientos
sumarisimos:

«A) “Presentada la denuncia o atestado se ratificaran ante el instructor los
comparecientes ampliando los términos en que esté concebida aquella si fue-
re necesario”. B) “Identificados los testigos y atendido el resultado de las ac-
tuaciones, con mas la naturaleza del hecho enjuiciado, el Juez dictard auto-
resumen de las mismas, comprensivo del procedimiento, pasandolas inme-
diatamente al Tribunal, el cual designara dia y hora para la celebracién de la
vista”. “En el intervalo de tiempo que media entre la acordada para la vista
y la hora sefialada se expondran los autos al fiscal y defensor a fin de que
tomen las notas necesarias para sus respectivos informes”. C) Si se estimara
conveniente por el Tribunal la comparecencia de los testigos de cargo, se de-
volveran los autos al Juez que los transmite, quien, oido el defensor, aceptara
o no los de descargo. D) “Pronunciada sentencia, se pasardn las actuaciones
al Auditor del Ejército de Ocupacion a los fines de aprobacién o disentimien-
to».

En lo que no se oponga a dicho Decreto “se observaran las normas del Juicio Sumari-
: »
simo”.

Es una descripciéon sumaria del significado y funcion de la Jurisdiccion Militar que se
completa con la Circular del Alto Tribunal de Justicia Militar, de 21 de noviembre de
1936, dada en Valladolid, segiin la cual “Se entendera limitada la posible interposicion
de recursos a aquellos procedimientos que no tengan caracter de sumarisimos”.

Finalmente, por Decreto N° 191, también del General Franco, de 26 de enero de 1937,
dado en Salamanca, “Se hace extensiva a todas aquellas plazas liberadas o que se libe-
ren la jurisdiccion y procedimientos establecidos en el Decreto n° cincuenta y cinco”.
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Asi se generaliza e impone un jurisdiccion militar que infringe todas y cada una de las
reglas organicas y procesales entonces vigentes.632

10.3. LOS PROCESOS MILITARES BAJO EL FRANQUISMO

Los Consejos de Guerra constituidos desde el 18 de julio, ya fueran por el procedimien-
to “sumarisimo de urgencia” o “sumarisimo”, en modo alguno podian calificarse como
Tribunales de Justicia. Eran, pura y simplemente, una parte sustancial del aparato re-
presor implantado por los facciosos y posteriormente por la dictadura. Consejos consti-
tuidos con la activa participacion de jueces y fiscales ordinarios que, como los militares,
también traicionaron la Constitucion republicana que, en el Art. 94, proclamaba que los
“jueces son independientes en su funcion”. Asi, muchos jueces y fiscales, al servicio y
bajo las directrices de los Jefes y oficiales sublevados cooperaron activamente a la re-
presion franquista.

Y, en consecuencia, tanto los procesos ante dichos Consejos de Guerra como sus sen-
tencias eran radicalmente nulos por varias causas. En primer lugar, en cuanto fueron
siempre constituidos, ya desde el Decreto 55 del general Franco, por la maxima instan-
cia de los sublevados contra la Republica. En segundo lugar, los militares miembros de
dichos Tribunales carecian radicalmente de cualquier atributo de independencia, pro-
pio de un juez, en cuanto eran estrictos y fieles servidores de los jefes de que dependian
y compartian plenamente los fines politicos y objetivos represivos de los sublevados.
Basta la lectura de cualquier sentencia de las dictadas por esos Tribunales en las que
destaca su absoluta falta de objetividad e imparcialidad tanto en la exposicion de los
hechos como en los fundamentos juridicos —si es que asi pudieran calificarse— en los
que asumen expresamente como legitimos los motivos y fines del golpe militar. En ter-
cer lugar, era incompatible su posible independencia con la disciplina castrense im-
puesta por todos los jefes. Son numerosos los procedimientos en los que el Comandante
Militar de la Plaza ordena al Juez Militar que eleve a “Procedimiento sumarisimo” el
procedimiento ordinario que estuviera tramitando. Asimismo, las sentencias que dicta-
ban carecian de todo valor en cuanto debian ser supervisadas y aprobadas por el Audi-
tor de guerra o, en determinados supuestos, por el Capitan General, como condicién
para que adquirieran firmeza y prueba indiscutible de la estructura jerarquizada del
tribunal®3s. La sumision a las més altas instancias del Poder militar y del Poder Ejecuti-
vo que los sublevados iban configurando quedaba de manifiesto cuando la ejecucion de
la pena de muerte exigia del “enterado” del Jefe de Estado, como expresion de confor-
midad con la ejecucion de la pena capital.

Pero, sobre todo, concurria una total vulneracion de todas las garantias y derechos fun-
damentales. Los Consejos de Guerra acttian a partir de las detenciones practicadas por
los diversos cuerpos policiales franquistas y agentes de Falange.

632 E] funcionamiento de los Consejos de Guerra ha sido objeto de numerosos estudios, sobre todo en su
primera fase. Valgan como referencia de todos ellos los siguientes: M. NUNEZ DIAZ-BALART; A. ROJAS,
Consejo de Guerra. Los fusilamientos en el Madrid de la posguerra (1936-1945). Madrid: Compafia Lite-
raria, 1997; y J. BENET, Doménec Latorre, afusellat per catalanista. Barcelona, Edicions 62, 2003.

633 La exigencia de la aprobacion de la sentencia por el Capitan General estaba prevista en el Art. 28,9° y
10° del C.J.M.de 1890 y en el Art. 52,9° y 10° del Codigo de 1945,que incluia expresamente las dictadas “en
procedimiento sumarisimo”.
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Evidentemente, desde el inicio del golpe militar, quedaron suspendidas de facto todas
las garantias procesales establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente, par-
ticularmente el plazo de detencion policial que ya era de setenta y dos horas. En su lu-
gar, se impuso un régimen arbitrario e indefinido de detenciones policiales que era una
parte sustancial de la politica de terror y que favorecia y amparaba la practica generali-
zada de la tortura, practica esencial en la ejecucion de la politica represiva, siempre
impune hasta el final de la dictadura.634

Debe recordarse que el delito de tortura se introdujo en el C. Penal por la Ley 3/1978,
de 17 de Julio. En este punto, ya concluida la contienda militar, es ineludible la cita de
la Orden de 9 de enero de 1940 (BOE 11) que regula en los siguientes términos “el régi-
men de detenciones y prisiones”, disposicion de minimo rango legal pese a afectar a un
valor esencial cual era la libertad personal. El presupuesto de la norma es hacer frente a
“la magnitud de la criminal revolucion roja” y dictar normas que evitando “la impuni-
dad del culpable”, “no produzcan danos ni ocasionen molestias superiores a las indis-
pensables para restablecer el equilibrio juridico”. En consecuencia, esta norma confir-
ma la continuidad del estado de guerra y expresa desde esa fecha hasta 1975 el mante-
nimiento de un Estado policial que viol6 de forma sistematica todos los derechos hu-
manos. Una expresion concreta de la violencia policial se encuentra, entre otras muchi-
simas, en el atestado policial incoado por la Comisaria de Granollers el dia 7 de no-
viembre de 1939 en la que se hace constar toscamente que el detenido “estrechado a
preguntas acaba por confesar”¢35

Cuando ya ha transcurrido més de un afio del fin de la contienda militar, se mantienen
disposiciones de excepcion en materia de detenciones. Afectan tanto a los detenidos en
los “procedimientos sumarisimos de urgencia, tramitados con arreglo al Decreto de 1°
de noviembre de 1936” como a los “detenidos gubernativos”. En ambos casos, se esta-
blece un plazo ordinario de treinta dias de detencion militar o policial. En el caso de los
“gubernativos” (Art. 4°) se autoriza una extensién de dicho plazo hasta tres meses “por
ratificaciones sucesivas” que deben ser “aprobadas por la Direccion General de Seguri-
dad”. Constituye una prevision legal inaudita por si misma y por las consecuencias que
generaba entonces, dado que basta imaginarse lo que podia representar estar detenido
en esas condiciones, sin comunicacion con el exterior y, desde luego, sin asistencia le-
trada. Como hemos dicho, era el soporte legal de la tortura. Afio y medio después, el
régimen vigente es esencialmente el mismo. El Decreto de 2 de septiembre de 1941
mantiene para los “detenidos gubernativos” el plazo ordinario de treinta dias de deten-
cion, que puede ampliarse hasta tres meses. Y ante la “detencion de “una persona sujeta
a la jurisdiccion castrense”, la Autoridad Judicial Militar disponia de un plazo de ocho
dias para resolver sobre su libertad.

La instruccion del procedimiento era inquisitiva y bajo el régimen de secreto, sin nin-
guna intervencion del defensor. El Juez Militar instructor, practicaba diligencias con el
auxilio de las Fuerzas de Seguridad, Comisarias de Investigacion y Vigilancia y otros
cuerpos policiales y militares, como, entre otros, la Brigada Politico Social o el “Servicio
de informacién y Policia Militar” (S.I.P.M.), asi como los Servicios de Informacién e
Investigacion de la F.E.T. y del as J.O.N.S. y los Ayuntamientos, que siempre colabora-
ron activamente con la represion.

Merece una especial atencion la colaboracion de particulares, como parte del aparato
represor, a través de las delaciones y denuncias que formulaban ante las autoridades

634 Testimonios, entre otros, de conocimiento ineludible sobre la tortura franquista, M. NUNEZ, La Revo-
lucion y el Deseo, Barcelona: Peninsula, 2002, pp.95-115; R. VINYES, El dano y la memoria. Las prisiones
de Maria Salvo, Barcelona: Plaza & Janés, 2004.

635 Archivo del TMT Tercero: N° loalizacién archivo 28981. N° de causa 1937
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represoras. “Ningl no es va escapar d’aquest mon de la vigilancia amagada i de les acu-
sacions anonimes”%3%.Los abusos que se produjeron a través de dichas denuncias debie-
ron ser de tal alcance que merecieron un cierto tratamiento legal. En efecto, en el De-
creto citado de 1941 se regulaba “la presentacion de denuncias”, exigiendo al denun-
ciante la presentacion de “dos testigos de conocimiento”, dado que algunas se basaban
“en estimulos personales de tipo vindicativo, en vez de inspirarse en moviles de justicia
y de exaltacion patriotica”. El Juez Instructor Militar se limitaba en la relacion con los
investigados, siempre en situacién de prision preventiva, a la audiencia de los mismos,
naturalmente sin asistencia de letrado ni acceso a las actuaciones. Con una particulari-
dad que expresa de forma evidente la presencia activa de la Falange en muchos de los
procesos militares. El examen de éstos en la provincia de Barcelona, entre los anos 1939
y 1940, revela que dichos Jueces nombraban como Secretarios de numerosos procedi-
mientos a miembros o “militantes” de Falange que, de esta forma, adquiria una comple-
ta informacion sobre el curso del proceso y sobre todas y cada una de las actuaciones
que se practicaban, constituyendo a Falange en el aparato politico mejor informado y
con mayor capacidad de represion de aquel periodo. Cargo que no podian desempenar
por carecer de la condicion de militares®s7, lo que afiadia un elemento mas de nulidad
de dichos procesos. Ademaés de que los procedimientos siempre constaba el Informe de
Falange contra los encausados atribuyéndoles la comisién de toda clase de delitos, con
un denominador comun, todos eran “peligrosisimos para la Nueva Espafia”.638

Tras la instruccidn, el instructor acuerda una diligencia de procesamiento en la que
relata los hechos y su calificacion penal y, finalmente, dicta un Auto-resumen que con-
tenia el escueto relato de los hechos, las pruebas y las imputaciones y que elevaba a la
Autoridad militar superior que solia ser el General jefe de la Divisién correspondiente.
En dicho Auto, en los procedimientos militares incoados por la Auditoria de Guerra de
Cataluna a partir de 1939 se constata de forma reiterada que los hechos que motivan las
actuaciones estan “comprendidos en las disposiciones declaratorias del Bando de Esta-
do de Guerra”.®39 En otros procesos se hace expresa referencia al Decreto niimero 55.
Resumen que practicamente es el documento que va a fundamentar la acusacion y la
sentencia ya que las diligencias practicadas por el instructor no se reproducian en el
plenario con una manifiesta infraccion del principio de inmediacion en la practica de la
pruebay la correspondiente indefensién de los acusados.

Previamente al juicio oral, en el sumarisimo de urgencia estaba previsto dar vista de las
actuaciones al defensor inmediatamente antes de la celebracion del Consejo de Guerra.
Reviste particular relevancia dicha diligencia en un determinado procedimiento, entre
otros muchos, en el que dicha diligencia tiene lugar en la misma fecha de la celebraciéon

636 J. CORBALAN GIL, Op.cit., pag. 50. En esta obra, concretamente en el capitulo “Organitzar la repres-
si6” (pp. 43-52) se lleva a cabo un anélisis exhaustivo de los mecanismos de colaboracién con la represion.
637Segiin se disponia en los Arts. 142 en relacion con el 134 del C.J.M. entonces vigente.

638 Asi se desprende de numerosos procedimientos sumarisimos de urgencia, como los siguientes que
obran en el Archivo del Tribunal Militar Territorial Tercero de Barcelona. Ntimero localizacién archivo
499/39, procedimiento que acumulé los incoados y tramitados por los Juzgados Militares de Arenys de
Mar , Vilafranca del Penedés, Sant Feliu de Llobregat y Granollers. El Juez Militar de Arenys nombrd a
falangistas como secretarios judiciales en seis procedimientos y el de Sant Feliu de LLobregat en dos de
ellos . Nimero de localizaciéon de archivo 28981/ntimero de Causa 1937. Procedimiento en el el Juez Mili-
tar de Granollers nombré secretario judicial a un “Militante de FET y de las JONS”. Ntimero de localiza-
cion de archivo 27112/ ntmero causa 27.208. El juez militar de Granollers nombra también secretario
judicial a un militante de la FET. Numero de localizacién de archivo 20293. niimero de causa 165. El juez
militar de Granollers reitera el nombramiento de secretario judicial a un militante de la FET. Ntmero de
localizacion de archivo 22660/ nimero de causa 12696. El Juez Militar de Granollers reitera el mismo
nombramiento. Asi consta también en los procedimientos correspondientes a los siguientes archivos: Nu-
mero de localizacion de archivo 277395/ causa 9948 y en el correspondiente al nimero localizacion archivo
27490/ causa 12702.

639 Archivo TMT Tercero. N° localizacion de archivo 773/1939.
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del juicio oral y de la sentencia, el 23 de junio de 1939.Era la constatacion de la nulidad
radical del proceso y la sentencia. Proceso especialmente complejo en el que llegd haber
18 imputados, 13 fueron condenados y de estos 4 a pena de muerte que fue ejecutada en
la madrugada del 17 de octubre. La diligencia se limitaba a decir lo siguiente: “Diligen-
cia de notificacion: seguidamente yo, el Secretario, teniendo ante mi a los sefiores Fiscal
y Defensor, les notifique el acuerdo anterior dandoles vista de las actuaciones. Entera-
dos, firman y doy fe”¢4°.

Las sentencias de los Consejos de Guerra, sobre todo durante los primeros afios inme-
diatos a la insurrecciéon militar, trataban de justificar la supuesta legitimidad de su au-
toridad, en el marco de las instituciones creadas por los insurrectos. Asi en la sentencia
del Consejo de Guerra en la plaza de Vigo de 17 de octubre de 1936, decian: “que contra
este gobierno legitimo (el que representaba la Junta de Defensa Nacional) se alzaron en
armas los elementos que integran el Frente Popular, constituyendo partidas militar-
mente organizadas en distintas partes del territorio Nacional las cuales hostilizaron a
las tropas, antes y después de la declaracion del Estado de Guerra”. En similares térmi-
nos se pronunciaba el Consejo de Guerra celebrado en Barcelona el 23 de agosto de
1939%1: “que contra los legitimos poderes del Estado, asumidos por el ejército a partir
del 17 de julio de 1936, en cumplimiento de su funcién constitutiva, se produjo un al-
zamiento en armas seguido de una tenaz resistencia a cuyo amparo se cometieron toda
clase de violencias...”. En términos semejantes, con un razonamiento pretendidamente
mas fundado, se pronunci6 el Consejo de Guerra que condend al President Com-
panysé42.

La “jurisdiccion de guerra”, en fin, estaba completamente sometida a las facultades
omnimodas de los “Capitanes Generales” y otros Jefes militares como resultaba del Art.
27 del C.J.M. de 1890 y de los art.51 y 52 del Codigo de 1945, en los que se atribuian a
dichos Jefes hasta diecinueve competencias procesales. La maxima expresion de las
facultades del Capitan General era, en los casos de conformidad de los acusados con los
términos de la acusacion, la sustitucion del Consejo de Guerra, que no se celebraba,
por una diligencia en la que el Capitan General, sin ningtin razonamiento, dictaba una
especie de fallo en el que imponia la pena correspondiente al acusado y, en su caso, la
posibilidad de su conmutacién por otra inferior. Asi resulta en uno de los procedimien-
tos en el que figura la siguiente diligencia: “Barcelona 21 de agosto 1942. De conformi-
dad con el precedente dictamen (del Auditor) impongo ejecutoriamente al encartado en
el presente proceso (...) la pena de doce afios y un dia de reclusiéon temporal como autor
de un delito de auxilio a la rebeliéon militar, conmutdndola por la de seis afios de prision
menor”.643

En el proceso de consolidacion de la jurisdiccion militar, se aprob6, como hemos dicho,
en 1945 el nuevo Codigo de Justicia Militar. En la Exposicion de Motivos del mismo,
ademas de justificar el mantenimiento del procedimiento sumarisimo, resulta indis-
pensable citar como razona la supresion de los “sumarisimos de urgencia” que, en su
dia estuvieron justificados “ para lograr rapidez y ejemplar castigos de los monstruosos
e incontables crimenes cometidos en la sofocada rebeldia....”, ya que los sumarisimos

640 Archivo. TMT Tercero. N° localizacién archivo 499/1939.

641 Archivo del Tribunal Militar Territorial Tercero de Barcelona. Numero de localizacién de archivo:
773/39.

642 C, JIMENEZ VILLAREJO, “El proceso militar contra el President Companys. Un paradigma de barba-
rie”, Quaderns del Memorial Democratic, volum 1, 2010, pp. 30-32.

643 Archivo. TMT Tercero. N° localizacion archivo 27.112. N° de causa 27.208. La diligencia transcrita figu-
ra con la siguiente anotacion Seccién 52 A. Numero 72574. Igualmente puede constatarse en el procedi-
miento que puede examinarse bajo la siguiente identidad: N° localizaciéon archivo 27562. N° de causa
28674.

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 205



se estiman suficientes para hacer frente “para el caso, no esperado, de que se produje-
ran convulsiones de insospechado volumen...”. En dicho Cédigo, se regula con todo
detalle la pena de muerte, se regula el "enterado del Gobierno” para su ejecucion, se
dispone que “que se ejecutard de dia y con publicidad” y se establece que “se ejecutara
pasando al reo por las armas” (articulos 867 - 872).

En la regulacion del procedimiento sumarisimo, en principio solo previsto “para los
reos de flagrante delito castigado con pena de muerte o treinta afios” (art.918 - 937), se
mantiene la antigua estructura del Cédigo de 1890, con escasisimas variaciones: el pro-
cesado permanecera “siempre preso”, el traslado al fiscal y al “defensor militar” para
formular sus conclusiones sera de cuatro horas, plazo que se estima suficiente para es-
tudiar las actuaciones, proponer pruebas y formular el escrito de defensa. Como es ha-
bitual en dicha jurisdiccion, “la sentencia sera firme por la aprobacién de dicha Autori-
dad (la Judicial Militar) de acuerdo con su Auditor” y, finalmente, se dispone que
“...podran ejecutarse sin dilacién, incluso tratdndose de la pena de muerte”, con la sal-
vedad del “enterado del Gobierno”.

La jurisdiccion militar permanecera vigente en la Ley de Orden Publico 45/1959,de 30
de Julio, en cuya D. Transitoria Segunda se dispone que “seguira entendiendo la juris-
diccion militar de los delitos que, afectando al orden publico, le estén atribuidos con
arreglo a lo establecido en Leyes especiales” y, finalmente, en el Decreto-Ley
10/1975,de 26 de Agosto, de prevencion del terrorismo, en el que se establece que los
procedimientos “correspondientes a la jurisdiccion militar se sustanciaran por el pro-
cedimiento sumarisimo”.

Consejos de Guerra que, como hemos visto con los Secretarios-falangistas, se consti-
tuian de forma habitual ilegalmente, es decir, infringiendo su propio marco legal. El
sentido del voto particular emitido por el Presidente de la Sala 52 del Tribunal Supre-
mo en la sentencia sobre la revision de la condena a muerte de Julidn Grimau podria
extenderse a todas las sentencias dictadas por los Consejos de Guerra durante el fran-
quismo: “la condena de Julian ha de reputarse inexistente”, fue un “acto estremecedor
para la conciencia juridica”, mas que una sentencia era una “apariencia de sentencia”.
Aquella muerte, continuaba, “no fue el desenlace de un proceso, fue “un acto despojado
de todo respaldo juridico”, “un hecho maximamente reprobable por su absoluta con-
tradiccion con el Derecho”. La ilegalidad y ahora ilegitimidad de ese Consejo de Guerra
fue comun a practicamente todos de procedimientos militares del franquismo.

A todos estos procesos se referia el apartado 57 de la Declaracion de la Asamblea de
Parlamentarios del Consejo de Europa sobre el franquismo denominindolos un “siste-
ma de justicia militar expeditiva” en el marco de la imposicion de la “ley marcial”.

10.4. LA REVISION PENDIENTE DE LOS JUICIOS FRANQUISTAS

El anélisis del aparato represor del franquismo y su cobertura juridica ya no puede
hacerse como se hacia antes de la entrada en vigor de la Ley 52/2007, de 26 de Di-
ciembre, cualquiera que fuese la valoracion que ésta merezca. Antes de esa fecha, cons-
tan innumerables anélisis juridicos, politicos e histéricos que, sin duda, han favorecido
y conducido a las conclusiones de dicha Ley. Son de destacar las palabras de los profe-
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sores Marc Carrillo y Pere Ysas: “La dictadura se dot6 de un arsenal de normas juridi-
cas e instituciones administrativas y jurisdiccionales de excepcion de caracter neta-
mente represivo. Es decir, normas e instituciones creadas ad hoc en el marco de una
estrategia planificada de represion contra la oposiciéon. La practica de esta violencia
institucionalizada, en la que la pena de muerte estaba tipificada y se aplicaba amplia-
mente a los autores y participes del delito de rebelién, estaba presente en las tres fases
a las que se veia sometida cualquier persona represaliada por razones politicas: la de-
tencion, el proceso judicial y la prision”o44.

La reaccion institucional mas importante frente a la dictadura, ha sido sin duda la in-
coacion del Sumario 53/2008 por el Juzgado Central de Instrucciéon nim. 5, por las
denuncias de entidades memorialistas y familiares de desaparecidos sobre las desapa-
riciones forzadas durante la Guerra Civil y la dictadura, luego censadas provisional-
mente en 114.266 personas, por los delitos de “detencion ilegal, sin dar razén del pa-
radero, en el contexto de Crimenes contra la Humanidad”, proceso finalmente archiva-
do con las consecuencias ya conocidas de la injustificable persecuciéon penal del Juez
Instructor de esta causa.

Previamente se produjo el acuerdo undnime de 20 de noviembre de 2002 del Congreso
de Diputados aprobando una Declaracién Institucional en la que condenaba, aunque
sin mencionarlo expresamente, el golpe de Estado del 18 de julio de 1936.

Momento en que un Diputado dijo: "la casa no sera totalmente habitable" mientras no
se afronte la recuperacion de la memoria histérica y la rehabilitacion moral y juridica
de los "ex presos, guerrilleros, represaliados, exiliados y los enterrados clandestina-
mente".

La “casa”, nuestro sistema democratico, es ahora algo méas habitable pero con eviden-
tes carencias que deberan subsanarse.

Lo ha hecho posible, solo en parte, la aprobacién de la Ley 52/2007, de 26 de diciem-
bre (BOE 27-12-2007), “por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas en favor de quienes padecieron persecuciéon o violencia durante la Guerra
Civil y la Dictadura”, dando asi cumplimiento a la Resoluciéon del Congreso de Dipu-
tados de 8 de Junio de 2004.

Ciertamente la Ley es tardia, pero representa que, por fin, la democracia espafiola, pese
a sus evidentes insuficiencias, se enfrenta directamente a la Dictadura. Ya era hora de
condenar formalmente el franquismo, precedido por una “sublevacién militar”, preci-
samente por la violacion de los Derechos Humanos que se detallan en la Declaracion
del Consejo de Europa de 17-3-2006 que se asume expresamente.

La Exposicion de Motivos de la Ley parte, pues, de dicha condena que era el presu-
puesto de otros pronunciamientos necesarios para completar el rechazo de aquel régi-
men, de su aparato represor y de las consecuencias de la represion. Dice ast:

“Es la hora de que la democracia espafiola y las generaciones vivas que hoy
disfrutan de ella honren y recuperen para siempre a todos los que directa-
mente padecieron las injusticias y agravios producidos, por unos u otros
motivos politicos o ideoldgicos o de creencias religiosas, en aquellos doloro-

644 Jornada Violencia, represi6 i justicia a Catalunya (1936-1975), Fundaci6 Carles Pi i Sunyer, 6 de Junio
de 2007.
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sos periodos de nuestra historia. Desde luego, a quienes perdieron la vida.
Con ellos, a sus familias. También a quienes perdieron su libertad, al pade-
cer prision, deportacion, confiscacion de sus bienes, trabajos forzosos o in-
ternamientos en campos de concentraciéon dentro o fuera de nuestras fronte-
ras. También, en fin, a quienes perdieron la patria al ser empujados a un
largo, desgarrador y, en tantos casos, irreversible exilio. Y, por tltimo, a
quienes en distintos momentos lucharon por la defensa de los valores demo-
craticos, como los integrantes del Cuerpo de Carabineros, los brigadistas
internacionales, los combatientes guerrilleros, cuya rehabilitacion fue una-
nimemente solicitada por el Pleno del Congreso de los Diputados de 16 de
mayo de 2001, o los miembros de la Unién Militar Democrdtica, que se au-
todisolvié con la celebracion de las primeras elecciones democrdaticas. En
este sentido, la Ley sienta las bases para que los poderes piiblicos lleven a
cabo politicas ptublicas dirigidas al conocimiento de nuestra historia y al fo-
mento de la memoria democrdtica’.

Complementariamente, la Ley incluye una disposiciéon derogatoria que, de forma expre-
sa, priva de vigencia juridica a aquellas normas represoras dictadas bajo la Dictadura por
ser manifiestamente contrarias a los derechos fundamentales, desde los primeros Bandos
de Guerra hasta la Ley del Tribunal de Orden Publico, “con el doble objetivo de proclamar
su formal expulsion del ordenamiento juridico e impedir su invocacién por cualquier
autoridad administrativa y judicial”®4s. Derogacion que evidencia las carencias de la
Constitucion democratica de 1978 en cuanto no afronté directamente la ruptura con el
régimen totalitario anterior incorporando una norma como la que ahora, veintinueve
afios después, se ha aprobado.

Es ya evidente que la institucionalizacion de la violencia y el terror estuvo constituida,
sobre todo durante los primeros afios, por los Consejos de Guerra y Tribunales especia-
les que aceptaron y consintieron la tortura generalizada, impusieron miles de penas de
muerte y castigaron con masivos y largos encarcelamientos a quienes no se adhirieron a
la sublevacién, se opusieron a ella o defendieron ideales democréaticos. Por tanto, era
fundamental, casi la clave de béveda de la Ley, como se afrontaba esa represion y sus
consecuencias. Ciertamente, no fue posible, por la irreductible oposicion del PSOE-
carente de fundamentacion juridica-, que se declarase la expresa nulidad de tantas y
tantas sentencias radicalmente injusta.

El Gobierno no fue coherente con la posicién mantenida el 28 de julio de 2003 cuando
el Portavoz de su Grupo Parlamentario, Jestas Caldera, present6 una Proposicion no de
Ley solicitando, entre otras peticiones, “la anulacion de los fallos injustos emitidos en
los juicios sumarios realizados al amparo de la Instruccion de la Causa General, de res-
ponsabilidades politicas, por la ilegalidad de las normas e ilegitimidad de los tribunales
y aparatos judiciales que iniciaron esos procesos y dictaron las sentencias”(Boletin Ofi-
cial del Congreso de Diputados de 8 de septiembre de 2003). Decian entonces que la
democracia tenia una “obligacion moral, pero también juridico-politica” de reparar los

645 “E]l Bando de Guerra de 28 de julio de 1936 de la Junta de Defensa Nacional aprobado por Decreto nim.
79, el Bando de 31 de agosto de 1936 y, especialmente, el Decreto del general Franco, nim. 55, de 1 de
noviembre de 1936;las Leyes de Seguridad del Estado de 12 de julio de 1940 y 29 de marzo de 1941, de
reforma del Cédigo penal de los delitos contra la seguridad del Estado; la Ley de 2 de marzo de 1943 de
modificacion del delito de Rebelion Militar; el Decreto- Ley de 18 de abril de 1947, sobre rebelion militar y
bandidaje y terrorismo y las Leyes 42/1971 y 44/1971 de reforma del Cédigo de Justicia Militar; las Leyes
de 9 de Febrero de 1939 y la de 19 de febrero de 1942 sobre responsabilidades politicas y la Ley de 1 de
marzo de 1940 sobre represion de la masoneria y el comunismo, la Ley de 30 de julio de 1959, de Orden
Publico y la Ley 15/1963, creadora del Tribunal de Orden Pablico”
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dafos causados a las personas victimas de esa represion y citaban como precedente la
Ley dictada en Alemania, tras el nazismo,” de derogaciéon de los fallos injustos nacio-
nalsocialistas...”. Ciertamente, resulta patética la falta de coherencia del Gobierno. Y,
posteriormente, el Parlament de Catalunya adopté una resolucion similar. El 18 de
junio de 2004 aprobo la Resoluciéon 89/VII en la que se acordaba instar al Gobierno de
Catalufia para que traslade al Gobierno del Estado la necesidad de que “s’adoptin les
mesures adequades per a decretar la nul.litat de tots els judicis i les senténcies subse-
giients dictades a I'empara de 'anomenada Instruccion de la causa general i del Tribu-
nal del Honor y Jurisdicciones Antimasonicas y Anticomunistas i que es declari el ca-
racter il.legitim d “aquells tribunals i de les normes en que s’emparaven”.

Para justificar su posicion, el Presidente del Gobierno en la respuesta dada a la pregun-
ta formulada por el Portavoz del Grupo Parlamentario de IU dijo lo siguiente: “Con los
informes juridicos a la mano”, informes que se desconocen, y porque “nuestra Consti-
tucion optod por el principio de salvaguarda de la seguridad juridica” no es posible otra
alternativa a la contemplada en el Proyecto de Ley (BOCD de 13 de septiembre de
2006). El planteamiento es erréneo. El principio de seguridad juridica es uno de los
que informan el ordenamiento constitucional (Art. 9.3), siempre para garantizar la pro-
teccion de los ciudadanos. Con él se pretende que estos, ante cualquier actuacion de los
Poderes del Estado o de las Administraciones Publicas, obtengan una respuesta previ-
sible eludiendo o, en su caso, limitando el riesgo de la incertidumbre, sobre todo ante
situaciones juridicas similares. Asi, el ciudadano estad méas protegido frente a la Admi-
nistracion y sus posibles abusos. Pero, en todo caso, es un principio subordinado a otro
de rango superior, el de “justicia” que proclama el art. 1 de la Constituciéon. La seguri-
dad juridica no puede invocarse para sacrificar el valor “justicia” que es el que funda-
menta la reclamacion de nulidad que se formula. Y, por otra parte, ¢a quién perjudica la
declaracion de nulidad que se reclama? Sencillamente, a nadie.

Pero, pese a todo, los resultados obtenidos son de evidente trascendencia, inmediata y
futura, en cuanto representan la rotunda y definitiva descalificacion de la Dictadura y
de todo su aparato represor. Lo que sitda a Espana entre los paises que, aunque de for-
ma insuficiente, han afrontado su pasado oscuro y represor.

Todo esto es lo que significa el reconocimiento por la Ley de que los Tribunales fran-
quistas eran “contrarios a Derecho”, es decir, ilegales en cuanto sustituyeron por la
fuerza a la legalidad y las instituciones republicanas. Y eso significa también que los
procesos y las sentencias eran “ilegitimas”, en cuanto radicalmente contrarias a los de-
rechos fundamentales y a los méas elementales Principios de Justicia. Pero la condena y
descalificacién es ain mayor.

El contenido esencial de los "vicios de fondo y forma" de las sanciones y condenas a que
hace alusion el art. 3.3 de la Ley tiene como contenido esencial la ausencia absoluta de
garantias, definidas en los arts. 6 del Convenio de Roma y 14 de los Pactos de Nueva
York, ausencia de garantias que tienen como consecuencia la indefension de los acusa-
dos y condenados. Indefensidon que se expresaba en la imposibilidad total y absoluta de
los acusados, como ocurria en aquellos procesos, de hacer valer sus derechos, de man-
tener su posicion y de oponerse eficazmente a la acusacion. Derecho del que todos los
acusados fueron privados masiva y sistematicamente en sus dos manifestaciones esen-
ciales, la asistencia letrada, entonces inexistente, y el derecho a la prueba, también
completamente ausente.

El término indefensién tiene una gran trascendencia porque es el que se emplea en el
art 238 de la LOPJ cuando define "la nulidad de los actos procesales". Nulidad que se
asocia a "vicios de forma y fondo" que generan indefension.
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Pero, en cualquier caso, la declaracion prevista en la Ley, asociada a los términos de la
Exposicion de Motivos, establece que las normas "represoras” son "contrarias a los de-
rechos fundamentales" y que los tribunales, de la clase que fuesen, han "vulnerado las
mas elementales garantias del derecho a un proceso justo", atentando contra "los prin-
cipios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas" (Art. 7. 2 del
Convenio de Roma), lo que constituye el maximo fundamento de la declaracion de ilegi-
timidad. Por méas que solo la declaracion ex lege o judicial de nulidad elimine las sen-
tencias como acto procesal y represente la formal declaracion de inocencia de los injus-
tamente condenados.

Asi lo expresa rotundamente la Ley:

Art. 3.2. Por ser contrarios a Derecho y vulnerar las mas elementales exi-
gencias del derecho a un juicio justo, se declara en todo caso la ilegitimidad
del Tribunal de Represion de la Masoneria y el Comunismo, el Tribunal de
Orden Publico, asi como los Tribunales de Responsabilidades Politicas y Con-
sejos de Guerra constituidos por motivos politicos, ideoldgicos o de creencia
religiosa de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 de la presente Ley.

Art. 3.3. Igualmente, se declaran ilegitimas, por vicios de forma y fondo, las
condenas y sanciones dictadas por motivos politicos, ideologicos o de creencia
por cualesquiera tribunales u érganos penales o administrativos durante la
Dictadura contra quienes defendieron la legalidad institucional anterior, pre-
tendieron el restablecimiento de un régimen democratico en Esparia o inten-
taron vivir conforme a opciones amparadas por derechos y libertades hoy
reconocidos por la Constitucion”.

Asi lo expreso6 claramente el Magistrado del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) en
el voto particular que emitié6 apoyando la anulacion de la Sentencia dictada por el
Consejo de Guerra nim. 2 de Valencia, el 25 de mayo de1942 en el procedimiento su-
marisimo num. 6981.V.39, que conden6 a muerte a José Pellicer Gandia, quien fue eje-
cutado. Una vez mas la Sala 52 del Tribunal Supremo rechazé la revision de la senten-
cia. Pero, una vez més, un magistrado disintio de ese criterio y apoy6 que fuese revisa-
da. Los razonamientos son estos: “El Estado social y democréatico no es el mero Estado
de legalidad, sino el proyecto de un Estado justo. Y en un Estado justo, siempre inaca-
bado, no tienen cabida las condenas pronunciadas sin un juicio justo. A tal Estado de
Derecho ha de resultarle intolerable la presencia de condenas pronunciadas abierta-
mente en contra de la Justicia”. La condena de ese Consejo de Guerra no fue un “juicio
justo”, porque el 6rgano que la dicto era “ilegitimo, dependiente y parcial” (Auto 20-6-
2006.Recurso Revision 5/2006).

Con la expresiéon “juicio justo” se denomina un conjunto de principios de caracter su-
prapositivo y supranacional, cuya legitimacion es esencialmente histérica, pues provie-
ne —en ello coincide la doctrina- de la aboliciéon del procedimiento inquisitorial, de la
tortura como medio de prueba, del sistema de prueba tasada y de la formacion de la
conviccidn del juez sobre la base de actos escritos en un procedimiento fuera del control
publico y que se define por los siguientes derechos:

- derecho a un tribunal independiente,

- derecho a ser oido,
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- derecho a la presuncién de inocencia,

- derecho a ser informado de la acusacion,

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

- derecho a defenderse por si o por un defensor de su eleccion,
- derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo,
- derecho de igualdad de armas, y

- derecho de acceso a los recursos.

Posicion conforme con los principios que condujeron a la absoluta descalificacién de
los juicios nazis. Ante leyes y tribunales de esa naturaleza, conservan toda su vigencia
las palabras del profesor alemén G. Radbruch cuando en 1946, ante el horror nazi, es-
cribié un famoso opusculo denominado “Leyes que no son Derecho y Derecho por en-
cima de las leyes”®46. Decia que, “la legalidad, la aspiracion a la justicia, la seguridad
juridica son requisitos de una Administracion de Justicia. Y las tres condiciones se
echan de menos en los Tribunales Penales por delitos politicos en la época de Hitler”. Y
citaba las palabras de un Fiscal del Estado de Sajonia que en un juicio contra respon-
sables nazis afirmo “la legislacion del Estado nazi, que sirvié de base para condenar de
muerte carece de toda validez juridica”, llegando a afirmar que “ningtn juez puede
invocar, ni ninguna jurisprudencia puede atenerse a una ley que no solo es injusta sino
que es delictiva”. Concluyendo, “Invocamos los derechos humanos que estan por enci-
ma de las leyes escritas, el derecho inextirpable y eterno que rehusa la validez de los
mandatos ilegitimos de los tiranos inhumanos”.

Eran palabras que hoy conservan plena actualidad, maxime cuando hasta ahora, hasta
setenta afios después, no va afrontarse directamente la realidad de las leyes y de los
tribunales impuestos por el General Franco que representaban no solo la ausencia de
Derecho —como expresion de principios de Justicia- sino la contradiccion con esos
principios de Justicia que tienen su ultimo fundamento en la dignidad humana. Como
decia Radbruch, en estos casos la contradiccion de la Ley con la justicia alcanza “un
grado insoportable”. A las victimas del fascismo espafiol serian plenamente aplicables
las palabras pronunciadas por el profesor Jellinek cudndo se preguntaba que “a las
victimas de la Inquisicion espafiola les ha de ser muy dificil reconocer que las normas
en virtud de las cuales fueron juzgadas eran normas de Derecho”.

Pero, pese a los nuevos instrumentos legales de que hoy se disponen, todos los proce-
sos descritos conservan aun su validez, a causa de la pasividad del Fiscal General del
Estado, que no ha atendido y dado efectivo cumplimiento a las declaraciones conteni-
das en la Ley 52/2007, de 26 de Diciembre, instando de oficio los correspondientes
recursos de revision ante el Tribunal Supremo para la anulacién de las sentencias®47.

Porque mientras todas esas sentencias no sean anuladas, los condenados no seran
formalmente inocentes. Disponemos de una muestra reciente de como el aparato insti-
tucional se resiste, pese a la aprobacion de dicha Ley, a aplicarla de forma rigurosa y

646 G, RADBRUCH, Derecho injusto y Derecho nulo, Madrid: Editorial Aguilar 1971, pp. 3-22.

647Art. 961 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:”El Fiscal General del Estado podra también interponer el
recurso siempre que tenga conocimiento de algin caso en el que proceda y que, a su juicio, haya funda-
mento bastante para ello, de acuerdo con la informacién que haya practicado”.
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coherente. El Govern de Catalunya inst6 al Fiscal General del Estado a interponer re-
curso de revision ante el Tribunal Supremo para obtener la nulidad formal de la sen-
tencia dictada por el Consejo de guerra que el 14 de Octubre de 1940 condend a muerte
y fusil6 al Presidente de Catalunya Lluis Companys. El Fiscal General lo ha rechazado,
omitiendo el ejercicio de la facultad que le otorga la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Pero lo que no es admisible es que ante una peticién formal de una descendiente de
Companys y del Govern, el Fiscal se limite a reiterar lo que ya dice la ley y mantenga
que, de acuerdo con ella, la sentencia es «nula de pleno derecho» y que, por tanto, ca-
rece de objeto su revision. No pasa de ser una opinion cualificada pero completamente
infundada. Por ello, la Lecrim ha previsto un procedimiento, el recurso de revisiéon ante
el Supremo, para acreditar, ante la concurrencia de «hechos nuevos»%48; lo son la vi-
gencia de la Ley 52/2007, la «inocencia» del condenado y anular la sentencia que lo
conden¢ injustamente. El Fiscal no puede sustituir el pronunciamiento de un tribunal
y con su decision no puede entenderse «juridicamente inexistente» la sentencia con-
denatoria del Presidente ya que carece de legitimidad para acordar una decisiéon de ese
alcance, que esta reservada exclusivamente al Tribunal Supremo. En consecuencia,
estd ain pendiente la plena rehabilitacion juridica de todas las victimas del franquis-
mo. La respuesta del Estado debe consistir en proclamar legalmente la anulacion de las
sentencias dictadas en los procesos penales de los tribunales franquistas a través de los
que se impusieron condenas de toda clase a los republicanos y democratas espafioles.
En definitiva, la minima reparaciéon de las victimas del franquismo que los Tratados
internacionales exige al Estado espaiiol.

648Art. 954.4° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que regula los presupuestos del recurso de revision.
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11. Seleccion de bibliografia

SANTIAGO RIPOL CARULLA
Catedratico de Derecho Internacional Piblico
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

11.1. INTRODUCCION

La literatura cientifica sobre Justicia de transicion se caracteriza por dos notas. Es muy
numerosa y se ha realizado desde miiltiples enfoques (histérica, politica, socioldgica,
juridica). La obra Justicia de transicién. El caso espafiol incorpora una seleccion de
bibliografia y de documentacién sobre Justicia de transicion en el entendido de que los
lectores y estudiosos interesados por el tema precisan mas que de una recopilacion de
materiales y referencias de libros, una seleccion de los mismos.

Las obras que se recogen a continuacion son fundamentalmente estudios realizados
desde el Derecho, aunque se han incluido también algunas obras de caracter general
con capitulos que abordan el tema desde otras disciplinas.

Como regla general se han incluido trabajos publicados en fechas recientes, durante la
primera década del siglo XXI. Hay, claro esta, alguna excepciéon pues no podian dejar
de incluirse algunas obras anteriores que han tenido una incidencia grande en la con-
ceptuacion de la justicia de transicion.

La Seleccion de bibliografia y documentacion consta de 100 entradas divididas en tres
apartados. El primero, mas amplio (60 entradas), recoge obras sobre el concepto y el
fundamento de la justicia de transicion, asi como sobre los mecanismos a través de los
cuales opera y sobre las experiencias vividas en distintos Estados. El segundo apartado
(25 entradas) se centra en la bibliografia relativa al caso espafiol. El tercero incluye una
seleccion de 15 textos sobre Justicia de transicion aprobados por las Naciones Unidas —
la Organizacion universal - tanto de caracter general como relativos a Espafnia. Cada uno
de estos apartados incluye ademas una somera presentacion de los criterios de selec-
cion utilizados y del debate cientifico existente.

Conviene recordar que el trabajo resultante del proyecto de investigacion en el que se
incluye esta seleccion bibliografica se entreg6 al ICIP en abril de 2011, siendo ésta, por
tanto, la fecha hasta la que cubre la presente seleccion bibliografica y documental.
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11.2. CONCEPTO DE JUSTICIA DE TRANSICION

. _________________________________________________|
11.2.1. PRESENTACION

Por justicia de transicion ha de entenderse “toda la variedad de procesos y mecanismos
asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus
actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion” [SECRETARIA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS, El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades
que sufren o han sufrido conflictos, Documento S/2004/616, 3 de agosto de 2004, epi-
grafe 8].

Esta definicion, aportada por la Secretaria General de las Naciones Unidas, constituye
un buen punto de partida para la presentacion de la amplia documentacion y bibliogra-
fia surgida durante los altimos afios sobre la justicia de transicion.

De entrada, esta definiciobn muestra que la tarea de conceptualizacion sobre la justicia
de transicion es deudora de la practica y que ésta ha sido — est4 siendo — muy numero-
sa y variada. Como ha expuesto J. Chinchén Alvarez, colaborador de este volumen, en
su monografia Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia
un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoa-
mericana:

“Los ultimos decenios han sido testigos del inicio de un nimero sin preceden-
te de procesos de transicion en el mundo. A finales de los afios setenta del si-
glo pasado fue el sur de Europa; en los ochentas, seria el turno de Iberoamé-
rica; entre finales de la década de los ochenta y principios de los noventa, al
menos quince paises africanos salieron de regimenes monopartidistas repre-
stvos, y para 1994 cerca de la mitad de los Estados africanos se encontraban
inmersos en procesos de transicion; Asia experimentaria un desarrollo par-
cialmente similar a partir de 1986 con la caida de Ferdinand Marcos en Fili-
pinas, con la apertura, un afio después, del gobierno militar del General Park
Chung Hee en Corea del Sur, y con el fin de la ley marcial taiwanesa en per-
tinaz vigencia durante veintiocho anos. Apenas dos afos después, casi en las
mismas semanas de aquel diciembre de 1989, Chile y Brasil celebrarian sus
primeras elecciones presidenciales libres (tras diecisiete y veinte afios respec-
tivamente), mientras que se daban parejas transformaciones en Checoslova-
quia, Hungria, Rumania y la Repiiblica Democratica de Alemania. En 1991
Etiopia dejaria atras mas de diecisiete afios de atroz dictadura bajo el régi-
men Dergue de Mengistu Haile Mariam, Guatemala y El Salvador supera-
rian periodos de gobiernos no democrdticos y conflictos armados, Pakistan,
Bangladesh y Nepal profundizarian sus transiciones, y, en bloque, los Esta-
dos de la antigua Unién Soviética se unirian al aparentemente imparable
desarrollo de los procesos de transicion en todos los Continentes. Hacia el fi-
nal de esta “tercera ola de democratizaciéon”, mas de la mitad de los Estados
bajo regimenes no democraticos habian activado diversas transiciones, vien-
do un principio de luz tras anos de represion, violaciones a los derechos hu-
manos y, en no pocos casos, crimenes de derecho internacional.
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Este extraordinario conjunto de acontecimientos abond un terreno del que
fueron surgiendo una enorme cantidad de trabajos que enfrentaron el anali-
sis de estas experiencias desde milltiples disciplinas y enfoques. Entre todos
ellos, fue alcanzando en papel propio lo que vino a conocerse, con un neolo-
gismo de origen inglés, como estudios sobre la “Justicia Transicional” (Justi-
cia de Transicién), cuyo interés se centroé en resolver, a grandes rasgos, cua-
tro interrogantes basicos: 1) Si hay que recordar, procesar y enfrentar los
crimenes cometidos en el pasado durante la transicion, o es mejor intentar
olvidar y pensar sélo en el futuro; si se aborda ese pasado, 2) cuando convie-
ne hacerlo; 3) quién debe hacerlo; y 4) como hacerlo. La respuesta a estas
preguntas en la practica ha ido desde la inicial linea del presidente polaco
Mazowiecki —o el “modelo espaiiol”- hasta la decida apuesta por la sanciéon
de los crimenes pasados de las autoridades ruandesas o etiopes; la “lustra-
cion” checoslovaca primero, checa después, alemana, hiingara y finalmente
polaca, o las politicas eminentemente reparatorias de Bielorrusia o el primer
Chile de Aylwin; la selectiva persecuciéon penal de la Grecia de Karamanlis o
de los primeros afios de la Argentina de Alfonsin, el complejo equilibrio entre
castigo y perdon de Sudafrica o la desnuda impunidad de hecho en Guatema-
la”.

En este primer apartado se recoge una seleccion de trabajos doctrinales centrados en
torno de la reflexion conceptual sobre la justicia de transicion. Son, en general, traba-
jos recientes, publicados durante la ultima década (2000-2010). Algunos, con todo,
datan de los aflos 90 y son precisamente éstos los que mejor reflejan la importancia del
problema (épuede haber paz sin justicia?) y el desgarro de la situaciéon (épuede haber
futuro sin memoria?).

Aunque referidas a los conflictos armados internacionales y a la amenaza nuclear, estas
cuestiones aparecen ya en los articulos de N. Bobbio que componen el volumen El pro-
blema de la guerra y las vias de la paz (publicado en italiano en 1979 y en espaiiol tres
afios mas tarde). Con posterioridad, estas cuestiones se plantean abiertamente respecto
de “uno de los temas mas complicados a afrontar por los politicos de todo el mundo
cuando intentan sustituir un sistema de gobierno dictatorial por uno democréatico: qué
hacer con los antiguos torturadores”. Tremendo dilema que enfrenta a los politicos ante
dos imperativos que se entrecruzan: las demandas de justicia y de verdad. De este mo-
do, sin emplear todavia el término “justicia transicional”, planteaba la cuestion L. Wes-
chler en una obra de 1990 basada ya en las experiencias vividas en Uganda, Argentina,
corea del Sur, Chile, Sudafrica, Brasil, Filipinas, Guatemala y Haiti [A miracle, a uni-
verse: settling accounts with torturers, pp. 3-4].

El proceso de conceptualizacion de la justicia de transicion puede estudiarse con espe-
cial claridad en el importante libro, editado por N.J. Kritz en 1995, Transitional Justi-
ce: How emerging democracies reckon with former regimes. Es una obra extensa,
compuesta de tres volimenes, que ofrece una seleccion de articulos cientificos y docu-
mentos sobre justicia transicional.

Cuatro afos después, J. Méndez publica un trabajo breve, pero muy claro, sobre la jus-
ticia de transicion [“Accountability for past abuses”, en Human Rights Quarterly, vol.
19, nim. 2, may 1997, pp. 255-282], en el que destaca la triple dimension - ética, politi-
ca y legal — del tema, incidiendo sobre la necesidad de afrontarlo, a su vez, desde esta
triple perspectiva.
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Las bases del problema, su caracterizacién, la pluralidad de enfoques,... quedaron asi
definidas a mediados de los noventa. Con posterioridad, se han publicado muchos tra-
bajos sobre el tema. La evolucion doctrinal que reflejan ha sido estudiada por R. G. Tei-
tel en su trabajo “Transitional Justice Genealogy” (2003).

Las respuestas que, desde una perspectiva de justicia de transicion, se han ofrecido han
variado de un Estado a otro. Es por ello que gran parte de la produccion bibliografica
en materia de justicia transicional se centra en el examen de un determinado proceso
de cambio politico (vg.: Sudafrica) o de un grupo de procesos de transicion (por ejem-
plo: los habidos en Iberoamérica).

Al considerar esta bibliografia se advierte como la identificaciéon de los elementos pro-
pios de la justicia de transicién se ha producido en muy buena medida a través del es-
tudio comparado de las diversas experiencias transicionales vividas. Por otra parte, el
analisis de los casos ha permitido en ocasiones destacar las singularidades de los distin-
tos procesos de cambio politico y exponer porqué se recurrié a unos mecanismos y no a
otros o porqué el factor exterior ha tenido més o menos influencia.

Dos libros de finales de la década de los ochenta recogen ya algunos elementos que se-
ran propios de los estudios sobre justicia de transicién, en concreto: 1) desde el punto
de vista metodologico, el analisis comparado entre experiencias similares, y 2) respecto
del contenido, el estudio de los problemas con que se enfrentan las democracias recien-
temente instauradas. Pese a que ninguno de estos dos libros formula expresamente la
cuestion de como afrontar la transicion desde la perspectiva de la justicia, si tratan de la
necesaria introduccion de reformas institucionales (especialmente de reforzamiento del
régimen parlamentario) y emplean el concepto de “democracias inciertas” que deven-
dra importante en la teorizacion de la justicia de transicion.

Los libros a los que nos referimos, ambos de 1988, son Transiciones desde un gobierno
autoritario (4 volimenes compilados por G. O’donnell, P.C. Schmitter y L. Whitehead)
y Reforma politica y consolidacién democratica. Europa y América Latina, compilado
por D. Ohlen y A. Solari. Estos rasgos se hallan plenamente consolidados en la obra
editada por A. J. McAdams Transitional Justice and the Rule of Law in New Democra-
cies (1997), donde ademas del estudio de las experiencias vividas en Grecia, Bolivia,
Argentina, Chile, Hungria, Polonia, Alemania y Sudafrica, se incluye el estudio intro-
ductorio de Juan Méndez “In defense of transitional justice”, ya citado. Merece desta-
carse también el libro de Ch.L. Sriram Confronting past human rights violations: jus-
tice vs. peace in times of transition (2004), que estudia 26 casos, algunos de ellos con
gran detalle.

Junto a volimenes que realizan estudios comparados de caracter general, como los
indicados, se incluyen referencias de trabajos relativos a un determinado proceso de
transicion (Argentina, Chile, Bolivia, Colombia, antigua Yugoslavia, Sudéfrica,...) asi
como de estudios centrados en las experiencias de una region (Iberoamérica, Europa
del sur y oriental,...). Entre la literatura en espafiol, muy abundante, merece destacarse
el libro coordinado por J. Almqvist y C. Espésito titulado Justicia transicional en Ibe-
roamérica (2009).

En su Informe de 2004, el Secretario General de las Naciones Unidas se preguntaba por
el fundamento normativo de la labor de fomento del Estado de derecho, dentro de la
cual sitda como una accién principal “la tarea de ayudar a sociedades desgarradas por
la guerra a restablecer el Estado de derecho y superar abusos pasados cometidos a gran
escala” (parrafo 3). El fundamento de esta accion es — afirma el Secretario General - “la
propia Carta de las Naciones Unidas junto con los cuatro pilares del ordenamiento juri-
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dico internacional moderno: la normativa internacional de derechos humanos, el dere-
cho internacional humanitario, el derecho penal internacional, y el derecho internacio-
nal de los refugiados”. Ello incluye todo el acervo de normas de las Naciones Unidas
sobre derechos humanos y justicia penal desarrollado durante los ultimos 50 afios. En
concreto, cita:

“El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo, obliga a
los Estados partes en él a “respetar y garantizar ... los derechos reconocidos”
en el Pacto y a “adoptar ... las medidas oportunas ... para hacer efectivos los
derechos ...”, entre otras cosas garantizando recursos efectivos frente a viola-
ciones y facilitando que la autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, decida sobre los derechos y cumpla toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso (art. 2). El principio del Estado de derecho
aborrece la arbitrariedad en el ejercicio de la autoridad. Asi pues, el Pacto
prohibe explicitamente la arbitrariedad en la privacién de la vida (art. 6), la
prisién o reclusion (art. 9), la privacion del derecho a entrar en el pais propio
(art. 12), y las injerencias en la vida privada, la familia, el domicilio o la co-
rrespondencia (art. 1 7) Ademas, garantiza un proceso justo y legitimo para
la detencién y la prisién (art. 9), la privaciéon de libertad (art. 10), la expul-
sion de extranjeros (art. 13) y el derecho a un juicio justo (art. 14). El articulo
26 establece el importante principio de que todas las personas son iguales an-
te la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley.
Andlogamente, con la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, los Estados partes “[se] comprometen a adop-
tar medidas ... para lograr progresivamente, por todos los medios apropia-
dos ... la plena efectividad de los derechos ... reconocidos” (art. 2). El Estado
de derecho tiene la misma importancia central en la protecciéon de los dere-
chos econémicos y sociales que en la de los civiles y politicos. Un ordenamien-
to juridico, para garantizar a todos la justicia y la proteccion del Estado de
derecho, debera incorporar estas normas y principios fundamentales”.

Para el Secretario General, estas normas:

- representan principios de aplicacion universal adoptados bajo los auspicios de
las Naciones Unidas.

- han sido formulados y aprobados por paises de todo el mundo y acogidos por
toda la variedad de sistemas juridicos de los Estados Miembros, ya estén basados en el
common law, la tradicién romanista, el derecho islamico u otras tradiciones juridicas.

- proporcionan por si mismos una legitimidad que no puede reconocerse a los
modelos nacionales exportados que tantas veces reflejan los intereses individuales o las
experiencias de donantes o de quienes aportan asistencia mas que los intereses supe-
riores o las necesidades de desarrollo juridico de los paises receptores.

- fijan los limites normativos de la participacion de las Naciones Unidas, por
ejemplo el de que los tribunales de las Naciones Unidas nunca puedan permitir la pena
capital o que los acuerdos de paz aprobados por las Naciones Unidas nunca puedan
prometer amnistias por crimenes de genocidio, de guerra, o de lesa humanidad o in-
fracciones graves de los derechos humanos, asi como, en los casos en que recibimos el
mandato de desempenar funciones ejecutivas o judiciales, el de que los servicios de las
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Naciones Unidas deben cumplir escrupulosamente los principios internacionales de
derechos humanos en la administracion de justicia.

La bibliografia sobre el tema es muy numerosa. Las obras sobre este particular que se
incluyen en la seleccién bibliografica se circunscriben a aquellas que se refieren al
“acervo de normas sobre derechos humanos y justicia penal”, obviando tanto las obras
generales sobre Derecho penal internacional, como las que estudian los tribunales in-
ternacionales o algunos de ellos.

Una tultima cuestion importante para determinar el concepto de Justicia de transicion
es la relativa a los mecanismos a los que puede recurrirse para resolver los problemas
derivados de los abusos del pasado. Tales mecanismos son variados y, de nuevo, el re-
curso a unos u otros ha dependido de multiples factores y de las circunstancias de cada
proceso de transicién. La reforma de las instituciones, la exigencia de reparaciones
econOmicas a las victimas, el establecimiento de vias para que éstas accedan a los archi-
vos publicos, la investigacion de los hechos a través del establecimiento de comisiones
de investigacion, los enjuiciamientos penales,... son las vias principalmente utilizadas al
efecto; vias que — no puede olvidarse - conviven con las leyes de amnistia. Asi lo re-
cuerda el libro de L. Mallinder Amnesty, Human Rights and Political Transitions:
Bridging the Peace and Justice Divide (2008), del que debe destacarse que contiene
una muy completa base de datos sobre Leyes de amnistia con referencias sobre 506
procedimientos de amnistia en 130 paises desde la IT Guerra mundial.

La seleccion bibliografica sobre los mecanismos se centra fundamentalmente sobre tres
tipos de actuaciones: a) las comisiones de la verdad, b) los enjuiciamientos penales, c)
mecanismos diversos. Los dos primeros, como es sabido, son los mas empleados. Asi,
desde 1974 a 2007 se han creado al menos 32 comisiones de la verdad en 28 paises.
Mas de la mitad se han establecido en los tltimos 10 afios Ahora bien se recurre a ellos
siempre en conjuncion con otros instrumentos, pues por si solos dificilmente sirven al
objetivo de restaurar la confianza de los particulares en las instituciones y el Derecho.

Por lo demas, debe indicarse que mientras algunos de los estudios referenciados tien-
den a poner de manifiesto la existencia de una obligacién de las autoridades nacionales,
bien a perseguir por la via penal determinados crimenes, bien a crear comisiones de
investigacion [como el trabajo de Tapatta de Valdez (2003)], otros destacan las dificul-
tades que estos mismos instrumentos suponen para alcanzar la justicia [asi el expresivo
articulo de R.M. Brody (2001)] o los posibles solapamientos que pueden darse entre
ambos [es el caso de la obra Truth commissions and courts: the tension between cri-
minal justice and the search for truth editada por W. Schabas y S. Darcy en 2004].

Finalmente debe hacerse constar que existe una publicacion periddica dedicada exclu-
sivamente al campo de la justicia de transiciéon, International Journal of Transitional
Justice, algunos de cuyos trabajos se han recogido en la bibliografia.

Del mismo modo, se han constituido centros de investigacion centrados en la justicia de
transicion, entre los que merecen destacarse el International Center on Transitional
Justice, el Oxford Transitional Research Group, el Transitional Justice Institute de la
Universidad del Ulster, o el Center for the Study of Violence and Reconciliation en
Ciudad del Cabo. Algunas de estas instituciones han realizado trabajos de recopilacion
bibliografica [asi, el International Development Research Centre, Bibliografia temati-
ca sobre justicia transicional y temas afines, Ottawa (Canada): IDRC, 2004], libros
monograficos [Ensayos sobre la justicia transicional, Nueva York: Centro Internacio-
nal para la Justicia Transicional, 2003], y estudios dedicados a las experiencias vividas
en una determinada regiéon o grupo de paises. Es el caso del informe titulado Las victi-
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mas y la justicia transicional: ¢Estan cumpliendo los Estados lationamericanos con
los estandares internacionales?, que ha sido editado en 2010 por la asociacion Due
Process of Law Foundation (Washington). También este es el caso del nimero 4 del
volumen 10 de International Criminal Law Review (2010), dedicado a Latinoamérica,
con estudios dedicados a las experiencias vividas en Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
México, Pert y Uruguay, ademas de trabajos centrados en la codificaciéon de los crime-
nes internacionales por las legislaciones nacionales, la accién judicial de los tribunales
internos y la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional y de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos sobre el particular. En este orden de cosas cabe mencionar,
por ultimo, el nim. 27 (2006) del Boletin de Documentacién del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, cuyo titulo es “Memoria historica: el proceso de justicia
transicional en Alemania, Argentina, Chile, Espafia, Portugal y Sudéfrica”.

11.2.2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
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11. BOLLO AROCENA, C., Derecho internacional penal: Estudio de los crimenes inter-
nacionales y de las técnicas para su represion, Bilbao: Universidad del Pais Vasco,
2004.
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56. STOVER, E.; WEINSTEIN, H.M., My neighbor, my enemy: Justice and community
in the aftermath of mass atrocity, Cambridge: Cambridge University Press, 2004.
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ciones a la democracia, Departamento de Ciencia Politica y de la Administracion
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11.3. ESPANA

. __________________________________________________|
11.3.1. PRESENTACION

La bibliografia sobre justicia de transicion en Espafia se inscribe en el contexto
mas amplio de los estudios sobre la recuperaciéon de la memoria histérica del pasado
reciente (Franquismo y Guerra Civil) y aun inmediato (Transicidon) que se inici6 a prin-
cipios del siglo XX. Desde el afio 2000, en efecto, historiadores, sociologos y politélogos
han realizado numerosos trabajos [ver, entre otros, Dossier monografico de la Revista
de Historia Contemporanea Hispania Nova, nims. 6 (2006) y 7 (2007); S. Gélvez
Biesca (coord.), La memoria como conflicto. Memoria e historia de la Guerra Civil y el
Franquismo, Nimero monografico de Entelequia, Revista Interdisciplinar, nimero 7,
septiembre de 2008, pp. 331-354; Bibliografia relacionada con el periodo de transicion
politica y social de Espana (800 citas), en
http://www.uem.es/myfiles/pageposts/bibliografia transicion espanola.pdf] y han
sostenido importantes debates doctrinales sobre estos temas: los nombres de la guerra,
la posicion de los intelectuales durante el Franquismo (tanto en el interior como en el
exilio), el discurso politico de la Transicion, las nociones de memoria, historia, olvido,
etcétera. Algunos libros publicados constituyen en si mismos un mecanismo de repara-
cion pues realizan un rescate de los comportamientos mantenidos por personas y colec-
tivos durante la Republica, la Guerra civil y el Franquismo [a modo de ejemplo, A. Vi-
nas (Dir.), Al servicio de la Republica. Diplomaticos y guerra civil, Madrid: Marcial
Pons Historia /Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién, 2010]. Otros se cen-
tran en el estudio de los mecanismos a los se ha recurrido en Espaiia para resolver los
problemas derivados de los abusos del pasado — desde la Ley de amnistia de 1977 a
otros més concretos y recientes como las exhumaciones, el derecho de acceso a los ar-
chivos, la conveniencia de ofrecer un reconocimiento publico a las victimas de tales
abusos como elemento imprescindible para el desarrollo de una auténtica cultura de-
mocratica -. En general, la aproximacion es interdisciplinar - por lo que incluyen estu-
dios juridicos - y se ha realizado en el marco de jornadas o congresos nacionales o in-
ternacionales.

Pero la seleccion bibliografica que se recoge a continuacion se centra alrededor de las
obras que tratan la cuestion desde una perspectiva estrictamente juridica. En general,
son escasas y de publicacion reciente. Es posible distinguir tres grupos:

a) obras que estudian los textos normativos que regulan determinados meca-
nismos de justicia transicional, en particular, las Leyes de Amnistia de 1977 y de Memo-
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ria Historica de 2007, y la Ley del Parlament de Catalunya, del Memorial democratico,
también de 2007;

b) obras que consideran el Derecho internacional como fundamento de la obli-
gatoriedad de emprender genuinas politicas de justicia de transicién en Espafia y, mas
en particular, de recurrir al mecanismo judicial;

c) obras relativas a las actuaciones emprendidas por el Juzgado de Instrucciéon
num. 5 de la Audiencia Nacional para juzgar los crimenes de la Guerra Civil y el fran-
quismo. Estas acciones han sido objeto de interés tanto para determinada doctrina co-
mo para ciertas asociaciones y organizaciones no gubernamentales quienes han publi-
cado interesantes trabajos orientados las méas de las veces a aportar argumentos en pro
del Juez Garzon y de sus actuaciones. Es el caso del Informe Espafia: La obligacion de
investigar los crimenes del pasado y garantizar los derechos de las victimas de desa-
paricién forzada durante la Guerra Civil y el franquismo, publicado por Amnistia In-
ternacional en noviembre 2008.

En este sentido debe mencionarse la pagina web http://www.crimenesinternacionales-
franquismo-casogarzon.es que contiene documentacion y articulos de anélisis sobre el
tema (como el interesante articulo de J. Garcés “La ley espafola 46/1977, de Amnistia,
mas citada que leida, no tiene por objeto actos de naturaleza genocida y lesa humani-
dad", de 14 de mayo de 2010).

.|
11.3.2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

|
A) LEY DE AMNISTIA, LEY DE MEMORIA HISTORICA Y LEY DE
MEMORIAL DEMOCRATICO
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L. 2009.

60. AGUILAR FERNANDEZ, P., Politicas de la memoria y memorias de la politica: El
caso espaiiol en perspectiva comparada, Alianza Editorial, Madrid, 2008.

61. ESPUNY TOMAS, M.J.; PAZ TORRES, O. (Eds.), 30 aiios de la ley de amnistia
(1977-2007), Madrid: Universidad Auténoma de Barcelona / Dykinson, 2009.

62. FERNANDEZ-CREHUET LOPEZ, F.; GARCIA LOPEZ, D.J. (Eds.), Derecho, me-
moria histéorica y dictaduras, Granada: Comares, 2009.

63. FERNANDEZ GARCIA, J., “Juicio a la memoria: los crimenes de la guerra civil y la
dictadura franquista”, en De los delitos y de las penas, hoy: la nueva reforma del Co-
digo Penal, Salamanca: Ratio Legis, 2009, pp. 95-125.

64. FERRANDIZ, F. “Exhumaciones y politicas de la memoria en la Espafia contempo-
ranea”, en: NAROTZKY, S.; VALCUENDE, J.M. (Ed.), Las politicas de la memoria en
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los sistemas democraticos: Poder, Cultura y Mercado, Sevilla: ASANA-FAAEE, 2005,
pp. 109-132.

65. GIL GIL, A.: La justicia de transicién en Espana. De la amnistia a la memoria his-
torica, Atelier, Barcelona, 2009.

66. GOMEZ ISA, F. (Dir.), El derecho a la memoria, Bilbao: Instituto de Derechos
Humanos Pedro Arrupe, 2006.

67. JIMENEZ CAMPO, J., “Et in Arcadia ego”, Revista de Occidente, nim. 223, di-
ciembre de 1999, pp. 123-131.

68. MARTIN PALLIN, J. A., y ESCUDERO ALDAY, R. (editores), Derecho y memoria
histérica, Madrid: Trotta, 2008.

. __________________
B) LA JUSTICIA DE TRANSICION COMO OBLIGACION DE DERECHO
INTERNACIONAL

69. CAPELLA, M., “Represion politica y Derecho internacional: Una perspectiva com-
parada”, en CAPELLA, M.; GINARD, D. (Coords), Represién politica, justicia y repa-
racion. La memoria historica en perspectiva juridica (1936-2008), Palma de Mallorca:
Edicions Documenta Balear, 2009, pp. 161-254.

70. ——--=mmmm—- , “Las desapariciones forzadas en Espafa durante la guerra civil y el fran-
quismo: violaciones y crimenes de Derecho internacional sin reparacion ni castigo”, en
SOROETA LICERAS, J. (Ed.), Conflictos y proteccion de derechos humanos en el or-
den internacional. Cursos de Derechos humanos de Donostia-San Sebastian, vol. VI,
2006, pp.

71. CHINCHON ALVAREZ, J.: “El vigje a ninguna parte: Memoria, leyes, historia y
olvido sobre la Guerra Civil y el pasado autoritario en Espafia. Un examen desde el De-
recho internacional”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
numero 45, enero-junio de 2007, pp. 119-233

72, —mmmmmme- “Transicion espanola y Justicia Transicional: éQué papel juega el ordena-
miento juridico internacional en un proceso de transicion? A proposito de la coheren-
cia, buena fe y otros principios de derecho internacional postergados en la transicion
politica espafiola”, en GALVEZ BIESCA, S. (coord.), La memoria como conflicto. Me-
moria e historia de la Guerra Civil y el Franquismo, Nimero monografico de Entele-
quia, Revista Interdisciplinar, nGmero 7, septiembre de 2008, pp. 331-354.

73, ———mmmmm—- “La Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas: Nunca es tarde si la dicha es ¢buena? Examen ge-
’»

neral y perspectivas en Espafia tras la aprobacion de la "Ley de Memoria Historica””,
Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Foro, Nueva Epoca, numero 7/2008, pp. 13-

55.

74. JIMENA QUESADA, L., Dignidad humana y justicia universal en Espana, Cizur
Menor (Navarra): Thomson-Aranzadi, 2008.
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75. PIGRAU SOLE, A., La jurisdiccién universal y su aplicacién en Espaia: la perse-
cucion del genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por
los tribunales nacionales, Barcelona: Generalitat de Catalunya. Oficina de Promocion
de la Paz y de los Derechos Humanos. Barcelona, 2009.

76. VICENTE, L., “La obligacion de investigar los crimenes del pasado y garantizar los
derechos de las victimas de desaparicion forzada durante la Guerra Civil y el Franquis-
mo”, Revista de Jueces para la Democracia, Agosto 2009.

77. VILLAN DURAN, C.; FALEH PEREZ, C., “Derecho a un recurso efectivo y a obtener
una reparacion justa v adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones for-
zadas, crimenes contra la humanidad vy otras violaciones de los derechos humanos co-
metidas en Espana durante la Guerra civil v la dictadura”, Revista Electrénica de Estu-
dios Internacionales, 16/2008

.
C) SOBRE LAS ACTUACIONES JUDICIALES RELATIVAS A LOS CRIMENES
DEL FRANQUISMO

78. CHINCHON ALVAREZ, J.: “Examen del Auto del Juzgado de Instruccién N°. 5 de
la Audiencia Nacional por el que se acepta la competencia para investigar los crimenes
contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo”, La Ley: Revista
Juridica Espariola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, afio 2008, tomo 5, pp.

1388-1397

79, —-mmmmmmm-- “La actuacion de la Audiencia Nacional en la investigacion y juicio de los
crimenes contra la humanidad cometidos en la Guerra Civil y el franquismo: Del Auto
de 16 de octubre a la decision del Pleno de la Sala de lo Penal de 2 de diciembre de
2008”, La Ley: Revista Juridica Esparfiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliogra-
fia, afio 2009, tomo 1, pp. 1415-1424.

80. - ; VICENTE MARQUEZ, L.: “La investigacién de los crimenes cometidos
en la Guerra Civil y el franquismo como delito de prevaricacion. Analisis critico del Au-
to del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del Derecho in-
ternacional”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nimero 19, 2010, pp. 1-

43.

81. JIMENEZ VILLAREJO, C. (Coord.), La solidaridad con el Juez Garzén, Cordoba
(Argentina): El Paramo, 2010.

82. OLIVAS DIAZ, A.: “La intervencién del juez de instruccién en las diligencias de in-
vestigacion seguidas por desapariciones forzadas en la dictadura franquista”, Jueces
para la Democracia, nim. 63, 2008, pp. 86-102.

83. RODRIGUEZ ARIAS, M.A., El caso de los nifios perdidos del franquismo. Crimen
contra la humanidad, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008.
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11.4. DOCUMENTOS Y TEXTOS NORMATIVOS DE ORGANIZACIONES

INTERNACIONALES

. __________________________________________________|
11.4.1. PRESENTACION

Ya se ha sefialado el caracter principal que las resoluciones adoptadas por los érganos
de las Organizaciones internacionales han tenido en el doble proceso de conceptuaciéon
y fundamentacion de la justicia de transicion. La ONU, a través de los distintos 6rganos
dedicados a la promocion y proteccion de los derechos humanos, ocupa un lugar singu-
lar en esta accién. Pero, junto a ella, también lo han hecho otras Organizaciones regio-
nales como la Union Africana [High Level Panel on Darfur. Report of the African
Union on Darfur, The Quest for Peace, Justice and Reconciliation,Adis Ababa: African
Union, 2009] y muy principalmente, los 6érganos que integran el Sistema interameri-
cano de Derechos Humanos, los cuales han adoptado decisiones muy relevantes a estos
efectos tanto en el marco de su actuaciéon normativa [Comisiéon Interamericana de De-
rechos Humanos, Directrices para una politica comprehensiva de reparaciones,
OEA/Serv/L/V/11.131.Doc1, Washington: Inter-American Commission, 19 February
2008] como jurisdiccional [entre otras, Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos, Hugo Leonardo de los Santos et. al. c. Uruguay, de 2 de octubre de 1992].

La seleccion que a continuacién se incluye se centra, sin embargo, en los textos y do-
cumentos de las Naciones Unidas no s6lo por el caracter universal de esta Organizacion
sino también porque, siendo Espafia miembros de ella, tales textos inciden directamen-
te en el Derecho espafiol.

En un segundo bloque se recogen una serie de textos adoptados en el marco de los pro-
cesos de control del cumplimiento por Espana de determinados tratados de derechos
humanos. La presentacién del documento se realiza en este caso de forma diferente,
pues se reproducen los parrafos concretos de los documentos. Ello ha de permitir ad-
vertir como se ha sucedido el didlogo entre los érganos de las Naciones Unidas y las
autoridades espanolas.

Con fecha 5 de febrero de 2008 Espafia presento el informe al que se refiere el articulo
40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cumpliendo asi las obliga-
ciones derivadas de la ratificacion de dicho Pacto (CCPR/C/ESP/5).

El Comité de Derechos Humanos examino tal informe periédico en sus sesiones 25802
y 25812, celebradas los dias 20 y 21 de octubre de 2008, y aprob6 sus Observaciones
finales en sesion de 30 de octubre de 2008 (CCPR/C/ESP/CO/5, de enero de 2009).
Estas contienen una referencia a la derogacion de la Ley de amnistia de 1977 (Reco-
mendacién 9) que, sin embargo, no habia sido incluida en la lista de cuestiones que
Espafia debia abordar al examinar el quinto informe peridédico de Espafia
(CCPR/C/ESP/Q/5, de 7 de agosto de 2008), por lo que l6gicamente no trato de esta
cuestion en las respuestas ofrecidas a las cuestiones senaladas
(CCPR/C/ESP/Q/5/Add.1, de 14 de octubre de 2008). A mayor abundamiento la refe-
rida inclusién de la Recomendacion 9 en las Observaciones finales propicié que Espafia
formulara el 26 de enero de 2009 un comentario adicional (CCPR/C/ESP/CO/5/Add.1,
de 26 de enero de 2009) en el que lamenta la forma de actuacion del Comité y no da
respuesta al tema planteado.
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En 2009, con motivo del examen del quinto informe periddico presentado por Espafia
con motivo del cumplimiento del art. 19 de la Convencion contra la Tortura y otros tra-
tos inhumanos y degradantes (CAT/C/ESP/5, de 18 de febrero de 2009), el Comité con-
tra la Tortura incluy6 en la lista de cuestiones a abordar por el Estado la relativa a la
vigencia de la Ley de amnistia de 1977 (CAT/C/ESP/Q/5, de 24 de julio de 2009). El
Doc. CAT/C/ESP/Q/5/Add.1, 22 de septiembre de 2009, recoge esta respuesta a partir
de la cual el Comité formuld, entre sus conclusiones y recomendaciones
(CAT/C/ESP/CO/5, 9 de diciembre de 2009) ciertas consideraciones sobre el particu-
lar.

Mas recientemente el Consejo de Derechos Humanos ha considerado esta misma cues-
tion en el marco de dos 6rganos: el Grupo de Trabajo sobre el Examen periédico uni-
versal y el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias.

.|
11.4.2. REFERENCIAS

|
A) DE CARACTER GENERAL

84. COMISION DE DERECHOS HUMANOS, Resolucién 1997/29 sobre EI derecho de
restitucion, indemnizaciéon y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Incorpora el informe “Principios
y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones graves a los dere-
chos humanos y al derecho internacional humanitario internacional a obtener repara-
cion, que presentd Theo van Boven en 1996 al SGNU (E/CN.4/1997/104, 16 de enero de

1997).

85. COMISION DE DERECHOS HUMANOS, Informe final revisado acerca de la cues-
tién de la impunidad de los autores de violaciones de derechos humanos (derechos
civiles y politicos) preparado por L. Joinet, de conformidad con la Res. 1996/119 de la
Subcomision. E/CN.4/Sub.2/1997/20, 26 de junio de 1997.

86. SECRETARIA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, El Estado de derecho y la
justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
S/2004/616, 3 de agosto de 2004.

87. COMISION DE DERECHOS HUMANOS, Informe de la Sra. Diane Orentlicher,
Experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lu-
cha contra la impunidad - Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la
promociéon de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005.

88. OFICINA DEL ALTO COMISARIADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, El De-
recho a la verdad, E/CN.4/RES/2005/66, 20 de abril de 2005.

89. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion A/RES/60/147
del 21 de marzo de 2006, Principios y directrices basicos sobre el derecho de todas las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
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nos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones.

90. Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desa-
pariciones forzadas. Aprobada a partir de la Declaracion sobre, la protecciéon de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, A/RES/47/133, de 12 de febrero de
1993. La Convencion fue adoptada por la Asamblea General por Resoluciéon 61/177, de
20 de diciembre de 2006, y abierta a la firma el 6 de febrero de 2007.

L ]
B) RELATIVOS A ESPANA

91. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones finales del Comité de Dere-
chos Humanos al 5° informe periédico de Espania, CPR/C/ESP/CO/5, de 5 de enero de
2009

B. Aspectos positivos

3. El Comité acoge con satisfaccion la Ley N° 52/2007, "Ley de la memoria
historica”, que prevé una reparaciéon para las victimas de la dictadura.

C. Principales motivos de preocupacién y recomendaciones

9. Aunque ha tomado nota de la decision reciente de la Audiencia Nacional de
examinar la cuestiéon de los desaparecidos, preocupa al Comité el manteni-
miento en vigor de la Ley de amnistia de 1977. El Comité recuerda que los de-
litos de lesa humanidad son imprescriptibles y seniala a la atencion del Esta-
do parte sus Observaciones generales N° 20 (1992), relativas al articulo 7,
segun la cual las amnistias relativas a las violaciones graves de los derechos
humanos son incompatibles con el Pacto, y N° 31 (2004), sobre la naturaleza
de la obligacion juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto. El
Comité, aunque toma nota con satisfaccion de las garantias dadas por el Es-
tado parte en el sentido de que la Ley de la memoria historica prevé que se
esclarezca la suerte que corrieron los desaparecidos, toma nota también con
preocupacion de las informaciones sobre los obstaculos con que han tropeza-
do las familias en sus gestiones judiciales y administrativas para obtener la
exhumacion de los restos y la identificacion de las personas desaparecidas.

El Estado parte deberia: a) considerar la derogacion de la Ley de amnistia de
1977; b) tomar las medidas legislativas necesarias para garantizar el reco-
nocimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad por
los tribunales nacionales; c) prever la creaciéon de una comisiéon de expertos
independientes encargada de restablecer la verdad histérica sobre las viola-
ciones de los derechos humanos cometidas durante la guerra civil y la dicta-
dura; y d) permitir que las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las
victimas y, en su caso, indemnizarlas.

92. COMITE DE DERECHO HUMANOS, Examen de los informes presentados por los
Estados Partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto. Espaiia. Adicién. Comen-

RESULTATS DE RECERCA 2/2012 Justicia de Transicién: El caso de Espafia 229



tarios del Gobierno de Esparia sobre las observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos, CCPR/C/ESP/CO/5/Add.1, 26 de enero de 2009.

“7. Respecto de las recomendaciones del parrafo 9, el Comité de Derechos
Humanos no explicita en virtud de qué disposicion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos realiza estas recomendaciones. El Estado espaiiol
no acierta a ver en qué medida entran dichas recomendaciones dentro del
mandato del Comité. Ademas, cabe destacar que el Estado espaiiol no ha po-
dido ejercer su derecho a réplica sobre todos los aspectos que contiene el pa-
rrafo 9 en el marco del actual proceso de examen.

8. Cualquier Estado sujeto a un proceso de examen internacional debe poder
responder a aquellas cuestiones sustantivas que vayan a formar parte de una
recomendacion final. En particular, durante el presente procedimiento, el
Comité no ha transmitido consideracion, duda o pregunta alguna sobre la
derogacion de la Ley de Amnistia. El Comité se limitd, unicamente en la fase
oral, a realizar algunas preguntas sobre los procedimientos en curso ante la
Audiencia Nacional en relaciéon con los desaparecidos asi como sobre la rati-
ficacioén del Convenio relativo a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad.

9. El Estado espaiiol también quisiera resaltar que el Comité esta descalifi-
cando una decision respaldada por toda la sociedad espanola y que contri-
buyé a la transicién a la democracia en Espana. La citada ley fue una de-
manda de toda la oposicion democrdtica y fue una de las primeras leyes
aprobadas por consenso por las mismas Cortes que aprobaron la Constitu-
cion de 1978. Ademas, no solo la sociedad espanola sino también la opiniéon
publica mundial es conocedora y ha respaldado siempre el proceso de transi-
cion en Esparia que fue posible, en parte, gracias a dicha ley.

10. Por estos motivos, el Estado espanol lamenta la inclusion de este punto en
las observaciones del Comité, considerando que se han cometido disfunciones
procesales en términos de competencia (ausencia de referencia a la disposi-
cion pertinente del Pacto), proceso debido (ausencia de oportunidad de de-
fensa en el procedimiento) y determinacion de los hechos (desconocimiento
del origen y significacion social de la Ley de Amnistia)”.

93. COMITE CONTRA LA TORTURA, Lista de cuestiones que deben abordarse al
examinar el quinto informe periédico de Esparia, CAT/C/ESP/Q/5, 24 de julio de

20009.

Articulos5y 7

14. De modo analogo al Comité de Derechos Humanos, preocupa al Comité
contra la Tortura el mantenimiento en vigor de la Ley de amnistia de 1977. El
Comité seniala que, en consideracion al arraigado reconocimiento de la
prohibicion jus cogens de la tortura, el enjuiciamiento de los actos de tortura
no debe estar limitado por norma de prescripciéon alguna ni por la doctrina
de nullen crimen sine lege. (Considera el Estado parte que la Ley de amnistia
de 1977 esta en contradiccion con sus obligaciones en virtud del articulo 5 de
instituir su jurisdiccion sobre el delito de tortura y de enjuiciar o extraditar a
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las personas acusadas de tortura? ¢Cudl es la politica del Estado parte sobre
el ejercicio de la acciéon penal respecto de los actos de tortura a los que seria
aplicables la Ley de amnistia de 1977?

94. COMITE CONTRA LA TORTURA, Respuestas por escrito del gobierno de Espaiia
a la lista de cuestiones, CAT/C/ESP/Q/5/Add.1, 22 de septiembre de 2009.

164. Cabe precisar, en primer lugar, que la Ley de amnistia de 1977 constitu-
ye una decision respaldada por toda la sociedad espanola y que contribuyé a
la transicion a la democracia en Espana. La citada ley fue una demanda de
toda la oposicion democrdtica y fue una de las primeras leyes aprobadas por
consenso por las mismas Cortes que aprobaron la Constituciéon de 1978. De
hecho, no solo la sociedad espanola sino también la opinion piiblica mundial
es conocedora y ha respaldado siempre el proceso de transicién en Espana
que fue posible, en parte, gracias a dicha ley. Con el fin de entender mejor lo
que realmente pretendia la Ley de amnistia, se reproduce el primer articulo
de dicha ley que dispone que quedan amnistiados:

a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resul-
tado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia 15 de
diciembre de 1976;

b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el 15 de diciembre
de 1976 y el 15 de junio de 1977, cuando en la intencionalidad politica se apre-
cie, ademas, un movil de restablecimiento de las libertades piblicas o de
retvindicacion de autonomias de los pueblos de Espana;

¢) Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los contempla-
dos en el parrafo anterior realizados hasta el 6 de octubre de 1977, siempre
que no hayan supuesto violencia grave contra la vida o la integridad de las
personas.

165. En segundo lugar, la formulaciéon de la pregunta parece querer indicar
que, ante un delito de torturas, argumentos como el respeto al principio de
legalidad o la prescripcién del delito no debieran ser invocados. Cabe recor-
dar al respecto que, en nuestro ordenamiento juridico, la prescripcién no se
aplicara a aquellos actos constitutivos de crimenes contra la humanidad o
genocidio, sin que entre en consideracion la posible aplicacion de la Ley de
amnistia.

166. De hecho, tal y como dispone el apartado c) del articulo primero de la
Ley de amnistia, la amnistia no se aplicara si los actos han "supuesto violen-
cia grave contra la vida o la integridad de las personas”. Correspondera en-
tonces a los 6rganos jurisdiccionales considerar si los casos que se le sometan
entran dentro del marco de la Ley de amnistia o no. Cabe insistir al respecto
en que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales la persecucion de los deli-
tos y que seran ellos quienes determinen los casos en los que la Ley de amnis-
tia sea de aplicacion.

167. En tercer lugar, en relacién con un posible conflicto de la Ley de amnis-
tia con las obligaciones que el Estado esparfiol tiene bajo el articulo 5 de la
Convencion contra la Tortura, en el sentido de establecer jurisdiccion sobre el
crimen de tortura, y enjuiciar o extraditar individuos acusados de infligir ac-
tos de tortura, cabe senialar que la Convencién contra la Tortura fue adopta-
da y abierta a la firma el 10 de diciembre de 1984 y entrd en vigor el 26 de
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Jjunio de 1987, mientras que la Ley de 1977 se refiere a hechos acaecidos con
anterioridad a la adopciéon de dicha ley. Dicho lo cual, deben destacarse, no
obstante, los esfuerzos realizados estos tiltimos aiios por el Estado espafiol en
relacion con las victimas de la guerra civil y la dictadura.

La reciente adopcion de la Ley N° 52/2007, de 26 diciembre, por la que se re-
conoce y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes pade-
cieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura se refiere
al derecho a obtener una declaracion de reparacion y reconocimiento perso-
nal en materia de reparacion de las victimas del franquismo (incluidas las
torturadas).

168. La ley reconoce asi, en su articulo 1, el derecho a la reparacion moral y a
la recuperacion de memoria personal y familiar a quienes padecieron perse-
cucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura. Como expresion de
este derecho, en su articulo 2, se reconoce y declara el cardcter radicalmente
injusto de todas las condenas, sanciones y cualesquiera formas de violencia
personal producidas por razones politicas, ideolégicas o de creencia religiosa
durante la guerra civil, asi como las sufridas por las mismas causas durante
la dictadura. Esta declaracion genérica se complementa, como sefiala la ex-
posicion de motivos de la ley, con un procedimiento especifico para obtener
una declaracion personal, de contenido rehabilitador y reparador, previsto
en el articulo 4 de la ley, que se abre como un derecho a todos los perjudica-
dos, y que podran ejercer ellos mismos o sus familiares o aquellas institucio-
nes publicas donde hubiesen desempeiiado cargo o actividad relevante.

169. Ahora bien, la inaplicacién de la prescripciéon por la Ley de amnistia de
1977 frente a los delitos de tortura que hayan supuesto "violencia grave con-
tra la vida o integridad de las personas" opera respecto de los hechos cometi-
dos 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 alguna.

170. En todo caso, interesa precisar que el texto de la Constitucién espaiiola
garantiza el principio de legalidad penal y que el instituto de la prescripcion
ha sido en cierta medida

"constitucionalizado” por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(véase SSTC 63/2005 de 14 de marzo; 29/2008 de 20 de febrero, y muy re-
cientemente 147/2009 de 17 de julio).

El Tribunal afirma en estas sentencias que la prescripcién penal supone una
autolimitacién del "tus puniendi” del Estado producida por el mero transcur-
so del tiempo, siendo indisponible para las partes actuantes, toda vez que lo
que prescribe no es la accion penal para perseguir el delito, sino el delito
mismo. El Tribunal Constitucional ha anulado resoluciones judiciales dene-
gatorias del efecto prescriptivo, basdandose en una perspectiva de consisten-
cia axiologica de los fines de la prescripcion que ha de llevar a una tutela ju-
dicial reforzada a la que tenian derecho los recurrentes: "Tal decision consis-
ti6 -la censurada por el TC- recordémoslo de nuevo, en negar que hubieran
prescrito los delitos que se enjuiciaban y en afirmar para ello que en el mo-
mento de finalizacién del plazo prescriptivo se dirigia ya el procedimiento
contra quienes luego resultarian imputados”. Su idoneidad para satisfacer
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dicha tutela judicial reforzada por estar implicado el derecho a la libertad
sirve de razonamiento a la estimacion del recurso de amparo”.

95. COMITE CONTRA LA TORTURA, Examen de los informes presentados por los
Estados partes en virtud del articulo 19 de la convencion. Observaciones Finales: Es-
pana, CAT/C/ESP/CO/5, 9 de diciembre de 2009.

Aspectos positivos (parrafo 4)

“El Comité observa con satisfaccion los esfuerzos que sigue realizando el Es-
tado parte para reformar la legislacion, las politicas y los procedimientos a
fin de velar por una mejor proteccion de los derechos humanos, en particular
el derecho a no ser sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes, en particular [...]:

La adopcioén de la Ley de memoria historica (Ley num. 52/2007), de 26 di-
ciembre, por la que se reconoce y amplian derechos y se establecen medidas
a favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil
y la dictadura, incluso el derecho a obtener una declaraciéon de reparacion”

Principales motivos de preocupacion y recomendaciones (parrafos 21-22)

Ley de amnistia e imprescriptibilidad de la tortura. Si bien toma nota de que
el Estado parte sefial6 que la Convencion contra la Tortura entré en vigor el
26 de junio de 1987, mientras que la Ley de amnistia de 1977 se refiere a he-
chos acaecidos con anterioridad a la adopcion de dicha ley, el Comité quiere
reiterar que, en consideraciéon al arraigado reconocimiento del cardacter de
Jjus cogens de la prohibicion de la tortura, el enjuiciamiento de actos de tortu-
ra no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el efecto de la pres-
cripciéon. El Comité ademdas ha recibido distintas interpretaciones sobre el
apartado c) del articulo 1 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 (arts. 12, 13 Y 14).

El Estado parte deberia asegurar que los actos de tortura, que también in-
cluyen las desapariciones forzadas, no sean crimenes sujetos a amnistia. Al
respecto, el Comité alienta al Estado parte a continuar e incrementar sus es-
fuerzos 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 reitera que, de acuerdo con el
articulo 14 de la Convencion, el Estado parte debe asegurar la reparacion y el
derecho a una indemnizacion a toda victima de actos de tortura.

Al Comité le preocupa que el crimen de tortura, entendido de manera auto-
noma y contemplado en el articulo 174 del Coédigo Penal, prescriba en el plazo
madximo de 15 anos, mientras que es imprescriptible solo si es constitutivo de
un crimen de lesa umanidad, es decir, cuando es cometido como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil o contra una par-
te de ella (articulo 607 bis del Coédigo Penal) (arts. 1, 4y 12).

El Estado parte deberia asegurar la imprescriptibilidad de la tortura en todo
caso”.
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96. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periédico Universal. Espaiia, A/HRC/WG.6/8/L.5, 12 de mayo de 2010, p 21.

84. Espaiia ha examinado las recomendaciones formuladas durante el didlo-
go interactivo y ha expresado su apoyo a las que figuran a continuacion:

84.45. Proseguir los esfuerzos para aplicar en la practica la Ley de la memo-
ria histérica (Colombia)

86. Las recomendaciones que figuran a continuacion seran examinadas por
Esparnia, que les dara respuesta en su momento oportuno pero no mas tarde
del 15° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, en septiembre
de 2010. La respuesta de Esparia a esas recomendaciones se incluira en el in-
forme final que apruebe el Consejo de Derechos Humanos en su 15° periodo
de sesiones.

86.26. Investigar y sancionar los delitos de desaparicion forzada y prever la
reparacion de los mismos independientemente de cuando se hayan produci-
do, habida cuenta del cardacter continuado del delito y de sus obligaciones in-
ternacionales (México).

97. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periédico Universal. Espana. Adicion. Opiniones sobre las conclusiones y/o
recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas presentadas por el Estado
examinado, A/HRC/15/6/Add.1, 13 de septiembre de 2010.

Recomendacion/Conclusion N° 26. Rechazada

20. En el ordenamiento juridico espaiol los Jueces y Tribunales instruyen y
Jjuzgan todas las denuncias sobre desapariciones que ante ellos se formulan y
resuelven las mismas desde los principios que rigen el ejercicio de la funcion
Jjudicial en Espana: independencia, inamovilidad, responsabilidad y someti-
miento unicamente a la Ley y al Derecho.

21. El ordenamiento juridico vigente en Espana obliga, de modo indudable y
suficiente, a la persecucion de los crimenes contra la humanidad y de genoci-
dio, en los términos y con el alcance recogido, entre otros, en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Convenio para la sancion del
genocidio, en la Convenciéon para la Protecciéon de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas y en el resto de la legislacion nacional e interna-
cional que nuestra Constituciéon reconoce y ampara.

98. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009, en
el que se hace referencia a dos informes previos: E/CN.4/2004/58, de 21 de enero de
2004 (parrafos 259-267) y A/HRC/4/41, de 25 de enero de 2007 (parrafo 380).

Denuncias generales

Resumen de las denuncias generales
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481. Las fuentes informaron sobre ciertos obstaculos en la aplicacion de la
Declaracion. Dicha informacion se transmitié al Gobierno en dos denuncias
por separado después de los periodos de sesiones 86° y 87° del Grupo de
Trabajo.

482. En la primera denuncia se informa de que no se han investigado las
desapariciones ocurridas durante la guerra civil espanola y el régimen del
General Francisco Franco, aunque, en virtud de la doctrina del delito conti-
nuado aplicable a las desapariciones sin resolver, la infraccién todavia per-
vive. Presuntamente, la Ley de amnistia de 1977 declaro prescritos todos los
delitos cometidos durante los periodos mencionados supra, incluidas las
desapariciones forzadas. Aparentemente esta ley cierra la puerta a toda in-
vestigacion.

También se suministro informacion sobre la Ley de memoria historica, apro-
bada en 2007, en el sentido de que esta no contempla el delito de desapari-
cion forzada y no ofrece via de recursos para las victimas, vulnerando ast su
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion.

483. También se informo de que entre 1940 y 1954 desaparecieron miles de
ninos en Espana. Presuntamente algunos de ellos fueron enviados a orfana-
tos y entregados en adopciéon y en muchos casos fueron inscritos en el Regis-
tro Civil con otro nombre diferente. 484. Es preocupante también que los
familiares de los desaparecidos tropiezan regularmente con obstaculos y la
hostilidad de las autoridades cuando solicitan exhumar cadaveres enterrados
en fosas clandestinas.

Respuestas del Gobierno

486. El Gobierno respondié a la primera denuncia el 26 de febrero de 2009,
rechazando las alegaciones planteadas y subrayando la manifiesta falta de
exactitud y precision de la informacion que les servia de fundamento. En
cuanto a la denuncia de que no ha habido investigaciones de las desaparicio-
nes ocurridas durante la guerra civil espanola y el franquismo, el Gobierno
cité varias medidas adoptadas desde 2004, incluido el establecimiento del
Centro de documentacion de la memoria histérica y la Ley de 2007 por la que
se amplian y reconocen derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura. El
Gobierno indic6 ademas que, de acuerdo con la resoluciéon de un juez, y una
circular de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, todos los
encargados de los registros civiles municipales y consulares y del Registro
Civil Central estan obligados a "permitir el acceso al Registro Civil, tanto
principal como auxiliar, de la policia judicial indicado por dicho Juzgado
Central de Instruccion para la finalidad de identificar posibles victimas des-
aparecidas a partir del 17 de julio de 1936". Se cre6 la Comisaria General de
la Policia Judicial dentro de la Direcciéon General de la Policia y la Guardia
Civil como 6rgano competente para depurar las posibles responsabilidades
penales nacidas durante la guerra civil y el periodo de la dictadura del Gene-
ral Franco.

487. En cuanto a la Ley de amnistia, el Gobierno senala que, si bien la ley
prevé la amnistia, en determinados casos, como forma de extincién de la res-
ponsabilidad penal, es necesario diferenciar la amnistia del indulto, que es el
perdon de la pena impuesta por sentencia condenatoria al término de un
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procedimiento penal. También hay que distinguir entre amnistia y prescrip-
cion, por cuanto esta tltima se fundamenta en el transcurso del tiempo como
obstaculo para castigar si se aplican racionalmente los principios de certeza
e inmediacion en el juicio penal. La prescripciéon no es un perdoén, sino la re-
nuncia por razones pragmadticas a castigar un delito, la resignacion del po-
der piiblico ante la inoperatividad de la respuesta penal a causa del trans-
curso del tiempo.

488. No puede ni debe tampoco confundirse la Ley de amnistia con las deno-
minadas "leyes de punto final". Ademadas, conforme al articulo 9 de la Ley de
amnistia, su aplicacion, en cada caso, competera con exclusividad a los jue-
ces, tribunales y autoridades judiciales competentes que son las que caso por
caso resolveran en tltima instancia de acuerdo con las leyes procesales en
vigor. La investigacion de las desapariciones forzadas se ha realizado siem-
pre que haya sido instada por los interesados, y no se haya dictado ninguna
resolucion fundada en la Ley de amnistia.

489. En cuanto a la denuncia de que la Ley de memoria histérica no aborda
el delito de la desaparicion forzada, el Gobierno indica que esta no tiene por
objeto la tipificacion y sancion del delito de desaparicion forzada, sino que
promueve las medidas que puedan contribuir al conocimiento de la historia y
a facilitar la memoria democratica, todo ello en el marco de un espiritu de
reconciliacion.

490. Ademas, la Ley de memoria historica no trata especificamente del delito
de la desaparicién forzada, dado que existen mas de 80 textos legislativos y
reglamentarios que si abordan este tipo de delito, y ofrecen formas de repa-
racion moral e indemnizacion (en la comunicacién se anexa la lista de textos
adoptados hasta la fecha).

491. En lo que se refiere a la denuncia de que miles de nifnos presuntamente
fueron enviados a orfanatos y entregados en adopcion y en muchos casos
fueron inscritos en el Registro Nacional Civil con un nombre diferente, el Go-
bierno seniala que es una firmacién excesivamente general. Es cierto que, du-
rante la guerra civil se dieron en adopcion ninos que fueron inscritos en el
Registro Civil con otro nombre, cuando estos nifios eran declarados huérfa-
nos. Sin embargo, también es cierto que las particularidades, los procedi-
mientos y, sobre todo, las razones variaron enormemente de un caso a otro.

492. En cuanto a la alegacion de que los familiares de los desaparecidos tro-
piezan regularmente con obstaculos y hostilidad por parte de las autoridades
al solicitar la exhumacién de cadaveres enterrados en fosas clandestinas, el
Gobierno seniala que la afirmacion es falsa, dado que, como se ha explicado
mads arriba, las autoridades han puesto en marcha numerosas medidas de ti-
po legislativo y administrativo para facilitar el proceso.

493. En lo que se refiere a la realizacion de investigaciones especificas, el Go-
bierno afirma que han sido numerosas las efectuadas por el poder judicial,
asi como las medidas impulsadas por el Gobierno para llevar a cabo dichas
investigaciones.

494. En cuanto a indemnizaciones y reparaciones de las victimas de desapa-
riciones forzadas, el Gobierno afirma que existen mecanismos especificos a
tal efecto.
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495. En lo que se refiere a medidas especificas para ayudar a familiares de
victimas en la localizacion de las personas desparecidas, asi como para ofre-
cerles la debida reparacion, el Gobierno estima que legislacion prevé medi-
das e instrumentos para que las administraciones ptblicas faciliten a los in-
teresados la localizacion e identificacion de los desaparecidos, como una ul-
tima prueba de respeto. Incluye un protocolo para las exhumaciones y mapas
en los que constan los terrenos en que pueden estar localizados los restos de
las personas desaparecidas, prevé que las administraciones ptblicas puedan
autorizar tareas de localizaciéon de las victimas y establece los procedimien-
tos para que los descendientes directos de las victimas puedan recuperar los
restos enterrados en las fosas colectivas, para su identificacion y eventual
traslado a otro lugar.

Observaciones

502. El Grupo de Trabajo recuerda al Gobierno sus obligaciones con arreglo
a la Declaracion, en particular, que todo acto de desaparicion forzada sera
considerado, de conformidad con el derecho penal, delito pasible de penas
apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad (art. 4.1) y que los Es-
tados realizaran investigaciones exhaustivas e imparciales mientras no se
haya aclarado la suerte de la victima de una desaparicion forzada (art. 13.6).

503. El Grupo de Trabajo felicita al Gobierno por ratificar la Convencion In-
ternacional para la proteccion de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas y lo insta a que acepte la competencia del Comité con arreglo a
los articulos 31 y 32.
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