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— Presentacion

Carlos Villan Duran, antiguo miembro de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, profesor de Derecho internacional
de los derechos humanos y Presidente de la AEDIDH y

Carmelo Faleh Pérez, profesor de Derecho internacional publico en la Universi-
dad de Las Palmas de Gran Canaria y Secretario general de la AEDIDH,

En nombre y representacion de la AEDIDH: (a) asociacion sin animo de lucro
constituida debidamente al amparo de lo establecido en la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién y normas complementarias,
con plena capacidad juridica y de obrar para, entre otros fines, (b) prestar en el
ambito estatal asesoramiento juridico a las victimas de violaciones de los derechos
humanos (arts. 1 y 3.2 de sus Estatutos vigentes);

Y a pedido y para la consideraciéon de la PLATAFORMA POR VICTIMAS DE DESAPARI-
CION FORZADA DEL FRANQUISMO, constituida por las Asociaciones del Estado espafiol
personadas en la causa presentada en los Tribunales cuyo principal objetivo es la
busqueda y la recuperacion de los restos de los desaparecidos durante la guerra
civil y el franquismo, victimas de la represion (proceso de examen de distintas de-
nuncias que ha dado origen a las Diligencias previas 399/2006, tramitadas ante el
Juzgado Central de Instruccion num. 5 de la Audiencia Nacional).

Formulan, sin ningun interés o contrapartida econémica, el presente INFORME
sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion justa y
adecuada que corresponde a las Victimas de desapariciones forzadas, crime-
nes contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos come-
tidas en Espaiia durante la guerra civil y la dictadura.

Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, 30 de abril de 2008.
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1. Introduccion

Desde el golpe de Estado que padeci6 Espafa el 17 de julio de 1936, quienes pro-
tagonizaron, contra el Gobierno constitucional, un movimiento de insurreccion o
subversién —convertido a la postre (1939) en gobierno de facto de un nuevo
régimen politico— organizaron y comenzaron a aplicar un plan sistematico conce-
bido para destruir y eliminar a sus adversarios, incluidos los opositores politicos y
todos aquellos que legitimamente respaldaron la legalidad del régimen constitu-
cional hasta entonces vigente, lo que ocasiond victimas también entre sus familia-
res.

Para realizar dicho plan se ejecutaron y produjeron, entre 1936 y hasta mucho
después, ya instituido y vigente un nuevo orden legal que habria de regir los desti-
nos de Espafia hasta la recuperacién de la legalidad y legitimidad democraticas,
actos y omisiones que comportaron la violacién masiva y flagrante de derechos
humanos y libertades basicas de miles de personas. De manera sistematica, los in-
surrectos y la nueva dirigencia politica, o quienes actuaban con su connivencia, su
tolerancia o su permisividad ejerciendo funciones estatales, propias de los diferen-
tes poderes publicos, planificaron y/o llevaron a cabo (a) detenciones ilegales y
arbitrarias; (b) torturas y otros tratos que, de forma cruel, inhumana o degradante,
lesionaron y mermaron, de modo muchas veces irreversible, la integridad fisica y
mental de las personas directamente afectadas y sus familiares; (c) juicios sumari-
simos sin las garantias minimas del debido proceso internacionalmente reconoci-
das; (d) ejecuciones sumarias, arbitrarias y extrajudiciales, con o sin proceso judi-
cial previo; (e) violaciéon de domicilios, saqueos y confiscaciones de bienes, propie-
dades y otros efectos; (e) castigos colectivos; (f) desapariciones forzadas o invo-
luntarias; y (g) otras acciones (u omisiones) frontalmente opuestas a principios
elementales de humanidad que afectaron particularmente a quienes ejercian o pre-
tendian ejercer diferentes derechos y libertades que, en el momento del golpe mili-
tar, la Constitucién de 9 de diciembre de 1931 enunciaba y protegia; pero también
a sus familiares, muchas veces estigmatizados y humillados de por vida.

La AEDIDH ha podido conocer que desde finales del afio 2006 se han presentado,
ante el Juzgado Central de Instruccién nimero 5 de la Audiencia Nacional, distintas
peticiones dirigidas a obtener auxilio judicial, asi como denuncias, (en casos, entre
otros, de desapariciones forzadas o involuntarias de personas cometidas durante
la guerra civil y tiempo después) por parte de particulares que, explicita o implici-
tamente, se consideran victimas de violaciones de derechos y libertades enuncia-
dos en la Constitucién de 1931, pero amparados ademas por normas internaciona-
les entonces y ahora vigentes. Han concurrido igualmente distintas Asociaciones
de Recuperacion de la Memoria Histérica que invocan un interés legitimo basado
en las funciones que estatutariamente les corresponden y representando, también,
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la voluntad de sus miembros asociados, igualmente victimas directas o indirectas
de las violaciones de derechos y libertades alegadas. Conviene destacar, concreta-
mente y sin animo exhaustivo, que los denunciantes, aparte de la aplicacion de las
normas juridicas mas ajustadas o procedentes en Derecho (incluso las que son
propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Inter-
nacional Humanitario), han solicitado:

- la instruccién de medidas, diligencias y procedimientos judiciales necesa-
rios para la investigacion y el esclarecimiento completos de los hechos de-
nunciados, incluidas la determinacién de las responsabilidades a que hubie-
ra lugar y el establecimiento tanto de las circunstancias en que se produje-
ron las violaciones denunciadas como las acciones u omisiones dirigidas a
asegurar la impunidad de los perpetradores u ocultar los hechos ilicitos
cometidos;

- el reconocimiento oficial de la responsabilidad del Estado por comision de
crimenes imprescriptibles, entre los que figuran las desapariciones forzadas
o involuntarias de personas individualmente identificadas;

- la averiguacién y comprobacion del lugar, paradero o destino de los des-
aparecidos, en particular en los sitios donde hay sospechas fundadas del
arrojo o enterramiento de sus restos, evitando las exhumaciones clandesti-
nas y removiendo cualquier obstaculo que impida proceder debidamente a
su localizacion;

- el auxilio, colaboraciéon o ayuda de las autoridades del Estado para la loca-
lizacién, exhumacién, recuperacion e identificacion de los restos y su entre-
ga a los familiares, incluidos aquellos restos que pudieran encontrarse en
propiedades de particulares y cualquier otra entidad publica o privada,
haciendo posible el derecho a poder honrar a las victimas y darles sepultura
o entierro dignos;

- la proteccion de la dignidad personal, del derecho a la memoria y del dere-
cho (individual y colectivo) a conocer la verdad de lo acontecido, incluyendo
la realizacion efectiva del derecho a acceder y obtener toda informacién
pertinente de cualquier clase de registros y archivos;

- la reparacion —en general— plena, adecuada y conforme a Derecho de to-
dos los derechos violados, incluso aquellos derechos de quienes, siendo fa-
miliares y descendientes de las victimas directas, pueden legitimamente
presentarse y actuar como victimas de violaciones de derechos y libertades
internacionalmente protegidos y reconocidos ademas por el ordenamiento
constitucional vigente al producirse la sublevacién militar.
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2. La Constitucion espaiiola de 9 de diciembre de 1931

En efecto, el texto constitucional de 19311, que se adjunta como ANEXO I a este In-
forme, reconocia y amparaba en el Capitulo primero del Titulo Il (Derechos y debe-
res de los espanoles), las Garantias individuales y politicas que seguidamente se des-
tacan: la libertad de conciencia (art. 27), el principio de legalidad e irretroactividad
en materia penal, unido al derecho a ser juzgado por un juez competente y confor-
me a los tramites requeridos también por ley (art. 28); el derecho a la libertad y
seguridad y las garantias inherentes y necesarias para evitar privaciones arbitra-
rias de libertad (art. 29); la prohibicion de extraditar a delincuentes politico-
sociales (art. 30); el derecho a circular libremente por el territorio nacional y elegir
en él residencia y domicilio, que se declara inviolable, como la correspondencia,
salvo (en ambos casos) en virtud de mandamiento de la autoridad judicial compe-
tente (arts. 31 y 32); la libertad para elegir profesion, industria o comercio (art.
33); el derecho a emitir libremente las ideas u opiniones sin sometimiento a censu-
ra previa (art. 34); los derechos de reunién pacifica y manifestacion (art. 38); las
libertades de asociacion y sindicacion (art. 39); el derecho de todos los espafioles a
acceder a empleos y cargos publicos, asi como la garantia de inamovilidad de los
funcionarios publicos (salvo por causas previstas en la ley) y su derecho a no ser
molestados ni perseguidos por sus opiniones politicas, sociales o religiosas (arts.
40-41). Ademas, el referido Capitulo I estaba presidido por una garantia funda-
mental, conforme a la cual se disponia que «no podran ser fundamento de privile-
gio juridico: la naturaleza, la filiacion, el sexo, la clase social, la riqueza, las ideas
politicas ni las creencias religiosas...» (art. 25).

Asimismo, conforme al art. 42 del texto constitucional, las libertades y los derechos
proclamadas/os en los arts. 29, 31, 34, 38 y 39 se beneficiaban de las garantias
previstas en el art. 42, establecidas para asegurarlas/los debidamente y evitar que
fueran arbitrariamente suspendidas/os (total o parcialmente), principalmente
cuando fuera necesario para preservar la seguridad del Estado o en casos de noto-
ria e inminente gravedad.

Por otro lado, en el Capitulo segundo (Familia, economia y cultura) del referido
Titulo, la Constituciéon quiso deliberadamente poner bajo la salvaguardia especial
del Estado a la familia, pero sin limitarse a asegurar la igualdad de derechos entre
conyuges, ni a enunciar los deberes de los padres hacia sus hijos. En efecto, esa
proteccion del Estado a la familia se manifestaba, ad exemplum, en las obligaciones

1 Gaceta de Madrid, nim. 344, de 10 de diciembre de 1931, pag. 10578 a 10588.
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que incumben al Estado, puesto que éste «velara por el cumplimiento de estos de-
beres y se obliga subsidiariamente a su ejecucién», en lo que se refiere a «alimen-
tar, asistir, educar e instruir» a los hijos. Una singular voluntad de proteccién se
manifestaba también al decir que «el Estado prestara asistencia a los enfermos y
ancianos y proteccion a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la “Declaracién
de Ginebra” o tabla de los derechos del nifio» (véase, para todo ello, el art. 43). De
este modo, en sede constitucional se acogia expresamente el texto de la Declara-
cion aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de septiembre de 1924 (v. ANEXO
II a este informe). En ella, se reconoce que «la humanidad debe dar al nifio lo que
mejor tiene, afirmando sus deberes, fuera de toda consideracién de raza, de nacio-
nalidad o de creencia»; que «el nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollar-
se de una manera normal, material y espiritualmente»; que «el nifio que tiene
hambre debe ser alimentado; el... enfermo... cuidado; el... que sufre atrasos debe
ser animado; el nifio extraviado debe ser recuperado; el nifio huérfano y el aban-
donado deben ser acogidos y ayudados»; que «debe ser el primero en recibir ayuda
en caso de desamparo» y que «debe ser protegido contra toda explotacién».

La Declaracion de 1924 fue mas tarde asumida tanto en la Declaraciéon de los Dere-
chos del Nifio de la Asamblea General de las Naciones Unidas [resolucién 1386
(XIV), de 20 de noviembre de 1959], como en la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio (1989).

También fue protegido el derecho de propiedad, al menos de forma indirecta,
puesto que —aunque subordinado a los intereses de la economia nacional y afecta
al sostenimiento de las cargas publicas— su expropiacion forzosa por causa de
utilidad social, requeria adecuada indemnizacién, «<a menos que disponga otra cosa
una ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta de las Cortes» (art. 44). Fi-
nalmente, cabe destacar, entre otros, algunos de los derechos que en el ambito la-
boral el Estado debia asegurar a todo trabajador, como las condiciones necesarias
de una existencia digna, seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, in-
validez y muerte; o proteccion a la maternidad (art. 46).
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3. El Derecho internacional y su eficacia o incidencia interna

Los derechos fundamentales y libertades antes referidos estaban igualmente reco-
nocidos por normas internacionales ya en vigor, o posteriormente en vigor, a par-
tir de la aprobacién de la Carta de las Naciones Unidas (1945) que declaré la obli-
gacion de los Estados Miembros de «tomar medidas conjunta o separadamente, en
cooperacion con la Organizacidn, para la realizacion de los propositos consignados
en el Articulo 55». Este articulo, en su apartado c), se refiere al «respeto universal a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distin-
cion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos
y libertades». De manera que no cabe sino colegir que Espafia, desde su ingreso en
las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1955, asumi6 por escrito, en un tratado
internacional, la obligaciéon de tomar medidas para respetar efectivamente los de-
rechos humanos y libertades fundamentales que el Derecho Internacional univer-
salmente reconoce.

Hasta entonces, esa obligacidn existia también para Espafia, pero en el ambito de
otros tratados internacionales y, como se verd infra, en el de las obligaciones di-
manantes del Derecho Internacional consuetudinario en vigor y obligatorio para
Espafia, siempre y cuando se acredite su existencia o vigencia. Asi es puesto que,
como es sabido, en Derecho Internacional la costumbre internacional posee, en
principio, igual valor juridico que el tratado internacional y es por tanto una fuente
de Derecho apta o idonea para imponer a los Estados obligaciones juridicas, inclu-
so en el ambito de las relaciones de un Estado con los particulares, gozando las
mismas de precedencia, prioridad o primacia frente a toda norma del Derecho in-
terno del Estado. En este punto, es menester destacar que toda hipétesis de conflic-
to entre las obligaciones internacionales (derivadas de la costumbre internacional
o de los tratados internacionales) era, en Derecho, mas tedrica que real, puesto que
su solucion fue prevista y anticipada por el texto constitucional de 1931, donde se
ordend que «el Estado espafiol acatard las normas universales del Derecho inter-
nacional, incorporandolas a su Derecho positivo». La Constitucion de 1931 dispon-
ia también que «todos los Convenios internacionales ratificados por Espafia e ins-
critos en la Sociedad de las Naciones y que tengan caracter de ley internacional, se
consideraran parte constitutiva de la legislacion espafiola, que habra de acomodar-
se a lo que en aquéllos se disponga (...). No podra dictarse ley alguna en contradic-
cion con dichos Convenios, si no hubieran sido previamente denunciados conforme
al procedimiento en ellos establecido»Z.

2 Arts. 7y 65 de la Constitucion de 1931.
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No obstante, aunque la prevision faltara, hubiese sido innecesaria, puesto que es
un principio general del Derecho Internacional el que proclama la primacia de las
obligaciones internacionales frente a las del Derecho interno del Estado. Este prin-
cipio de preeminencia ha sido “declarado” (por ser mucho antes regla consuetudi-
naria) por la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al que nuestro
pais se adhirié el 2 de mayo de 19723, en cuyo art. 27 se dispone que un Estado
Parte «no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado». Por tanto, los arts. 7 y 65 de la Constitucion de
1931, el ultimo con un acusado parentesco con el art. 96 de la Constitucion hoy vi-
gente, no hicieron mas que acoger un principio universalmente admitido entonces,
mas tarde y ahora, ya que lo hizo suyo la vigente Constitucidon espafiola de 27 de
diciembre de 1978, al decir que las disposiciones de los tratados internacionales
validamente celebrados «sdlo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional» (art. 96 de la Constitucion de 1978). No figuran men-
cionados aqui unicamente los tratados internacionales, sino también las normas
generales del Derecho internacional (esto es, la costumbre), para las que se afirma
su recepcion automatica en Derecho espafiol, lo que se produce «desde el momen-
to de cristalizacion de la costumbre en la Comunidad Internacional, salvo oposicién
manifiesta de Espafia en el momento de su formacion»4.

Un mandato préximo, aunque no idéntico, al del art. 96.1 es el que se encuentra en
el segundo parrafo del art. 10 de la Constitucion espafiola, donde se ordena inter-
pretar «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucidn reconoce... de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espana». El precepto en cuestidon, como se conoce, no sirve para inte-
grar en el ordenamiento juridico espafiol, normas procedentes de las fuentes del
Derecho internacional que el mismo identifica (la Declaraciéon Universal de 1948 y
otros tratados y acuerdos aceptados por Espafia). Se trata mas bien de una disposi-
cion que evita en un dmbito material concreto (el de los derechos fundamentales y
las libertades que la Constitucion reconoce) toda colisiéon entre la Constitucion y
las obligaciones internacionales que pesan sobre Espafia. Asi es, ya que el art. 10.2
introduce con nitidez un criterio hermenéutico o interpretativo apto para discernir
o precisar “internacionalmente” el contenido de derechos que tienen su lugar en
sede constitucional. Es decir, el art. 10.2 proporciona a los poderes publicos y

3 BOE nim. 142, de 13 de junio de 1980.

4 Diez de Velasco, Manuel: Instituciones de Derecho internacional ptiblico, decimosexta edicion, Ma-
drid, 2007, p. 245.
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podria decirse también que a todos los operadores juridicos, “parametros interpre-
tativos” de los derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconoci-
dos, lo que repetidamente viene afirmando el Tribunal Constitucional espafiol. Por
ejemplo, en Sentencia del Pleno de 30 de marzo de 2000, al sostener que en el pro-
ceso para determinar tanto los derechos que la Constitucién proclama como su
contenido:

«Especial relevancia revisten... la Declaracion Universal de Derechos Humanos... y los demas
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, a los
que el art. 10.2 CE remite como criterio interpretativo de los derechos fundamentales. Esa
decision del constituyente expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el
ambito de valores e intereses que dichos instrumentos protegen, asi como nuestra vo-
luntad como Nacidén de incorporarnos a un orden juridico internacional que propugna
la defensa y proteccion de los derechos humanos como base fundamental de la organi-
zacion del Estado. Por eso, desde sus primeras sentencias este Tribunal ha reconocido la
importante funciéon hermenéutica que, para determinar el contenido de los derechos
fundamentales, tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifica-
dos por Espafia...»>.

Destaca decididamente -en las palabras del Tribunal- el fundamento sobre el que
a su juicio se asienta el referido art. 10.2 y que conviene retener: «el reconocimien-
to de nuestra coincidencia con el dmbito de valores e intereses que dichos instrumen-
tos protegen, asi como nuestra voluntad como Nacién de incorporarnos a un orden
juridico internacional que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos
como base fundamental de la organizacion del Estado».

5 Fundamento juridico 7 (parr. séptimo) de la Sentencia niim. 91/2000 del Pleno del Tribunal Cons-
titucional, de 30 de marzo.
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4. El derecho de las victimas a interponer un recurso efectivo y la
tutela judicial efectiva. El derecho a obtener una reparacion justa
y adecuada

En la realizacion material y teleoldgica del mandato impuesto por el art. 10.2, que
fuerza a buscar y asegurar o garantizar la coincidencia entre los contenidos de los
derechos y libertades constitucionales y los internacional o universalmente acep-
tados, se situa otra decisiéon del Tribunal Constitucional que, en referencia al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 16 de diciembre de 19666,
recordé a proposito del derecho de los extranjeros a obtener la tutela judicial efec-
tiva (art. 24 de la Constitucidon) anteriores sentencias suyas en las que:

«... la extranjeria era irrelevante en relacién con el derecho constitucional entonces contro-
vertido, que era el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva. Asi sefialabamos... que,
con determinadas salvedades expresamente previstas en el texto constitucional, los extran-
jeros disfrutan de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion..., si
bien atemperando su contenido a lo establecido en los Tratados internacionales y en la Ley
interna espafola. «Pero ni siquiera esta modulacién o atemperacién es posible en relacién
con todos los derechos, pues “existen derechos que corresponden por igual a espafioles y ex-
tranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos” ( STC 107/1984, de 23 de noviembre
[RTC 1984, 107], Sala Segunda, F. 4, “Boletin Oficial del Estado” de 21 de diciembre); asi su-
cede con aquellos derechos fundamentales “que pertenecen a la persona en cuanto tal y no
como ciudadano” o, dicho de otro modo, con “aquellos que son imprescindibles para la ga-
rantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién constituye
fundamento del orden politico espafiol” (ibidem, F. 3). Pues bien, uno de estos derechos es
el que “todas las personas tienen... a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribuna-
les”, segun dice el art. 24.1 de nuestra Constitucidn; ello es asi, no sélo por la diccién literal
del citado articulo (“todas las personas...”), sino porque a esa misma conclusion se llega
interpretandolo, segin exige el art. 10.2 CE, de conformidad con el art. 10 de la Decla-
racion universal de derechos humanos, con el art. 6.1 del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950... y con el art. 14.1 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos..., textos en todos los cuales el derecho equivalente al que nuestra Constitucion de-
nomina tutela judicial efectiva es reconocido a “toda persona” o a “todas las personas”, sin
atencion a su nacionalidad» (STC 99/1985, de 30 de septiembre [ RTC 1985, 99] , F. 2)»7

Si bien el pasaje de la sentencia transcrito remite o alude al art. 14.1 del PIDCP co-
mo correspondencia o equivalencia internacional del derecho constitucional a ob-
tener la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales, en realidad figura ahi sola-
mente un aspecto parcial o incompleto de ese derecho humano fundamental que,

6 Ratificado por Espafa el 27 de abril de 1977 (BOE nim. 103, de 30 de abril de 1977).

7 Fundamento juridico quinto (parr. segundo) de la Sentencia nium. 95/2003 del Pleno del Tribunal
Constitucional, de 22 de mayo.
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en realidad, encuentra cobijo pleno en el art. 2 del citado tratado internacional,
objeto de frecuente olvido, cuando establece que

«1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garan-
tizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdic-
cion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las dis-
posiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera
sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra au-
toridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recur-
so judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado pro-
cedente el recurso»

Precisamente, el Comité de Derechos Humanos establecido en virtud del mismo
PIDCP ha podido perfilar y alumbrar el sentido y alcance del derecho a un recur-
so efectivo enunciado en el art. 2, en su calidad de 6rgano competente para ejercer
(por distintos cauces) funciones de supervision o control de las obligaciones asu-
midas por todos los Estados Partes. Asi, el Comité de Derechos Humanos inter-
preto el art. 2 del Pacto con el calado que resulta de afirmar en su Observacion ge-
neral n? 318 los extremos que desde ahora destacamos:

«4. Las obligaciones del Pacto en general y del articulo 2 en particular son vinculantes para
todos los Estados Partes en conjunto. Todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial) y otras autoridades publicas o estatales, a cualquier nivel que sea, nacional, regio-
nal o local, estan en condiciones de asumir la responsabilidad del Estado Parte
(...)-Aunque el parrafo 2 del articulo 2 permite a los Estados Partes que hagan efectivos los

8 Observaciéon General n? 31 (La indole de la obligacién juridica general impuesta a los Estados
Partes en el Pacto) adoptada por el Comité de Derechos Humanos en su 802 Periodo de sesiones, el
29 de marzo de 2004. Su texto integro figura en NACIONES UNIDAS: Recopilacién de las Observacio-
nes generales y Recomendaciones generales adoptadas por érganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos, doc. HRI/GEN/1/Rev.8, 8 de mayo de 2006, paginas 270-275.
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derechos del Pacto de conformidad con los procedimientos constitucionales internos, el
mismo principio se aplica con el fin de evitar que los Estados Partes invoquen disposi-
ciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno para justificar
una falta de cumplimiento o de aplicacién de las obligaciones dimanantes del tratado.
(...)- 7. El articulo 2 impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar medidas legislati-
vas, judiciales, administrativas, educativas y de otra indole adecuadas para cumplir sus
obligaciones juridicas. (...)»

Y si bien el Comité sefiala que

«8. (...) El Pacto no puede considerarse como un sustitutivo del derecho interno penal o ci-
vil...»

acto seguido también previene que

«8. (...) Sin embargo, las obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los de-
rechos del Pacto sélo se cumpliran plenamente si los individuos estan protegidos por
el Estado, no sélo contra las violaciones de los derechos del Pacto por sus agentes, sino tam-
bién contra los actos cometidos por personas o entidades privadas que obstaculizarian el
disfrute de los derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles de aplicacién en-
tre personas o entidades privadas. Puede haber circunstancias en que la falta de garantia de
los derechos del Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de esos dere-
chos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que
se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar,
investigar o reparar el dafio causado por actos de personas o entidades privadas.

De manera que un componente esencialisimo del derecho a un recurso efectivo y
de las obligaciones de cualquier Estado que, como Espafia, tenga la condicion de
Parte en el PIDCP, consiste en la obligacion de debida diligencia para adoptar
todas las medidas necesarias al objeto de (si no fue posible evitar) al menos
castigar, investigar o reparar los dafios causados (sea por acciones u omisiones
de los agentes del Estado o atribuibles a los particulares).

Ademas, en los planos atinentes tanto a la aplicacion interna del Pacto, como a la
compatibilidad entre las obligaciones internacionales del Estado Parte y sus nor-
mas o prdcticas internas, el Comité determina las obligaciones del Estado (y, por lo
dicho antes por el Comité, de todos los poderes del Estado, incluidos los judiciales)
del modo siguiente:

«13. El parrafo 2 del articulo 2 impone a los Estados Partes la obligacién de adoptar las
medidas necesarias para hacer efectivos los derechos del Pacto en la esfera interna.
De ello se deduce que, a menos que los derechos del Pacto ya estén protegidos por sus leyes
o0 practicas internas, los Estados Partes estan obligados a introducir en el momento de la rati-
ficacion, los cambios de los derechos y practicas internas que sean necesarios para garanti-
zar su conformidad con el Pacto. Cuando existan incompatibilidades entre el derecho in-
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terno y el Pacto, el articulo 2 exige que el derecho o la practica interna se modifique
para cumplir las normas impuestas por las garantias sustanciales del Pacto»

Asimismo, la obligacién inscrita en el art. 2.2 del Pacto produce efectos inmediatos Pagina | 14
(puede decirse que directos) en el plano o esfera internos, ya que

«14. El requisito establecido en el parrafo 2 del articulo 2 de que se adopten medidas para
hacer efectivos los derechos del Pacto no esta sometido a condiciones y es de efecto
inmediato. La falta de cumplimiento de esta obligacion no puede estar justificada alegando
consideraciones politicas, sociales, culturales o econémicas dentro de ese Estado».

Sin embargo, no es sino al interpretar el tercer y ultimo parrafo del art. 2 cuando el
Comité encara el derecho a un recurso efectivo desde el punto de vista (no ya de
las obligaciones del Estado Parte) sino de la victima o victimas de las violaciones
de los derechos protegidos, y como uno de los derechos que, al igual que los demas
protegidos por el Pacto, se derivan —segutn expresion del preambulo— «de la dig-
nidad inherente a la persona humana». Tanto el uno como el otro (el derecho a
obtener de Jueces y Tribunales la tutela judicial efectiva mediante el ejercicio del
derecho a un recurso efectivo y su fundamento, la dignidad de la persona humana)
han sido ciertamente acogidos en nuestro ordenamiento constitucional (arts. 24.1
y 10.1 de la Constitucién espafiola). El Comité contempla y concibe el derecho a un
recurso efectivo asi:

«15. El parrafo 3 del articulo 2 exige que, ademas de dar una proteccion efectiva a los de-
rechos del Pacto, los Estados Partes garanticen que toda persona disponga también de
recursos accesibles y eficaces para justificar esos derechos. Esos recursos deben adaptarse
de manera adecuada para que tengan en cuenta la particular vulnerabilidad de deter-
minadas categorias de personas, con inclusion en particular de los nifios. El Comité atribu-
ye importancia al establecimiento por los Estados Partes de mecanismos judiciales y admi-
nistrativos adecuados para atender las reclamaciones de violaciones de los derechos con
arreglo al derecho interno. El Comité advierte que el disfrute de los derechos reconoci-
dos por el Pacto puede ser garantizado con eficacia por el poder judicial de muchas
formas distintas, entre ellas la aplicabilidad directa del Pacto, la aplicacién de disposi-
ciones constitucionales o legales de otra indole comparables, o el efecto interpretativo del
Pacto en la aplicacién del derecho nacional».

Por tanto, el Comité confia o deposita en el poder judicial de los Estados Partes la
responsabilidad para permitir que el Pacto despliegue efectos directos ad intra y
ayude a interpretar (conforme al Pacto) normas internas del Estado entre las cua-
les figura el 24.1 de la Constituciéon. En particular, forma parte del derecho a un
recurso efectivo la obligacion de

«15. (...) dar efecto a la obligacion general de investigar las alegaciones de violaciones
con rapidez, a fondo y de manera efectiva mediante 6rganos independientes e impar-
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ciales. (...) La falta de realizacidon por un Estado Parte de una investigacién sobre las
alegaciones de violaciones podria en si constituir una violacion separada del Pacto»

En este punto, la AEDIDH quisiera enfatizar que el Comité entiende que

«15. (...) El cese de una violaciéon continua es un elemento esencial del derecho a un re-
curso eficaz»

y también que delimita el contenido del derecho a un recurso efectivo con la ampli-
tud que sigue, en términos de reparacion a las victimas:

«16. El parrafo 3 del articulo 2 requiere que los Estados Partes otorguen una reparacidn a las
personas cuyos derechos del Pacto han sido violados. Si no se otorga una reparacioén a los
individuos cuyos derechos del Pacto han sido violados, la obligacion de proporcionar un
recurso efectivo, que es fundamental para la eficacia del parrafo 3 del articulo 2, no se
cumple»

;Qué entender, pues, por reparacion?

«16 (...) Ademas de la reparacién explicita exigida por el parrafo 5 del articulo 9 y el
parrafo 6 del articulo 14 el Comité considera que el Pacto entrafia por lo general una in-
demnizacion adecuada. El Comité sefala que, cuando procede, la reparacion puede en-
trafiar la restitucién, la rehabilitaciéon y medidas de satisfaccién, como apologias
publicas, memoriales publicos, garantias de no repeticién y cambios en las leyes y las

practicas pertinentes, asi como el sometimiento a la justicia de los autores de viola-
ciones de derechos humanos»

Por tanto, la reparacién como concepto juridico es ciertamente polivalente en la
medida que produce eficacia dispar o desigual, en ambitos distintos, todos ellos de
enorme importancia para las victimas de la guerra civil y la posterior dictadura
militar. Ambitos que, desde luego, rebasan en mucho el reconocimiento (legal o
judicial) de una simple indemnizacién a las victimas, insuficiente por si sola para
brindar recurso (o tutela) y reparacion (efectivos y auténticos) a las victimas de las
violaciones en los casos a los que este Informe alude. Sin duda, «toda persona que
haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener repa-
racion», porque expresamente lo contempla el art. 9.5 del Pacto. Pero existen esos
otros medios reparadores a los que el Comité apunta con dnimo no exhaustivo,
tales como: la restitucion, la rehabilitaciéon y medidas de satisfaccién, como apolog-
ias publicas, memoriales publicos, garantias de no repeticidon y cambios en las leyes

y en las prdcticas pertinentes, asi como el sometimiento a la justicia de los autores de
violaciones de derechos humanos.

En ese ultimo aspecto, que enlaza con la obligacion general de todo Estado Parte de
investigar las alegaciones de violaciones con rapidez, a fondo y de manera efectiva
mediante 6rganos independientes e imparciales, el Comité sefiala que
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«18. Cuando las investigaciones... revelan violaciones de determinados derechos del Pacto,
los Estados Partes deben velar por que los responsables sean sometidos a la justicia. Al igual
que sucede con la insuficiencia a la investigacion, la falta de sometimiento a la justicia de
los autores de esas violaciones podia de por si constituir una violacion separada del
Pacto. Esas obligaciones surgen, en particular, con respecto a las violaciones reconoci-
das como delictivas con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, como la
tortura o los tratos crueles, inhumanos o degradantes similares (art. 7), la ejecucion
sumaria y arbitraria (art. 6) y la desaparicion forzosa (articulos 7 y 9 y, frecuentemente,
6). En realidad, el problema de la impunidad con relacién a esas violaciones, asunto que
causa una constante preocupacion al Comité, puede constituir un elemento importante que
contribuye a la repeticion de las violaciones. Cuando se cometen como parte de un
ataque generalizado sistematico contra la poblacidn civil, esas violaciones del Pacto
son crimenes de lesa humanidad (véase el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal, art. 7)».

Por lo tanto,

«18. (...) cuando funcionarios publicos o agentes del Estado han cometido violaciones
de los derechos del Pacto a que se hace referencia en el presente parrafo, los Estados Par-
tes no pueden eximir a los autores de su responsabilidad personal, como ha ocurrido
con determinadas amnistias... y las inmunidades e indemnizaciones juridicas anteriores.
Ademas, ninguna posicién oficial justifica que personas que pueden ser acusadas de
responsabilidad por esas violaciones queden inmunes de responsabilidad juridica. Otros
impedimentos para el establecimiento de la responsabilidad juridica deben igualmente
eliminarse, como la defensa de la obediencia a drdenes superiores o los periodos excesi-
vamente breves de prescripcion en los casos en que esas limitaciones son aplicables»

Finalmente, el Comité es de la opinién que

«19. (...) el derecho a un recurso efectivo puede en algunas circunstancias hacer necesa-
rio que los Estados Partes adopten y apliquen medidas provisionales para evitar viola-
ciones constantes y para reparar lo mds pronto posible cualquier daiio que se pueda
haber causado de resultas de esas violaciones»

Por consiguiente, la AEDIDH tiene la conviccidn profunda pero fundada en normas
de Derecho, de que el derecho a un recurso efectivo tal y como lo interpreta el
Comité de Derechos Humanos puede y debe servir (ex art. 10.2 de la Consti-
tucion) como parametro valido de interpretacion del derecho que asiste a las
victimas contempladas en este Informe a «obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefension» (art. 24.1 de la Constitu-
cion). Ello exige interpretar el derecho fundamental del art. 24.1 de manera com-
patible con las obligaciones que incumben a Espafia como Estado Parte en un tra-
tado internacional de ambito universal (el PIDCP), debiendo los Tribunales de
nuestro pais aplicar de manera preferente —en caso de conflicto con normas in-
ternas espafiolas— las disposiciones del tratado en el que Espafa es parte, dando
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asi efecto util al derecho consagrado por el art. 2.3 del PIDCP (derecho a un recurso
efectivo) y reflejado en el art. 24.1 del texto constitucional hoy vigente. Este modo
de proceder, primando el tratado, viene amparado por el ya sefialado art. 96.1 del
propio texto constitucional en tanto que las disposiciones de los tratados interna-
cionales validamente celebrados

Pagina | 17

«una vez publicados oficialmente en Espafia... solo podran ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho Internacional»

Ello representa otro mandato inequivoco dirigido a todos los operadores juridicos
para hacer efectiva esa preferencia o primacia de las obligaciones internaciona-
les y para, por afadidura, apartar las normas internas opuestas, en la inteligencia
de que no habra o debera haber conflicto posible entre esos tratados y la Constitu-
cion gracias a que —tratandose de los derechos fundamentales y las libertades que
la Constitucidon reconoce— el art. 10.2 ordena interpretarlos «de conformidad con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia».

Para la AEDIDH, otros instrumentos juridicos de las Naciones Unidas en la medida
en que expresen un consenso o acuerdo general o universal entre las naciones, de-
berian ser ponderados, con iguales efectos interpretativos, por todos los poderes
publicos al objeto de ofrecer un tratamiento adecuado a las denuncias. La AEDIDH
quisiera llamar la atencion sobre la resoluciéon 60/147 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 2005, que aprobd por consenso (sin
votacién) los llamados Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones (Anexo III), sefialando que

«la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto del sufrimiento de las
victimas, los supervivientes y las generaciones futuras y reafirma el derecho internacio-
nal en la materia»

Y recomendando a los Estados que

«tengan en cuenta los Principios y directrices basicos, promuevan el respeto de los
mismos y los sefialen a la atencidn de los miembros de los 6rganos ejecutivos de gobierno,
en particular los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y las fuerzas militares y de
seguridad, los 6rganos legislativos, el poder judicial, las victimas y sus representantes, los
defensores y abogados de derechos humanos, los medios de comunicacién y el publico en
general»
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Los principios reflejan sin duda un acuerdo universal sobre el derecho de las victi-
mas a obtener reparacién, como parte del derecho a un recurso efectivo, lo que tie-
ne pertinencia destacar en referencia a atrocidades que se produjeron en Espafa y
en otros Estados, suscitando cuestiones dificiles y complejas de abordar con la
técnica juridica. En tanto expresan un acuerdo o consenso universal en la materia,
los Principios y Directrices aprobados sin oposiciéon por la Asamblea General de-
ben contribuir a esclarecer y orientar el sentido de las normas internas espafiolas,
disipando las dudas que se susciten, desplegando asi iguales efectos interpretati-
vos a los consentidos por el art. 10.2 de la Constitucién.

Los Principios y Directrices sefialados orientan y determinan la responsabilidad
internacional de los Estados en casos de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del Derecho interna-
cional humanitario que constituyen crimenes en virtud del Derecho internacional.
Para empezar, a la luz de la resolucion de la Asamblea General, Espafia esta obliga-
da a “respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario segin lo previsto en...
a) Los tratados en los que un Estado sea parte; b) El derecho internacional consue-
tudinario; c) El derecho interno de cada Estado” (directriz 1). También le incumbe
«investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas presuntamente
responsables de las violaciones y, si se las declara culpables, la obligacién de casti-
garlas» (directriz 4). Ademas, en materia de prescripcion, se dice que «cuando asi
se disponga en un tratado aplicable o forme parte de otras obligaciones juridicas
internacionales, no prescribiran las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos ni las violaciones graves del derecho
internacional humanitario que constituyan crimenes en virtud del derecho
internacional» (directriz 6). Se dice con toda claridad (directriz 3) que

«3. La obligaciéon de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales
de derechos humanos y el derecho internacional humanitario segin lo previsto en los res-
pectivos ordenamientos juridicos comprende, entre otros, el deber de:

...b) Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa e imparcial y, en su ca-
so, adoptar medidas contra los presuntos responsables de conformidad con el derecho inter-
no e internacional;

c) Dar a quienes afirman ser victimas de una violacion de sus derechos humanos o del
derecho humanitario un acceso equitativo y efectivo a la justicia..., con independencia
de quién resulte ser en definitiva el responsable de la violacién; y

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

Las directrices 8 y 9 identifican la nocion de victima incorporando a quienes pade-
cieron detencion ilegal o arbitraria, ejecuciones extrajudiciales sumarias o arbitra-
rias, desaparicion forzada o involuntaria, persecucion, humillaciones, procesos
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injustos, ilegales y sumarisimos, deportacidn, exilio, internamientos y trabajos for-
zados, estigmatizacidn, confiscacién de propiedades, bienes y otros efectos y otra
serie de violaciones sumariamente descritas antes en la introducciéon de este In-
forme; pero también sus descendientes o familiares. Todas ellas son, en efecto
victimas:

«8. (...) se entendera por victima a toda persona que haya sufrido daiios, individual o co-
lectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas
econdmicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuen-
cia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional
humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
“victima” también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la victi-
ma directa y a las personas que hayan sufrido dafos al intervenir para prestar asistencia a
victimas en peligro o para impedir la victimizacion.

9. Una persona sera considerada victima con independencia de si el autor de la violacion
ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacién familiar que
pueda existir entre el autor y la victima»

Como victimas, poseen los derechos que las directrices 10 y 11 refieren:

«10. Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad y sus de-
rechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para garantizar su seguri-
dad, su bienestar fisico y psicoldgico y su intimidad, asi como los de sus familias. El Es-
tado debe velar por que, en la medida de lo posible, su derecho interno disponga que
las victimas de violencia o traumas gocen de una consideracion y atencion especiales
para que los procedimientos juridicos y administrativos destinados a hacer justicia y
conceder una reparacion no den lugar a un nuevo trauma.

11. Entre los recursos contra las violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y las violaciones graves del derecho internacional humanitario figuran los
siguientes derechos de la victima, conforme a lo previsto en el derecho internacional:

a) Acceso igual y efectivo a la justicia;
b) Reparacidn adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido;

¢) Acceso a informacion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de re-
paracion»

En el ambito del derecho a obtener una reparacion,

15. (...) los Estados concederan reparacion a las victimas por las acciones u omisiones
que puedan atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho internacional
humanitario (...)

18. Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las circuns-
tancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho in-
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ternacional humanitario, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la viola-
cién y a las circunstancias de cada caso, una reparacion plena y efectiva, segiin se indica en
los principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion, indemnizacién, rehabilita-
cion, satisfaccion y garantias de no repeticion». Pagina | 20

Esas diferentes modalidades de reparacion a las victimas se describen con detalle
en las directrices 20 a 23:

«20. La indemnizacidén ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad
de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econ6micamente
evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales
como los siguientes:

a) El dafio fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y prestaciones
sociales;

¢) Los daiios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;
d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos
y servicios psicolégicos y sociales.

21. La rehabilitacién ha de incluir la atencién médica y psicolégica, asi como servicios juri-
dicos y sociales.

22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte de
las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continten las violaciones;

b) La verificacion de los hechos y la revelacién publica y completa de la verdad, en
la medida en que esa revelacion no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los
intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han interve-
nido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

c) La bisqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios se-
cuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperar-
los, identificarlos y volver a inhumarlos segin el deseo explicito o presunto de la
victima o las practicas culturales de su familia y comunidad;

d) Una declaracién oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad, la repu-
tacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a
ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la acepta-
cion de responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las
violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;
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h) La inclusiéon de una exposicién precisa de las violaciones ocurridas en la ense-
fianza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.

23. Las garantias de no repeticion han de incluir, seglin proceda, la totalidad o parte de las Pagina | 21

medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas arma-
das y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la im-
parcialidad;

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la in-
formacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos huma-
nos;

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capaci-
tacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, as{ como
de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el perso-
nal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de in-
formacion, el personal de servicios médicos, psicologicos, sociales y de las fuerzas ar-
madas, ademas del personal de empresas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos
sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho
humanitario o las permitan».
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5. La Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la
dictadura

Podria objetarse a las reivindicaciones de las victimas que sus derechos ya han
sido reconocidos por virtud de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecie-
ron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, de aprobacién re-
ciente por las Cortes Generales?, asi como mediante otras medidas legislativas an-
teriores que no identificamos aqui.

Se trata sin embargo de medidas incompletas e insuficientes, que no colman por
entero los derechos de las victimas de la guerra civil y la dictadura en el ambito de
la reparacion, como esto se entiende en Derecho internacional. Y ello a pesar de que
la Exposiciéon de Motivos de la Ley 52/2007, con loables propoésitos, exprese que
«es deber del legislador, y cometido de la ley, reparar a las victimas, consagrar y
proteger, con el maximo vigor normativo, el derecho a la memoria personal y fami-
liar». O bien, que reconozca el «derecho individual a la memoria personal y familiar
de cada ciudadano».

Lo cierto es que las que —en genérica expresion— se consideran «peticiones legi-
timas y justas» (aunque no se inventarien) de quienes, «durante los decenios ante-
riores a la Constitucidn, sufrieron las consecuencias de la guerra civil y del régimen
dictatorial que la sucedi6», no reciben una reparacion completa en el texto de la
Ley. De ello fue consciente el mismo legislador, que en el articulado lo admite con
verbo explicito:

«Articulo 4. Declaracién de reparacion y reconocimiento personal.

1. Se reconoce el derecho a obtener una Declaraciéon de reparaciéon y reconocimiento
personal a quienes durante la Guerra Civil y la Dictadura padecieron los efectos de las reso-
luciones a que se refieren los articulos anteriores.

Este derecho es plenamente compatible con los demas derechos y medidas reparadoras
reconocidas en normas anteriores, asi como con el ejercicio de las acciones a que hubiere
lugar ante los tribunales de justicia.

... 5. La Declaracidn a que se refiere esta Ley sera compatible con cualquier otra férmula de
reparacion prevista en el ordenamiento juridico y no constituira titulo para el reconoci-

9 BOE ntim. 310, de 27 de diciembre de 2007.
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miento de responsabilidad patrimonial del Estado ni de cualquier Administracién Publica, ni
dard lugar a efecto, reparacion o indemnizacién de indole econémica o profesional»

La Ley contemplé pues, entre otras medidas, el derecho a obtener una declaracién
de reparacion y reconocimiento personal que es sin embargo insuficiente a la vista
de las legitimas reivindicaciones de los denunciantes, amparadas en normas inter-
nacionales. Deben pues las victimas gozar del amparo efectivo que los Jueces y Tri-
bunales pueden, fundados en Derecho, proporcionarles segiin se reconoce legal-
mente. Y ello con el fin de que, como victimas, tengan efectivamente derecho a un
recurso, a la tutela judicial efectiva, para obtener lo que legitima y legalmente les
corresponde y demandan en esa condicidn de victimas?0.

10 Cfr. las preocupaciones expresadas en 2006 por Amnistia Internacional, suscitadas a raiz del en-
tonces proyecto de ley, atendiendo especialmente al punto de vista de las victimas. AMNISTIA IN-
TERNACIONAL, Victimas de la guerra civil y el franquismo: no hay derecho. Preocupaciones sobre el
proyecto de ley de “Derechos de las victimas de la guerra civil y del franquismo”, seccién espafiola de
Amnistia Internacional, noviembre de 2006, 38 pags.
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6. La reparacion en el Derecho interno espaiiol. Responsabilidad
individual versus Responsabilidad del Estado

Existen en el Derecho espafiol distintas previsiones legales en materia de repara-
cion que deben ser leidas de consuno con las normas internacionales en la materia.
Aunque se aprecian notables coincidencias en la sustancia de unas y otras, deben
extraerse de las normas internas todos sus efectos potenciales, sometiéndolas al
principio de interpretacion conforme a Derecho internacional.

Codigo Penal

«Articulo 109. Obligacién de reparar dafos y perjuicios causados

1. La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a reparar, en los
términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados.

2. El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Juris-
diccion Civil.
Articulo 110. Formas de la responsabilidad civil
La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende:
12 La restitucion.
22 La reparacion del dafio.
32 La indemnizacion de perjuicios materiales y morales.
Articulo 111. La restitucién

1. Debera restituirse, siempre que sea posible, el mismo bien, con abono de los deterioros y
menoscabos que el Juez o Tribunal determinen. La restitucion tendra lugar aunque el bien se
halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido legalmente y de buena fe, dejando a salvo
su derecho de repeticién contra quien corresponda y, en su caso, el de ser indemnizado por
el responsable civil del delito o falta.

2. Esta disposicién no es aplicable cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con
los requisitos establecidos por las leyes para hacerlo irreivindicable.

Articulo 112. La reparacion del dafio

La reparacion del dafio podra consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer que
el Juez o Tribunal establecera atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones
personales y patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas por él mismo
o pueden ser ejecutadas a su costa.

Articulo 113. La indemnizacidn de perjuicios materiales y morales

La indemnizacién de perjuicios materiales y morales comprendera no sélo los que se hubie-
ren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus familiares o a
terceros.

Articulo 121. Responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion por funcionamiento
de servicios publicos
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El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demas entes publicos,
segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente
responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y
contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funcio-
nes siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial de-
rivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las
normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse una dupli-
cidad indemnizatoria...»

Ley de Enjuiciamiento Criminal

«Articulo 100. Accién penal y accion civil

De todo delito o falta nace accidon penal para el castigo del culpable, y puede nacer tam-
bién accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemniza-
cion de perjuicios causados por el hecho punible»

Cédigo civil
«Articulo 1902. Responsabilidad extracontractual

El que por accidén u omisién causa daiio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado.

Articulo 1903. Responsabilidad por actos de personas dependientes

La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los actos u omisiones
propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder.

(..) La responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las personas en él mencio-
nadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafio»

Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comiin

«Articulo 139. Principios de la responsabilidad

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y de-
rechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. (...)»

En Derecho internacional consuetudinario, el Estado autor de un hecho ilicito incu-
rre en responsabilidad internacional, a condicién que se determine el caracter ilici-
to (infraccién) de una acciéon u omision que pueda serle atribuida. Asi, el Proyecto
de Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos aprobado por la Comisién de Derecho Internacional y que figura como Anexo a
la resolucion 56/83, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
12 de diciembre de 2001 (Anexo IV), no deja margen para la duda cuando declara
la siguiente regla consuetudinaria:
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«Articulo 1. Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente ilicitos

Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad interna-
cional.

Articulo 2. Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en
una accién u omision: a) Es atribuible al Estado segin el derecho internacional; y b)
Constituye una violacion de una obligacién internacional del Estado».

Basta, pues, con que exista un ilicito (accién u omision) atribuible al Estado, sin
requerirse ningin animo o dolo especial para vulnerar la norma internacional en
vigor para el Estado: si una accion u omision del Estado es contraria a una
obligacion “internacional”, incurre aquél en responsabilidad internacional,
sin ninguna otra exigencia o requisito.

Importa destacar que, también con caracter de regla consuetudinaria, el conjunto
de articulos citado proclama la primacia del Derecho internacional al calificar la
ilicitud de la accién u omision del Estado y desplaza toda calificacion de licitud que
resulte de las normas internas del Estado:

«Articulo 3. Calificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito

La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el dere-
cho internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacion del mismo hecho
como licito por el derecho interno»

En cuanto al elemento “atribuciéon” necesario para que un Estado incurra en res-
ponsabilidad internacional, los hechos relatados en la introduccién de este Informe
exigen considerar que, en Derecho internacional consuetudinario,

«Articulo 4. Comportamiento de los 6rganos del Estado

1. Se considerara hecho del Estado segtn el derecho internacional el comportamiento de
todo drgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o
de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si perte-
nece al gobierno central como a una divisidn territorial del Estado.

2. Se entendera que 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga esa condicién segun el
derecho interno del Estado»

Pero advirtiendo, por su pertinencia con las denuncias aqui analizadas, que en De-
recho internacional los hechos ilicitos cometidos por los movimientos insurrectos
pueden a veces catalizar la responsabilidad del Estado:
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«Articulo 10. Comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole

1. Se considerara hecho del Estado segtin el derecho internacional el comportamiento de
un movimiento insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno del Estado (...) »

De modo que todos las violaciones de derechos y libertades, todos los crimenes y
las atrocidades, todas las acciones (pero también omisiones) que alimentaron la
barbarie y que fueron cometidos, ordenados, planificados o instigados desde 1936
por el movimiento de sublevacién militar anti-constitucional, mas tarde converti-
do en nuevo gobierno de facto de Espafia, pasaron a convertirse en hechos ilicitos
del Estado espafiol en virtud del principio de continuidad de la personalidad del
Estado y el de continuidad entre el movimiento insurrecto y el nuevo gobierno vio-
lentamente instaurado.

Se trata de una regla de atribucion de responsabilidad al Estado aceptada de
larga data en Derecho internacional y dotada de indiscutible caracter con-
suetudinario. Su aceptaciéon se remonta, al menos, a principios del siglo XX. La
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas confirma esta afirma-
cion citando algunos precedentes. Asi, una decision arbitral internacional en el ca-
so Bolivar Railway Company (1903) afirmé el principio segun el cual «el Estado es
responsable de las obligaciones de una revolucion victoriosa y ello desde sus ori-
genes porque en teoria representa ab initio un cambio de la voluntad nacional cris-
talizado por un resultado favorable final». En el caso denominado French Company
of Venezuela Railroads, la decision arbitral (1928) de una Comisién mixta franco-
venezolana nego6 la posibilidad de atribuir a un Estado ciertas actuaciones revolu-
cionarias «a_menos que la revolucién haya salido victoriosa», puesto que en tales
casos resulta comprometida la responsabilidad del Estado «segun reglas reconoci-
das del derecho publico». También en 1928, en el caso Pinson, una Comisién de
reclamaciones franco-mexicana entendi6 que

«si los dafios se originaron, por ejemplo, en requisiciones o contribuciones forzadas recla-
madas por los revolucionarios antes de su triunfo final, o si fueron causados [...] por delitos
cometidos por las fuerzas revolucionarias victoriosas, no podria negarse la responsabilidad
del Estado».
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La Comisién de Derecho Internacional ilustra el mismo principio de continuidad y
de sucesion refiriéndose a la jurisprudencia mas reciente de la Corte Suprema de
Namibia (1992), que acepta la responsabilidad de Namibia «por todo aquello que
fue hecho por la administracion sudafricana precedente»1l.

Tales hechos, por oponerse a normas y principios elementales de humanidad en-
tonces y ahora vigentes, generaron y generan —a juicio de la AEDIDH— una espe-
cialisima o singular responsabilidad internacional espafiola (hasta ahora insatisfe-
cha), cuyo alcance y efectos reparadores habrian de determinar primeramente los
Jueces y Magistrados espafioles, en su calidad de «integrantes del poder judicial,
independientes..., responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley» (art.
117.1 de la Constitucion espafiola). Ley de la que también forman parte las normas
del Derecho internacional. Como quiso deliberadamente el legislador constitucio-
nal.

En tal sentido, la responsabilidad internacional se desencadena o sobreviene, no
s6lo cuando se incumple un tratado, sino incluso cuando se violan reglas interna-
cionales de otra naturaleza:

«Articulo 12. Existencia de violacion de una obligacién internacional.

Hay violacién de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de ese Es-
tado no esta en conformidad con lo que de él exige esa obligacion, sea cual fuere el origen o
la naturaleza de esa obligacién»

Las reglas consuetudinarias, los principios generales del Derecho internacional, los
tratados y cualquier otra fuente eventual de obligaciones internacionales son sus-
ceptibles, caso de ser infringidas por el Estado obligado, de desencadenar su res-
ponsabilidad internacional, con independencia de las normas y disposiciones del
Derecho interno del Estado. En consecuencia, ni antes ni ahora pueden las nor-
mas del Derecho espaiiol dar cobertura o ropaje de legalidad a hechos que
son internacionalmente ilicitos.

11 Los precedentes citados proceden del documento de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas titulado Projet d’articles sur la responsabilite de I'Etat pour fait internationalement
illicite et commentaires y relatifs (2001), Naciones Unidas, 2005, pp. 122-124.
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7. Crimenes y hechos ilicitos internacionales con caracter y efec-
tos continuos en el tiempo. La Ley 46/1977, de 15 de octubre, de
Amnistia

En el proyecto de articulos se contempla la hipétesis de hechos ilicitos internacio-
nales que tienen caracter continuo en el tiempo (violaciones de tracto continuado o
efectos latentes en el tiempo) diciendo sobre ello que:

«Articulo 14. Extensidn en el tiempo de la violacién de una obligacién internacional

(..) 2. La violacién de una obligacién internacional mediante un hecho del Estado que tie-
ne caracter continuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho continta y
se mantiene su falta de conformidad con la obligacidon internacional. (...)»

Los casos de desapariciones forzadas o involuntarias de personas (pero no sélo
estos), aunque presumiblemente vinculados a ejecuciones extrajudiciales sumarias
o arbitrarias, ilustran bien la hip6tesis en cuestidn: una violacién que produce efec-
tos gravisimos y sostenidos en el tiempo para el desaparecido y para sus familia-
res, al punto de ser catalogada por la Asamblea General, partiendo entre otras de
las obligaciones de los Estados basadas en la Carta de San Francisco (1945), como
crimen contra la humanidad en los casos de perpetracion sistematica, como acon-
tecid en nuestro pais desde 1936:

«... las desapariciones forzadas afectan los valores mas profundos de toda sociedad respe-
tuosa de la primacia del derecho, de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,

y... su practica sistematica representa un crimen de lesa humanidad» (Declaracion sobre

la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas)'2

Ademas, segun el art. 1 de esta Declaracion

«1. Todo acto de desaparicion forzada constituye un ultraje a la dignidad humana. Es con-
denado como una negacion de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y como una
violacidn grave y manifiesta de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y reafirmados y
desarrollados en otros instrumentos internacionales pertinentes. 2. Todo acto de desapari-
cion forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley y le causa graves sufrimien-
tos, lIo mismo que a su familia. Constituye una violaciéon de las normas del derecho in-
ternacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al recono-
cimiento de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad de su per-
sona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Viola, ademas, el derecho a la vida, o lo pone gravemente en peligro».

12 Parr. introductorio cuarto de la Res. 47/133 de la Asamblea General, de 12 de febrero de 1993
(en Anexo V).
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y a todo Estado incumben las obligaciones negativas pero también positivas si-
guientes:

«Articulo 2
1. Ninguin Estado cometer3, autorizara ni tolerara las desapariciones forzadas.

2. Los Estados actuaran a nivel nacional, regional y en cooperacion con las Naciones Uni-
das para contribuir por todos los medios a prevenir y a eliminar las desapariciones for-
zadas»

Articulo 3

Los Estados tomaran medidas legislativas, administrativas, judiciales y otras medidas efi-
caces para prevenir o erradicar los actos de desapariciones forzadas en cualquier terri-
torio sometido a su jurisdiccién»

La AEDIDH destaca deliberadamente esta Declaracién, de completa pertinencia
para los casos que han sido denunciados ante la Audiencia Nacional, particular-
mente en el aspecto relativo a su investigacién y al caracter permanente o conti-
nuado del crimen, del modo en que se constata en los arts. 13 y 17 de la Declara-
cion:

«Articulo 13

1. Los Estados aseguraran a toda persona que disponga de la informacién o tenga un in-
terés legitimo y sostenga que una persona ha sido objeto de desaparicién forzada el derecho
a denunciar los hechos ante una autoridad estatal competente e independiente, l1a cual
procedera de inmediato a hacer una investigacion exhaustiva e imparcial. Toda vez que
existan motivos para creer que una persona ha sido objeto de desaparicion forzada, el Estado
remitira sin demora el asunto a dicha autoridad para que inicie una investigacion, aun cuan-
do no se haya presentado ninguna denuncia formal. Esa investigacion no podra ser limi-
tada u obstaculizada de manera alguna.

(..) 4. Los resultados de la investigacion se comunicaran a todas las personas intere-
sadas, a su solicitud, a menos que con ello se obstaculice la instruccién de una causa penal en
curso.

(...) 6. Debera poderse hacer una investigacion, con arreglo a las modalidades descritas en
los parrafos que anteceden, mientras no se haya aclarado la suerte de la victima de una
desaparicion forzada»

Articulo 17

1. Todo acto de desaparicion forzada sera considerado delito permanente mientras sus au-
tores continden ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y mientras no
se hayan esclarecido los hechos»

La Declaracion contempla igualmente el derecho a reparacién de las victimas y sus
familiares:

Pagina | 30



\sociacior

.11

Inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones con el nimero 584705
Urbanizacién Los Pinos, 25 - 33006, Oviedo. Direccion electrénica: aedidh@yahoo.es

«Articulo 19

Las victimas de actos de desaparicion forzada y sus familiares deberan obtener reparacion
y tendran derecho a ser indemnizadas de una manera adecuada y a disponer de los
medios que les aseguren una readaptacion tan completa como sea posible. En caso de
fallecimiento de la victima a consecuencia de su desaparicién forzada, su familia tendra
igualmente derecho a indemnizacion»

Asimismo, en materia de prescripcion, se previene en los apdos. 2 y 3 del art. 17
anteriormente transcrito que:

Articulo 17

(...) 2. Cuando los recursos previstos en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ya no sean eficaces, se suspendera la prescripcion relativa a los actos
de desaparicién forzada hasta que se restablezcan esos recursos.

3. De haber prescripcidn, la relativa a actos de desaparicion forzada ha de ser de plazo lar-
go y proporcionado a la extrema gravedad del delito.

Muchos de esos contenidos han sido acogidos y definidos mas precisamente por la
Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas, adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de
2006 (res. 61/177). Aunque Espafia no es ain Estado Parte, la firmé el pasado 27
de septiembre de 2007. Si bien no esta obligada a darle aplicacion, pues ain no la
ha ratificado, el Derecho internacional exige que Espafia respete el principio de la
buena fe y deba

«abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado:
a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva
de ratificacidn, aceptaciéon o aprobacion, mientras no haya manifestado su intencién de
no llegar a ser parte en el tratado» (art. 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, BOE niim. 142, de 13 de junio de 1980).

Ello requiere, en opinion de la AEDIDH, abstenerse de todo acto que frustre entre
otras, la realizacién del art. 5 leido junto con el art. 8 y que aboca a la imprescripti-
bilidad de aquellas desapariciones forzadas que, por generalizadas o sistematicas,
constituyan un crimen contra la humanidad:

«Articulo 5. La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye
un crimen de lesa humanidad tal como esta definido en el derecho internacional apli-
cable y entraiia las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable.

Articulo 8. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5,

1. Cada Estado Parte que aplique un régimen de prescripcion a la desaparicion forzada
tomara las medidas necesarias para que el plazo de prescripcion de la accién penal:

a) Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito;
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b) Se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada, habida

cuenta del cardcter continuo de este delito.

2. El Estado Parte garantizard a las victimas de desaparicién forzada el derecho a un recur-
so eficaz durante el plazo de prescripcién».

Es objeto y fin de la Convencién «prevenir las desapariciones forzadas y... luchar
contra la impunidad en lo que respecta al delito de desaparicion forzada» (pream-
bulo de la Convencién), protegiendo a todas las personas de las desapariciones que
sean «obra de agentes del Estado o... personas o grupos de personas que actuan
con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado» (art. 2).

Si Espania tolerase la prescripcidn, por aplicacion de la Ley 46/1977, de 15 de oc-
tubre de Amnistial3 de los crimenes contra la humanidad resultantes de la practica
generalizada o sistematica de la desaparicion forzada durante la guerra civil y la
dictadura, estaria poniendo en peligro el objeto y fin del tratado, lo que el Derecho
internacional prohibe claramente.

A la aplicacién de medidas de amnistia a las desapariciones forzadas y, en general,
a los crimenes contra la humanidad se opone implicitamente la misma Ley
46/1977, en su art. Primero, ya que lo que se amnistia en el apdo. 1.a) son

«... todos los actos de intencionalidad politica... realizados con anterioridad al dia quince de
diciembre de mil novecientos setenta y seis» (art. Primero, I. a)

pues no cabe considerar la realizacién de crimenes contra la humanidad como deli-
tos politicos o de intencionalidad politica. A mayor abundamiento, el art. Primero 1.
c) da amnistia a “todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad... siempre
que no hayan supuesto violencia grave contra la vida o la integridad de las perso-

»

nas .

Pero, cualquiera que sea la interpretacion, la Ley de 1977 resulta contraria a Dere-
cho internacional porque vulnera los derechos humanos contemplados en Trata-
dos y Declaraciones ya citados y promueve la impunidad de los responsables de
crimenes contra la humanidad4.

13 BOE ntm. 248, de 17 de octubre de 1977.

14 Téngase en cuenta lo previsto en el art. 15.2 del PIDCP y 7.2 del Convenio Europeo para la protec-
cién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (1950). Ademas, el art. VII de la
Convencién para la prevencion y la sancion del crimen de Genocidio (1948), no permite (aunque
solo fuera a los solos efectos de extradicion) considerar como delito politico este grave crimen con-
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8. Crimenes contra la humanidad e imprescriptibilidad. El doble
plano: la investigacion/enjuiciamiento de los crimenes y la de-
terminacion del castigo

Mucho antes de la guerra civil, el 29 de julio de 1899, Espana firmo el IV Convenio
de La Haya, relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre. El 4 de septiem-
bre de 1900, nuestro pais deposité en La Haya el instrumento de ratificaciéon del
tratado, cumpliendo con lo estipulado en el articulo tercerols. El Convenio lleva
anejo el Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, conviniendo
las Altas Partes contratantes que «daran a sus fuerzas armadas de tierra instruc-
ciones de acuerdo con el Reglamento... anejo» (art. 1.2).

El Predmbulo del Convenio tiene tan largo alcance juridico, desbordando el de una
pura exposicion de motivos, que nos permitimos reproducirlo casi por completo
por dos razones. La primera y mas importante, porque en €l las Partes reconocen
el caracter vinculante de reglas consuetudinarias internacionales aplicables
incluso en situaciones distintas a las expresamente resefiadas en el articulo 2.2
del Convenio, que no es sino una guerra entre dos o mas Estados Partest¢. Segundo,
porque en el Derecho de los Tratados Internacionales codificado en 1969 en el
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se declara una regla consue-
tudinaria (costumbre internacional) por virtud de la cual «un tratado debera in-
terpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin».
Para precisar el sentido de esta regla basica de interpretacion, la propia Conven-
cion de 1969 dispone que «para los efectos de la interpretacion de un tratado

tra la humanidad: «A los efectos de extradicion, el genocidio y los otros actos enumerados en el
articulo III no seran considerados como delitos politicos»

15 Gaceta de Madrid, nim. 326, 22 de noviembre de 1900, pags. 645 a 648 (en Anexo VI). Art. 3.2:
«El presente Convenio sera ratificado en el plazo mas breve posible. Las ratificaciones seran deposi-
tadas en El (sic) Haya. Del depdsito de cada ratificacién se levantara acta, de la cual se enviara, por
la via diplomatica, copia certificada a todas las Potencias contratantes». En la pag. 648 del indicado
numero de la Gaceta de Madrid se da cuenta de lo siguiente: «Segin una nota dirigida con fecha 13
de septiembre de 1900 por el Excmo. Sr. Ministro Plenipotenciario de los Paises Bajos en Madrid al
Excmo. Sr. Ministro de Estado, las ratificaciones... depositadas el 4 del mismo mes en El (sic)
Haya fueron las siguientes: (...) 3.2 Convenio concerniente a (sic) las leyes y usos de la guerra
terrestre : las de Alemania, Austria-Hungria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Gran Bretafia,
Italia, Paises Bajos, Persia, Portugal, Rumania, Rusia, Siam y Bulgaria (...)»

16 E] art. 2.2: «Las disposiciones contenidas en el Reglamento... s6lo seran obligatorias para las Po-
tencias contratantes en caso de guerra entre dos o mas de ellas
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el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos»
otros acuerdos e instrumentos?’.

Teniendo presentes ambas cosas, en el Predmbulo del IV Convenio las Altas
Partes contratantes no sdlo expresaron las consideraciones que les animaba a
concluir el tratado sino que ademas y sobre todo reconocieron de modo expreso
la vigencia de normas consuetudinarias de Derecho internacional aplicables en
situaciones distintas a las identificadas en el art. 22:

«Considerando que, al mismo tiempo que se buscan los medios de garantizar la paz y preve-
nir los conflictos armados entre las Naciones, importa preocuparse asimismo del caso en que
la apelacién a las armas fuese traida por acontecimientos que Su solicitud no hubiese podido
evitar.

Animados por el deseo de servir, aun en esa hipdtesis extrema, los intereses de la
humanidad y las siempre crecientes exigencias de la civilizacidn;

Estimando que importa revisaris, a dicho fin, las leyes y costumbres generales de la gue-
rra, bien sea para definirlas con mayor precisidn, con objeto de restringir en lo posible sus
rigores;

Inspirandose en esos fines, como hace veinticinco afios, en la Conferencia de Bruselas de
1874, por una generosay sabia prevision,

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

Segun el criterio de las Altas Partes contratantes, estas disposiciones, cuya redaccion ha
sido inspirada por el deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto las necesida-
des militares lo consientan, estan destinadas a servir de regla general de conducta a los
beligerantes en las relaciones entre siy con los pueblos.

Ha sido imposible, sin embargo, concertar desde ahora estipulaciones que se extiendan a to-
das las circunstancias que se presentan en la practica.

Por otra parte, no podia entrar en las intenciones de las Altas Partes contratantes que
los casos no previstos fueran, a falta de estipulaciéon escrita, dejados a la apreciaciéon

arbitraria de los que dirijan los Ejércitos.

En espera de que un c6digo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado, las Al-

tas Partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los casos no compren-
didos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los belige-
rantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio del derecho de gentes, tales como re-

17 Cfr. art. 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969. BOE
num. 142, de 13 de junio de 1980, pag. 13102.

18 Nota de la AEDIDH: “revisar” significa algo muy distinto a definir o constituir ex novo una regla
juridica. Ese verbo revisar que el PreAmbulo emplea no puede mas que expresar la intencién de re-
examinar normas ya existentes en Derecho internacional como costumbre con el fin confesado de
definir con mayor precision las leyes y costumbres de la guerra.
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sultan de los usos establecidos entre Naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y
de las exigencias de la conciencia piiblica».

La prevision, conocida como cldusula Martens, es principio central del corpus iuris
denominado Derecho internacional humanitario. La AEDIDH desea destacar que los
Estados reconocieron entonces que (a) las normas consuetudinarias (costumbre
internacional) que ellos revisan por medio del Reglamento anejo estan destinadas
a servir de regla general de conducta a los beligerantes también en las relaciones
con los pueblos; (b) que no era su intencién abandonar los casos no previstos a la
apreciacion arbitraria de quienes dirigen los Ejércitos; y (c) que, en los casos no
comprendidos en el citado Reglamento, pueblos y beligerantes quedan bajo la sal-
vaguardia y el imperio del derecho de gentes dimanantes de los usos establecidos
entre Naciones civilizadas, las leyes de humanidad y exigencias de la conciencia
publica.

;Cudl es el contenido de esas reglas del Derecho de gentes (normas, usos, leyes,
principios y exigencias de humanidad) aplicables incluso a las situaciones no com-
prendidas en el ambito de aplicacién del IV Convenio? La AEDIDH opina que los
bienes juridicos protegidos por tales reglas no son realmente ajenos a los
protegidos por las normas de naturaleza imperativa del Derecho internacio-
nal de los derechos humanos, aun admitiendo que son distintos los supuestos a
los que unas y otras se aplican.

Con independencia de ello, el rastro o la prueba del contenido de esas normas no
escritas (costumbre internacional), se encuentra en diversas disposiciones del Re-
glamento anejo. Es el caso del animo protector por razén de humanidad que se
detecta facilmente cuando el Reglamento anejo se ocupa de los prisioneros de gue-
rra y ordena que “deben ser tratados con humanidad”; “todo lo que les pertenezca
personalmente... queda de su propiedad”; podran ser empleados en trabajos
“segun... sus aptitudes”, pero “dichos trabajos no seran excesivos” y “seran paga-
dos...”; “los haberes de los prisioneros contribuirdn a aliviar su situaciéon”; el Go-
bierno en cuyo poder se encuentren “estara encargado de su sostenimiento”; para

sus testamentos, comprobacién de fallecimiento y entierros tendran lugar “en las

mismas condiciones que... los militares del Ejército nacional” (arts. 4, 6 y 19 del
Reglamento anejo al [V Convenio de La Haya).

La raiz de los principios de humanidad resulta también de distintas reglas que
prohiben o no reconocen a los beligerantes “un derecho ilimitado en cuanto a la

», «

eleccion de los medios para dafiar al enemigo”; “emplear veneno o armas envene-
nadas”; “matar o herir a traiciéon”; “matar o herir a un enemigo que... se ha rendi-
do”; “declarar que no se dara cuartel”; “emplear armas, proyectiles o materias des-

tinadas a causas males superfluos”; proceder a la destrucciéon o apoderamiento de
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propiedades enemigas excepto que acciones “imperiosamente reclamadas por las

necesidades de la guerra”; “atacar o bombardear ciudades, pueblos, casas o edifi-
”n «“o

cios que no estan defendidos”, “entregarse al pillaje” (arts. 22, 23, 25 y 28 del Re-
glamento anejo al IV Convenio de La Haya).

En caso de ocupacion de territorios, el ocupante “tomara todas las medidas que de
él dependan para restablecer y asegurar en cuanto sea posible el orden y la vida
publicos, respetando, salvo imposibilidad absoluta, las leyes vigentes en el pais”;
respetara “el honor y los derechos de la familia, la vida de los individuos y la
propiedad privada...” y “la propiedad privada no podra ser confiscada”; no podra
dictar “ninguna pena colectiva, pecuniaria o de otra clase contra los pueblos por
razon de hechos individuales de los cuales no puedan aquéllos ser considerados
como responsables solidarios”. Finalmente, los Estados neutrales que acojan en su
territorio a tropas de los beligerantes les proporcionaran “viveres, vestidos y soco-
rros exigidos por la humanidad” (arts. 43, 46, 50 y 58 del Reglamento anejo al IV
Convenio de La Haya).

La AEDIDH también deja simplemente sefialadas las tres Declaraciones que com-
pletan el repetido Reglamento anejo (ratificadas también por Espafial?) en la me-
dida que contribuyen a indagar el contenido y alcance de las reglas y principios
elementales de humanidad de caracter consuetudinario. A estos mismos efectos,
remitimos al posterior Convenio relativo al trato de los prisioneros de guerra,
de 27 de julio de 1929, para el cual Espafia deposit6 el correspondiente instru-
mento de ratificacién en Berna, el 6 de agosto de 193920.

Por otro lado, el art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agos-
to de 1949, ratificados todos por Espana el 4 de agosto de 195221 es expresion de
la clausula Martens. Proclama la obligaciéon de los Estados Partes de aplicar un
estandar humanitario minimo a las personas que no participen directamente en
las hostilidades propias de un conflicto armado no internacional, a los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y a las personas puestas fue-
ra de combate. Todas ellas

19 Declaraciones referentes al (1) empleo de proyectiles explosivos; (2) el lanzamiento de proyecti-
les y explosivos desde lo alto de globos y por otros medios analogos nuevos y (3) el empleo de pro-
yectiles que tienen por unico fin desarrollar gases asfixiantes o deletéreos.

20 Gaceta de Madrid, nim. 284, del 11 de octubre de 1930, pags. 251-260.

21 BOE, nim. 236 (de 23 de agosto de 1952), niim. 239 (de 26 de agosto de 1952), num. 246 (de 2 de
septiembre de 1952) y niim. 249 (de 5 de septiembre de 1952).
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Art. 3. «... 1. (...) seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distin-
cion alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el
sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas
arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legi-
timamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados. (...)»

Ademas, la denuncia de cualquiera de los cuatro Convenios de Ginebra

“no surtira efecto alguno sobre las obligaciones que las Partes en conflicto hayan de
cumplir en virtud de los principios del derecho de gentes, tal como resultan de los usos
establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias
de la conciencia publica” (arts. 62, de los Convenios [ y Il y arts. 142 y 158 de los Convenios
[y IV)

En el Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg (constituido en
virtud del Acuerdo firmado por los aliados en Londres el 8 de agosto de 1945) la
comunidad internacional dio forma juridica y nombre (crimenes contra la
humanidad) a las gravisimas atrocidades cometidas por los dirigentes alemanes y
los miembros del partido nazi en la Europa ocupada, infringiendo gravemente
principios y consideraciones elementales de humanidad enraizados sin duda en la
conciencia juridica de las naciones. Para las cometidas en Espaia, antes de la se-
gunda guerra mundial y durante la dictadura, no puede por tanto afirmarse que
fueron simples delitos comunes, ni negarse que eran graves crimenes internaciona-
les.

En efecto, el art. 6 del Estatuto citado defini6 los crimenes cuyo enjuiciamiento y
castigo correspondia a ese Tribunal internacional, entre los cuales figuraron los
crimenes de lesa humanidad, considerados de forma general como actos inhuma-
nos cometidos contra poblacion civil antes incluso de la guerra desatada en
1939:

«Los actos siguientes, o cualquiera de ellos, son crimenes que caen bajo la competencia
del Tribunal y para los cuales habra responsabilidad individual: ... (c) CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD: a saber, el asesinato, la exterminacion, la esclavitud, la deportacién y otros ac-
tos inhumanos cometidos contra cualquier poblacidn civil antes o durante la guerra; o
las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecuciéon de o en co-
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nexion con cualquier crimen que sea competencia del Tribunal, constituyan o no una
violacién del derecho interno del pais donde se perpetraron»22.

No discutimos que la definicién consideraba prohibidos en la época los crimenes
de lesa humanidad en la medida en que estuvieran cometidos “en ejecucién de o en
conexion con cualquier crimen que sea competencia del Tribunal”. Por lo tanto,
teniendo el Tribunal Militar también competencia para determinar la responsabi-
lidad por crimenes contra la paz y crimenes de guerra y representando estos ulti-
mos una violacion de las leyes y usos de la guerra, los crimenes de lesa humanidad
vulnerarian también el Derecho internacional consuetudinario en la medida en que
se acreditara su vinculacién o conexion con cualquiera de esos otros crimenes?3.
En Espaiia, puede sostenerse que los crimenes de lesa humanidad cometidos
desde el inicio de la guerra civil y después (cesada la guerra) fueron ejecuta-
dos o estaban conectados con un conflicto armado donde se produjeron tam-
bién violaciones de las leyes y usos de la guerra. Por tanto, durante y después
de la guerra, estuvieron vinculados a violaciones de las leyes y usos de la guerra
(crimenes de guerra) codificados por tratados obligatorios para Espafia con ante-
rioridad al conflicto armado.

22 Traducido del inglés: «The following acts, or any of them, are crimes coming within the jurisdic-
tion of the Tribunal for which there shall be individual responsibility: ...(c) CRIMES AGAINST HU-
MANITY: namely, murder, extermination, enslavement, deportation, and other inhumane acts
committed against any civilian population, before or during the war; or persecutions on politi-
cal, racial or religious grounds in execution of or in connection with any crime within the jurisdic-
tion of the Tribunal, whether or not in violation of the domestic law of the country where perpe-
trated».

23 En su sentencia, el Tribunal Militar Internacional asi lo advierte: «With regard to crimes against
humanity, there is no doubt whatever that political opponents were murdered in Germany before
the war, and that many of them were kept in concentration camps in circumstances of great horror
and cruelty. The policy of terror was certainly carried out on a vast scale, and in many cases was
organized and systematic. The policy of persecution, repression and murder of civilians in Germany
before the war of 1939, who were likely to be hostile to the Government, was most ruthlessly car-
ried out. The persecution of Jews during the same period is established beyond all doubt. To consti-

tute crimes against humanity, the acts relied on before the outbreak of war must have been in ex-

ecution of, or in connection with, any crime within the jurisdiction of the Tribunal. The Tribunal is
of the opinion that revolting and horrible as many of these crimes were, it has not been satisfactori-

ly proved that they were done in execution of, or in connection with, any such crime. The Tribunal
therefore cannot make a general declaration that the acts before 1939 were crimes against humani-
ty within the meaning of the Charter, but from the beginning of the war in 1939 war crimes were
committed on a vast scale, which were also crimes against humanity; and insofar as the inhumane
acts charged in the Indictment, and committed after the beginning of the war, did not constitute
war crimes, they were all committed in execution of, or in connection with, the aggressive war, and
therefore constituted crimes against humanity».
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Poco tiempo después, finalizada ya la guerra, la Asamblea General de las Naciones
Unidas confirmé «los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Esta-
tuto del Tribunal de Nuremberg y las sentencias de dicho Tribunal», constatando
también que principios similares habian sido adoptados en el Estatuto del Tribunal
militar internacional para el juicio de los principales criminales de guerra en el
Lejano Oriente promulgados en Tokio el 19 de enero de 194624,

No tiene tanta relevancia o trascendencia que Espafa no sea, todavia en el momen-
to presente, Estado Parte en la posterior Convencidn sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad (1968): no es osado de-
cir, y la AEDIDH asi lo entiende, que pertenece al Derecho internacional consue-
tudinario imperativo (ius cogens) tanto la definicion de crimenes contra la
humanidad que la misma acoge (por remision al primero de los Estatutos antes
indicados y a la resolucién de 1946) como el caracter imprescriptible de los mis-
mos:

«Articulo I. Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en
que se hayan cometido: (...) b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en
tiempo de guerra como en tiempo de paz, segin la definicion dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de
1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsién por ataque armado u ocupa-
cién y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de genocidio definido
en la Convencidn de 1948 para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio aun si esos
actos no constituyen una violacion del derecho interno del pais donde fueron cometi-
dos»

En tanto que Derecho internacional de rango imperativo y plasmacion de exigen-
cias elementales de humanidad, ha de defenderse no sélo la primacia de esos prin-
cipios frente al Derecho interno, sino también su condicion de reglas aceptadas y
reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como nor-
mas que no admiten acuerdo en contrario (art. 53 de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados).

Mas tarde, el 3 de diciembre de 1973, la Asamblea General aprobé una resolucién
que contiene los Principios de cooperacion internacional en la identificacion, deten-
cion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de
lesa humanidad?s. En ella se declara que

24 Resolucion 95(1) de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 1946 (Anexo VII)
25 Resolucion 3074 (XXVIII). Véase en Anexo VIII.

Pagina | 39



AEDIDH

Inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones con el nimero 584705
Urbanizacién Los Pinos, 25 - 33006, Oviedo. Direccion electrénica: aedidh@yahoo.es

«1. Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las per-
sonas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comisién de tales crimenes seran
buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas. (...) 3. Los
Estados cooperaran... para reprimir y prevenir los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad y tomaran todas las medidas internas e internacionales necesarias a
ese fin. (...) 5. Las personas contra las que existan pruebas de culpabilidad en la comi-
sion de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad seran enjuiciadas y, en caso
de ser declaradas culpables, castigadas, por lo general en los paises donde se hayan co-
metido esos crimenes. (...) 8. Los Estados no adoptaran disposiciones legislativas ni to-
maran medidas de otra indole que puedan menoscabar las obligaciones internacionales
que hayan contraido con respecto a la identificacién, la detencidn, la extradiciéon y el
castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad. (...)»

Puede que, en opinién de algunos, la estricta aplicacion del principio de irretroac-
tividad de las normas penales convierta en antijuridica la pretensién de castigar o
sancionar penalmente crimenes y actuaciones u omisiones ilicitas no catalogados
como tales por las normas penales internas (Codigo penal espafiol de 1932). Sin
embargo, esa garantia basica y derecho humano fundamental, inscritos en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948 admite expresamente
la condena por la realizacion de acciones u omisiones internacionalmente ilicitas al
tiempo de su comisidn:

«Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Art. 11.

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegura-
do todas las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera condenado por actos u omi-
siones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segiin el Derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito».

El tratado internacional que posteriormente desarrolld los derechos humanos y
libertades enunciados en la DUDH (el PIDCP, 1966) reitero lo previsto en la Decla-
racion Universal, pero arrojando mas luz sobre su contenido, particularmente su
segundo parrafo, que quisiéramos destacar:

«Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.  Art. 15

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran de-

lictivos segtin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposiciéon de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.
2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una perso-

na por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional»
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Nada, ni siquiera las normas internas, puede obstaculizar el enjuiciamiento y la
condena, al cabo de un proceso con todas las garantias internacionales, de quie-
nes —bien por accién, bien por omision— realizaran conductas que, en el mo-
mento de comision, fueran delictivas o criminales segun los principios gene-
rales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.

La AEDIDH esta convencida, no s6lo moralmente sino también y, desde luego,
en Derecho, de que los Jueces y Tribunales espaiioles tienen competencia para
investigar y, si hubiera lugar, sancionar las acciones y las omisiones interna-
cionalmente ilicitas, constitutivas de desapariciones forzadas y otros crime-
nes de lesa humanidad, cometidas por cualquier persona durante la guerra civil y
la dictadura, incardinadas o formando parte de un plan deliberadamente concebi-
do o disefiado para matar, aniquilar, destruir, desaparecer de forma generalizada o
sistematica... desde el golpe en adelante, a todo aquel que se opusiera al nuevo go-
bierno de facto en nuestro pais, sin que ello represente la vulneracion de prin-
cipios o garantias elementales del acusado. Si lo hicieran respetando las garant-
ias al debido proceso de los inculpados eventualmente sobrevivientes, el enjuicia-
miento y posterior condena no vulnerarian principios basicos del Derecho penal,
porque los hechos ya eran criminales o delictivos en aquellos afios.

En consecuencia, la AEDIDH ni entiende ni comparte la idea de que los hechos no
pueden ser investigados ni sometidos a juicio. Es ésta, en nuestra opinidn, una pre-
tension contraria a Derecho que deberia abordarse y resolverse distinguiendo un
plano doble: (1) de una parte, el ejercicio por Jueces y Tribunales de la accién
investigadora y de enjuiciamiento de crimenes internacionales entonces su-
ficientemente tipificados al menos para esos efectos (actividades instructoras y
juzgadoras) en el Derecho internacional. (2) De otra, las dificultades que suscita
determinar si existian penas o sanciones que, respetando el principio de legalidad,
fueran aplicables a quienes fueran considerados responsables de esos crimenes.

Los problemas de relativa complejidad con los que, ciertamente, todo operador
juridico puede tropezar en el segundo de los planos (el de determinar la sancién o
castigo) no deberian contribuir a dar una respuesta negativa al primero y mas
elemental y justo reclamo de las victimas tras muchisimos afios de silencio y
postergacién: que se investiguen y enjuicien los hechos para conocer la ver-
dad y, en lo posible, reparar derechos que atin no lo hayan sido, lo que en no
pocos casos servira para restaurar, al menos en parte y aunque tarde sea, la honra,
el buen nombre, la dignidad, acabando con el oprobio, la ignominia, la humillacién
y la injusticia.
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Algunas medidas que contribuirian poderosamente a la consecucién de esos fines
no pueden quizas ser debidamente acometidas en sede judicial. No las identifica-
mos, pues, en el cuerpo de este Informe, aunque si se acompafian como Anexoz2s,
pues algunas de las medidas basadas en Derecho internacional que ahi se reco-
miendan escapan, probablemente, del ambito de competencias de la Justicia.

En todo caso, la AEDIDH se permite insistir en que el primero de los planos, el de la
investigacion y enjuiciamiento, representa el minimo umbral de justicia para las
victimas. Su activacién y puesta en funcionamiento, incluso de oficio, por todos los
poderes publicos competentes, ni cuestionan ni lesionan derechos individuales de
la defensa y, por consecuencia, son y han de ser admisibles en Derecho.

Para el segundo de los planos (determinacién de las penas), la AEDIDH quisiera
primeramente llamar también la atencion sobre lo previsto en los arts. 140 y 141
del Codigo penal de 193227, dentro del Capitulo III del Titulo primero (Delitos con-
tra el Derecho de Gentes) y que in extenso nos permitimos reproducir para su eva-
luacién y aplicacion in toto pues, aunque inicialmente previstos para delitos contra
personas internacionalmente protegidas (Jefes de otros Estados, representantes de
otras Potencias) proporcionan un criterio probablemente util para determinar la
pena cuando fueran otras las victimas:

«Art. 140. El que matare al Jefe de otro Estado residente en Espafia, sera castigado con la pe-
na de reclusién menor en su grado maximo a reclusién mayor.

El que produjere lesiones graves a las mismas personas, sera castigado con la pena de prisién
mayor en su grado maximo a reclusiéon menor, y con la de prisién menor en su grado maximo
a prision mayor en su grado medio si las lesiones fueren leves.

En la ultima de dichas penas incurriran los que cometieren contra la misma persona cual-
quiera (sic) otro atentado de hecho no comprendido en los parrafos anteriores.

Articulo 141. El que violare la inmunidad personal del Jefe de otro Estado recibido en Espafia
con caracter oficial, o el de un representante de otra Potencia, sera castigado con la pena de
arresto mayor en su grado maximo a prisién menor en su grado minimo.

Cuando los delitos comprendidos en este articulo y en el anterior no tuvieran sefialada
una penalidad reciproca en las Leyes del pais a que correspondan las personas ofendidas,
se impondra al delincuente la pena que seria propia del delito, con arreglo a las disposi-
ciones de este Cddigo, si la persona ofendida no tuviera el cardcter oficial mencionado en
el parrafo anterior».

26 Véase en Anexo IX el Informe emitido por Carlos Villan Durdan titulado “Las obligaciones del Es-
tado Espafiol en materia de desapariciones forzadas”.

27 Gaceta de Madrid, num. 310, de 5 de noviembre de 1932 (pags. 818 y ss.), con las modificaciones
que resultan de la Rectificacion de errores publicada posteriormente por el Ministerio de Justicia
(Gaceta de Madrid, num. 329, de 24 de noviembre de 1932, pags. 1361 y ss.).
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Entre los delitos contemplados y susceptibles de ser penados como contrarios al
Derecho de Gentes figura (ademas de causar muerte, lesiones graves o violar la
inmunidades personales) la realizacién de cualquier otro atentado de hecho, inclu-
so si la persona ofendida no tuviera caracter oficial, arbitrando el dltimo parrafo
del art. 141 un criterio claro para determinar la pena “que seria propia del delito”
si la persona ofendida no fuera Jefe de otro Estado o representante de otra poten-
cia.

Si no se aceptara esta interpretacion, teniendo en cuenta que se cometieron crime-
nes internacionales imprescriptibles, tendrian éstos sefialada pena en el mismo
Codigo penal, entre otras, bajo alguna de las rubricas siguientes: delitos relativos a
la libertad de conciencia, sediciénzs, acusacion y denuncia falsas, infraccion de leyes
sobre inhumaciones, desobediencia y denegacion de auxilio, abusos contra la
honestidad, delitos contra la vida y la integridad corporal, (homicidio, lesiones,...),
delitos contra la honestidad, delitos contra el honor, delitos contra la libertad y
seguridad (detenciones ilegales, allanamiento de morada, amenazas y coacciones)
delitos contra la propiedad (robos, hurtos, usurpacion, incendios y otros estragos,
danos).

Y para ello, deberian los Tribunales ponderar debidamente la concurrencia de cir-
cunstancias que agravan la responsabilidad criminal del modo establecido en
el art. 10 in fine del Cédigo penal de 1932; esto es, «segun las condiciones del de-
lincuente y la naturaleza, los motivos y los efectos del delito». Evaluandolas en esta
forma, eran entonces circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal: la
alevosia; “aumentar deliberadamente el mal del delito causando otros males inne-

», «

cesarios para su ejecucion”; “obrar con premeditaciéon conocida”; “abusar de supe-
rioridad o emplear medio que debilite la defensa”; “prevalerse del caracter publico
que tenga el culpable”; “ejecutarlo con auxilio de gente armada o de personas que
aseguren o proporcionen la impunidad; “de noche, en despoblado o en cuadrilla”, o
“con ofensa o desprecio del respeto que por la dignidad, edad o sexo, mereciere el

ofendido, o en su morada cuando no haya provocado el suceso”.

Considerados como un conjunto, tanto los principios y reglas del Derecho
internacional que entonces permitian tipificar como graves crimenes internacio-
nales los terribles ilicitos cometidos durante y después de la guerra civil, califican-
dolos de imprescriptibles; como las normas internas de Derecho espaiiol cons-

28 Art. 245 (Codigo Penal de 1932). «Son reos de sedicién los que se alzan publica y tumultuaria-
mente para conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales cualquiera de los objetos siguientes:
(...) 4.2 Ejercer, con un objeto politico o social, algiin acto de odio o venganza contra los particu-
lares o cualquiera clase del Estado».
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titucional (abierto, segiin se expuso mas arriba, al acatamiento de las normas uni-
versales) o punitivo entonces vigente, no cabe sino admitir que el crimen de lesa
humanidad anidaba ya no sélo en la conciencia juridica internacional y nacional
propia de la época, sino también en el ordenamiento juridico internacional y en
el propiamente interno a nuestro pais.

Es tarea del intérprete, del juzgador y de todo operador juridico extraer —sin
merma para los derechos de los presuntos responsables, pero sin renunciar al
principio de interpretacién conforme repetidamente invocado— las consecuencias
oportunas de las previsiones internacionales e internas que, como un todo, eran
respetuosas de las exigencias de praevia lege scripta (derecho escrito anterior a la
comision del ilicito), lege certa (derecho claro y preciso) y lege stricta (derecho que
excluye la aplicacion analdgica).

No procede, empero, en Justicia aplicar con exceso de celo formal la exigencia de
lege scripta (derecho escrito) por cuanto las reglas consuetudinarias interna-
cionales poseen igual valor obligatorio que aquellas escritas en un tratado y son
por tanto igualmente oponibles a todos los Estados, prevaleciendo sobre su dere-
cho interno; sobre todo y sin discusidn, si son imperativas (ius cogens) y traducen
la negacién juridica de la barbarie, en todo tiempo, en todo lugar y bajo cualquier
circunstancia. Como nos lo recuerda y exige el Derecho internacional humanitario
y el Derecho internacional de los derechos humanos.
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9. La competencia de la Audiencia Nacional

Los crimenes de lesa humanidad a los que nos venimos refiriendo, estan tipificados
hoy en el art. 607 bis del Cédigo Penal, introducido como consecuencia de la Ley
Organica 15/2003 de 25 de noviembre, lo que sirve para disipar a futuro posibles
dudas o vacilaciones sobre lo que el Derecho internacional conoce bien desde hace
tiempo.

«Articulo 607 bis.

1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en el aparta-
do siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion
civil o contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comision de tales hechos:

12 Por razoén de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por moti-
vos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros moti-
vos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.

29 En el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y dominacién sistematicas
de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencién de mantener ese
régimen.

2. Los reos de delitos de lesa humanidad seran castigados:
12 Con la pena de prision de 15 a 20 afios si causaran la muerte de alguna persona. (...)

29 Con la pena de prision de 12 a 15 afos si cometieran una violacién, y de cuatro a seis
afos de prision si el hecho consistiera en cualquier otra agresion sexual.

39 Con la pena de prisién de 12 a 15 afios si produjeran alguna de las lesiones del articu-
lo 149, y con la de ocho a 12 afios de prisidn si sometieran a las personas a condiciones
de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud o
cuando les produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 150. (...).

42 Con la pena de prisién de ocho a 12 afios si deportaran o trasladaran por la fuerza,
sin motivos autorizados por el derecho internacional, a una o mas personas a otro Estado
o lugar, mediante la expulsién u otros actos de coaccion.

592 Con la pena de prisién de seis a ocho afios si forzaran el embarazo de alguna mujer
con intenciéon de modificar la composicién étnica de la poblacion, sin perjuicio de la
pena que corresponda, en su caso, por otros delitos.

62 Con la pena de prision de 12 a 15 afios cuando detuvieran a alguna persona y se

negaran a reconocer dicha privacion de libertad o a dar razén de la suerte o para-
dero de la persona detenida.

72 Con la pena de prision de ocho a 12 afios si detuvieran a otro, privandolo de su liber-
tad, con infraccion de las normas internacionales sobre la detencion. (...)

82 Con la pena de cuatro a ocho afios de prision si cometieran tortura grave sobre perso-
nas que tuvieran bajo su custodia o control, y con la de prisién de dos a seis afios si fuera
menos grave.
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A los efectos de este articulo, se entiende por tortura el sometimiento de la persona a su-
frimientos fisicos o psiquicos. (...)

92 Con la pena de prisién de cuatro a ocho afios si cometieran alguna de las conductas
relativas a la prostitucion recogidas en el articulo 187.1, y con la de seis a ocho afios en
los casos previstos en el articulo 188.1.

Se impondra la pena de seis a ocho afios a quienes trasladen a personas de un lugar a
otro, con el proposito de su explotacion sexual, empleando violencia, intimidacién o en-
gafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de
la victima. (...)

102 Con la pena de prision de cuatro a ocho afios si sometieran a alguna persona a escla-
vitud o la mantuvieran en ella. Esta pena se aplicara sin perjuicio de las que, en su caso,
correspondan por los concretos atentados cometidos contra los derechos de las personas.

Por esclavitud se entendera la situacion de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de
hecho, todos o algunos de los atributos del derecho de propiedad, como comprarla, ven-
derla, prestarla o darla en trueque»

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI), ratificado por Espafia en el afio
20002, atribuye a la competencia de la Corte los crimenes mas graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su conjunto. Entre éstos, los crimenes
de lesa humanidad (art. 7 del Estatuto). Sin embargo, la competencia ratione tem-
poris de la Corte no alcanza, como se sabe, a los crimenes anteriores a la entrada en
vigor del Estatuto3. Pero, al incluir la maxima nullum crimen sine lege, proclamada
como principio general de derecho penal, el art. 22.3 del Estatuto advierte, en linea
con disposiciones ya citadas de la DUDH y el PIDCP, que:

«Articulo 22. Nullum crimen sine lege

1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que
la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la
competencia de la Corte. (...)

3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacion de una conducta
como crimen de derecho internacional independientemente del presente Estatuto»

Sin perjuicio de la falta de competencia de la CPI, igual sintonia se percibe en la Ley
Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la cual las Cortes Generales autorizaron la
ratificacion del Estatuto. Su Exposicién de Motivos reconoce los precedentes del
Derecho internacional traidos aqui, cuando situa el Estatuto de la CPI como

29 Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma
el 17 de julio de 1998 (BOE nim. 126, de 27 de mayo de 2002, pags. 18824 y ss.)

30 art. 11.1 del Estatuto de la CPI: «La Corte tendra competencia inicamente respecto de crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto»
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«... el coloféon de una serie de trabajos y negociaciones cuyo origen coincide, prdcticamente,
con el nacimiento de las Naciones Unidas y que, con intensidad variable, se han sucedido a
lo largo del tltimo medio siglo.

Asi, tras los precedentes de los Tribunales militares internacionales de Nuremberg y
Tokio, creados en 1945 y 1946 para juzgar a los principales responsables alemanes y japo-
neses acusados de la comision de “crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad”, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd en 1948 el Convenio
para la prevencion y sancion del delito de genocidio (...).

La decision del Tribunal de Justicia de La Haya de 1971 considerd que el Convenio de 1948
contra el genocidio era parte del Derecho Internacional consuetudinario. Posteriormente, la
Resolucion de las Naciones Unidas, de 3 de diciembre de 1973, declaré que los crime-
nes contra la Humanidad serian perseguidos y no podran quedar impunes (...)»3L

En cualquier caso, no teniendo competencia la CPI sobre los crimenes cometidos
durante la guerra civil y la dictadura posterior, la AEDIDH entiende que, conforme
a las leyes en vigor, la investigacion y enjuiciamiento en Espafia de los crime-
nes de lesa humanidad caen bajo la competencia de la Audiencia Nacional,
organo cuyas potestades jurisdiccionales mejor se ajustan a la singularisimas di-
mensiones y efectos, en todo el territorio nacional, de los crimenes contra la
humanidad. La competencia de la Audiencia Nacional se sustenta con racional cri-
terio en que:

1. En general y en el orden penal, la jurisdiccion espafiola tiene competencia
«para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la ley penal espaio-
la, como alguno de los siguientes delitos: a) Genocidio...» (art. 23.4 de la
LOP]J).

2. En particular —dentro de la planta de Juzgados y Tribunales— la Audien-
cia Nacional fue concebida como un drgano con “jurisdiccion en toda Es-
pafa” (art. 62 de la LOPJ) y competencia para enjuiciar causas por delitos
que, en virtud del art. 65 de la LOP]J, o bien afectan a personas e intereses
nacionales que el legislador ha considerado que deben ser juzgados por un
foro especial (apdos. a y b), o bien producen efectos para una generalidad
de personas en el territorio de mas de una Audiencia o en lugares pertene-
cientes a distintas Audiencias (apdos. b y d). A ello se suma el enjuiciamien-
to de “delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las
leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espa-
noles” (apdo. e) y “los delitos conexos con todos los anteriormente resefa-
dos” (art. 65.1 in fine).

31 BOE num. 239, de 5 de octubre de 2000.
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La misma atribuciéon de competencia basada en el criterio de los efectos te-
rritoriales, pero esta vez en el orden social, resulta del 67 de la LOPJ, ya que
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional conoce en Unica instancia de la
“impugnacién de convenios colectivos cuyo dmbito territorial de aplicacion
sea superior al territorio de una Comunidad Auténoma”, asi como de los
“procesos sobre conflictos colectivos cuya resolucion haya de surtir efecto
en un ambito territorial superior al de una Comunidad Auténoma”. Ese cri-
terio de los efectos de la conducta criminal en todo el territorio nacional
también aparece implicito en el art. 15 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. La Audiencia Nacional conocera también “de las cuestiones de cesion de
jurisdiccion en materia penal derivadas del cumplimiento de Tratados
internacionales en los que Espaia sea parte” (art. 65. 3 de la LOPJ). La Au-
diencia Nacional ha conocido ya anteriormente de crimenes internacionales
cometidos fuera de Espaia, por aplicacidn del principio de jurisdicciéon uni-
versal enunciado en el art. 65.1 e) de la LOPJ, incluso antes de su vigencia.
Cabe pues interrogarse: si la Audiencia es competente cuando los crimenes
se han producido fuera territorio nacional, ;coémo no reconocer, a fortiori,
su competencia y proclamarla igualmente cuando los crimenes se han pro-
ducido dentro de ese ambito, de forma sistematica o generalizada, en aten-
cion particularmente a la entidad, dimensién y efectos de crimenes interna-
cionales que se proyectaron para todo el territorio del Estado bajo la cubier-
ta de sucesivos bandos militares, decretos y leyes de los sublevados?

4. En otro orden de cosas y de nuevo en plano de generalidad, la Audiencia
Nacional es, conforme a las leyes en vigor, el 6rgano jurisdiccional mas id6-
neo y capaz por la naturaleza de los crimenes cometidos para investigarlos
y enjuiciarlos confirmando que, efectivamente, se produjeron a gran escala
y en todo el territorio nacional, durante la guerra civil y la dictadura, que
son imprescriptibles y desencadenaron la responsabilidad penal individual
pero también la responsabilidad interna e internacional del Estado por co-
misién (activa o por omision) de ilicitos internos e internacionales (desapa-
riciones forzadas y otros crimenes contra la humanidad) con efectos en to-
do el territorio y permanentes y continuados en el tiempo.

En suma, deferir a los Juzgados de Instruccion y a las Audiencias Provinciales la
competencia para la instruccion y el juzgamiento de causas penales por graves
crimenes internacionales (cometidos a gran escala y con efectos para personas y
lugares que desbordan el territorio de mas de una Audiencia) seria una solucién
contradictoria, opuesta al buen sentido que en la LOP] preside la distribucion de
competencias (en lo material y en lo territorial) entre los diferentes 6rganos juris-
diccionales y la atribucion especial de algunas de ellas a la Audiencia Nacional.
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10. Conclusiones: la necesidad de admitir lo ocurrido y dar repa-
racion

No es exagerado decir que en el Estado social y democratico de Derecho que hoy es
Espafia, a pesar de tantisimo tiempo transcurrido desde que estall6 la guerra civil y
se implanto, contra iure, una nueva dirigencia durante practicamente cuatro déca-
das, resulta paradoéjicamente dificil de admitir lo que es bien sencillo: (12) que los
insurrectos y sus sucesores en el gobierno del pais cometieron distintos crimenes
contra la humanidad desencadenando su responsabilidad individual y la responsa-
bilidad del Estado; (22) que las Victimas no han tenido ain pleno recurso efectivo y
reparacion, entendidos uno y otro como antes se hizo, en términos de Derecho in-
ternacional. En realidad, la dificultad para admitir ambos extremos es mucho mas
compleja, puesto que, como alguien dijo, de una u otra forma, las cosas son suma-
mente simples, pero mdximamente complejas, lo que vale tanto en Derecho como en
otros ambitos de la vida.

Sin embargo, ni debemos ni podemos omitir, aunque esté mas o menos implicito en
lo escrito paginas atrds, que esos crimenes internacionales de grave trascen-
dencia —entonces y ahora— para el conjunto de la comunidad internacional de
Estados, han sido origen de tremendos sufrimientos para miles de personas en
Espafia, entre los que estan sin duda los casos presentados por familiares y Asocia-
ciones de preservacion de la Memoria para su debida consideracién por la Audien-
cia Nacional. Sufrimientos tremendos, por terribles. Tremendos también por
haberse infligido a miles de personas, sin ninguna causa o motivo justo, castigos y
padecimientos atroces e innecesarios, desproporcionados, excesivos, de efectos
continuados y sostenidos hasta hoy.

Tales crimenes son absolutamente contrarios a principios y reglas elementales
de humanidad, de naturaleza consuetudinaria y valor imperativo, codificados
o declarados en el Derecho internacional humanitario desde finales del siglo XIX.
Pero codificados también en el Derecho internacional de los derechos humanos, a
partir de la Declaracion de Ginebra de 1924 o tabla de los Derechos del Nifio (que
hizo suya la Constitucion de 1931), la Declaracion Universal de 1948 y otras apro-
badas por resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas32, asi como

32 Declaracién de los Derechos del Nifio (resoluciéon 1386, de 20 de noviembre de 1959); Declaracion
sobre la Proteccién de todas las personas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes (Res. 3452, de 9 de diciembre de 1975); Declaracién sobre la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (Res. 47/133, de 18 de diciembre de 1992] o, en el
ambito de la investigacion, los Principios relativos a la investigacién y documentacion eficaces de la
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en tratados internacionales en los que Espana es Estado Parte. Entre éstos, en par-
ticular la Convencion para la prevencion y la sancién del crimen de Genocidio
(1948), el citado PIDCP, el Convenio Europeo para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (1950) o la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(1984)33,

No queremos hacer aqui un inventario de los efectos que esos crimenes acarrearon
para las victimas y sus familiares (madres, padres, nifias, nifios), con oportunida-
des perdidas, con un horizonte o proyecto de vida irremediablemente truncado:
son las Victimas mismas las que, con mejor titulo y conocimiento, pueden hacerlo
si el Estado de Derecho les da oportunidad para explicarse, ser oidas y también
escuchadas, participando y manifestandose a través del debido proceso.

La dignidad de las Victimas (siéndolo también los familiares) que es fundamento
de los principios y reglas internacionales indicados, pero también de otras muchas
tanto en la Constituciéon de 1931 como en la ahora vigente, merece para la AEDIDH
todo el respeto y reverencia y debe ser amparada por los Jueces y Tribunales espa-
fioles. En este sentido, el Derecho internacional de los derechos humanos ofre-
ce los utiles técnico-juridicos precisos para que las Victimas puedan ejercer
su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion) interpretado
por la via abierta en el art. 10.2 de la Constitucion. Esta disposiciéon permite
interpretar las normas internas de manera congruente y armoniosa con las obliga-
ciones internacionales del Estado sin incurrir, al hacerlo, en vulneracién de la lega-
lidad interna; pero evitando que Espafia incurra en responsabilidad internacional
por violacién del derecho a un recurso efectivo y a una reparacién plena, justa y
adecuada.

En tal sentido, hemos tratado de explicar nuestra convicciéon de que la Audiencia
Nacional es el 6rgano judicial mejor situado tanto para (a) esclarecer e investigar
esos hechos criminales, singulares e imprescriptibles, practicados de manera gene-
ralizada o sistematica y con efectos continuados en todo el territorio nacional, co-
mo al objeto de (b) determinar las responsabilidades a que hubiera lugar, tanto
individuales como del Estado, realizando asi el derecho de los denunciantes a ob-
tener esa reparacion, en todos aquellos casos en que esto no ha sido posible.

tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (resolucién 55/89, de 4 de diciem-
bre de 2000).

33 Para un analisis de estos y otros aspectos, véase AMNISTIA INTERNACIONAL, Espaiia: poner fin al
silencio y a la injusticia. La deuda pendiente con las victimas de la guerra civil espafiola y del régimen
franquista, seccion espafiola de Amnistia Internacional, 18 de julio de 2005, 77 pags.
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Puede replicarse que existen otras instancias, cauces u opciones, como acudir a la
investigacion y enjuiciamiento por Juzgados de Instruccidn y las Audiencias Pro-
vinciales, o a la jurisdiccion civil, a la via administrativa y a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa a los fines de determinar las obligaciones del Estado para dar
reparacion a las Victimas. Sin embargo, para la instruccién y enjuiciamiento en
primera instancia, la Audiencia Nacional es, conforme a las leyes en vigor, el
foro mas apropiado. Por tener jurisdiccion en toda Espafia, ella es el 6rgano judi-
cial idoneo para investigar y sustanciar denuncias por hechos constitutivos de
crimenes contra la humanidad (entre ellos, desapariciones forzadas), confir-
mando su caracter imprescriptible y, también, porque los crimenes cometi-
dos generalizada o sistematicamente y a gran escala produjeron sus efectos
en todo el territorio nacional.

No en vano, desde 1998 la Audiencia Nacional ha conocido de casos similares, aun-
que sucedidos fuera de Espafia, y posee, por tanto, las competencias y experiencias
necesarias para tales fines. Sin desmerecer los otros procedimientos indicados, la
AEDIDH entiende que la Audiencia Nacional es, de acuerdo a las leyes vigentes,
la jurisdiccion mas apropiada para investigar y conocer esas denuncias y
acordar, si procede, las medidas para reparar de manera justa y adecuada las
gravisimas violaciones denunciadas y cometidas a gran escala y en todo el
territorio nacional, de forma generalizada o sistematica, ejecutando un plan
concebido para someter a un nimero muy elevado de personas (incluidos sus
familiares) al asesinato, exterminio y aniquilamiento; deportacion y trabajos
forzados; privacion ilegal o arbitraria de su libertad; tortura y otros atenta-
dos contra su integridad fisica o mental; violaciones; persecuciones motiva-
das por la opinion politica o el ejercicio de derechos y libertades constitucio-
nales; desapariciones forzadas; miedo, humillacion y estigmatizacion por
muchisimo tiempo y, en general, otros sufrimientos igualmente graves. Las
ordenes impartidas en Espafia desde 1936 por los insurrectos y por la dirigencia
que les reemplazd, mediante bandos militares, decretos y otros medios dirigidos a
mantener y repetir en el tiempo esas conductas criminales acreditan también que
no fueron crimenes ejecutados en un solo acto, ni en un corto periodo de tiempo,
sino que fueron sostenidos en el tiempo repitiéndose con mayor o menor intensi-
dad, en horrenda sucesién, desde la fecha de la insurreccién, respondiendo a un
plan premeditado y, como se expuso, ocasionando a las Victimas dafios y lesiones
inhumanos y severos, que atin perduran.

Seria muy dificil sostener, y ciertamente un contrasentido, decir que en 1936 el
Derecho de gentes no consideraba ain que todos esos actos se oponian radical-
mente a los intereses de la humanidad, a las siempre crecientes exigencias de la
civilizacion, a los usos establecidos entre las naciones, a las leyes de la humanidad
y a las exigencias de la conciencia publica. Lo seria también pretender que, en
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aquel tiempo, esos actos encontraban en el Derecho internacional su marchamo de
legalidad.

Finalmente, la AEDIDH opina que la Audiencia Nacional, en el ejercicio de sus facul-
tades instructoras y juzgadoras, podria hacer suyas las estrategias recomendadas
por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH) como iniciativa para el enjuiciamiento de graves crimenes
internacionales. La publicaciéon de la OACNUDH, que se adjunta a este Informe,
ofrece indicaciones utiles para llevar a cabo la adecuada comprension y recons-
truccidon de los crimenes; la realizacion de investigaciones multidisciplinarias; la
obtencion, andlisis, conservacion y admisibilidad de las pruebas; la participaciéon
de las victimas en el proceso o la adecuada gestion de los juicioss+.

Se trata, como ahi se indica, de una estrategia integrada de justicia de transicién

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

Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, 30 de abril de 2008.

34 OACNUDH: Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto.
Iniciativas de enjuiciamiento, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2006, doc. HR/PUB/06/4 (en
Anexo X).
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