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|. INTRODUCCION

Desde el golpe de Estado que padecio Espaia @ jLifimlde 1936, quienes protagoni-
zaron, contra el Gobierno constitucional, un moeim® de insurreccion o subversion
—convertido a la postre (1939) en gobied®factode un nuevo régimen politice
organizaron y comenzaron a aplicar un plan sisiem&bncebido para destruir y eli-
minar a sus adversarios, incluidos los opositomgigos y todos aquellos que legiti-
mamente respaldaron la legalidad del régimen daoiinal hasta entonces vigente, lo
gue ocasiono victimas también entre sus familiares.

Para realizar dicho plan se ejecutaron y produjezotre 1936 y hasta mucho después,
ya instituido y vigente un nuevo orden legal qubrfeade regir los destinos de Espafia
hasta la recuperacion de la legalidad y legitimidaohocraticas, actos y omisiones que
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comportaron la violacion masiva y flagrante de deos humanos y libertades basicas
de miles de personas. De manera sistematica, dosr@ttos y la nueva dirigencia poli-
tica, o quienes actuaban con su connivencia, suatotia o su permisividad ejerciendo
funciones estatales, propias de los diferentesrped®riblicos, planificaron y/o llevaron
a cabo (a) detenciones ilegales y arbitrariasitdliuras y otros tratos que, de forma
cruel, inhumana o degradante, lesionaron y mermaemodo muchas veces irreversi-
ble, la integridad fisica y mental de las persatisesctamente afectadas y sus familiares;
(c) juicios sumarisimos sin las garantias mininesidbido proceso internacionalmente
reconocidas; (d) ejecuciones sumarias, arbitrariagtrajudiciales, con o0 sin proceso
judicial previo; (e) violacion de domicilios, sa@sey confiscaciones de bienes, propie-
dades y otros efectos; (e) castigos colectivosg€Bapariciones forzadas o involunta-
rias; y (g) otras acciones (u omisiones) frontalieypuestas a principios elementales
de humanidad que afectaron particularmente a gsliefggcian o pretendian ejercer
diferentes derechos y libertades que, en el mondeitgolpe militar, la Constitucion de
9 de diciembre de 1931 enunciaba y protegia; merbien a sus familiares, muchas
veces estigmatizados y humillados de por vida.

La AEDIDH ha podido conocer que desde finales del 2006 se han presentado, ante
el Juzgado Central de Instruccion numero 5 de ldigxicia Nacional, distintas peticio-
nes dirigidas a obtener auxilio judicial, asi codemuncias (en casos, entre otros, de
desapariciones forzadas o involuntarias de persoorastidas durante la guerra civil y
tiempo después) por parte de particulares quejoitgpd implicitamente, se consideran
victimas de violaciones de derechos y libertades@ados en la Constitucion de 1931,
pero amparados ademas por normas internacionalesces y ahora vigentes. Han
concurrido igualmente distintas Asociaciones deuReracion de la Memoria Historica
gue invocan un interés legitimo basado en las funes que estatutariamente les corres-
ponden y representando, también, la voluntad damsesbros asociados, igualmente
victimas directas o indirectas de las violacioneslérechos y libertades alegadas. Con-
viene destacar, concretamente y sin animo exhaugiive los denunciantes, aparte de
la aplicacién de las normas juridicas mas ajustadacedentes en Derecho (incluso
las que son propias del Derecho Internacional sid®krechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario), han solicitado:

. la instruccion de medidas, diligencias y procedinas judiciales necesarios para
la investigacion y el esclarecimiento completoslaie hechos denunciados, in-
cluidas la determinacién de las responsabilidadpsechubiera lugar y el estable-
cimiento tanto de las circunstancias en que seupgozh las violaciones denun-
ciadas como las acciones u omisiones dirigidaseguaar la impunidad de los
perpetradores u ocultar los hechos ilicitos corostid

. el reconocimiento oficial de la responsabilidad Bstado por comisién de crime-
nes imprescriptibles, entre los que figuran lagspasciones forzadas o involunta-
rias de personas individualmente identificadas;

. la averiguacion y comprobacion del lugar, paradedestino de los desapareci-
dos, en particular en los sitios donde hay sospethrmiadas del arrojo o enterra-
miento de sus restos, evitando las exhumacionadedtinas y removiendo cual-
quier obstaculo que impida proceder debidamentel@calizacion;
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. el auxilio, colaboracion o ayuda de las autoridatlt<€Estado para la localizacion,
exhumacion, recuperacion e identificacion de lesoey su entrega a los familia-
res, incluidos aquellos restos que pudieran enam@ren propiedades de particu-
lares y cualquier otra entidad publica o privadaiéndo posible el derecho a po-
der honrar a las victimas y darles sepultura @eotdignos;

. la proteccion de la dignidad personal, del dereckeomemoria y del derecho (in-
dividual y colectivo) a conocer la verdad de lordecido, incluyendo la realiza-
cion efectiva del derecho a acceder y obteneritddemacion pertinente de cual-
quier clase de registros y archivos;

. la reparacion—en generat plena, adecuada y conforme a Derecho de todos los
derechos violados, incluso aquellos derechos dengsj siendo familiares y des-
cendientes de las victimas directas, pueden legitiemte presentarse y actuar
como victimas de violaciones de derechos y libegddternacionalmente prote-
gidos y reconocidos ademas por el ordenamientatitarienal vigente al produ-
cirse la sublevacion militar.

[I. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1931

En efecto, el texto constitucional de 198dconocia y amparaba enGapitulo primero
del Titulo Il (Derechos y deberes de los espafplies Garantias individuales y politi-
cas que seguidamente se destacan: la libertad deesam&i(art. 27), el principio de
legalidad e irretroactividad en materia penal, aratlderecho a ser juzgado por un juez
competente y conforme a los tramites requerido®itampor ley (art. 28); el derecho a
la libertad y seguridad y las garantias inheregt@gcesarias para evitar privaciones
arbitrarias de libertad (art. 29); la prohibiciée dxtraditar a delincuentes politico-
sociales (art. 30); el derecho a circular libreragur el territorio nacional y elegir en él
residencia y domicilio, que se declara inviolaldemo la correspondencia, salvo (en
ambos casos) en virtud de mandamiento de la aatbjidlicial competente (arts. 31 y
32); la libertad para elegir profesién, industriaamercio (art. 33); el derecho a emitir
libremente las ideas u opiniones sin sometimienderesura previa (art. 34); los dere-
chos de reunidn pacifica y manifestacion (art. 88);libertades de asociacion y sindi-
cacion (art. 39); el derecho de todos los espafiksceder a empleos y cargos publi-
cos, asi como la garantia de inamovilidad de losifunarios publicos (salvo por causas
previstas en la ley) y su derecho a no ser molestatperseguidos por sus opiniones
politicas, sociales o religiosas (arts. 40-41).rAds, el referido Capitulo | estaba presi-
dido por una garantia fundamental, conforme a & se disponia que «no podran ser
fundamento de privilegio juridico: la naturalezafiliacion, el sexo, la clase social, la
riqueza, las ideas politicas ni las creenciasiodas..» (art. 25).

Asimismo, conforme al art. 42 del texto constitmah las libertades y los derechos
proclamadas/os en los arts. 29, 31, 34, 38 y 3feseficiaban de las garantias previstas
en el art. 42, establecidas para asegurarlas/ludataente y evitar que fueran arbitra-

! Gaceta de Madridnim. 344, de 10 de diciembre de 1931, pags. 1831588.
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riamente suspendidas/os (total o parcialmenteficipalmente cuando fuera necesario
para preservar la seguridad del Estado o en casostdria e inminente gravedad.

Por otro lado, en el Capitulo segunéarilia, economia y cultujadel referido Titulo,

la Constitucion quiso deliberadamente poner bagalaaguardia especial del Estado a
la familia, pero sin limitarse a asegurar la igadldle derechos entre conyuges, ni a
enunciar los deberes de los padres hacia sus Bijostecto, esa proteccion del Estado a
la familia se manifestabad exemplumen las obligaciones que incumben al Estado,
puesto que éste «velara por el cumplimiento desedtberes ge obligasubsidiaria-
mente a su ejecucion», en lo que se refiere a eatam, asistir, educar e instruir» a los
hijos. Una singular voluntad de proteccion se nemtiéba también al decir que «el Es-
tado prestara asistencia a los enfermos y anciamosteccién a la maternidad y a la
infancia, haciendo suya la “Declaracion de Gineloraabla de los derechos del nifio»
(véase, para todo ello, el art. 43). De este med®ede constitucional se acogia expre-
samente el texto de la Declaracion aprobada pSotéedad de Naciones el 26 de sep-
tiembre de 1924. En ella, se reconoce que «la hidiadlebe dar al nifio lo que mejor
tiene, afirmando sus deberes, fuera de toda camaside de raza, de nacionalidad o de
creencia»; que «el nino debe ser puesto en conéi€ide desarrollarse de una manera
normal, material y espiritualmente»; que «el nifie tiene hambre debe ser alimentado;
el... enfermo... cuidado; el... que sufre atrasos debesienado; el nifio extraviado
debe ser recuperado; el nifio huérfano y el abanldodeben ser acogidos y ayudados»;
gue «debe ser el primero en recibir ayuda en castesamparo» y que «debe ser prote-
gido contra toda explotacion».

La Declaracion de 1924 fue mas tarde asumida &mta Declaracion de los Derechos
del Nifio de la Asamblea General de las Nacionedasriresolucion 1386 (X1V), de 20

de noviembre de 1959], como en la Convencion lamamal sobre los Derechos del
Nifio (1989).

También fue protegido el derecho de propiedad, ean de forma indirecta, puesto
gue —aunque subordinado a los intereses de la econamiamal y afecta al sosteni-
miento de las cargas publieas su expropiacion forzosa por causa de utilidadasoc
requeria adecuada indemnizacién, «a menos quengiapatra cosa una ley aprobada
por los votos de la mayoria absoluta de las Cof@$»44). Finalmente, cabe destacar,
entre otros, algunos de los derechos que en et@tabioral el Estado debia asegurar a
todo trabajador, como las condiciones necesariasndeexistencia digna, seguro de
enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, inealidmuerte; o proteccién a la mater-
nidad (art. 46).

[1l. EL DERECHO INTERNACIONAL Y SU EFICACIA O INCIDENCIA INT ERNA

Los derechos fundamentales y libertades antesdeseestaban igualmente reconocidos
por normas internacionales ya en vigor, o posteenite en vigor, a partir de la aproba-
cion de la Carta de las Naciones Unidas (1945)dgataro la obligacion de los Estados
Miembros de «tomar medidas conjunta o separadanemtEoperacion con la Organi-
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zacion, para la realizacion de los propésitos gmaslos en el Articulo 55». Este articu-
lo, en su apartado c), se refiere al «respeto tsav@ los derechos humanos y a las li-
bertades fundamentales de todos, sin hacer ditinpmr motivos de raza, sexo, idioma
o religién, y la efectividad de tales derechosbhgiiades». De manera que no cabe sino
colegir que Espafa, desde su ingreso en las Nacidnalas el 14 de diciembre de
1955, asumid por escrito, en un tratado internatjda obligacion de tomar medidas
para respetar efectivamente los derechos humaribernjades fundamentales que el
Derecho Internacional universalmente reconoce.

Hasta entonces, esa obligacion existia tambiénspafia, pero en el &mbito de otros
tratados internacionales y, como se vafea, en el de las obligaciones dimanantes del
Derecho Internacional consuetudinario en vigor figaborio para Espaia, siempre y
cuando se acredite su existencia o vigencia. Agiessto que, como es sabido, en De-
recho Internacional la costumbre internacional ppse principio, igual valor juridico
que el tratado internacional y es por tanto unatiude Derecho apta o idonea para im-
poner a los Estados obligaciones juridicas, inckrs@l ambito de las relaciones de un
Estado con los particulares, gozando las mismgwetedencia, prioridad o primacia
frente a toda norma del Derecho interno del EstBdceste punto, es menester destacar
que toda hipotesis de conflicto entre las obligaesointernacionales (derivadas de la
costumbre internacional o de los tratados inteamates) era, en Derecho, mas tedrica
que real, puesto que su solucion fue prevista igipatla por el texto constitucional de
1931, donde se ordend que «el Estado esaiddhralas normas universales del Dere-
cho internacional, incorporandolas a su Derechatipos. La Constitucion de 1931
disponia también que «todos los Convenios inteonatés ratificados por Espafia e
inscritos en la Sociedad de las Naciones y queatecngracter de ley internacional, se
consideraran parte constitutiva de la legislacgaéola, que habra de acomodarse a lo
gue en aquéllos se disponga (...). No podra dictesselguna en contradiccién con
dichos Convenios, si nho hubieran sido previamertaudciados conforme al procedi-
miento en ellos establecido»

No obstante, aunque la prevision faltara, hubiéde mnecesaria, puesto que es un
principio general del Derecho Internacional el gueclama la primacia de las obliga-
ciones internacionales frente a las del Dereclesnotdel Estado. Este principio de pre-
eminencia ha sido “declarado” (por ser mucho arggka consuetudinaria) por la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratadagje nuestro pais se adhirio el 2 de
mayo de 1972 en cuyo art. 27 se dispone que un Estado Padeedra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificeadel incumplimiento de un trata-
do». Por tanto, los arts. 7 y 65 de la Constituaén1931, el dltimo con un acusado
parentescaon el art. 96 de la Constitucion hoy vigentehimeron mas que acoger un
principio universalmente admitido entonces, méadetar ahora, ya que lo hizo suyo la
vigente Constitucién espafiola de 27 de diciembr&a¥8, al decir que las disposicio-
nes de los tratados internacionales validamentgblos s0lo podran ser derogadas,

2 Arts. 7 y 65 de la Constitucion de 1931.
¥ BOEnUm. 142, de 13 de junio de 1980.
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modificadas o suspendidas en la forma previst@a®priopios tratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho internacionat»9@rde la Constitucion de 1978).

No figuran mencionados aqui Unicamente los tratattesnacionales, sino también las

normas generales del Derecho internacional (estdaesostumbre), para las que se
afirma su recepcion automatica en Derecho esp#igile se produce «desde el mo-
mento de cristalizacion de la costumbre en la Cadaghinternacional, salvo oposicion

manifiesta de Espafia en el momento de su formatién»

Un mandato proximo, aunque no idéntico, al del @6tl es el que se encuentra en el
segundo parrafo del art. 10 de la Constitucionfedpadonde se ordena interpretar «las
normas relativas a los derechos fundamentalesag didertades que la Constitucion
reconoce..de conformidad cota Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las meisnagerias ratificados por Espafia.
El precepto en cuestion, como se conoossirve para integrar en el ordenamiento juri-
dico espafiol, normas procedentes de las fuentddedetho internacional que el mismo
identifica (la Declaracion Universal de 1948 y sttoatados y acuerdos aceptados por
Espafa). Se trata mas bien de una disposicion\gizees un ambito material concreto
(el de los derechos fundamentales y las libertadesla Constitucion reconoce) toda
colision entre la Constitucion y las obligacioneteinacionales que pesan sobre Espa-
fa. Asi es, ya que el art. 10.2 introduce con eitidn criterio hermenéutico o interpre-
tativo apto para discernir o precisamtérnacionalmenteel contenido de derechos que
tienen su lugar en sede constitucional. Es dekcarte 10.2 proporciona a los poderes
publicos y podria decirse también que a todos fmeyamlores juridicos, “parametros
interpretativos” de los derechos vy libertades funelatales constitucionalmente recono-
cidos, lo que repetidamente viene afirmando el urd Constitucional espafiol. Por
ejemplo, en Sentencia del Pleno de 30 de marz®@@, 2l sostener que en el proceso
para determinar tanto los derechos que la Congtityggroclama como su contenido:

«Especial relevancia revisten... la Declaracion Ursiake de Derechos Huma-
nos... y los demas tratados y acuerdos internaciersalere las mismas materias
ratificados por Espafa, a los qeleart. 10.2 CEremite como criterio interpretati-
vo de los derechos fundamentales. Esa decisionamstituyenteexpresa elre-
conocimiento de nuestra coincidencia con el ambitde valores e intereses que
dichos instrumentos protegen, asi como nuestra vaitad como Nacién de in-
corporarnos a un orden juridico internacional que popugna la defensa y
proteccion de los derechos humanos como base fundamal de la organiza-
cion del Estado Por esq desde sus primeras sentenaate Tribunal ha reco-
nocido la importante funcion hermenéutica que, paradeterminar el conteni-
do de los derechos fundamentales, tienen los tratasl internacionales sobre
derechos humanosatificados por Espafia. >.»

“ Diez de Velasco, Manudhstituciones de Derecho internacional publicecimosexta edicion, Madrid,
2007, p. 245.

® Fundamento juridico 7 (parr. séptimo) de la Seriéenim. 91/2000 del Pleno del Tribunal Constitucio
nal, de 30 de marzo.
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Destaca decididamente -en las palabras del Tribwridundamento sobre el que a su
juicio se asienta el referido art. 10.2 y que cengi retener: «el reconocimiento de
nuestra coincidencia con el ambito de valores ergges que dichos instrumentos pro-
tegen, asi como nuestra voluntad como Nacion derpacarnos a un orden juridico
internacional que propugna la defensa y protecaitenlos derechos humanasmo
base fundamental de la organizacion del Estado».

V. EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A INTERPONER UN RECURSO E FECTIVO
Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA . EL DERECHO A OBTENER UNA REPARA-
CION JUSTA Y ADECUADA

En la realizacion material y teleolégica del mandatpuesto por el art. 10.2, qfuer-
zaa buscar y asegurar o garantizar la coincidenti@ éos contenidos de los derechos
y libertades constitucionales y los internacionalniversalmente aceptados, se sitla
otra decision del Tribunal Constitucional que, eferencia al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 16 de ditiee de 1968 recordé a propésito
del derecho de los extranjeros a obtener la tjudiaial efectiva (art. 24 de la Constitu-
cion) anteriores sentencias suyas en las que:

«... la extranjeria era irrelevante en relacion dodeeecho constitucional enton-
ces controvertido, que era el derecho fundamentalaatutela judicial efectiva.
Asi sefialdbamos... que, con determinadas salvedagessamente previstas en
el texto constitucional, los extranjeros disfrutenlos derechos vy libertades reco-
nocidos en el Titulo | de la Constitucion..., si beemperando su contenido a lo
establecido en los Tratados internacionales y émyainterna espafola. «Pero ni
siguiera esta modulacion o atemperacion es posiblelacion con todos los de-
rechos, pues “existen derechos que correspondegyaira esparioles y extranje-
ros y cuya regulacion ha de ser igual para amb&T§ 107/1984, de 23 de no-
viembre [RTC 1984, 107], Sala Segunda, F. 4, “Bol€Xficial del Estado” de 21
de diciembre); asi sucede con aquellos derechaafo@ntales “que pertenecen a
la persona en cuanto tal y no como ciudadano’ahadde otro modo, con “aque-
llos que son imprescindibles para la garantia digiaidad humana que conforme
al art. 10.1 de nuestra Constitucion constituyel&umento del orden politico es-
pafol” (ibidem, F. 3). Pues biamo de estos derechos es el que “todas las per-
sonas tienen... a obtener la tutela efectiva de Idseces y Tribunales, segun
dice el art. 24.1 de nuestra Constitucion; ellagisno soélo por la diccidn literal
del citado articulo (“todas las personas..."$jno porque a esa misma conclu-
sion se llega interpretdndolo, segun exige el att0.2 CE, de conformidad con
el art. 10 de la Declaracion universal de derechdaimanos, con el art. 6.1 del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950... y cdmad. 14.1 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicas., textos en todos los cuales el de-
recho equivalente al que nuestra Constitucion de@motatela judicial efectiva es

® Ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977 (B@Q#. 103, de 30 de abril de 1977).
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reconocido a “toda persona” o a “todas las perspsasatencion a su nacionali-
dad» (STC 99/1985, de 30 de septiembre [ RTC 1985, F. 2)%

Si bien el pasaje de la sentencia transcrito remadude al art. 14.1 del PIDCP como
correspondencia o0 equivalencia internacional detaf® constitucional a obtener la
tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunalesraalidad figura ahi solamente un as-
pecto parcial o incompleto de ese derecho humandafmental que, en realidad, en-
cuentracobijo pleno en ehlrt. 2 del citado tratado internacional, objeto de fretee
olvido, cuando establece que

«1. Cada uno de los Estados Partes en el presactie $& compromete a respetar
y a garantizar a todos los individuos que se ericere®en su territorio y estén su-
jetos a su jurisdiccion los derechos reconocidoglguresente Pacto, sin distin-
cion alguna de raza, color, sexo, idioma, relig@winion politica o de otra indo-
le, origen nacional o social, posicion economi@imiento o cualquier otra con-
dicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar regioaa sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presBatdo, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de oarracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos presénte Pacto y que no estu-
viesen ya garantizados por disposiciones legislatovde otro caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presestted@acompromete a garantizar
que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocgden el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efgivo, aun cuando tal vio-
lacion hubiera sido cometida por personas que actban en ejercicio de sus
funciones oficiales

b) La autoridad competente, judicial, administrativa olegislativa, o cualquie-
ra otra autoridad competenfarevista por el sistema legal del Estado, decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tecurso, y desarrollara
las posibilidades de recurso judicial

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decisiéen que se haya esti-
mado procedente el recurse

Precisamente, el Comité de Derechos Humanos esitédlen virtud del mismo PIDCP
ha podido perfilar yalumbrar el sentido y alcance ddkerecho a un recurso efectivo
enunciado en el art. 2, en su calidad de érgangetante para ejercer (por distintos
cauces) funciones de supervision o control de tdigaciones asumidas por todos los
Estados Partes. Asi, el Comité de Derechos Humaterpretod el art. 2 del Pacto con

" Fundamento juridico quinto (parr. segundo) dedat&ncia nim. 95/2003 del Pleno del Tribunal Cons-
titucional, de 22 de mayo.
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el calado que resulta de afirmar enGhiservacion general n° 31os extremos que des-
de ahora destacamos:

«4. Las obligaciones del Pacto en general y dauot2 en particular son vincu-
lantes para todos los Estados Partes en conjlintins los poderes del Estado
(ejecutivo, legislativo y judicial) y otras autoaidies publicas o estatalescual-
quier nivel que sea nacional, regional o locagstan en condiciones de asumir
la responsabilidad del Estado Parte(...).Aunque el parrafo 2 del articulo 2
permite a los Estados Partes que hagan efectigodeleechos del Pacto de con-
formidad con los procedimientos constitucionalésrimos,el mismo principio se
aplica con el fin de evitar que los Estados Parteevoquen disposiciones del
derecho constitucional u otros aspectos del derechoterno para justificar
una falta de cumplimiento o de aplicacion de las digaciones dimanantes del
tratado. (...). 7. El articulo 2 impone a los Estados Pda@bligacion de adop-
tar medidas legislativas judiciales, administrativas, educativas y de otra indole
adecuadas para cumplir sus obligaciones juridicag...)»

Y si bien el Comité sefiala que

«8. (...) El Pacto no puede considerarse como uritwixsd del derecho interno
penal o civil...»

acto seguido también previene que

«8. (...) Sin embargdas obligaciones positivas de los Estados Partes \ddar
por los derechos del Pacto sblo se cumplirdn plenamte si los individuos
estan protegidos por el Estadono solo contra las violaciones de los derechos
del Pacto por sus agentes, sino tambm@rtra los actoscometidos por personas o
entidades privadague obstaculizarian el disfrute de los derechos dBlactoen

la medida en que son susceptibles de aplicacige petsonas o entidades priva-
das. Puede haber circunstancias en que la falgadmtia de los derechos del
Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produeilolaciones de esos derechos
por los Estados Partespmo resultado de que los Estados Partes permitan o
no que se adopten las medidas adecuadas o se ejéazdebida diligencia para
evitar, castigar, investigar o reparar el dafio caumdo por actos de personas o
entidades privadas.

De manera que un componente esencialisimo delldeeean recurso efectivo y de las
obligaciones de cualquier Estado que, como Esparfiga la condicién de Parte en el
PIDCP, consiste en labligacion de debida diligencigpara adoptar todas las medi-

8 Observacion General n° 31 (La indole de la obidgajuridica general impuesta a los Estados Partes

el Pacto) adoptada por el Comité de Derechos Husnan@u 802 Periodo de sesiones, el 29 de marzo de
2004. Su texto integro figura en NACIONES UNIDASecopilacion de las Observaciones generales y
Recomendaciones generales adoptadas por 6rganas@seen virtud de tratados de derechos humanos
doc. HRI/GEN/1/Rev.8, 8 de mayo de 2006, pagin&s275.
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das necesarias al objeto dési no fue posible evitagl menoscastigar, investigar o
reparar los dafios causadogsea por acciones u omisiones de los agentesstiddo
atribuibles a los particulares).

Ademas, en los planos atinentes tanto a la apfindoterna del Pacto, como a la com-
patibilidad entre las obligaciones internacionatie$ Estado Parte y sus normas
practicasinternas, el Comité determina las obligacionesed¢hdo (y, por lo dicho an-
tes por el Comité, de todos los poderes del Estiadtuidos los judiciales) del modo
siguiente:

«13. El parrafo 2 del articulo 2 impone a los Essa®artes labligacion de
adoptar las medidas necesarias para hacer efectivls derechos del Pacto en
la esfera interna De ello se deduce que, a menos que los dereghdzacto ya
estén protegidos por sus leyes o practicas intetog€stados Partes estan obli-
gados a introducir en el momento de la ratificacios cambios de los derechos y
practicas internas que sean necesarios para garmasti conformidad con el Pac-
to. Cuando existan incompatibilidades entre el derechmterno y el Pacto, el
articulo 2 exige que el derecho o la practica intea se modifique para cum-
plir las normas impuestas por las garantias sustarales del Pact®

Asimismo, la obligacion inscrita en el art. 2.2 deacto produce efectos inmediatos
(puede decirse quirectog en el plano o esfera internos, ya que

«14. El requisito establecido en el parrafo 2 diétalo 2 deque se adopten me-
didas para hacer efectivos los derechos del Pacto esta sometido a condi-
ciones y es de efecto inmediatha falta de cumplimiento de esta obligacién no
puede estar justificada alegando consideracionbtcps, sociales, culturales o
econdmicas dentro de ese Estado».

Sin embargo, no es sino al interpretar el tercéltigno parrafo del art. 2 cuando el Co-
mité encarael derecho a un recurso efectivalesde el punto de vista (no ya de las
obligaciones del Estado Parte) sino de la victimactmas de las violaciones de los
derechos protegidos, y como uno de los derechgsatjigual que los demas protegidos
por el Pacto, se derivan-segun expresion del preambuio «de la dignidad inherente
a la persona humana». Tanto el uno como el otrdefelcho a obtener de Jueces y Tri-
bunales ldutela judicial efectivanediante el ejercicio del derecho a un recursctigte

y su fundamento, la dignidad de la persona humiaaa)sido ciertamente acogidos en
nuestro ordenamiento constitucional (arts. 24.D)l He la Constitucion espafiola). El
Comité contempla y concibe el derecho a un recefiesctivo asi:

«15.El péarrafo 3 del articulo 2 exige queademas de dar una proteccion efecti-
va a los derechos del Pactos Estados Partes garanticen que toda persona
disponga también de recursos accesibles y eficagemra justificar esos dere-
chos. Esos recursos deben adaptarse de maneradapava que tengan en
cuenta la particular vulnerabilidad de determinadascategorias de personas
con inclusion en particular de los nifios. El Conaitabuye importancia al esta-
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blecimiento por los Estados Partes de mecanisnuisigles y administrativos
adecuados para atender las reclamaciones de vindacide los derechos con
arreglo al derecho intern&l Comité advierte que el disfrute de los derechos
reconocidos por el Pacto puede ser garantizado caficacia por el poder ju-
dicial de muchas formas distintas, entre ellas lapicabilidad directa del Pac-
to, la aplicacion de disposiciones constitucionalésgales de otra indole compa-
rables,o el efecto interpretativo del Pacto en la aplicaén del derecho nacio-
nal».

Por tanto, el Comité confia o deposita en el pquiticial de los Estados Partes la res-
ponsabilidad para permitir que el Pacto despliegfeetos directogad intray ayude a
interpretar (conforme al Pacto) normas internaseddo entre las cuales figura el 24.1
de la Constitucion. En particular, forma parte dielecho a un recurso efectivo la obli-
gacion de

«15. (...) dar efecto a labligacion general de investigar las alegaciones -
laciones con rapidez, a fondo y de manera efectivaediante érganos inde-
pendientes e imparciales(...) La falta de realizacion por un Estado Parte de
una investigacion sobre las alegaciones de violages podria en si constituir
una violacién separada del Pacto

En este punto, la AEDIDH quisiera enfatizar qu€e@inité entiende que

«15. (...)El cese de una violacién continuas un elemento esencial del dere-
cho a un recurso eficaz

y también que delimita el contenido del derecham aacurso efectivo con la amplitud
que sigue, en términos deparacion a las victimas

«16. El parrafo 3 del articulo 2 requiere que letafios Partes otorguen una repa-
racion a las personas cuyos derechos del Pactsidh@rioladosSi no se otorga
una reparacion a los individuos cuyos derechos del Pacto handmlados,la
obligacion de proporcionar un recurso efectivpque es fundamental para la efi-
cacia del parrafo 3 del articuloriy se cumple

¢, Qué entender, pues, peparacion?

«16 (...)Ademas de la reparacion explicitaxigida por el parrafo 5 del articulo
9 y el parrafo 6 del articulo 14 el Comité consideueel Pacto entrafia por lo
general una indemnizacion adecuadaEl Comité sefiala quepando procede,
la reparacion puede entrafiar la_restitucion, la relbilitacion y medidas de
satisfaccion, como_apologias publicas, memorialesilidicos, garantias de no
repeticion y cambios en las leyes y las practicagnpinentes, asi como el some-
timiento a la justicia de los autores de violaciorsde derechos humanos

-11-
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Por tanto, la reparacion como concepto juridicoiegamente polivalente en la medida
gue produce eficacia dispar o desigual, en ambigistos, todos ellos de enorme im-
portancia para las victimas de la guerra civil pdesterior dictadura militar. Ambitos
gue, desde luego, rebasan en mucho el reconocor(egfal o judicial) de una simple
indemnizacion a las victimas, insuficiente poradagara brindar recurso (o tutela) y
reparacion (efectivos y auténticos) a las victimedas violaciones en los casos a los
que este Informe alude. Sin duda, «toda personaaye sido ilegalmente detenida o
presa, tendra el derecho efectivo a obtener reidasgcporque expresamente lo con-
templa el art. 9.5 del Pacto. Pero existen esos otedios reparadores a los que el Co-
mité apunta con animo no exhaustivo, tales comredatucion, la rehabilitacion y me-
didas de satisfaccion, como apologias publicas, ariatas publicos, garantias de no
repeticiony cambios en las leyesey las practicapertinentesasi como el sometimien-
to a la justicia de los autores de violaciones deeghos humanos

En ese ultimo aspecto, que enlaza con la obligagéreral de todo Estado Parte de
investigar las alegaciones de violaciones con egpid fondo y de manera efectiva me-
diante érganos independientes e imparciales, elit€@®iala que

«18. Cuando las investigaciones... revelan violacate determinados derechos
del Pacto, los Estados Partes deben velar porogue$ponsables sean sometidos
a la justicia. Al igual que sucede con la insuficia a la investigacioa falta de
sometimiento a la justicia de los autores de esamblaciones podia de por si
constituir una violacion separada del PactoEsas obligaciones surgesm par-
ticular, con respecto a las violaciones reconocida®mo delictivas con arreglo

al derecho interno o alerecho internacional, como la tortura o los tratos
crueles, inhumanos o degradantes similareart. 7),la ejecucion sumaria y
arbitraria (art. 6)y la desaparicion forzosa(articulos 7 y 9 y, frecuentemente,
6). En realidadgel problema de la impunidadcon relacion a esas violaciones,
asunto que causa una constante preocupacion aké;@uede constituir un ele-
mento importante queontribuye a la repeticion de las violacioneCuando se
cometen como parte de un ataque generalizado sistético contra la pobla-
cion civil, esas violaciones del Pacto son crimengs lesa humanidadvéase el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciortal? .

Por lo tanto,

«18. (...) cuando funcionarios publicos o agentes del Estadcah cometido
violaciones de los derechos del Pactp que se hace referencia en el presente
parrafo,los Estados Partesio pueden eximir a los autores de su responsabili-
dad personal, como ha ocurrido con determinadas anmstias... y las inmuni-
dades e indemnizaciones juridicas anteriores. Adgnirdguna posicion oficial
justifica que personas que pueden ser acusadae responsabilidad por esas
violacionesqueden inmunes de responsabilidaguridica. Otros impedimentos
para el establecimiento de la responsabilidad igaideben igualmente elimi-
narse, comola defensa de la obediencia a 6érdenes superidies meriodos ex-
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cesivamente breves de prescripciéan los casos en que esas limitaciones son
aplicables

Finalmente, el Comité es de la opinion que

«19. (...) el derecho a un recurso efectivo pueden algunas circunstancias
hacer necesario que los Estados Partes adopten yligpen medidas provisio-
nales para evitar violaciones constanteg para reparar lo mas pronto posible
cualquier dafio que se pueda haber causado de rasulte esas violaciones

Por consiguiente, la AEDIDH tiene la conviccion foraa pero fundada en normas de
Derecho, de quel derecho a un recurso efectivo tal y como lo intgreta el Comité

de Derechos Humanos puede y debe serviexX art. 10.2 de la Constitucion) como
parametro valido de interpretacién del derecho queasiste a las victimas contem-
pladas en este Informe a «obtener la tutela efecévde los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimog) gue, en ningun caso, pueda pro-
ducirse indefension»(art. 24.1 de la Constitucion). Ello exige intetar el derecho
fundamental del art. 24.1 de manera compatiblelasrobligaciones que incumben a
Espafia como Estado Parte en un tratado internddera@mbito universal (el PIDCP),
debiendo los Tribunales de nuestro pais aplicanaleera preferente—en caso de con-
flicto con normas internas espafnetaslias disposiciones del tratado en el que Espafia es
parte, dando asi efecto util al derecho consagoad@! art. 2.3 del PIDCP (derecho a
un recurso efectivo) y reflejado en el art. 24.lteeto constitucional hoy vigente. Este
modo de proceder, primando el tratado, viene ardpgpar el ya seialado art. 96.1 del
propio texto constitucional en tanto que las digposes de los tratados internacionales
validamente celebrados

«una vez publicados oficialmente en Espar&lo podran ser derogadas, modifi-
cadas o suspendidas en la forma prevista en Ipsogrdratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho Internacional»

Ello representa otro mandato inequivoco dirigidoaos los operadores juridicos para
hacer efectiva esa preferencigrimacia de las obligaciones internacionaleg para,
por afladidura, apartar las normas internas opyestda inteligencia de que no habra o
deberd haber conflicto posible entre esos trataddées Constitucidbn gracias a que
—tratandose de los derechos fundamentales y latad®ss que la Constitucion recono-
ce— el art. 10.2 ordena interpretarlos «de conforahickan la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos intemales sobre las mismas materias
ratificados por Espaiia».

Para la AEDIDH, otros instrumentos juridicos deN&iones Unidas en la medida en
gque expresen un consenso o acuerdo general o saliegitre las naciones, deberian ser
ponderados, con iguales efectos interpretativastqums los poderes publicos al objeto
de ofrecer un tratamiento adecuado a las denuncaa®EDIDH quisiera llamar la
atencion sobre la resolucion 60/147 de la AsamBleeral de las Naciones Unidas, de
16 de diciembre de 2005, que aprobo por consaisw¢tacion los llamadosPrinci-
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pios y directrices basicos sobre el derecho de laktimas de violaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derechos hun@y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recusos y obtener reparaciones

seflalando que

«la comunidad internacional hace honor a su palabraespecto del sufrimien-
to de las victimas los supervivientesy las generaciones futurgsreafirma el
derecho internacional en la materia

Y recomendando a los Estados que

«tengan en cuenta los Principios y directricebasicos promuevan el respeto
de los mismos y los sefalen a la atencion ks miembros de los érganos ejecu-
tivos de gobierno, en particular los funcionariosa¥gados de hacer cumplir la
ley y las fuerzas militares y de seguridad, losangy legislativosgl poder judi-
cial, las victimas y sus representantes, los defensomdsogados de derechos
humanos, los medios de comunicacion y el publicgesreral»

Los principios reflejan sin duda @cuerdo universal sobre el derecho de las victimas
obtener reparacioncomo parte del derecho a un recurso efectivquétiene pertinen-
cia destacar en referencia a atrocidades que deajpron en Espafia y en otros Estados,
suscitando cuestiones dificiles y complejas deddroron la técnica juridica. En tanto
expresan un acuerdo o consenso universal en laiaadtes Principios y Directrices
aprobados sin oposicion por la Asamblea Generatrdebntribuir a esclarecer y orien-
tar el sentido de las normas internas espafokipadido las dudas que se susciten, des-
plegando asi iguales efectos interpretativos adasentidos por el art. 10.2 de la Cons-
titucion.

Los Principios y Directrices sefalados orientaretedninan laesponsabilidad inter-
nacional de los Estadogn casos de violaciones manifiestas de las nomasacio-
nales de derechos humanos y de violaciones grav&edecho internacional humanita-
rio que constituyen crimenes en virtud del Derdoternacional. Para empezar, a la luz
de la resolucién de la Asamblea General, EspaBaobtigada a “respetar, asegurar que
se respeten y aplicar las normas internacionaletetechos humanos y el derecho in-
ternacional humanitario segun lo previsto en... & ttatados en los que un Estado sea
parte; b) El derecho internacional consuetudinarjd&l derecho interno de cada Esta-
do” (directriz 1). También le incumbe «investigasiyhay pruebas suficientes, enjuiciar
a las personas presuntamente responsables delasiones vy, si se las declara culpa-
bles, la obligacién de castigarlas» (directrizAjemas, en materia de prescripcion, se
dice que cuandoasi se disponga en un tratado aplicaldlarme parte de otras obliga-
ciones juridicas internacionalesno prescribiran las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos ni laglaciones graves del derecho
internacional humanitario que constituyan crimenes en virtud del derecho inte
nacionab> (directriz 6). Se dice con toda claridad (dinec®) que
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«3. La obligacion de respetar, asegurar que setesy aplicar las normas inter-
nacionales de derechos humanos y el derecho iotena humanitario segun lo
previsto en los respectivos ordenamientos jurideomsprende, entre otros, el de-
ber de:

...b) Investigar las violaciones de forma eficaz, rapidacompleta e imparcial

Y, en su caso, adoptar medidas contra los presuegpsnsables de conformidad
con el derecho interno e internacional;

c) Dar a quienes afirman ser victimas de una violaciorde sus derechos
humanos o del derecho humanitario un acceso equitab y efectivo a la justi-
cia..., con independencia de quién resulte ser en tefinél responsable de la
violacion; y

d) Proporcionar a las victimas recursos eficaces, ineo reparacion..»

Las directrices 8 y 9 identifican la nocién de wmiet incorporando a quienes padecieron
detencion ilegal o arbitraria, ejecuciones extrajates sumarias o arbitrarias, desapari-
cion forzada o involuntaria, persecucién, humibbaes, procesos injustos, ilegales y
sumarisimos, deportacion, exilio, internamientosapajos forzados, estigmatizacion,
confiscacion de propiedades, bienes y otros efgctiiga serie de violaciones sumaria-
mente descritas antes en la introduccion de e&tenie; pero también sus descendien-
tes o familiares. Todas ellas son, en efgattimas:

«8. (...) se entendera por victimacala persona que haya sufrido dafios, indi-
vidual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo sustahcie sus derechos fun-
damentales, como consecuencia de acciones u omis®iue constituyan una
violacion manifiesta de las normas internacionalesle derechos humanos o
una violacion grave del derecho internacional humaitario. Cuando corres-
ponda, y en conformidad con el derecho interndgehino “victima” también
comprendera & familia inmediata o las personas a cargo de lactima dire-
ctay a las personas que hayan sufrido dafios al enierpara prestar asistencia a
victimas en peligro o para impedir la victimizacion

9. Una persona sera considerada victioa independencia de si el autor de la
violacion ha sido identificado, aprehendido, juzgad o condenadoy de la rela-
cion familiar que pueda existir entre el autor yiletima»

Como victimas, poseen los derechos que las direstdiO y 11 refieren:

«10. Las victimas debeser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad
y sus derechos humang@g han de adoptarse las medidas apropiadagypeaa-
tizar su seguridad, su bienestar fisico y psicolégp y su intimidad, asi como
los de sus familiasEl Estado debeelar por que, en la medida de lo posible, su
derecho interno disponga que las victimas de violeia o traumas gocen de
una consideracion y atencidén especiales para queslprocedimientos juridi-
cos y administrativos destinados a hacer justicia gonceder una reparacion
no den lugar a un nuevo trauma
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11. Entre los recursos contra las violaciones nestés de las normas internacio-
nales de derechos humanos y las violaciones gmekeserecho internacional
humanitario figuran los siguientes derechos deidiéma, conforme a lo previsto
en el derecho internacional:

a) Acceso igual y efectivo a la justicia

b) Reparacion adecuada, efectiva y rapiddel dafio sufrido;

c) Acceso a informacion pertinente sobre las violaci@s y los mecanis-

mos de reparaciom

En el ambito del derecho a obtener una reparacion,

15. (...)los Estados concederan reparacion a las victimas mplas acciones u
omisiones que puedan atribuirse al Estado y constiyan violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechosrhanos o violaciones gra-
ves del derecho internacional humanitariq...)

18. Conforme al derecho interno y al derecho iteional, y teniendo en cuenta
las circunstancias de cada case,deberia dar a las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de deremzfi humanos y de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitarjode forma apropiada y
proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstde cada caso,
unareparacion plena y efectivasegun se indica en los principios 19 a€iBlas
formas siguientes: restitucion, indemnizacion, rehailitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticiom.

Esas diferentes modalidades de reparacién a lasaicse describen con detalle en las
directrices 20 a 23:

«20. Laindemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y propotcolaa
gravedad de la violacion y a las circunstanciasatka caso, por todos los perjui-
cios economicamente evaluables que sean conseaudneiolaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derechos lnsntane violaciones graves
del derecho internacional humanitario, tales comscsiguientes:

a) Eldafio fisico o mental

b) La pérdida de oportunidades en particular las de empleo, educacion y

prestaciones sociales;

c) Losdanos materiales y la pérdida de ingrese@cluido el lucro cesante;

d) Losperjuicios morales

e) Los gastos dasistencia juridica o de expertosmedicamentos y servicios

médicos y servicios psicolbgicos y sociales.

21. Larehabilitacidon ha de incluir la atencién médica y psicoldgicd, @sno
servicios juridicos y sociales.
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22. Lasatisfaccionha de incluir, cuando sea pertinente y procedémtetalidad

o parte de las medidas siguientes:
a) Medidas eficaces para conseguir que no contila@eriolaciones;
b) La verificacion de los hechos y la revelacion publicg completa de la
verdad, en la medida en que esa revelacién no provoq@edar@s 0 amena-
ce la seguridad y los intereses de la victima,udefamiliares, de los testigos
o de personas que han intervenido para ayudaviatlema o impedir que se
produzcan nuevas violaciones;
c) Labusqueda de las personas desaparecidaie las identidades de los ni-
flos secuestrados y de los cadaveres de las pe@sesinadag; la ayuda
para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumalos segun el deseo
explicito o presunto de la victima o las practicasulturales de su familia y
comunidad,;
d) Unadeclaracion oficial o decision judicial que restaldzca la dignidad,
la reputacion y los derechos de la victima y de Igsersonas estrechamen-
te vinculadas a ella
e) Unadisculpa publica que incluya el reconocimiento deok hechos y la
aceptacion de responsabilidades
f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativseaa los responsa-
blesde las violaciones;
g) Conmemoraciones y homenajea las victimas;
h) La inclusion deuna exposicion precisa de las violaciones ocurridan
la ensefianzade las normas internacionales de derechos hunyadelsdere-
cho internacional humanitario, asi como en el neteidactico a todos los
niveles.

23. Lasgarantias de no repeticiénhan de incluir, segun proceda, la totalidad o
parte de las medidas siguientes, que también baitin a la prevencion:
a) El ejercicio de un control efectivo por las aiudtades civiles sobre las
fuerzas armadas y de seguridad;
b) Lagarantia de que todos los procedimientos civilesmjilitares se ajus-
tan a las normas internacionales relativas a las gantias procesales, la
equidad y la imparcialidad,
c) El fortalecimiento de la independencia del pqdeicial;
d) La proteccion de los profesionales del derethsalud y la asistencia sa-
nitaria, la informaciéon y otros sectores conexas$,cemo de los defensores
de los derechos humanos;
e) La educaciéon, de modo prioritario y permanetéetodos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y dethtderinternacional
humanitario y la capacitacion en esta materia dduncionarios encargados
de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzameéas y de seguridad;
f) La promocion de la observancia de los cédigosatelucta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales|gs funcionarios publicos,
inclusive el personal de las fuerzas de seguriiedestablecimientos peni-
tenciarios, los medios de informacion, el persaeabkervicios médicos, psi-
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cologicos, sociales y de las fuerzas armadas, aldetgpersonal de empresas
comerciales;

g) La promocion de mecanismos destinados a prewagilar y resolver los
conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contrédrug las violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derealmaros y a las violaciones
graves del derecho humanitario o las permitan».

V. LA LEY 52/2007 DE 26 DE DICIEMBRE , POR LA QUE SE RECONOCEN Y
AMPLIAN DERECHOS Y SE ESTABLECEN MEDIDAS EN FAVOR D E QUIENES
PADECIERON PERSECUCION O VIOLENCIA DURANTE LA GUERR A CIVIL Y LA
DICTADURA

Podria objetarse a las reivindicaciones de laswas que sus derechos ya han sido re-
conocidos por virtud de leey 52/2007, de 26 de diciembre, por la que sermecen y
amplian derechos y se establecen medidas en favquienes padecieron persecucion
o0 violencia durante la guerra civil y la dictaduree aprobacién reciente por las Cortes
Generaled asi como mediante otras medidas legislativagiarge que no identifica-
mos aqui.

Se trata sin embargo de medidas incompletas edreues, que no colman por entero
los derechos de las victimas de la guerra civd gittadura en el ambito de la repara-
cién, como esto se entiende en Derecho internacionalllo a pesar de que la Exposi-
cion de Motivos de la Ley 52/2007, con loables peifos, exprese que «es deber del
legislador, y cometido de la ley, reparar a lagiwias, consagrar y proteger, con el
maximo vigor normativo, el derecho a la memoriaspeal y familiar». O bien, que

reconozca el «derecho individual a la memoria petisp familiar de cada ciudadano».

Lo cierto es que las que-en genérica expresién se consideran «peticiones legitimas
y justas» (aunque no se inventarien) de quienagante los decenios anteriores a la
Constitucion, sufrieron las consecuencias de largwivil y del régimen dictatorial que
la sucedio», no reciben una reparacion complet &xto de la Ley. De ello fue cons-
ciente el mismo legislador, que en el articuladadmite con verbo explicito:

«Articulo 4. Declaracion de reparacion y reconoemtd personal.

1. Se reconocel derecho a obtener una Declaracion de reparacionrecono-
cimiento personala quienes durante la Guerra Civil y la Dictaduadgzieron los
efectos de las resoluciones a que se refiererrticsilas anteriores.

Este derecho gdenamente compatiblecon los demas derechos y medidas repa-
radoras reconocidas en normas anteriores, asi comel ejercicio de las accio-
nes a que hubiere lugar ante los tribunales de jusia.

® BOE ntim. 310, de 27 de diciembre de 2007.
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... 5. La Declaracion a que se refiere esta Ley samgpatible cortualquier otra
férmula de reparacion prevista en el ordenamientoyridico y no constituira
titulo para el reconocimiento de responsabilidattippanial del Estado ni de
cualquier Administracion Puablica, ni daré lugarfecto, reparacion o indemniza-
cion de indole econdmica o profesional»

La Ley contempld pues, entre otras medidas, elctera obtener una declaracion de
reparacion y reconocimiento personal que es sinaggobinsuficiente a la vista de las
legitimas reivindicaciones de los denunciantes,aaagas en normas internacionales.
Deben pues las victimas gozar del amparo efectiedap Jueces y Tribunales pueden,
fundados en Derecho, proporcionarles segun se seetegalmenteY ello con el fin

de que, como victimas, tengan efectivamente deraaho recurso, a la tutela judicial
efectiva, para obtener lo que legitima y legalmésegecorresponde y demandan en esa
condicién de victimas,

Considerando esos mismos finksAEDIDH estima insuficientes las previsiones que
aparecen en los arts. 11 a 14 de la Ley 52/20@&5tas disposiciones afectan en espe-
cial a las victimas de las desapariciones forzgdasntempladas desde el angulo del
derecho a un recurso efectivo, no bastan pararersiee el Estado ha evacuado ya sus
obligaciones internacionales para materializareebcho a un recurso efectivo. El Esta-
do, que es el que asume la responsabilidad intemea@l contraer compromisos inter-
nacionalesdebe y puedbacer mucho méas que “facilitar” «a los descendgnirectos

de las victimas que asi lo soliciten las actividadie indagacion, localizacion e identifi-
cacion», o que “elaborar” «planes de trabajo y...veabiones para sufragar gastos»
(art. 11). El Estado debe ir mas alla de limitarseloptar medidas para la identificacion
y localizacioén de las victimas de las desaparidgongue se concretan en (a) “elaborar”
«un protocolo de actuacion cientifica y multidisiciar que asegure la colaboracion
institucional y una adecuada intervencion en ldsimaciones»; (b) “celebrar” «conve-
nios de colaboracién para subvencionar a las atgglaociales que participen en los
trabajos»; (c) “confeccionar” «mapas en los questamlos terrenos en que se localicen
los restos de las personas»; o (d) confiar a pdatties titulares de las areas incluidas en
€es0s mapas su «especial preservacion» (art. 12)asdta con que el Estado encomiende
a las administraciones publicas competentes eladbspde autorizaciones administrati-
vas para realizar actividades de localizacion atifieacion. Tampoco basta que, como
establece el art. 13 de la Ley, las Cortes Gergelagan deferido a esas mismas admi-
nistraciones la definicion del «procedimiento ydasdiciones en que los descendientes
directos de las victimas... o las entidades que aaesu nombre, puedan recuperar
los restos enterrados en las fosas correspondigrdes su identificacion y eventual
traslado a otro lugar»: es el Estado mismo el guge oficioo con la sola solicitud de
las familias y las asociaciones debe hacerlo, en lugar de transferir sus obliyes a

19 Cfr. las preocupaciones expresadas en 2006 por Amhistiaacional, suscitadas a raiz del entonces
proyecto de ley, atendiendo especialmente al pietasta de las victimas. AMNISTIA INTERNACIO-
NAL, Victimas de la guerra civil y el franquismo: no hdgrecho. Preocupaciones sobre el proyecto de
ley de “Derechos de las victimas de la guerra cyitlel franquismo,” seccion espafiola de Amnistia
Internacional, noviembre de 2006, 38 pags.
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otras administraciones o entidades. Igualmentecat@® admitir como suficientes las
medidas contempladas en el art. 14 para el acc&sogupacion temporal de terrenos
en que se hallen los restos de las victimas dddsapariciones, particularmente en lo
que respecta a terrenos de titularidad privadeagikd obligaciones que alli se imponen
a los descendientes y organizaciones legitimadasefécto, deben éstos «solicitar el
consentimiento de los titulares de derechos afestadbre los terrenos en que se hallen
los restos». Sin embargo, si no se obtiene el atinsento, «las Administraciones
publicas podran autorizar la ocupacion temporamgre tras audiencia de los titulares
de derechos afectados, con consideracion de sgacalaes, Yfijando la correspon-
diente indemnizacion a cargo de los ocupantes

VI. LA REPARACION EN EL DERECHO INTERNO ESPANOL .
RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL VERSUSRESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Existen en el Derecho espafiol distintas previsitegaes en materia de reparacion que
deben ser leidas de consuno con las normas inienaées en la materia. Aunque se
aprecian notables coincidencias en la sustancimds y otras, deben extraerse de las
normas internas todos sus efectos potenciales,temmelas al principio de interpreta-
cién conformea Derecho internacional.

Cddigo Penal

«Articulo 109.0bligacion de reparar dafios y perjuicios causados
1. La ejecucion de un hecho descrito por la leya@alito o falta obliga a repa-
rar, en los términos previstos en las leyes, |I6®slg perjuicios por él causados.
2. El perjudicado podra optar, en todo caso, pmireta responsabilidad civil ante
la Jurisdiccion Civil.
Articulo 110.Formas de la responsabilidad civil
La responsabilidad establecida en el articulo emmteomprende:

1° La restitucion.

2° La reparacion del dafio.

3° La indemnizacion de perjuicios materiales y resta
Articulo 111. Larestitucion
1. Debera restituirse, siempre que sea posibtajseho bien, con abono de los de-
terioros y menoscabos que el Juez o Tribunal dé@tiermLa restitucion tendra
lugar aunque el bien se halle en poder de tercerste/lo haya adquirido legal-
mente y de buena fe, dejando a salvo su derechmepa#icion contra quien co-
rresponda y, en su caso, el de ser indemnizadel pesponsable civil del delito o
falta.
2. Esta disposicion no es aplicable cuando el tersaya adquirido el bien en la
forma y con los requisitos establecidos por lassgyara hacerlo irreivindicable.
Articulo 112. Lareparacion del dafio
La reparaciéon del dafio podra consistirobligaciones de dar, de hacer o de no
hacer que el Juez o Tribunal establecera atendiendola naturaleza de aquél
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y a las condiciones personales y patrimonialesdigable, determinando si han
de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejeasitagdu costa.

Articulo 113. Laindemnizacionde perjuicios materiales y morales

La indemnizacién de perjuicios materiales y moratmsprendera no sélo los que
se hubieren causado al agraviado, sambién los que se hubieren irrogado a
sus familiareso a terceros.

Articulo 121.Responsabilidad civil subsidiaria de la Administra@n por fun-
cionamiento de servicios publicos

El Estado, la Comunidad Autébnoma, la provincia, la islajmalnicipio y demas
entes publicos, segun los cas@sponden subsidiariamente de los dafios cau-
sados por los penalmente responsables de los dealitdolosos o culposos,
cuando éstos sean autoridad, agentes y contratadds la misma o funciona-
rios publicos en el ejercicio de sus cargos o fulcies siempre que la lesion
sea consecuencia directa del funcionamiento de Issrvicios publicos que les
estuvieren confiadossin perjuicio de la responsabilidad patrimoniaidada del
funcionamiento normal o anormal de dichos serviagsgible conforme a las
normas de procedimiento administrativo, y sin greningun caso, pueda darse
una duplicidad indemnizatoria...»

Ley de Enjuiciamiento Criminal

«Articulo 100. Accion penal y accién civil
De todo delito o faltanace accion penapara el castigo del culpablg,puede
nacer también accion civil para la restitucionde la cosala reparacion del da-
Aoy la indemnizacionde perjuicios causados por el hecho punible»

Cadigo civil
«Articulo 1902. Responsabilidad extracontractual
El que por accién u omision causa dafio a otranterviniendo culpa o negligen-
cia, esta obligado a repararel dafio causado.
Articulo 1903. Responsabilidad por actos de persdependientes
La obligacion que impone el articulo anterior egiéke, no soélo por los actos u
omisiones propios sino por los de aquellas personas de quienes se elebs-
ponder.
(...) La responsabilidad de que trata este articesai@ cuando las personas en él
mencionadas prueben que emplearon toda la diligefecun buen padre de fami-
lia para prevenir el dafio»

Ley de Réqgimen Juridico y Procedimiento Administraivo Comun

«Articulo 139. Principios de la responsabilidad

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizadogpor las Administra-
ciones Publicascorrespondientesle toda lesién que sufraren cualquiera de
sus bienes y derechosalvo en los casos de fuerza maga@mpre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anorinde los servicios publi-
cos (...)»
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En Derecho internacional consuetudinario, el Estador de un hecho ilicito incurre en
responsabilidad internacional, a condicién que eterchine el caracter ilicito (infrac-
cion) de una accion u omision que pueda serleuadiab Asi, elProyecto deArticulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechosriveionalmente ilicitosaprobado
por la Comision de Derecho Internacional y queraigonpomo Anexo a la resolucion
56/83, adoptada por la Asamblea General de lasoNesiUnidas el 12 de diciembre de
2001, no deja margen para la duda cuatetdarala siguiente regla consuetudinaria:
«Articulo 1. Responsabilidad del Estado por sushibeénternacionalmente ilici-
tos
Todo hecho internacionalmente ilicitodel Estadogenera su responsabilidad
internacional.
Articulo 2. Elementos del hecho internacionalmelité#o del Estado
Hay hecho internacionalmente ilicito del Estadando un comportamiento con-
sistente eruna accion u omisién a) Es atribuible al Estado segun el derecho
internacional; y b) Constituye una violacion de una obligacion internaonal
del Estado».
Basta, pues, con que exista un ilicito (accion isimm) atribuible al Estado, sin reque-
rirse ningun animo o dolo especial para vulneraroana internacional en vigor para el
Estado:si una accién u omision del Estado es contraria ana obligacion “interna-
cional”, incurre aquél en responsabilidad internacbnal, sin ninguna otra exigencia
0 requisito.
Importa destacar que, también con caracter de cegisuetudinaria, el conjunto de arti-
culos citado proclama la primacia del Derecho naeional alkalificar la ilicitud de la
accion u omision del Estado y desplaza toda catiftm de licitud que resulte de las
normas internas del Estado:
«Articulo 3. Calificacion del hecho del Estado coimernacionalmente ilicito
La calificacién del hechodel Estado como internacionalmente iligtrige por
el derecho internacional Tal calificacionno es afectada por la calificacion del
mismo hecho como licito por el derecho interng
En cuanto al elemento “atribucion” necesario para gn Estado incurra en responsabi
lidad internacional, los hechos relatados en laéhtccion de este Informe exigen con-
siderar que, en Derecho internacional consuetudinar
«Articulo 4. Comportamiento de los 6rganos del &sta
1. Se considerardecho del Estadosegun el derecho internacionalceimporta-
miento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerfanciones legislativas,
ejecutivas, judiciales o de otra indolecualquiera que sea su posicion en la orga-
nizacion del Estado y tanto si pertenece al gobieentral como a una division
territorial del Estado.
2. Se entendera que 6rgano incluye toda persomaidaé que tenga esa condi-
cion segun el derecho interno del Estado»
Pero advirtiendo, por su pertinencia con las deiagraqui analizadas, que en Derecho
internacional los hechos ilicitos cometidos por tegvimientos insurrectos pueden a
veces catalizar la responsabilidad del Estado:
«Articulo 10. Comportamiento de un movimiento imeacional o de otra indole
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1. Se considerara hecho del Estadsegun el derecho internaciorelcompor-

tamiento de un movimiento insurreccional que se caterta en el nuevo go-

bierno del Estado(...) »
De modo que todos las violaciones de derechoseytdiles, todos los crimenes y las
atrocidades, todas las acciones (pero también aneis) que alimentaron la barbarie y
gue fueron cometidos, ordenados, planificados tgedosdesde 1936por el movi-
miento de sublevacion militar anti-constituciormalas tarde convertido en nuevo go-
biernode factode Espafia, pasaron a convertirse en hechosslidgébEstado espafiol
en virtud del principio de continuidad de la peaatad del Estado y el de continuidad
entre el movimiento insurrecto y el nuevo gobierimdentamente instaurado.
Se trata de uneegla de atribucion de responsabilidad al Estado a&ptada delarga
data en Derecho internacional y dotada de indiscutiblearacter consuetudinaria
Su aceptacion se remonta, al menos, a principiosigle XX. La Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas confirma efitsmacion citando algunos prece-
dentes. Asi, una decision arbitral internacionalekrcasoBolivar Railway Company
(1903) afirmé el principio segun el cual «el Estadoresponsable de las obligaciones
de una revolucién victoriosa y ello desde sus odgeporque en teoria representa ab
initio un cambio de la voluntad nacional cristatlagpor un resultado favorable final».
En el caso denominadérench Company of Venezuela Railroatis decision arbitral
(1928) de una Comision mixta franco-venezolana Haggosibilidad de atribuir a un
Estado ciertas actuaciones revolucionaresnenos quéa revolucion haya salido vic-
toriosa», puesto que en tales casos resulta conefictaria responsabilidad del Estado
«segun reglas reconocidas del derecho publico»biBemen 1928, en @aso Pinson
una Comisién de reclamaciones franco-mexicana diiteue

«si los dafos se originaron, por ejemplo, en régjaiges o contribuciones forza-

das reclamadas por los revolucionarios antes deustio final, o si fueron causa-

dos [...] por delitos cometidos por las fuerzas regmnarias victoriosaso

podria negarse la responsabilidad del Estado
La Comision de Derecho Internacional ilustra elmusprincipio de continuidad y de
sucesion refiriendose a la jurisprudencia mas meeide la Corte Suprema de Namibia
(1992), que acepta la responsabilidad de Namibaa todo aquello que fue heclpor
la administracién sudafricana precedefte»
Tales hechos, por oponerse a normas Yy principeaeaitales de humanidad entonces y
ahora vigentes, generaron y generasa juicio de la AEDIDH— una especialisima o
singular responsabilidad internacional espafolatéhahora insatisfecha), cuyo alcance
y efectos reparadores habrian de determinar prmete los Jueces y Magistrados
espafioles, en su calidad de «integrantes del padieral, independientes..., responsa-
bles y sometidos Unicamente al imperio de la leyt: {17.1 de la Constitucién espafio-
la). Ley de la que también forman parte las nordelsDerecho internacional. Como
quiso deliberadamente el legislador constitucional.

1 |os precedentes citados proceden del documenta @emision de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas tituladBrojet d’articles sur la responsabilite de I'Etabpr fait internationalement illicite
et commentaires y relatif2001), Naciones Unidas, 2005, pp. 122-124.
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En tal sentido, la responsabilidad internacionatlesencadena o sobreviene, no sélo
cuando se incumple un tratado, sino incluso cuaedaolan reglas internacionales de
otra naturaleza:

«Articulo 12. Existencia de violacién de una ohtiga internacional.

Hay violacion de una obligacion internacionalpor un Estado cuando un hecho

de ese Estado no esta en conformidad con lo qé¢ eldge esa obligacidisea

cual fuere el origen o la naturaleza de esa oblig@én»
Las reglas consuetudinarias, los principios geasrdél Derecho internacional, los tra-
tados y cualquier otra fuente eventual de obligasanternacionales son susceptibles,
caso de ser infringidas por el Estado obligadogdesencadenar su responsabilidad in-
ternacional, con independencia de las normas yosiispnes del Derecho interno del
Estado. En consecuencid,antes ni ahora puederas normas del Derecho espafiol
dar cobertura o ropajede legalidad a hechos que santernacionalmenteilicitos.

VII. CRIMENES Y HECHOS ILICITOS INTERNACIONALES CON CARAC TERY
EFECTOS CONTINUOS EN EL TIEMPO . LA LEY 46/1977 DE 15DE OCTUBRE,
DE AMNISTIA

En el proyecto de articulos se contempla la hipigs hechos ilicitos internacionales
gue tienen caracter continuo en el tiempo (violaesode tracto continuado o efectos
latentes en el tiempo) diciendo sobre ello que:

«Articulo 14. Extension en el tiempo de la violacde una obligacion internacio-
nal

(...) 2. La violacion de una obligacion internacionalediante un hechodel Es-
tadoque tiene caracter continuo se extiende durante tadel periodo en el cual
el hecho continta y se mantiene su falta de confordad con la obligacion in-
ternacional. (...)»

Los casos de desapariciones forzadas o involustddagpersonas (pero no sélo estos),
aungue presumiblemente vinculados a ejecucionesjediciales sumarias o arbitrarias,
ilustran bien la hip6tesis en cuestion: una vidiacjue produce efectos gravisimos y
sostenidos en el tiempo para el desaparecido ysparéamiliares, al punto de ser cata-
logada por la Asamblea General, partiendo entes ate las obligaciones de los Estados
basadas en la Carta de San Francisco (1945), comenccontra la humanidad en los
casos de perpetracion sistematica, como acontagidestro pais desde 1936:

«... las desapariciones forzadagfectan los valores més profundos de toda so-
ciedad respetuosa de la primacia del derecho sd#el@chos humanos y de las li-
bertades fundamentales, ysu practica sistematica representa un _crimen_de
lesa humanidads (Declaracion sobre la proteccién de todas las peesocontra

las desapariciones forzade$

12 parr. introductorio cuarto de la Res. 47/133 désamblea General, de 18 de diciembre de 1992.

-24-



Derecho a un recurso efectivo y a obtener una repién justa y adecuada que corresponde a las victi-
mas de desapariciones forzadas, crimenes contnaaanidad y otras violaciones de los derechos
humanos cometidas en Espafia durante la guerraciaildictadura

Ademas, segun el art. 1 de esta Declaracion de 1922

«1. Todo acto de desapariciébn forzada constituyeultnaje a la dignidad
humana. Es condenado como unagacion de los objetivos de la Cartde las
Naciones Unidas y como unaolacion grave y manifiesta de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales proclamad en la Declaracion
Universal de Derechos Humanoy reafirmados y desarrollados en otros instru-
mentos internacionales pertinentes. 2. Todo actdedaparicion forzadsustrae
a la victima de la proteccién de la ley y le cauggaves sufrimientos,Jo mismo
que a su familia Constituye una&iolacion de las normas del derecho interna-
cional que garantizan a todo ser humanoentre otras cosas, el dere@aeco-
nocimiento de su personalidad juridicael derecha la libertad y a la seguri-
dad de su persona y el derecaao ser sometido a torturasi a otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Violapnadel derechoa la vida, o lo
pone gravemente en peligro».

y a todo Estado incumben las obligaciones negaftiges también positivas siguientes:

«Articulo 2

1. Ningun Estado cometerd, autorizara ni tolerasalksapariciones forzadas.

2. Los Estados actuaran a nivel nacionakegional y en cooperacion con las Na-
ciones Unidapara contribuir por todos los medios aprevenir y aliminar las
desapariciones forzadas

Articulo 3

Los Estadosomaran medidas legislativas, administrativas, judiciales y otras
medidaseficaces paraprevenir oerradicar los actos de desapariciones forza-
dasen cualquier territorio sometido a su jurisdiceion

La AEDIDH destaca deliberadamente d3&xlaracion que fueadoptada por consen-

so (sin votacion) y de completa pertinencia paradasos que han sido denunciados
ante la Audiencia Nacional, particularmente enspleato relativo a su investigacion y
al caracter permanente o continuado del crimenndelo en que se constata en los arts.
13y 17 de la Declaracion:

«Articulo 13

1. Los Estados asegurarara toda persona que disponga de la informacion-o te
ga un interés legitimo y sostenga que una persarsido objeto de desaparicion
forzadael derecho a denunciaidos hechosante una autoridad estatal compe-
tente e independiente, la cual procedera de inmed@ma hacer una investiga-
cion exhaustiva e imparcial Toda vez que existan motivos para creer que una
persona ha sido objeto de desaparicion forzadastaldo remitira sin demora el
asunto a dicha autoridad para que inicie una irgaesbn, aun cuando no se haya
presentado ninguna denuncia forntada investigacion no podra ser limitada u
obstaculizada de manera alguna
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(...) 4. Los resultados de la investigacion se comunicarantadas las personas
interesadas a su solicitud, a menos que con ello se obstacldi instruccion de
una causa penal en curso.

(...) 6. Deberé& poderse hacer una investigacigrcon arreglo a las modalidades
descritas en los parrafos que antecedeantras no se haya aclarado la suerte
de la victimade una desaparicion forzada»

Articulo 17

1. Todo acto de desaparicion forzada sera considelgito permanente mien-
tras sus autores continlen ocultando la suerte y eldeao de la persona desapa-
recida y mientrago se hayan esclarecido los hechos

La Declaracion contempla igualmente el derechgarezion de las victimas y sus fa-
miliares:

«Articulo 19

Las victimas de actos de desaparicion forzada yasusiaresdeberan obtener
reparacion y tendran derecho a ser indemnizadas dena manera adecuada y
a disponer de los medios que les aseguren una reptlcion tan completa
como sea posibleEn caso de fallecimiento de la victima a conseciaede su
desaparicion forzada, su familia tendra igualmeetecho a indemnizacion»

Asimismo, en materia de prescripcion, se previen®e apdos. 2 y 3 del art. 17 ante-
riormente transcrito que:

Articulo 17

(...) 2. Cuando los recursos previstos en el articulo 2 délacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicgs no sean eficaces, se suspendera la prescrip-
cion relativa a los actos de desaparicion forzada ltastase restablezcan esos re-
CUrsos.

3. De haber prescripcionla relativa a actos de desaparicion forZaaale ser de
plazo largo y proporcionado a la extrema gravedadlel delito.

Muchos de esos contenidos, consensuados por labdear@eneral en la resolucion
que aprueba la Declaracién de 1992, han sido as®giddefinidos més precisamente
por la Convencion Internacional para la proteccion de tedas personas contra las
desapariciones forzadasmdoptada por la Asamblea General el 20 de noverdb
2006 (res. 61/177). Aunque Espafa no es aun E$tade, la firmo el pasado 27 de
septiembre de 2007. Si bien no esta obligada a daticacion, pues aun no la ha ratifi-
cado, el Derecho internacional exige que Espafjgetresl principio de la buena fe y
deba

«abstenerse de actos en virtud de los cuales se tres el objeto y el fin de un
tratado: a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que cowstitu
el tratadoa reserva de ratificacién aceptaciéon o aprobaciomientras no haya
manifestado su intencién de no llegar a ser parteneel tratado» (art. 18 de la

-26-



Derecho a un recurso efectivo y a obtener una repién justa y adecuada que corresponde a las victi-
mas de desapariciones forzadas, crimenes contnaaanidad y otras violaciones de los derechos
humanos cometidas en Espafia durante la guerraciaildictadura

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratad@lOE nim. 142, de 13 de
junio de 1980).

Ello requiere, en opinién de la AEDIDH, abstenatsdodo acto que frustre entre otras,
la realizacion del art. 5 leido junto con el ary §ue aboca a la imprescriptibilidad de
aquellas desapariciones forzadas que, por gerstakzo sistematicas, constituyan un
crimen contra la humanidad:

«Articulo 5.La practica generalizada o sistematicale la desaparicion forzada
constituye un crimen de lesa humanidad tal como e&sdefinido en el derecho
internacional aplicable y entrafia las consecuencigzevistas por el derecho
internacional aplicable.

Articulo 8. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulg 5
1. Cada Estado Parte que aplique un régimen de pres@gion a la desapari-
cion forzadatomarda las medidas necesarias para que el plazo geescripcion
de la accion penal:
a) Sea prolongado y proporcionado a la extremaegiay de este delito;
b) Se cuente a partir del momento _en _que cesa la dasein forzada,
habida cuenta del caracter continuo de este delito
2. El Estado Parte garantizara a las victimas dep@gicion forzada elerecho a
un recurso eficazdurante el plazo de prescripcions.

Es objeto y fin de la Convencion «prevenir las gasaiones forzadas y... luchar con-
tra la impunidad en lo que respecta al delito dmaparicion forzada» (preambulo de la
Convencidn), protegiendo a todas las personassdeelsapariciones que sean «obra de
agentes del Estado o... personas o grupos de pemoaastian con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado» (art. 2).

Si Espania tolerase la exencion de toda respordaii{individual y estatal), por aplica-
cién de la Ley 46/1977, de 15 de octubre de Anmalistierivada de los crimenes contra
la humanidad fruto de la practica generalizadastesiatica de la desaparicion forzada
durante la guerra civil y la dictadura, estariaipodo en peligro el objeto y fin del tra-
tado, lo que el Derecho internacional prohibe oterate.

A la aplicacion de medidas de amnistia a las desap@es forzadas y, en general, a los
crimenes contra la humanidad se opone implicitagrlanmisma Ley 46/1977, en su art.
Primero, ya que lo que se amnistia en el apdosara)

«... todos losactos de intencionalidad politica realizados con anterioridad al
dia quince de diciembre de mil novecientos setgstis» (art. Primero, |. a)

13BOE ntim. 248, de 17 de octubre de 1977.
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pues no cabe considerar la realizacion de crimenmesa la humanidad como delitos
politicos o de intencionalidad politica. A mayouatiamiento, el art. Primero I. ¢) da
amnistia a “todos los actos de idéntica naturageraencionalidad..siempre que no
hayan supuesto violencia grave contra la vida otagridadde las personas”.

Pero, cualquiera que sea la interpretacion, ladeeyl977 resulta contraria a Derecho
internacional porque vulnera los derechos humaapntemplados en Tratados y Decla-

raciones ya citados y promueve la impunidad dedseponsables de crimenes contra la
humanidadf.

llustra bien la voluntad de un Estado de Derechoptmerse a medidas de fomento de
la impunidad opuestas a Derecho internacional fdeBeia adoptada el 25 de abril de
2007 por la Camara en lo Criminal Federal de Ariganen la causa n° 13/8#¢idente

de inconstitucionalidad de los indultos dictados pbdecreto 2741/90 del Poder Eje-
cutivo Naciona):

« (...) la cuestion a resolver... se cifie a determiaaralidez de indultos que
afectaron a personas condenadas... y se centralisisaga la posibilidad que de-
tentaria el Poder Ejecutivo Nacional para dictdultos respecto de hechos de las
caracteristicas de los investigados...

1. Asi, en primer lugar, se evaluara si el dictddlbdecreto n°® 2741/90 del P.E.N.
impidié cumplir con obligaciones internacionalesesiormente asumidas (...).
Esta Camara ha dicho en reiterados pronunciamienteks delitos cometidos
por los agentes estatales en el contexto del sisteniandestino de represion
implementado por la dictadura militar que usurp6 el poder en el periodo
1976-1983, a la luz del derecho de gentes, debem sensiderados como
crimenes contra la humanidad(...)

Asi, y de acuerdo a los compromisos contraidosipestro pais frente a la comu-
nidad internacional, corresponde determinar siestagobligacion de perseguirlos
y sancionarlos.

Para ello, debe ponderarse guka época del dictado del decreto aqui analiza-
do, existian normas de rango supra legal que pernitan cuestionar su vali-
dez pero luego de la reforma constitucional de 1%@4torna imperiosa la nece-
sidad de debatir si los crimenes contra la humdnidaeden ser perdonados por
parte de algunos de los poderes del estado a wlavaéstos propios (...)

4 Téngase en cuenta lo previsto en el art. 15.PHRCP y 7.2 del Convenio Europeo para la proteccién
de los derechos humanos y de las libertades funttatae (1950). Ademas, el art. VII de la Convencién
para la prevencion y la sancion del crimen de Geim¢1948), no permite (aunque solo fuera a ldssso
efectos de extradicién) considerar como delitotppolieste grave crimen contra la humanidad: «A los
efectos de extradicion, el genocidio y los otramsi@numerados en el articulo 11l no seran conadtey
como delitos politicos»

-28-



Derecho a un recurso efectivo y a obtener una repién justa y adecuada que corresponde a las victi-
mas de desapariciones forzadas, crimenes contnaaanidad y otras violaciones de los derechos
humanos cometidas en Espafia durante la guerraciaildictadura

Conforme a lo expuesto entonces, puede afirmamséagobligaciones interna-
cionales derivadas de los tratados deben prevalec&ente a cualquier norma
de derecho interno.

Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanokifpone a los Estados
la obligacion de respetar y garantizar el ejercigolos derechos reconocidos en
el Tratado.

Tales prescripciones sobre los deberes de “respétgdrantia”, por una parte, y

la existencia de “remedios efectivos” como mediasapasegurarlos, por otra, se
han reconocido como el fundamento de la obligad®fa persecucion de las vio-
laciones a los derechos humanos (...)

Sobre la obligacion de garantizar el goce y ejarae los derechos humanos pro-
tegidos por la Convencion, se ha afirmado: “La séguwbligacion de los Estados
Partes es la de ‘garantizar’ el libre y pleno egeocde los derechos reconocidos
en la Convencion a toda persona sujeta a su jocisti. Esta obligacion implica
el deber de los Estados Partes de organizar todo elajato gubernamental vy,
en general, todas las estructuras a traves de lagales se manifiesta el ejerci-
cio del poder publico, de manera tal que sean capax de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos manos Como consecuencia
de esta obligacion los Estados deben prevenirsiigag y sancionar toda viola-
cion de los derechos reconocidos por la Convengigrocurar, ademas, el resta-
blecimiento, si es posible, del derecho conculogaden su caso, la reparacion de
los dafios producidos por la violacion de los desediumanod.a obligacion de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los deechumanos no se agota con la
existencia de un orden normativo dirigido a haaaile el cumplimiento de esta
obligacion, sino queomporta la necesidad de una conducta gubernamental
gue asegure la existencia, en la realidad, de unéicaz garantia del libre y
pleno ejercicio de los derechos humanbdgCorte Interamericana de Derechos
Humanos, caso “Velazquez Rodriguez”, sentencidl@ale julio de 1988, Serie
C, n° 4, parrafos 166 y 167).

(...)Por otra partegen cuanto al deber de sancionar toda violacion adadere-
chos humanosla Corte sostuvo: “Esta Corte considera gor inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de gtepcion y el estableci-
miento de excluyentes de responsabilidad que pretdan impedir la investi-
gacion y sanciéon de los responsables de las viotaws graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sunmws, extralegales o arbi-
trarias v las desapariciones forzadas, todas ellasohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el derechotémnacional de los Dere-
chos Humanos (caso “Barrios Altos”, sentencia del 14 de matieo2002).

De acuerdo con todo lo expuesto hasta aqui, la&mndn Americana sobre De-
rechos Humanos impone al Estado argentino el dibewvestigar y penalizar las
violaciones a los derechos humanos. (...)

-29-



16 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALE$2008)

A iguales conclusiones puede arribarse si se avdAsadisposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (..rofyado por el Congreso de la
Nacion el 17 de abril de 1986 mediante la ley 23.3fue entrd en vigor para
nuestro pais el 8 de noviembre de 1986), pueshlagaciones que de alli se deri-
van para los Estados Parte, son analogas a lasaliaaalas (Conf. Articulo 2 del
citado Pacto).

Al respectoel Comité de Derechos Humanos de las Naciones Ussd sefial
“... se deriva del articulo 7°, leido juntamenta ebarticulo 2° del Pactgue los
Estados deben asegurar una proteccion efectivatravés de algun mecanismo
de control. Las quejas por mal trato deben sersiigadas efectivamente por las
autoridades competentes. Quienes sean culpables deb considerados respon-
sables y las victimas deben tener a su dispodiagirecursos efectivos, incluyen-
do el derecho a obtener una compensacion” (...).

Por otra parte, dicho Comité manifest&l ‘Comité nota que los compromisos
hechos por el Estado parte con respecto a su pasaalatoritario reciente, es-

pecialmente la ley de Obediencia Debida y la ley d@unto Final y el indulto

presidencial de altos oficiales militares, son cor#rios a los requisitos del
Pactd’(...).

Entre sus “Principales Temas de Preocupacion” atit@incluyé: “El Comité re-
itera su preocupacion sobre la Ley 23.521 (Ley dedincia Debida) y la Ley
23.492 (Ley de Punto Final) pues niegan a lasmadide las violaciones de los
derechos humanos durante el periodo del gobiernoitawio de un recurso efec-
tivo, en violacion de los articulos 2 (2,3) y 9 @& PactoEl Comité ve con pre-
ocupacion que las amnistias e indultos han impedidas investigaciones sobre
denuncias de crimenes cometidos por las fuerzas aadas y agentes de los
servicios de seguridad nacional incluso en casosmite existen suficientes
pruebas sobre las violaciones a los derechos humartales como la desapari-
cion y detencion de personas extrajudicialmentencluyendo nifiosel Comité
expresa su preocupacion de que el indulto comotasibién las amnistias gene-
rales puedan promover una atmésfera de impunidad parte de los perpetra-
dores de violaciones de derechos humanos provee®ie las fuerzas de segu-
ridad. El Comité expresa su posicion de que el respetioslderechos humanos
podria verse debilitado por la impunidad de logpe&adores de violaciones de
derechos humanos”.

Sentado lo anterior, a juicio del Tribunaparece clara la contradiccion del de-
creto 2741/90 con las normas internacionales invodas y la precision que res-
pecto de sus alcances efectuaron los organismosionados (...).

Notese que en este caso el (...) decreto (...) immd® Videla y Massera cum-

plieran con las sanciones penales que le habiarijglestas como responsables
de crimenes contra la humanidad. (...)
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Ante tal circunstancia, (...) cuando ya se ha dedpejada duda en torno al
caracter de graves violaciones a los derechos husrgure detentan los delitos por
los que se responsabilizé a Videla y a Masdaraedida aqui cuestionada es-
taria generando la “atmdésfera de impunidad” expresda con preocupacion
por los organismos internacionales

Desconocer la validez del indulteen cuestion, a su veayitaria una eventual
responsabilidad internacional del Estado Argentino

Sadlo resta efectuar una ultima aclaracion. El hetdgue los tratados interna-
cionales analizados (...) hayan entrado en vigor cquosterioridad a la comi-
sion de los hechogue se investigan en autos en nada obsta su apliceca la
cuestion en estudiotal como pretende la defensa de Videla-.

En este punto nos hemos encargado de demostrdogjaeberes de garantia
que imponen los tratados enumerados comprenden ldbligacion de investi-
gar toda posible lesion de bienes protegidos porlés tratados, individualizar

a los individuos responsables de tales lesionesym&terlos a juicio y, even-
tualmente, sancionarlos Si bien puede pensarse validamente que estageobli
ciones son todavia preexistentes a estas disposgiaternacionales, lo cierto es
gue nuestro pais contrajo estos deberes de garantia karablemente con la
entrada en vigor de las Convenciones sefaladas

En consecuencia, prescindiendo de la fecha de gonde los crimenes contra la
humanidad que se investigaron (lo$ indultos fueron dictados con innegable
posterioridad al momento en que el Estado argents® obligdb a no perdonar

crimenes de esta naturalezg

Sea como fuere, incluso si contra el Derecho iat@amal se hiciera prevalecer la exen-
cion de la responsabilidad penal individual, la ABB manifiesta en coherencia con lo
expresado antes, quee Ley 46/1977 no ha de servir para eximir de su ppia res-
ponsabilidad al Estado por los crimenes cometidosudante la guerra civil y la dic-
tadura. De manera que aunque el Estado investigara ioeres de lesa humanidad y
enjuiciara y sancionara a sus responsables indiladusubsiste o sobrevive su propia
responsabilidad en el plano del Derecho internatjajue el Estado mismo debe asu-
mir haciendo posible el derecho de todas las Vagimun recurso efectivo y, por tanto,
a una reparacion plena y adecuada. En este setioh, sefiala la Gran Sala del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos:

«104. La RDA, si hubiera seguido existiendo, seria respsable de las accio-
nes en cuestion desde el punto de vista del Deredhternacional. Queda por

'3 Apdo 1V, sub c) (Regularidad constitucional detr#o de indulto 2741/90) de la Sentencia adoptada
el 25 de abril de 2007 por la Camara en lo Crimitederal de Argentina, en la causa n°® 13/84 (Inté&de
de inconstitucionalidad de los indultos dictadosglalecreto 2741/90 del Poder Ejecutivo Nacional).
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establecer qu@ainto a esta responsabilidad del Estado, existianessa época,
una responsabilidad individud de los demandantes en el plano penal. Incluso
suponiendo que tal responsabilidad no pudierairaéede los instrumentos inter-
nacionales anteriormente citados relativos a léepoidn de los derechos huma-
nos, puede deducirse de esos instrumentos cuanelas@nan en combinacion
con el articulo 95 del Cédigo Penal de la RDA. Eksposicion preveia, en efec-
to, de manera explicita y desde 1968, una respidsabpenal individual para
los que infringieran las obligaciones internaciesatle la RDA, los derechos
humanos y las libertades fundamentales.

105. A la vista de todos estos elementos, el Tribeoakidera quen el momen-
to en que fueron cometidas, las acciones de los dmmantes constituian
igualmente delitos definidos con la suficiente acsibilidad y previsibilidad
por las normas del Derecho internacional relativas la proteccion de los de-
rechos humanos

106. Ademas el comportamiento de los demandantes podria ser csiderado,
siempre en el marco del articulo 7.1 del Convedésde el punto de vista de
otras normas de Derecho internacional, principalmete las relativas a los
crimenes contra la humanidad La conclusién a la que ha llegado el Tribunal
(apartado 105 supra) hace superfluo tal exanien»

En igual direccion apunta la clausula de salvagaatel Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacioralte ilicitos al prever que esos
articulos «se entenderdim perjuicio de cualquier cuestion relativa a lasponsabili-
dad individua) en virtud del derecho internacional, de cualgpiersona que actle en
nombre de un Estado» (art. 58). Como bien entdad{@omision de Derecho Interna-
cional:

«En el caso de crimenes de Derecho internacionebmetidos por agentes del
Estado,con frecuencia ocurrird que el Estado mismo incurraen responsabili-
dad por haber cometido los hechos en causa o por haberlos impedido o
reprimido ... Pero incluso en estos casos, la cuestion depensabilidad indivi-
dual debe en principio distinguirse de la respoitidad de los Estado&l Esta-
do no queda exonerado de su propia responsabilidgmbr el comportamiento
internacionalmente ilicito por el hecho de perseguiy castigar a los agentes
publicos que los cometieron®’.

16 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europe®eleechos Humanos (asun@ireletz, Kessler y
Krenz contra Alemanjade 22 de marzo de 2001.

" Naciones Unidas, Comisién de Derecho Internacidhaljet d’articles sur la responsabilite de I'Etat
pour fait internationalement illicite et commentsry relatifs(2001), Naciones Unidas, 2005, pp. 391-
392.
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VIIl. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD E IMPRESCRIPTIBILIDAD .EL
DOBLE PLANO : LA INVESTIGACION /ENJUICIAMIENTO DE LOS CRIMENES Y
LA DETERMINACION DEL CASTIGO

Mucho antes de la guerra civil, el 29 de julio &9, Espafia firmo6 ¢V Convenio de

La Haya, relativo a las leyes y usos de la guerr&rrestre. El 4 de septiembre de
1900, nuestro pais depositd en La Haya el instrtondm ratificacion del tratado, cum-
pliendo con lo estipulado en el articulo ter¢&r&l Convenio lleva anejo &eglamento
sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestraviniendo las Altas Partes contra-
tantes que «daran a sus fuerzas armadas de hetracciones de acuerdo con el Re-
glamento... anejo» (art. 1.9).

El Preambulodel Convenio tiene tan largo alcance juridicopdedando el de una pura
exposicion de motivos, que nos permitimos reprathuciasi por completo por dos ra-
zones. La primera y mas importante, porque enséP&tes reconocen @racter vin-
culante de reglas consuetudinarias internacionalegplicables incluso en situaciones
distintas a las expresamente resefiadas en el articulo|2Z2odgenio, que no es sino
una guerra entre dos o mas Estados Par®sgundo, porque en el Derecho de los Tra-
tados Internacionalesodificadoen 1969 en el Convenio de Viena sobre el Dereeho d
los Tratados, sdeclarauna regla consuetudinaria (costumbre internacjqal virtud

de la cual «un tratado debera interpretarse dedbigeconforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado @om’iexto de éstos y teniendo en cuenta
su objeto y fin». Para precisar el sentido de esjka basica de interpretacion, la propia
Convencion de 1969 dispone queara los efectos de la interpretacion de un tratado

el contexto comprendera ademas @ texto, incluidos su preambulo y anexesotros
acuerdos e instrument3s

Teniendo presentes ambas cosasel Preambulodel IV Convenio las Altas Partes
contratantes no sélo expresaron las consideraciones que lesalai a concluir el tra-
tado sino que ademas y sobre tadoonocieron de modo expreso la vigencia de
normas consuetudinariasde Derecho internacionaplicables en situaciones distin-
tas a las identificadas en el art. 2°:

'8 Gaceta de Madrignim. 326, 22 de noviembre de 1900, pags. 64BaA¥. 3.°: «El presente Conve-
nio sera ratificado en el plazo mas breve posités. ratificaciones seran depositadas en El (siglaHa
Del depdsito de cada ratificacion se levantard, atgala cual se enviard, por la via diplomaticagiao
certificada a todas las Potencias contratantesia [fag. 648 del indicado numero deQaceta de Ma-
drid se da cuenta de lo siguiente: «Segun una nowiddircon fecha 13 de septiembre de 1900 por el
Excmo. Sr. Ministro Plenipotenciario de los PaBafs en Madrid al Excmo. Sr. Ministro de Estdds,
ratificaciones... depositadas el 4 del mismo me El (sic) Haydueron las siguientes(...) 3.° Con-
venio concerniente a (sic) las leyes y usos deukarg terrestre : las de Alemania, Austria-Hungria,
Bélgica, DinamarcaEspafia Francia, Gran Bretafia, Italia, Paises Bajos,i&ePortugal, Rumania,
Rusia, Siam y Bulgaria (...)»

Y9 El art. 2.°: «Las disposiciones contenidas enegfl&nento... sélo seran obligatorias para las Patenci
contratantes en caso de guerra entre dos o mdlssle e

20 Cfr. art. 31 del Convenio de Viena sobre el Devedé los tratados de 23 de mayo de 18&9E nim.
142, de 13 de junio de 1980, pag. 13102.
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«Considerando que, al mismo tiempo que se buscaméalios de garantizar la
paz y prevenir los conflictos armados entre lasidfes, importa preocuparse
asimismo del caso en que la apelacion a las ammege traida por acontecimien-
tos que Su solicitud no hubiese podido evitar.

Animados por etleseo de serviraun en esa hipotesis extremdos intereses de
la humanidad y las siempre crecientes exigencias tecivilizacion;

Estimando quémporta revisar?, a dicho fin,las leyes y costumbres generales
de la guerra bien sea para definirlas con mayor precision, ageto de restrin-
gir en lo posible sus rigores;

Inspirdndose en esos fines, como hace veinticifios,a&n la Conferencia de Bru-
selas de 1874, por una generosa y sabia prevision,

Han adoptado en ese espiritu gran numero de disposs que tienen por objeto
definir y regular los usos de la guerra terrestre,

Segun el criterio de las Altas Partes contratamst®s disposiciones, cuya re-
daccion ha sido inspirada por el deseo de disminuios males de la guerraen
cuanto las necesidades militares lo consiemstdn destinadas a servir de regla
general de conducta a los beligerantes en las reilacesentre si ycon los pue-
blos

Ha sido imposible, sin embargo, concertar desdeaabstipulaciones que se ex-
tiendan a todas las circunstancias que se presentanpractica.

Por otra parteno podia entrar en las intenciones de las Altas Pas contra-
tantes que los casos no previstos fueraa falta de estipulacion escritadeja-
dos a la apreciacion arbitraria de los que dirijanlos Ejércitos.

En espera de que un codigo mas completo de las tkyéa guerra pueda ser dic-
tado,las Altas Partes contratantes juzgan oportuno haceconstar que en los
casos _no_comprendidos _en las disposiciones reqglarn@ias adoptadas por
ellas los pueblosy los beligeranteguedan bajo la salvaguardia y el imperio
del derecho de gentedales como resultan de los usos establecidos enhia-
ciones civilizadas de las leyes de humanidad y de las exigencias declkan-
ciencia publica».

L Nota de la AEDIDH “revisar” significa algo muy distinto a definir@onstituirex novouna regla juri-
dica. Ese verbo revisar que el Preambulo emplgaurde més que expresar la intencién de re-examinar
normas ya existentes en Derecho internaciaasho costumbre, con el foonfesadale definir con ma-

yor precision las leyes y costumbres de la guerra.
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La prevision, conocida comcausula Martenses principio central detorpus iuris
denominaddDerecho internacional humanitaridla AEDIDH desea destacar que los
Estados reconocieron entonces ¢a)das normas consuetudinarias (costumbre interna-
cional) que ellos revisan por medio del Reglamemtejo estan destinadas a servir de
regla general de conducta a los beligeratgewiénen las relaciones con los pueblos;
(b) que no era su intencion abandonar los casos nisfo® a la apreciacion arbitraria
de quienes dirigen los Ejércitos;(g) que, en los casos no comprendidos en el citado
Reglamento, pueblos y beligerantes quedan bajaNaguardia y el imperio del dere-
cho de gentes dimanantes de los usos establecittesNaciones civilizadas, las leyes
de humanidad y exigencias de la conciencia publica.

¢, Cual es el contenido de esas reglas del Derechendes (normas, usos, leyes, princi-
pios y exigencias de humanidad) aplicables inchusas situaciones no comprendidas
en el ambito de aplicacion del IV Convenio? La ABHIopina qudos bienes juridi-
cos protegidos por tales reglas no son realmenteeajps a los protegidos por las
normas de naturaleza imperativa del Derecho internaional de los derechos huma-
nos aun admitiendo que son distintos los supueskns gue unas y otras se aplican.

Con independencia de ello,raktro o la prueba del contenido de esas normas no escri-
tas (costumbre internacional), se encuentra errgdisedisposiciones del Reglamento
anejo. Es el caso del animo protector por razonuieanidad que se detecta facilmente
cuando el Reglamento anejo se ocupa de los prisisme guerra y ordena que “deben
ser tratados con humanidad”; “todo lo que les pertea personalmente... queda de su
propiedad”; podran ser empleados en trabajos “segéns aptitudes”, pero “dichos
trabajos no seran excesivos” y “seran pagados. 0% Haberes de los prisioneros con-
tribuirdn a aliviar su situacion”; el Gobierno amyo poder se encuentren “estara encar-
gado de su sostenimiento”; para sus testamentogrobacion de fallecimiento y en-
tierros tendran lugar “en las mismas condiciones .quios militares del Ejército nacio-
nal’ (arts. 4, 6 y 19 del Reglamento anejo al IV Convale La Haya).

La raiz de los principios de humanidad resulta témde distintas reglas que prohiben
0 no reconocen a los beligerantes “un derechotdihoi en cuanto a la eleccion de los
medios para dafar al enemigo”; “emplear venenomagrenvenenadas”; “matar o herir
a traicion”; “matar o herir a un enemigo que... sedraido”; “declarar que no se dara
cuartel”; “emplear armas, proyectiles o0 materiastidadas a causas males superfluos”;
proceder a la destruccion o apoderamiento de prages enemigas excepto que accio-
nes “imperiosamente reclamadas por las necesididiesguerra”; “atacar o bombarde-

ar ciudades, pueblos, casas o edificios que no detfendidos”, “entregarse al pillaje”
(arts. 22, 23, 25 y 28 del Reglamento anejo al tvivenio de La Haya).

En caso de ocupaciéon de territorios, el ocuparmimdra todas las medidas que de él
dependan para restablecer y asegurar en cuanfinside el orden y la vida publicos,
respetando, salvo imposibilidad absoluta, las leygentes en el pais”; respetar@ “
honor y los derechos de la familia, la vida de lasdividuos y la propiedad priva-
da...” y “la propiedad privada no podra ser confiscade podra dictar “ninguna pena
colectiva, pecuniaria o de otra clase contra lebfms por razoén de hechos individuales
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de los cuales no puedan aquéllos ser consideramne tesponsables solidarios”. Fi-
nalmente, los Estados neutrales que acojan ernrrdrie a tropas de los beligerantes
les proporcionaran “viveres, vestidos y socorragiéas por la humanidad” (arts. 43,
46, 50 y 58 del Reglamento anejo al IV Convenidaéiaya).

La AEDIDH también deja simplemente sefialadas ks Dreclaraciones que completan
el repetido Reglamento anejo (ratificadas tambigmEspafi®) en la medida que con-

tribuyen a indagar el contenido y alcance de lgtasey principios elementales de
humanidad de caracter consuetudinario. A estos asisfectos, remitimos al posterior
Convenio relativo al trato de los prisioneros de gerra, de 27 de julio de 1929para

el cual Esparfia depositd el correspondiente insintorae ratificacion en Berna, el 6 de
agosto de 1939,

Por otro lado, efrt. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de2lde agosto de
1949 ratificados todos por Espafia el 4 de agosto 88°1@s expresion de la clausula
Martens. Proclama la obligacion de los EstadosRalt aplicar uestandar humani-
tario minimo a las personas que no participen directamentasehdstilidades propias
de un conflicto armadaoo internacional, a los miembros de las fuerzas aasaple
hayan depuesto las armas y a las personas puastasie combate. Todas ellas

Art. 3. «... 1. (...) serargn todas las circunstancias, tratadas con humanidad
sin distincion alguna de indole desfavorableéasada en la raza, el color, la reli-
gidn o la creencia, el sexo, el nacimiento o léufwet 0 cualquier otro criterio ana-
logo.
A este respect®e prohiben, en cualquier tiempo y lugarpor lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:
a) losatentados contra la vida y la integridad corporal especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilacionestratos crueles, la tortura y
los suplicios;
b) la toma de rehenes;
c) losatentados contra la dignidad personalespecialmente los tratos humi-
llantes y degradantes;
d) lascondenas dictadas y las ejecuciones sin previo jiocante un tribu-
nal legitimamente constituido, con garantias judi@les reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizadog...)»

Ademas, la denuncia de cualquiera de los cuatro€os de Ginebra

2 Declaraciones referentes al (1) empleo de prdgectixplosivos; (2) el lanzamiento de proyectiles y
explosivos desde lo alto de globos y por otros psednalogos nuevos y (3) el empleo de proyectiles q
tienen por Unico fin desarrollar gases asfixiantegletéreos.

23 Gaceta de Madridnim. 284, del 11 de octubre de 1930, pags. 251-26

24 BOE, nim. 236 (de 23 de agosto de 1952), nim. 232¢dee agosto de 1952), nim. 246 (de 2 de
septiembre de 1952) y nim. 249 (de 5 de septied®iD52).
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“no surtird efecto alguno sobre labligaciones que las Partes en conflicto
hayan de cumplir en virtud de los principios del deecho de gentestal como
resultan de los usos establecidos entre nacionesilizadas, de las leyes de
humanidad y de las exigencias de la conciencia pidd” (arts. 62, de los Con-
venios ly Il y arts. 142 y 158 de los Convenidy/IIV)

En el Estatuto del Tribunal militar internaciona NMuremberg (constituido en virtud
del Acuerdo firmado por los aliados en Londres de&gosto de 194% comunidad
internacional dio forma juridica y nombre (crimenes contra la humanidpé las
gravisimas atrocidades cometidas por los dirigesigmanes y los miembros del parti-
do nazi en la Europa ocupada, infringiendo graveenenincipios y consideraciones
elementales de humanidad enraizados sin dudacemd#encia juridica de las naciones.
Para las cometidas en Espafia, antes de la seguada gwundial y durante la dictadu-
ra, no puede por tanto afirmarse que fueron simgddisos comunesni negarse que
eran graves crimenes internacionales.

En efecto, el art. 6 del Estatuto citado defini® ¢doimenes cuyo enjuiciamiento y casti-
go correspondia a ese Tribunal internacional, dagreuales figuraron los crimenes de
lesa humanidad, considerados de forma general @wtas inhumanos cometidos
contra poblacién civil antes inclusade la guerradesatada en 1939:

«Los actos siguientes, o cualquiera de ellapn crimenes que caen bajo la com-
petencia del Tribunal y para los cuales habra resgmlidad individual: ... (c)
CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: a saber, el asesinata extermina-
cion, la esclavitud, la deportacion y otrastos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacién civil antes o durantda guerra; o las persecuciones por
motivos politicos raciales o religiososn ejecucion de o en conexién con cual-
quier crimen que sea competencia del Tribunalconstituyan o no una viola-
ci6n del derecho internodel pais donde se perpetrarost”.

No discutimos que la definicion consideraba pratobien la época los crimenes de lesa
humanidad en la medida en que estuvieran cometeogjecucion de 0 en conexion
con cualquier crimen que sea competencia del TabuRor lo tanto, teniendo el Tri-
bunal Militar también competencia para determirsardsponsabilidad por crimenes
contra la paz y crimenes de guerra y representasids Ultimos una violacion de las
leyes y usos de la guerra, los crimenes de lesaridad vulnerarian también el Dere-
cho internacional consuetudinario en la medida @» $p acreditara su vinculacién o
conexién con cualquiera de esos otros crinfénEs Espafia, puede sostenerse que

% Traducido del inglés: «The following acts, or afythem, are crimes coming within the jurisdictioh
the Tribunal for which there shall be individuaspensibility: ...(c) CRIMES AGAINST HUMANITY:
namely, murder, extermination, enslavement, depontaandother inhumane acts committed against
any civilian population, before or during the war, or persecutions on political, racial or religious
grounds in execution of or in connection with amyne within the jurisdiction of the Tribunal, wheth
or not in violation of the domestic law of the ctnyrwhere perpetrated».

%6 En su sentencia, el Tribunal Militar Internaciomal lo advierte: «With regard to crimes against hu
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los crimenes de lesa humanidad cometidos desdergtio de la guerra civil y des-
pués(cesada la guerrderon ejecutados o estaban conectados con un cactfh ar-
mado donde se produjeron también violaciones de ldsyes y usos de la guertéPor
tanto, durante y después de la guerra, estuvienmulados a violaciones de las leyes y
usos de la guerra (crimenes de guerra) codificadotratados obligatorios para Espafia
con anterioridad al conflicto armado.

Poco tiempo después, finalizada ya la guerra, lamhdea General de las Naciones
Unidasconfirmo «los principios de Derecho Internacional reconasigor el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg y las sentencias de didfilounal», constatando también
que principios similares habian sido adoptadod &st@atuto del Tribunal militar inter-
nacional para el juicio de los principales crim@satle guerra en el Lejano Oriente pro-
mulgados en Tokio el 19 de enero de 346

No tiene tanta relevancia o trascendencia que Bspafsea, todavia en el momento
presente, Estado Parte en la poste@ionvencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hda@a(i968): no es osado decir, y la
AEDIDH asi lo entiende, que pertenecelarecho internacional consuetudinario
imperativo (ius cogeny tanto la definicion de crimenes contra la humaaidue la
misma acoge (por remision al primero de los Estatanhtes indicados y a la resolucién
de 1946) como el caracter imprescriptible de losmois:

«Articulo I. Los crimenes siguientsen imprescriptibles cualquiera gue sea la
fecha en que se hayan cometidd...) b) Los crimenes de lesa humanidad co-
metidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo gz, segun la definicion
dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resolucioreels dhsamblea General de las
Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 yIP8e 11 de diciembre de
1946, asi como la expulsién por atague armado pawidn y los actos inhuma-
nos debidos a la politica de apartheid y el deléaenocidio definido en la Con-
vencion de 1948 para la Prevencion y la SanciérDééto de Genocidi@un si

manity, there is no doubt whatever that politicaponents were murdered in Germany before the war,
and that many of them were kept in concentrationgsain circumstances of great horror and cruelhe T
policy of terror was certainly carried out on atssale, and in many cases was organized and syttem
The policy of persecution, repression and murdetidfians in Germany before the war of 1939, who
were likely to be hostile to the Government, wasstrmuithlessly carried out. The persecution of Jews
during the same period is established beyond albtiolo constitute crimes against humanity, the act
relied on before the outbreak of war must have beegxecution of, or in connection with, any crime
within the jurisdiction of the Tribunallhe Tribunal is of the opinion that revolting amokrible as many

of these crimes were, it has not been satisfagtpridbved that they were done in execution of, ocan-
nection with, any such crime. The Tribunal therefoannot make a general declaration that the aects b
fore 1939 were crimes against humanity within theaning of the Charter, but from the beginning ef th
war in 1939 war crimes were committed on a vasteseghich were also crimes against humanity; and
insofar as the inhumane acts charged in the Inéictrand committed after the beginning of the dat,

not constitute war crimes, they were all commifie@xecution of, or in connection with, the aggress
war, and therefore constituted crimes against hitgpan

" Resolucion 95(1) de la Asamblea General, de 1didembre de 1946.
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es0s actos no constituyen una violacion del derecimderno del pais donde
fueron cometidos>

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sisidectde inadmisibilidad relativa
al caso Kolk y Kislyiy v. Estonjaonfirmo la validez universal de los principi@ansa-
dos en el Estatuto del Tribunal Militar Interna@bde Nuremberg, diciendo para ello
que:

«Si bien el Tribunal de Nuremberg se estableci@ gajuiciar a los principales
criminales de guerra de los Paises Europeos dep&jdos crimenes que habian
cometido antes y durante la Segunda Guerra Murgidlribunal destaca qua
validez universal de los principios relativos a losrimenes contra la humani-
dad se vio posteriormente confirmadapor, inter alia, la resolucién 95 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (11 dendime de 1946) y mas tarde
por la Comision de Derecho Internacional. Como eounenciala responsabili-
dad por crimenes contra la humanidad no puede verdanitada Gnicamente a
los nacionales de ciertos paises, ni exclusivamereactos cometidos dentro
del periodo especifico de la Segunda Guerra MundiaEn este contexto, el Tri-
bunal desea enfatizar que el articulo | b) de lav@ncion sobre la imprescriptibi-
lidad de los crimenes de guerra y de los crimeedssh humanidad declara ex-
presamente la imprescriptibilidad de los crimeregra la humanidad, cualquiera
gue sea la fecha en que se hayan cometido e idieptamente de si han sido
cometidos en tiempo de guerra o en tiempo de p&%...»

En tanto que Derecho internacional de rango imperat plasmacion de exigencias
elementales de humanidad, ha de defenderse ntagilionacia de esos principios fren-
te al Derecho interno, sino también su condiciémedgas aceptadas y reconocidas por
la comunidad internacional de Estados en su camjoamo normas que no admiten
acuerdo en contrario (art. 53 de la Convencion @éma/sobre el Derecho de los Trata-
dos).

El 3 de diciembre de 1973, la Asamblea Generaltgpuma resolucién que contiene los
Principios de cooperacion internacional en la idéoacion, detencién, extradicion y
castigo de los culpables de crimenes de guerra orfinenes de lesa humanidadEn
ella se declara que

«1.Los crimenesde guerra y los crimene® lesa humanidad, dondequiera y
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometicderan objeto de una
investigacion y las personas contra las que existen pruebaslgabilidad en la
comision de tales crimenes seran buscadas, deterid@iciadas y, en caso de
ser declaradas culpables, castigadas. (..Lp8.Estadoscooperaran..para re-

8 Decision del Tribunal Europeo de Derechos HumdnasoKolk y Kislyiy c. Estonipadoptada por la
seccion cuarta, el 17 de enero de 2006 (fundamelet@erecho). Traduccion al espafiol realizada por e
equipo Nizkor y accesible dritp://www.derechos.org/nizkor/impu/kolkesp.html

29 Resolucion 3074 (XXVIII)..
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primir y prevenir los crimenes de guerralgs crimenes de lesa humanidag
tomaran todas las medidas interna® internacionalesecesariasa ese fin. (...)
5. Las personas contra las que existan pruebake culpabilidacen la comision
de crimenes de guerragrimenes de lesa humanidaderan enjuiciadasy, en
caso de ser declaradas culpables, castigpdadp general en los paises donde
se hayan cometido esos crimeneg..) 8. Los Estados no adoptarandisposi-
ciones legislativas ni tomaranedidas de otra indolgue puedan menoscabar
las obligaciones internacionales que hayan contraddcon respecto a la identi-
ficacion, la detencion, la extradicion y el castigde los culpablesde crimenes
de guerra o de crimenes de lesa humanidad. (...)»

Puede que, en opinién de algunos, la estrictaaaifin del principio de irretroactividad
de las normas penales convierta en antijuridicarédéension de castigar o sancionar
penalmente crimenes y actuaciones u omisionetadicio catalogados como tales por
las normas penales internas (Codigo penal esp&ibd82). Sin embargo, esa garantia
basica y derecho humano fundamental, inscritosaddeklaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH) de 1948 adnmibgpresamentta condena por la realizacion de
acciones u omisionesternacionalmentdicitas al tiempo de su comision:

«Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Art. 11

1. Toda persona acusada de delito tiene dereche && presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforneeleyl y en juicio publico en el
gue se le hayan asegurado todas las garantiasariasgsra su defensa. 2. Nadie
sera condenado pactos u omisiones que en el momento de cometersefue-
ron delictivos segun el Derechmacional dnternacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento atem&sion del delito».

El tratado internacional que posteriormente defiértos derechos humanos vy liberta-
des enunciados en la DUDH (el PIDCP, 1966) reiterprevisto en la Declaracion
Universal, pero arrojando més luz sobre su contenido, particulatenesu segundo
parrafo, que quisiéramos destacar:

«Pacto Internacional de Derechos Civiles y PolticoArt. 15

1. Nadie sera condenado @mtos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derechacional o_internacionalfampoco se im-
pondra pena mas grave que la aplicable en el monaenta comision del delito.

Si con posterioridad a la comision del delito ka disspone la imposicion de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara dezNadade lo dispuesto en es-

te articulose_opondré al juicio ni a la condena de una persapar actos u omi-
siones que, en el momento de cometerse, fuerarctietis sequn los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidddrnacionab»

Nada, ni siquiera las normas internggiede obstaculizar el enjuiciamiento y la con-
dena al cabo de un proceso con todas las garantsationalesje quienes —bien
por accion, bien por omisiéA realizaran conductas que, en el momento de comi-
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sion, fueran delictivas o criminales segun los priipios generales del derecho re-
conocidos por la comunidad internacional

La AEDIDH esta convencidayo sélo moralmente sinatambién y, desde luego, en
Derechq de qudos Jueces y Tribunales espafioles tienen competenpiara investi-
gar y, si hubiera lugar, sancionar las acciones ya$ omisiones internacionalmente
ilicitas, constitutivas de desapariciones forzadag otros crimenes de lesa humani-
dad, cometidas por cualquier persona durante la geerlay la dictadura, incardinadas
o formando parte de un plan deliberadamente coticebdisefiado para matar, aniqui-
lar, destruir, desaparecer de forma generalizasiatematica... desde el golpe en ade-
lante, a todo aquel que se opusiera al nuevo guabikr factoen nuestro paisin que
ello represente la vulneracion de principios o garstias elementales del acusad&®i

lo hicieran respetando las garantias al debidoggmde los inculpados eventualmente
sobrevivientes, el enjuiciamiento y posterior cara@lao vulnerarian principios basicos
del Derecho penaborque los hechos ya eran criminales o delictivosneaquellos
afnos

En consecuencia, la AEDIDH ni entiende ni compkatelea de que los hechos no pue-
den ser investigados ni sometidos a juicio. Es, &tanuestra opinion, una pretension
contraria a Derecho que deberia abordarse y raseldistinguiendo uplano doble

(1) de una parte, el ejercicio por Jueces y Trilemdela accion investigadora y de
enjuiciamiento de crimenes internacionales entoncesficientemente tipificadosal
menos para esos efectos (actividades instructojagygdorasgn el Derecho interna-
cional. (2) De otra, las dificultades que suscita deteamsi existian penas o sanciones
que, respetando el principio de legalidad, fuergitables a quienes fueran considera-
dos responsables de esos crimenes.

Los problemas de relativa complejidad con los giertamente, todo operador juridico
puede tropezar en el segundo de los planos (ektbendinar la sancién o castigo) no
deberian contribuir a dar una respuesta negatipairaero y mas elemental y justo
reclamo de las victimadras muchisimos afios de silencio y postergacjaa:se inves-
tiguen y enjuicien los hechos para conocer la verday, en lo posiblereparar dere-
chosque aun no lo hayan sidplo que en no pocos casos servira para restalnae-
nos en parte y aunque tarde sea, la honra, elrmabre, la dignidad, acabando con el
oprobio, la ignominia, la humillacion y la injusac

Algunas medidas que contribuirian poderosamente @ihsecucion de esos fines no
pueden quizas ser debidamente acometidas en skdialjuNo las identificamos, pues,
en el cuerpo de este Informe, pues algunas deddglas basadas en Derecho interna-
cional escapan, probablemente, del &mbito de cangies de la Justica

%0 Sobre ello, v. particularmente el Informe emitjplor Carlos Villan Duréan titulado “Las obligaciones
del Estado Espafiol en materia de desaparicionesdas”, 3 de marzo de 2005, 8 pags.
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En todo caso, la AEDIDH se permite insistir en @u@rimero de los planos, el de la
investigacion y enjuiciamiento, represeetaninimo umbral de justicia para las victi-
mas. Su activacion y puesta en funcionamientoysactle oficio, por todos los poderes
publicos competentes, ni cuestionan ni lesionarath@s individuales de la defensa vy,
por consecuencia, son y han de ser admisibles escbe

Para el segundo de los planos (determinacion deelaas), la AEDIDH quisiera prime-
ramente llamar también la atencién sobre lo preast los arts. 140 y 141 débdigo
penal de 1932, dentro del Capitulo IIl del Titulo primer®élitos contra el Derecho
de Gentesy quein extensaos permitimos reproducir para su evaluaciéon icaion

in toto pues, aunqu@icialmenteprevistos para delitos contra personas internation
mente protegidas (Jefes de otros Estados, repagsentde otras Potencias) proporcio-
nan un criterio probablemente util para determiaapena cuando fueran otras las
victimas:

«Art. 140. El que matare al Jefe de otro Estadideete en Espafia, sera castigado
con la pena de reclusion menor en su grado maxiraolasion mayor.

El que produjere lesiones graves a las mismas masseera castigado con la pena
de prisibn mayor en su grado maximo a reclusionamencon la de prision me-
nor en su grado maximo a prision mayor en su gnagldio si las lesiones fueren
leves.

En la dltima de dichas penas incurrirdn los queat@ren contra la misma perso-
nacualquiera (sic) otro atentado de hecharo comprendido en los parrafos ante-
riores.

Articulo 141. El que violare la inmunidad persodal Jefe de otro Estado recibi-
do en Espafia con caracter oficial, o el de un semtante de otra Potencia, sera
castigado con la pena de arresto mayor en su gnagtono a prision menor en su
grado minimo.

Cuando losdelitos comprendidos en este articulo y en el anfer no tuvieran
sefialada una penalidad reciprocan las Leyes del pais a que correspondan las
personas ofendidase impondra al delincuente la pena que seria propidel
delito, con arreglo a las disposiciones de este Codiga, persona ofendida no
tuviera el caracter oficial mencionaden el parrafo anterior».

Entre los delitos contemplados y susceptibles dgpegados como contrarios al Dere-
cho de Gentes figura (ademas de causar muertenéssgraves o violar la inmunidades
personales) la realizacién dealquier otro atentado de hechimcluso si la persona
ofendida no tuviera caracter oficial, arbitrandaiéimo parrafo del art. 141 un criterio

%1 Gaceta de Madridnim. 310, de 5 de noviembre de 1932 (pags. &k8)ycon las modificaciones que
resultan de la Rectificacion de errores publicaolstgriormente por el Ministerio de Justic@ageta de
Madrid, nim. 329, de 24 de noviembre de 1932, pags. $361J).
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claro para determinar la pena “que seria propiaddilo” si la persona ofendida no
fuera Jefe de otro Estado o representante de atea@a.

Si no se aceptara esta interpretacion, teniendouenta que se cometieron crimenes
internacionalesmprescriptibles tendrian éstos sefialada pena en el mismo Coéigo p
nal, entre otras, bajo alguna de las rubricas eges: delitos relativos a la libertad de
conciencia, sediciéf, acusacion y denuncia falsas, infraccién de lspdse inhuma-
ciones, desobediencia y denegacién de auxilio,cabeentra la honestidad, delitos con-
tra la vida y la integridad corporal, (homicidiesiones,...), delitos contra la honesti-
dad, delitos contra el honor, delitos contra lariad y seguridad (detenciones ilegales,
allanamiento de morada, amenazas y coaccionespgieibntra la propiedad (robos,
hurtos, usurpacion, incendios y otros estragogjan

Y para ello, deberian los Tribunales ponderar debihte la concurrencia decuns-
tancias que agravan la responsabilidad criminatlel modo establecido en el art.ih0
fine del Cédigo penal de 1932; esto es, «segun lagaonds del delincuente y la natu-
raleza, los motivos y los efectos del delito». Haabolas en esta forma, eran entonces
circunstancias agravantes de la responsabilidadral: la alevosia; “aumentar delibe-
radamente el mal del delito causando otros malescesarios para su ejecucion”;
“obrar con premeditacién conocida”; “abusar de sioplad o emplear medio que de-
bilite la defensa”; “prevalerse del caracter publgue tenga el culpable”; “ejecutarlo
con auxilio de gente armada o de personas que rasegproporcionen la impunidad,;
“de noche, en despoblado o en cuadrilla”, o “caneé o desprecio del respeto que por
la dignidad, edad o sexo, mereciere el ofendicen su morada cuando no haya provo-
cado el suceso”.

Consideradoscomo un conjuntg tanto los principios y reglas del Derecho interna-
cional que entonces permitian tipificar como graves angsenternacionales los terri-
bles ilicitos cometidos durante y después de larguavil, calificAndolos de impres-
criptibles; como las normas internas de Derecho espafiol constitonal (abierto,
segun se expuso mas arriba, al acatamiento deotasas universales) punitivo en-
tonces vigente, no cabe sino admitir gierimen de lesa humanidadanidabaya no
s6lo en la conciencia juridica internacional y naal propia de la época, sino también
en el ordenamiento juridico internacional y en el ppiamente interno a nuestro
pais

Es tarea del intérprete, del juzgador y de todoamme juridico extraer—sin merma
para los derechos de los presuntos responsabtessipeenunciar al principio de inter-
pretacién conforme repetidamente invocaddas consecuencias oportunas de las pre-
visiones internacionales e internas que, como da,teran respetuosas de las exigen-

32 Art. 245 (Cédigo Penal de 1932). «Son reos decgetios que se alzan publica y tumultuariamente
para conseguir por la fuerza o fuera de las vigelds cualquiera de los objetos siguientes: (...[Eef-
cer, con un objeto politico o socialgin acto de odio o venganza contra los particulaso cualquiera
clase del Estado».
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cias depraevialege scripta(derecho escrito anterior a la comision del iigitege cer-
ta (derecho claro y preciso)lgge stricta(derecho que excluye la aplicacion analdgica).

No procede, empero, en Justicia aplicar con exdesmzelo formal la exigencia diege
scripta (derecho escrito) por cuanto l&glas consuetudinarias internacionalepose-

en igual valor obligatorio que aquellas escritasiietratado y son por tanto igualmente
oponibles a todos los Estados, prevaleciendo sabrkerecho interno; sobre todo y sin
discusion, si son imperativaisig cogenpgy traducen la negacion juridica de la barbarie,
en todo tiempo, en todo lugar y bajo cualquierwistancia. Como nos lo recuerda y
exige el Derecho internacional humanitario y elda&éo internacional de los derechos
humanos.

XIX. LA COMPETENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL

Los crimenes de lesa humanidad a los que nos vengfidendo, estan tipificados hoy
en el art. 60bis del Cédigo Penal, introducido como consecuencita dey Organica
15/2003 de 25 de noviembre, lo que sirve paraalisapfuturo posibles dudas o vacila-
ciones sobre lo que el Derecho internacional cobaedesde hace tiempo.

«Articulo 607 bis.

1. Son reos de delitos de lesa humanidad quiemastaa loshechosprevistos en

el apartado siguiente conparte de un ataque generalizado o sistematico con-

tra la poblacion civil o contra una parte de ella

En todo caso, se considerara delito de lesa huétadcomision de tales hechos:
1° Por razon de la pertenencia de la victima arupago colectivo perseguido
por motivos politicos, raciales, nacionales, étsjiamulturales, religiosos o de
género u otros motivos universalmente reconocidmaocinaceptables con
arreglo al derecho internacional.
2° En el contexto de un régimen institucionalizadoopresion y dominacion
sistematicas de un grupo racial sobre uno o mgsogrtaciales y con la inten-
cion de mantener ese régimen.

2. Los reos de delitos de lesa humanidad seraigadss:
1° Con la pena de prisién de 15 a 20 afios si c@ukamuerte de alguna
persona (...)
2° Con la pena de prision de 12 a 15 afos si ceraatiunaviolacion, y de
cuatro a seis afios de prision si el hecho consistiecualquier otra agresion
sexual
3° Con la pena de prision de 12 a 15 afios si peoalujalguna de ldssiones
del articulo 149, y con la de ocho a 12 afios dadurisi sometieran a las per-
sonas aondiciones de existencia que pongan en peligsoivida o pertur-
ben gravementesusalud ocuando leprodujeran alguna de laksionespre-
vistas en el articulo 150. (...).
4° Con la pena de prision de ocho a 12 afidepbrtarano trasladaran por
la fuerza, sin motivos autorizados por el derecho internsioa una 0 mas
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personas a otro Estado o lugar, mediante la expulsiotros actos de coac-
cion.

5° Con la pena de prision de seis a ocho affoszsiranel embarazode algu-
na mujercon intencién de modificar la composicion étnicae la poblacion,
sin perjuicio de la pena que corresponda, en sy pas otros delitos.

6° Con la pena de prision de 12 a 15 afiimndo detuvieran a alguna perso-
na y se negaran a reconocer dicha privacion de lidad o a dar razén de la
suerte o paraderode la persona detenida.

7° Con la pena de prision de ocho a 12 afios svidetn a otro, privandolo de
su libertad, coinfraccién de las normas internacionales sobre laadencién
()

8° Con la pena de cuatro a ocho afios de prisiéorsetierantortura grave
sobre personas que tuvieran bajo su custodia eatopntcon la de prision de
dos a seis afios si fuera menos grave.

A los efectos de este articulo, se entiende pturtoel sometimiento de la per-
sona a sufrimientos fisicos o psiquicos. (...)

9° Con la pena de prision de cuatro a ocho afcsrsetieran alguna de las
conductas relativas a la prostituciénrecogidas en el articulo 187.1 , y con la
de seis a ocho afos en los casos previstos eticell@rl88.1.

Se impondré la pena de seis a ocho afios a quierséeden a personas de un
lugar a otro, con el proposito de sxplotacion sexual empleando violencia,
intimidacién o engafio, o abusando de una situat@dsuperioridad o de nece-
sidad o de vulnerabilidad de la victima. (...)

10° Con la pena de prisién de cuatro a ocho afmsnsétieran a alguna perso-
na aesclavitud o la mantuvieran en ella. Esta pena se aplicaraesijuicio de
las que, en su caso, correspondan por los conattotados cometidos contra
los derechos de las personas.

Por esclavitud se entendera la situacion de lsoparsobre la que otro ejerce,
incluso de hecho, todos o algunos de los atribdedderecho de propiedad,
como comprarla, venderla, prestarla o darla emjtrere

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (CRijificado por Espafia en el afio
2000” atribuye a la competencia de la Corte los crimenés graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjuntoreEgstos, los crimenes de lesa huma-
nidad (art. 7 del Estatuto). Sin embargo, la coempaaratione temporisie la Corte no
alcanza, como se sabe, a los crimenes anterideegrtrada en vigor del Estattito
Pero, al incluir la maximaullum crimen sine leggroclamada como principio general
de derecho penal, el art. 22.3 del Estaubaierte en linea con disposiciones ya citadas
de la DUDH y el PIDCP, que:

«Articulo 22.Nullum crimen sine lege

% Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Rom#adCorte Penal Internacional, hecho en Roma el 17
de julio de 1998BOEnum. 126, de 27 de mayo de 2002, pags. 18824 y ss.

% art. 11.1 del Estatuto de la CPI: «La Corte temdrapetencia Gnicamente respecto de crimenes come-
tidos después de la entrada en vigor del presestéduio»
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1. Nadie sera penalmente responsable de confornsima! presente Estatuto a
menos que la conducta de que se trate constitayal, momento en que tiene lu-
gar, un crimen de la competencia de la Corte. (...)

3. Nada de lo dispuesto en el presente arti@flectara a la tipificacion de una
conducta como crimen de derecho internacional indemdientemente del pre-
sente Estatuto

Sin perjuicio de la falta de competencia de la @flal sintonia se percibe en la Ley
Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la cual ate€ Generales autorizaron la ratifi-
cacion del Estatuto. Su Exposicion de Motivos recenlos precedentes del Derecho
internacional traidos aqui, cuando situa el Esiadatla CPI como

«... el colofon de una serie de trabajos y negoamssocuyoorigen coincide
practicamente con el nacimiento de las Naciones Unidasque, con intensidad
variable, se han sucedido a lo largo del ultimoimsilo.

Asi, tras los precedentes de los Tribunales militares farnacionales de Nu-
remberg y Tokio, creados en 1945 y 1946 para juzgar a los prilespasponsa-
bles alemanes y japoneses acusados de la comisiterichenes contra la paz,
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidadsamblea General de las
Naciones Unidas adopt6é en 1948 el Convenio pgseelzencion y sancion del de-
lito de genocidio (...).

La decision del Tribunal de Justicia de La Hayd @ié1 considerd que el Conve-
nio de 1948 contra el genocidio era parte del Deréternacional consuetudina-
rio. Posteriormentda Resolucion de las Naciones Unidas, de 3 de dinlere
de 1973, declar6 que los crimenes contra la Humarad serian perseguidos y
no podran quedar impunes(...)»*,

En cualquier caso, no teniendo competencia la Gftedos crimenes cometidos duran-
te la guerra civil y la dictadura posterior, la AIEIH entiende que, conforme a las leyes
en vigor, la investigacion y enjuiciamiento en Espafia de losrimenes de lesa
humanidad caen bajo la competencia de la Audiencidacional, érgano cuyas potes-
tades jurisdiccionales mejor se ajustan a la sarggimas dimensiones y efectos, en
todo el territorio nacional, de los crimenes comraumanidad. La competencia de la
Audiencia Nacional se sustenta con racional caten que:

1. En general y en el orden penal, la jurisdicaédpafiola tiene competencia
«para conocer de los hechos cometidos por espadi@esanjeros fuera del te-
rritorio nacional susceptibles de tipificarse, sedg ley penal espafiola, como
alguno de los siguientes delitos:@@nocidio...» (art. 23.4 de la LOPJ).

2. En particular—dentro de la planta de Juzgados y Triburalela Audiencia
Nacional fue concebida como dngano con “jurisdiccién en toda Espafa”
(art. 62 de la LOPJ) y competencia para enjuiciaisas por delitos que, en vir-
tud del art. 65 de la LOPJ, o bien afectan a paserintereses nacionales que el

3 BOENUmM. 239, de 5 de octubre de 2000.
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legislador ha considerado que deben ser juzgadosmpforo especial (apdos. a
y b), o bien producen efectos para una generatidgaersonas en el territorio de
mas de una Audiencia o0 en lugares pertenecierdetiatas Audiencias (apdos.
b y d). A ello se suma el enjuiciamiento de “dalitmetidos fuera del territorio
nacional, cuando conforme a las leyes o0 a losdoataorresponda su enjuicia-
miento a los Tribunales espafoles” (apdo. e) y delgos conexos con todos los
anteriormente resefiados” (art. 6B Xine).

La misma atribucién de competencia basada entetioride los efectos territo-
riales, pero esta vez en el orden social, reselt®d de la LOPJ, ya que la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional conoce eralimstancia de la “impugna-
cion de convenios colectivos cuyo ambito terriodiaplicacion sea superior al
territorio de una Comunidad Auténoma”, asi comdade“procesos sobre con-
flictos colectivos cuya resolucion haya de surtgcto en un ambito territorial
superior al de una Comunidad Autbnoma”. Ese catdé los efectos de la con-
ducta criminal en todo el territorio nacional tagrbaparece implicito en el art.
15 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. La Audiencia Nacional conocera también “de lasstiones de cesion (e
risdiccién en materia penal derivadas del cumplimieto de Tratados inter-
nacionalesen los que Espafia sea parte” (art. 65. 3 de laJ).QR Audiencia
Nacional ha conocido ya anteriormente de crimeng&sriacionales cometidos
fuera de Espafa, por aplicacion del principio disgliccion universal enunciado
en el art. 65.1 e) de la LOPJ, incluso antes degancia. Cabe pues interrogar-
se: si la Audiencia es competente cuando los ceémsa han producido fuera te-
rritorio nacional, ¢,cOmo no reconocarfortiori, su competencia y proclamarla
igualmente cuando los crimenes se han produigeidrode ese ambito, de for-
ma sistematica o generalizada, en atencién paatiognte a la entidad, dimen-
sion y efectos de crimenes internacionales quesegtaron para todo el terri-
torio del Estado bajo la cubierta de sucesivos bemailitares, decretos y leyes
de los sublevados?

4. En otro orden de cosas y de nuevo en plano nkergedad, la Audiencia Na-
cional es, conforme a las leyes en vigor, el érganediccional mas idoneo y
capaz por la naturaleza de los crimenes cometi@sipvestigarlos y enjuiciar-
los confirmando que, efectivamente, se produjergraa escala y en todo el te-
rritorio nacional, durante la guerra civil y la @idura, que son imprescriptibles
y desencadenaron la responsabilidad penal indivigira también la responsa-
bilidad interna e internacional del Estado por aém (activa o por omision) de
ilicitos internos e internacionales (desaparicidoezadas y otros crimenes con-
tra la humanidad) con efectos en todo el territgrgermanentes y continuados
en el tiempo.

En suma, deferir a los Juzgados de Instruccidéag &udiencias Provinciales la com-
petencia para la instruccion y el juzgamiento desaa penales por graves crimenes
internacionales (cometidos a gran escala y concsfgrara personas y lugares que des-
bordan el territorio de mas de una Audiencia) sem& solucion contradictoria, opuesta
al buen sentido que en la LOPJ preside la distidioude competencias (en lo material y
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en lo territorial) entre los diferentes érganossyiccionales y la atribucion especial de
algunas de ellas a la Audiencia Nacional.

X. CONCLUSIONES: L A NECESIDAD DE ADMITIR LO OCURRIDO Y DAR RE-
PARACION

No es exagerado decir que en el Estado social yd&tco de Derecho que hoy es
Espafa, a pesar de tantisimo tiempo transcurriddedgue estallo la guerra civil y se
implanto, contraure, una nueva dirigencia durante practicamente cukifcadas, resul-
ta paraddjicamente dificil de admitir lo que esnbsencillo: (1°) que los insurrectos y
sus sucesores en el gobierno del pais cometiestintds crimenes contra la humanidad
desencadenando su responsabilidad individual gdpansabilidad del Estado; (2°) que
las Victimas no han tenido aun pleno recurso efedtireparacion, entendidos uno y
otro como antes se hizo, en términos de Dereckmiational. En realidad, la dificultad
para admitir ambos extremos es mucho mas commplegsto que, como alguien dijo,
de una u otra formdas cosas son sumamente simples, pero maximanwnidsjas lo
gue vale tanto en Derecho como en otros ambitdes vida.

Sin embargo, ni debemos ni podemos omitir, aungti& reds o menos implicito en lo
escrito paginas atras, que eswémenes internacionales de grave trascendencia
—entonces y ahora para el conjunto de la comunidad internacionakEdgados, han
sido origen de tremendos sufrimientos para milepateonas en Espafia, entre los que
estan sin duda los casos presentados por familiakssciaciones de preservacion de la
Memoria para su debida consideracion por la AudéeiNacional. Sufrimientos tre-
mendos, por terribles. Tremendos también por habefiigido a miles de personas, sin
ninguna causa 0 motivo justo, castigos y padecitoseatroces e innecesarios, despro-
porcionados, excesivos, de efectos continuadostgmsidos hasta hoy.

Talescrimenes son absolutamenteontrarios a principios y reglas elementales de
humanidad, de naturaleza consuetudinaria y valor imperativo, codificados alecla-
radosen el Derecho internacional humanitario desdddmeéel siglo XIX. Pero codifi-
cados también en el Derecho internacional de loscties humanos, a partir de la De-
claracion de Ginebra de 1924 o tabla de los DesedbBbNifio (que hizo suya la Consti-
tucion de 1931), la Declaracién Universal de 1948rgs aprobadas por resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones Uriftlasi como en tratados internacionales en
los que Espafia es Estado Parte. Entre éstos, tiufaaia Convencion para la preven-
cion y la sancion del crimen de Genocidio (1948}itado PIDCP, el Convenio Euro-
peo para la proteccion de los derechos humanos kasdéibertades fundamentales

% Declaracién de los Derechos del Nifi@solucién 1386, de 20 de noviembre de 195@glaracion
sobre la Proteccién de todas las personas contréadgura y otros tratos o penas crueles, inhumamos
degradantegRes. 3452, de 9 de diciembre de 19TH®)¢laracion sobre la proteccién de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzad&es. 47/133, de 18 de diciembre de 1992] o, émmilito de la
investigacion, lofrincipios relativos a la investigacion y documeriém eficaces de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradafiesolucion 55/89, de 4 de diciembre de 2000).
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(1950) o la Convencion de las Naciones Unidas adatifortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1984)

No queremos hacer aqui un inventario de los efe@piesesos crimenes acarrearon para
las victimas y sus familiares (madres, padres shifi@ios), con oportunidades perdidas,
con un horizonte o proyecto de vida irremediablemdruncado: son las Victimas
mismas las que, con mejor titulo y conocimienteedan hacerlo si el Estado de Dere-
cho les da oportunidad para explicarse, ser oidambién escuchadas, participando y
manifestandose a través del debido proceso.

La dignidad de las Victimas (siéndolo también ksifiares) que es fundamento de los
principios y reglas internacionales indicados, parabién de otras muchas tanto en la
Constitucion de 1931 como en la ahora vigente, cegpara la AEDIDH todo el respeto
y reverencia y debe ser amparada por los Juecebyn@les esparioles. En este sentido,
el Derecho internacional de los derechos humanosrefe los utiles técnico-
juridicos precisos para que las Victimas puedan gjeer su derecho a la tutela judi-
cial efectiva(art. 24 de la Constituciomterpretado por la via abierta en el art. 10.2

de la Constitucion Esta disposicion permite interpretar las normésrnas de manera
congruente y armoniosa con las obligaciones intésnales del Estado sin incurrir, al
hacerlo, en vulneracion de la legalidad internap pevitando que Espafia incurra en
responsabilidad internacional por violacion deledeo a un recurso efectivo y a una
reparacion plena, justa y adecuada.

En tal sentido, hemos tratado de explicar nuestnaicciéon de que la Audiencia Nacio-
nal es el 6rgano judicial mejor situado tanto gajaesclarecer e investigar esos hechos
criminales, singulares e imprescriptibles, praciisade manera generalizada o sistema-
tica y con efectos continuados en todo el terotoicional, como al objeto de (b) de-
terminar las responsabilidades a que hubiera lugaip individuales como del Estado,
realizando asi el derecho de los denunciantesem@bésa reparacion, en todos aquellos
casos en que esto no ha sido posible.

Puede replicarse que existen otras instanciasesauopciones, como acudir a la inves-
tigacion y enjuiciamiento por Juzgados de Instrregi las Audiencias Provinciales, o a
la jurisdiccion civil, a la via administrativa y & jurisdiccion contencioso-
administrativa a los fines de determinar las olliggaes del Estado para dar reparacion
a las Victimas. Sin embargpara la instruccion y enjuiciamiento en primera ins
tancia, la Audiencia Nacional esconforme a las leyes en viget,foro mas apropia-
do. Por tener jurisdiccion en toda Esparia, ella ésgdno judicial idonepara inves-
tigar y sustanciar denuncias por hechos constitutos de crimenes contra la huma-
nidad (entre ellos, desapariciones forzadashfirmando su caracter imprescriptible

y, también,porque los crimenes cometidos generalizada o sistéticamente y a
gran escala produjeron sus efectos en todo el tetorio nacional.

3" para un anélisis de estos y otros aspectos, ¥daskSTIA INTERNACIONAL, Espafia: poner fin al
silencio y a la injusticia. La deuda pendiente ¢as victimas de la guerra civil espafiola y del régn
franquista seccion espafiola de Amnistia Internacional, 18ldede 2005, 77 pags.
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No en vano, desde 1998 la Audiencia Nacional h@ado de casos similares, aunque
sucedidos fuera de Espafia, y posee, por tantopfapetencias y experiencias necesa-
rias para tales fines. Sin desmerecer los otrosepimientos indicados, la AEDIDH
entiende quda Audiencia Nacional es, de acuerdo a las leyegentes, la jurisdic-
cidbn mas apropiada para investigar y conocer esagduncias y acordar, si procede,
las medidas para reparar de manera justa y adecuadis gravisimas violaciones
denunciadas y cometidas a gran escala y en todotetritorio nacional, de forma
generalizada o sistematica, ejecutando un plan cosloido para someter a un
namero muy elevado de personancluidos sus familiares)l asesinato, exterminio

y aniquilamiento; deportacion y trabajos forzados;privacion ilegal o arbitraria de

su libertad; tortura y otros atentados contra su inegridad fisica o mental; viola-
ciones; persecuciones motivadas por la opinion ptdia o el ejercicio de derechos y
libertades constitucionales; desapariciones forzadamiedo, humillacion y estigma-
tizacion por muchisimo tiempo y, en general, otrosufrimientos igualmente graves
Las 6rdenes impartidas en Espafia desde 1936 pimislosectos y por la dirigencia que
les reemplazo, mediante bandos militares, decgetisos medios dirigidos a mantener
y repetir en el tiempo esas conductas criminalesdgan también que no fueron crime-
nes ejecutados en un solo acto, ni en un cortogede tiempo, sino que fueron soste-
nidos en el tiempo repitiéndose con mayor o men@nsidad, en horrenda sucesion,
desde la fecha de la insurreccion, respondiendo@an premeditado y, como se expu-
S0, ocasionando a las Victimas dafios y lesionagriahos y severos, que aun perdu-
ran.

Seria muy dificil y, también un contrasentido, snset que en 1936 el Derecho de gen-
tes no consideraba aun que todos esos actos smopadicalmente a los intereses de
la humanidad, a las siempre crecientes exigeneida divilizacién, a los usos estable-

cidos entre las naciones, a las leyes de la humanjic las exigencias de la conciencia
publica. Lo seria también pretender que, en adgmlpb, esos actos encontraban en el
Derecho internacional snarchamade legalidad.

Finalmente, la AEDIDH opina que la Audiencia Naeibren el ejercicio de sus facul-
tades instructoras y juzgadoras, podria hacer dagasstrategias recomendadas por la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unigasa los Derechos Humanos
(OACNUDH) como iniciativa para el enjuiciamiento geaves crimenes internaciona-
les. La publicacion de la OACNUDH ofrece indica@enutiles para llevar a cabo la
adecuada comprensién y reconstruccion de los casdma realizacion de investigacio-
nes multidisciplinarias; la obtencién, analisisngervacion y admisibilidad de las prue-
bas; la participacién de las victimas en el procekoadecuada gestién de los juicfos

% OACNUDH: Instrumentos del Estado de Derecho para sociedageshan salido de un conflicto.
Iniciativas de enjuiciamientoNaciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2006, déR/PUB/06/4, 43

pags.
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Derecho a un recurso efectivo y a obtener una repién justa y adecuada que corresponde a las victi-
mas de desapariciones forzadas, crimenes contnaaanidad y otras violaciones de los derechos
humanos cometidas en Espafia durante la guerraciaildictadura

Se trata, como ahi se indica, de una estrategggrada de justicia de transicion apta

para permitir que una sociedad deje atras la indahy un legado de abusos de los
derechos humanos.
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