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Cuando Yasmin me preguntd lo que me gustaria que ocurriera
solo dije que queria que se revelara la verdad acerca de mi hijo.
No hablé de dinero. Dije que seria feliz si supiera quién habia
matado a mi hijo. Si los pudiera ver y dijeran que ellos dispararon
a mi hijo, estaria satisfecha. Simplemente tenia hambre de verdad,
necesitaba saber la verdad acerca de la muerte de mi hijo.
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Presentacion

La AEDIDH tiene el gusto de ofrecer en este nuevo libro un trabajo de
investigacion de la maxima actualidad en Espafia. La version que ahora
presentamos es una actualizacion del trabajo de investigacion que desarrollo
el autor para la obtencidn de su titulo de Master en Proteccion Internacional
de los Derechos Humanos por la Universidad de Alcala (2012), que yo mismo
tuve ocasion de dirigir en mi calidad de codirector y profesor del master. El
tribunal correspondiente califico con sobresaliente el citado trabajo.

Jorge Rodriguez realiza un esfuerzo investigador encomiable en este libro.
La eleccion del tema (el derecho a la verdad en la justicia de transicion
espafiola) no pudo ser mas oportuno en el contexto actual, coincidente con la
maxima atencioén que la ONU esta prestando a esta cuestion desde la practica
de sus organos de proteccion de los derechos humanos. Solamente en los
ultimos meses han visitado Espaifia el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias (septiembre de 2013) y el Relator Especial sobre
la promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticion (enero de 2014), ambos dependientes del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Entre ambas visitas, el Comité contra
las Desapariciones Forzadas adopté en Ginebra sus observaciones finales al
término del examen del informe presentado por Espafia en cumplimiento de la
Convencioén Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (noviembre de 2013).

La preocupacion de la ONU por la falta de una justicia de transicion en Espafia
ya habia sido expresada por el GTDFI y el Comité de Derechos Humanos afios
atras. En efecto, con motivo de una presentacion realizada por la AEDIDH y otras
0SC en 2008 ante el GTDFI por incumplimiento en Espafia de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 1992, el GTDFI sefald la obligacion de Espaia de
investigar los miles de casos de desapariciones forzadas ocurridos durante la
Guerra Civil y posterior represion franquista (1936-1977). En 2008, también
a instancias de las OSC, el Comité de Derechos Humanos (PIDCP) recomendd
vivamente a Espafia establecer una comision de la verdad, derogar la ley de
amnistia de 1977 e investigar los crimenes internacionales cometidos en el pasado.
Y en 2009 el Comité contra la Tortura (6rgano de control de la Convencion contra
la tortura), en adelante Comité CT, recomendd nuevamente a Espafia derogar la
ley de amnistia de 1977, investigar los crimenes de tortura del pasado (incluidas
las desapariciones forzadas) y sancionar a los responsables.
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El autor estudia con exhaustividad esta valiosa practica tanto institucional
como normativa, desarrollada en la ONU y otras organizaciones internacionales
regionales, lo que le permite precisar el alcance real del derecho a la verdad en el
derecho internacional de los derechos humanos. También completa su estudio con
una evaluacion del derecho comparado sobre el establecimiento y funcionamiento
de las comisiones de la verdad en cuarenta paises diferentes. Su conclusion es
obvia: Espafia no puede ser diferente y necesita establecer urgentemente una
comision de la verdad compuesta de personas independientes, capaz de establecer
la verdad historica de las violaciones a los derechos humanos ocurridas durante
la Guerra Civil y posterior represion franquista (1936-1977), y que los poderes
publicos se comprometan a respetar sus recomendaciones.

La juventud del autor lo sitia generacionalmente entre los nietos de los que
sufrieron represion directa durante la Guerra Civil o el franquismo. También
son nietos los que animan las numerosas asociaciones de recuperacion de la
memoria historica existentes en Espana y realizan exhumaciones de sus seres
queridos sin apoyo institucional, una vez superado el miedo a la represion que
habia paralizado durante afios a las generaciones anteriores. El protagonismo
que ha adquirido la generacion de los nietos es la mejor garantia de preservacion
de la memoria historica.

Para la AEDIDH es prioritario el acompafnamiento internacional a las asociaciones,
nietos y demas familiares de los represaliados, a fin de que, en cumplimiento de sus
obligaciones internacionales, Espafia establezca una comision de la verdad que dé
paso al ejercicio del derecho a la justicia y reparacion, asi como a las garantias de
no repeticion de violaciones tan graves de los derechos humanos como las sufridas
por nuestro pueblo durante los afios de la Guerra Civil y la posterior represion
franquista. Solo asi podremos construir una sociedad justa y en paz, reconciliados
con nuestro propio pasado, sobre la base de valores hoy bien asentados en el
derecho internacional de los derechos humanos (verdad, justicia, reparacion) que
haran imposible la repeticion de tanto sufrimiento en los siglos venideros.

En el plano académico, felicito al autor por haber conseguido elaborar un trabajo
serio, profundo y valiente, fruto de su sensibilidad personal y solidaridad con
las generaciones anteriores. A la vista de sus resultados, me siento plenamente
recompensado por la dedicacion que me supuso la direccion del trabajo. Y deseo
a Jorge Rodriguez muchos mas éxitos académicos y politicos en el campo del
derecho internacional de los derechos humanos.

Ginebra, 1 de febrero de 2014
Prof. Carlos Villan Duran
Presidente de la AEDIDH



Introduccion

Entre 1936 y 1939 tuvo lugar la ultima guerra civil en Espafia, con sus conocidas
secuelas de graves violaciones de derechos humanos que, segtn los historiadores,
fueron cometidas por ambos bandos, pero de manera sistemadtica por el bando
sublevado, que ademas prolongo tales violaciones a lo largo de la posterior
represion franquista. Las desapariciones forzadas y las ejecuciones sumarias
fueron la tonica general en una contienda militar que se inicié con el golpe de
Estado militar del 17 de julio de 1936, quebrantando asi la legalidad vigente al
alzarse en armas un sector de las Fuerzas Armadas contra un Estado democratica
y legalmente establecido.

Las victimas de la Guerra Civil fueron numerosas, pero unicamente contamos a dia
de hoy con simples aproximaciones y no con cifras exactas de las consecuencias
que trajo consigo el mencionado conflicto armado para la poblacion del pais. Un
estudio de la Asociacion Espaiiola de Historia Econdémica (en adelante, AEHE)
ha cifrado el nimero de victimas de la Guerra Civil en 540000, y una caida de
la natalidad en 576000 nacimientos.! A su vez es necesario tener presentes las
130000 personas ejecutadas sumariamente y las 50 000 asesinadas sin siquiera un
simulacro de juicio.?

Concluida la guerra, miles de espafioles sufrieron detencion arbitraria, torturas y
malos tratos, incluidos trabajos forzosos en campos de concentracion. Otros muchos
tuvieron que exiliarse a terceros paises (finalizando muchos de ellos en campos de

' P. MARTIN ACERA y E. MARTINEZ RUIZ (coords.): Las consecuencias demogrdficas de

la Guerra Civil, X Congreso de la AEHE, sesion A2: «La economia de la Guerra Civily,
Galicia, mayo de 2005, p. 31.

2 P. PrESTON: La Guerra Civil espaiiola: reaccién, revolucion y venganza, Barcelona:
Historia, 2010, p. 300 y ss.

No obstante, «numerosas investigaciones realizadas hasta la fecha demuestran que un
alto porcentaje de desaparecidos no consta en registro alguno», por lo que cualquier
cifra dada acerca del numero de victimas de la Guerra Civil es susceptible de verse
alterada en un futuro. Cf. F. EspINOSA MAESTRE: «Julio de 1936, Golpe Militar y Plan
de exterminio», en J. CAsANOVA Ruiz et al.: (coords.): Morir, matar, sobrevivir. La
violencia en la dictadura de Franco, Barcelona: Critica, 2002, p. 108.
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concentracion franceses y nazis) huyendo de las amenazas de represalias por parte
del régimen militar instalado en el poder por la fuerza de las armas.?

Tras la victoria del bando golpista, este intensifico sus medidas de represion
sistematica a los antiguos combatientes o simpatizantes de la Republica.

En cambio, adoptd de inmediato todo tipo de politicas publicas para facilitar la
localizacién, identificacion, dignificacion y reparacion de las victimas «nacionales»
durante el conflicto armado. En efecto, el bando vencedor se ocup6 de satisfacer el
derecho de sus victimas a una verdadera reparacion, con la pertinente localizacion
de los combatientes muertos y civiles represaliados por el bando republicano, asi
como una investigacion abierta por el entonces Fiscal General del Estado sobre
las circunstancias en que se produjeron las muertes o las desapariciones atribuidas
a los republicanos. Ademas, el régimen franquista promulg6 una serie de leyes
destinadas a proteger, compensar y ensalzar a los muertos, heridos y familiares
de las victimas «nacionales» de la Guerra Civil, e incluso se previé la busqueda y
exhumacion de cadaveres a efectos de su identificacion.

Lamentablemente, la dictadura militar franquista excluyé de estas medidas de
reparacion a las victimas y a los familiares de los que habian defendido la legalidad
republicana, lo que supuso la revictimizacion de las mismas.

Hubo que esperar al fallecimiento del dictador en 1975 para que, en el marco de
la transicion politica, se dictaran medidas encaminadas a la reparacion parcial de
las victimas republicanas olvidadas, en especial de los que sufrieron privacion
de libertad durante los 40 afios de régimen franquista. La mas significativa fue la
Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, aprobada por el primer parlamento
democratico tras la dictadura, incluso antes de la Constitucion democratica de
1978. Esta ley amnistid los actos de intencionalidad politica cometidos antes del
15 de diciembre de 1976 (art. 1). También amnistio los delitos y faltas que pudieran
haber cometido las autoridades, funcionarios y agentes del orden publico, con
motivo u ocasion de la investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta
ley (art. 2.e) y los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden
publico contra el ejercicio de los derechos de las personas (art. 2.1).

Por tanto, la ley amnisti6 los crimenes contra los derechos humanos cometidos
por personas pertenecientes al régimen franquista, consolidando de esta manera la

3 Concretamente, y seglin el estudio de la AEHE, un total de 734000 personas cruzaron
la frontera francesa huyendo de la guerra y de la represion franquista, sobre todo tras
la caida de Catalufia en manos de los sublevados a principios de 1939. Cf. P. MARTIN
AceNa y E. MARTINEZ RUIZ, 0p. cit., p. 18.
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
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impunidad de sus partidarios, mas alla de la represion sistematica ejercida por la
dictadura franquista durante cuarenta afios. Se nego asi el derecho de las victimas
del bando republicano a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se
cometieron esas violaciones de derechos humanos.

La ley de amnistia no solo ha obstaculizado hasta la fecha la sancion penal de
los responsables de violaciones de los derechos humanos, sino que también se
ha evitado el inicio de cualquier tipo de investigacion sobre estos hechos. Puesto
que la amnistia produce el efecto de extinguir la responsabilidad penal individual,
no debiera impedir que se realizara una investigacion completa de los hechos,
especialmente cuando se trata de crimenes internacionales, porque de ese modo se
viola el derecho que tienen los familiares a conocer la verdad acerca de lo sucedido
a sus seres queridos. Este derecho se vincula al derecho a una investigacion judicial
como parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva frente a violaciones
graves de los derechos humanos.

Las comisiones de la verdad son d6rganos no judiciales, creados habitualmente
en una época de transicion politica o tras la finalizacion de un periodo de guerra.
Su labor es la investigacion de violaciones graves a los derechos humanos y
quebrantamientos del derecho internacional humanitario, con el fin de elaborar
un informe en el que se establezca la verdad histdrica de lo ocurrido en el pasado.
Ademas, el informe debe concluir con recomendaciones dirigidas a los poderes
publicos que estos se comprometan a aceptar, para una mejor gestion de esa etapa
de transicion hacia la recuperacion completa del Estado de derecho y del respeto
a los derechos humanos.

El objeto principal del presente estudio es analizar el alcance del derecho a la
verdad de las victimas de la Guerra Civil y de la posterior represion franquista,
de acuerdo a las normas y practicas del derecho internacional de los derechos
humanos. Ademas, se estudiara si la constitucion de una comision de la verdad
es necesaria para que Espafa respete el derecho a la verdad consagrado por el
derecho internacional de los derechos humanos.

En consecuencia, se examinaran los instrumentos normativos (convencionales y
de derecho internacional general) relevantes de la Organizacion de las Naciones
Unidas, del derecho internacional humanitario, del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y del Consejo de Europa, en los que se
reconoce el derecho de las victimas a la verdad (capitulo primero).

En el capitulo segundo se estudiard la practica del derecho comparado tanto
en materia de establecimiento de comisiones de la verdad, como el contenido
material de ese derecho, centrando nuestra atencién sobre todo en la experiencia
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latinoamericana, por ser la region del mundo donde més se han desarrollado las
comisiones de la verdad.

El capitulo tercero analizard la obligacion internacional de Espana de establecer
una comision de la verdad. Para ello estudiaremos (i) la obligacion de todo Estado
de investigar crimenes internacionales que se cometieron en el pasado en el
territorio bajo su jurisdiccion; (ii) el derecho de las victimas a conocer la verdad
en el contexto espafiol; (iii) la compatibilidad con el derecho internacional de
los derechos humanos de las medidas de reparacion a las victimas de la Guerra
Civil y posterior represion franquista aprobadas por Espafia hasta la fecha; (iv) las
dificultades para llegar a una auténtica reconciliacion nacional mientras persista
la impunidad de los responsables de las violaciones de derechos humanos; y
(v) el papel de las victimas en la investigacion de los crimenes internacionales
cometidos en el pasado en nuestro pais.

La investigacion estara presidida por una metodologia de tipo mixto (deductivo
e inductivo), como lo prueban las fuentes bibliograficas utilizadas que se resefian
al final del trabajo. En primer lugar, el método deductivo nos llevaré a estudiar
la legislacion internacional (universal y regional interamericana y europea), asi
como la espafiola relevantes. El estudio de la legislacion ira acompaiiado de su
interpretacion a través de los textos doctrinales (obras generales, monografias,
articulos de revistas especializadas y contribuciones a obras colectivas).

En segundo lugar, el método inductivo nos permitird contrastar las normas
juridicas y las opiniones doctrinales, con la practica generada por los tribunales de
justicia y por las distintas comisiones de la verdad.

En tercer lugar, la utilizacion del método inductivo sera especialmente relevante
en el presente trabajo, en el que se trata de relacionar la legislacion y la practica
espafiola en materia de reparacion a las victimas de crimenes internacionales
con las normas internacionales de derechos humanos, que prevén obligaciones
especificas que Espaifia, como todo Estado, debe respetar.

La importancia de la practica internacional a los efectos de este trabajo se pone de
manifiesto con la simple enumeracion de las fuentes que se consultaran:

1. Mecanismos de proteccion de la Organizacion de las Naciones Unidas
A. Practica de los Comités establecidos en tratados
a. Comité de Derechos Humanos
b. Comité contra la Tortura
¢. Comité contras las Desapariciones Forzadas
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B. Procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos

a.

b.

Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e
Involuntarias

Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion

2. Practica de los mecanismos de proteccion de derechos humanos del
Consejo de Europa.
a. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
3. Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
a. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

b.

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

4. Informes delas comisiones de la verdad nacionales con més trascendencia
para la comunidad internacional:

a.

Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission: Witness
to truth: Report of the Sierra Leone Truth & Reconciliation
Commission, Acra: Graphic Packaging Ltd., 2004.

Comision de la verdad y reconciliacion: /nforme Final, Lima:
CVR, 2003.

Comision para el Esclarecimiento Historico: Guatemala,
memoria del silencio, Guatemala: Oficina de Servicios para
Proyectos de las Naciones Unidas, 1999.

South African Truth and Reconciliation Commission: Report,
Ciudad del Cabo: TRC, 1998.

Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion: /nforme de
la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion (Informe
Rettig), Santiago de Chile: Corporacion Nacional de
Reparacion y Reconciliacidon, reedicion de 1996.

Comisién de la Verdad para El Salvador: De la locura a la
esperanza: La guerra de 12 anios en El Salvador, San Salvador-
Nueva York: Naciones Unidas, 1992-1993.

Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas
(CONADEP): Nunca Mas, Buenos Aires: Eudeba, 1984.

Por consiguiente, la utilizacién combinada de los métodos deductivo e inductivo,
con un claro predominio del estudio de las normas internacionales de derechos
humanos y de la practica desarrollada por sus 6rganos de aplicacion internacional
en materia de justicia de transicion, completada con el analisis de la practica
nacional comparada, nos permitira concluir en la necesidad del establecimiento
de una comisidn de la verdad en Espafia, cuyas caracteristicas mas sobresalientes
seran igualmente descritas.
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1. La reglamentacion internacional del derecho a la verdad
1.1 Introduccion

El derecho a la verdad en derecho internacional es uno de los elementos en los
que se basa la llamada justicia de transicion, pues se entiende por tal tanto el
derecho a saber como el derecho a la reparacion y a la no repeticion de crimenes
internacionales.

Para la OACNUDH, el derecho a la verdad es «un derecho de las victimas de
las violaciones de derechos humanos y sus familiares».* Este derecho «tiene sus
raices en el derecho internacional humanitario y forma parte del mismo al estar
codificado en el articulo 32 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949»,’ el cual se refiere al derecho de los familiares a conocer
la suerte de las victimas, y a la obligacion de las partes en conflictos armados de
buscar a las personas desaparecidas.

Aunque actualmente el derecho a la verdad se refiere a cualquier tipo de violacion
de los derechos humanos, en un principio solo se aplicé al delito de desapariciones
forzadas y posteriormente se fue extendiendo progresivamente a otras violaciones
graves de los derechos humanos, como las ejecuciones extrajudiciales o la tortura,
ademas de las infracciones graves del derecho internacional humanitario.

En cuanto al ambito de aplicacion del derecho a la verdad, el Comité Internacional
delaCruzRoja (CICR)ylaMedia Luna Rojahan establecido que es aplicable tanto a
los conflictos armados internacionales como a los internos.® Mas concretamente, el
CICR establecio que el derecho a la verdad es una norma del derecho internacional
consuetudinario aplicable a ambos tipos de conflictos, de modo que cada parte en
el conflicto debe tomar todas las medidas posibles para conocer el paradero de las

4 OACNUDH: Estudio sobre el derecho a la verdad, doc. E/CN.4/2006/91, 9 de enero de
2006, parr. 5.

S Ibid., parr. 6.

XXIV Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja, Resolucion 11,
Manila, 1981.
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personas presuntamente desaparecidas a raiz de un conflicto armado, debiendo
comunicar a sus familiares todo dato disponible acerca de su suerte.

Mas recientemente, el derecho a la verdad ha sido reconocido expresamente
en diversos instrumentos internacionales, tanto universales como regionales.
En ellos se precisa quién es el titular del derecho a la verdad: las victimas y
sus familiares.” Sin embargo, el concepto de victima puede tener una doble
dimension: individual y colectiva.

Respecto a su dimension individual, el derecho internacional humanitario
garantiza de forma expresa el derecho de los familiares a conocer la suerte
que han corrido sus parientes desaparecidos.® La jurisprudencia tanto de
los organismos universales y regionales de derechos humanos’ como de los
tribunales nacionales'® ha confirmado el derecho a conocer la suerte y el
paradero de los familiares desaparecidos, tanto en tiempos de paz como de
conflicto armado. Mas concretamente, la Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas establecio:

La necesidad imperativa de que la sociedad en general reconozca el derecho
que asiste a las victimas de violaciones manifiestas de los derechos humanos
y violaciones graves de las normas internacionales de derechos humanos, asi
como a sus familias, en el marco del sistema juridico interno de cada Estado, de
conocer la verdad sobre esas violaciones, en particular la identidad de los autores
y las causas, los hechos y las circunstancias relacionados con las violaciones.!!

Ademas, en el principio 4 del Conjunto de principios actualizado para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
(en adelante, Conjunto de principios) se afirma que, independientemente de las
acciones que se puedan interponer ante la justicia: «... las victimas y sus familias

7 ComisiON bH: Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, doc. E/CN.4/2005/102/
Add.1, 8 de febrero de 2005, principios 2, 3 y 4.

8 Art. 32 del Protocolo Adicional T a los Convenios de Ginebra de 1949.

® CoMITE DH: caso Elena Quinteros Almeida y Maria del Carmen Almeida de Quinteros
vs. Uruguay, comunicacion n.° 107/1981, doc. CCPR/C/OP/2 at 138 (1990), 21 de julio
de 1983, parr. 14.

10" Camara de Derechos Humanos de Bosnia y Herzegovina, caso Srebrenica v Republika
Srpska, caso n.° CH/01/18365.

1" ComrsiON DH: res. 2005/66, El derecho a la verdad, doc. E/CN.4/1990/13, 20 de abril
de 2005, parr. 11.
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tienen el derecho [...] a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se
cometieron las violaciones...».

Por su parte, el principio 24 de los Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones (en adelante, Principios bésicos)
dispone que «... las victimas y sus representantes han de tener derecho a solicitar
y obtener informacion sobre las causas de su victimizacion...».

En cuanto a la dimension colectiva del derecho a la verdad, el principio 2 del
Conjunto de principios declara que «Cada pueblo tiene el derecho inalienable a
conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado...».

Mas alla de lo expuesto en el principio 2, el caracter colectivo del derecho a la verdad
ha quedado reflejado tanto en la jurisprudencia como en instrumentos de derechos
humanos tanto de alcance universal como regional, asi como en diferentes acuerdos
de paz. Dentro de estos ultimos, un buen ejemplo de referencia a la dimension
colectiva del derecho a la verdad se encuentra en el Acuerdo de Paz Firme y Duradera
de Guatemala (1996), donde se afirma que «Es un derecho del pueblo de Guatemala
conocer plenamente la verdad sobre las violaciones de los derechos humanos y los
hechos de violencia ocurridos en el marco del enfrentamiento armado interno».'?

En este mismo sentido el Prof. Seuba Hernandez entiende:

Este derecho colectivo a que se esclarezca con objetividad e imparcialidad lo
sucedido tiene ademas una funcidn instrumental y de alcance también colectivo,
que es la de contribuir a fortalecer el proceso de conciliacion nacional y la
democratizacién en el pais.'

En efecto, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en adelante, GTDFI) sefialo:

... las desapariciones forzadas o involuntarias constituyen la negacion mas
absoluta de los derechos humanos en nuestra época, pues ocasionan infinita
zozobra a las victimas, tienen consecuencias nefastas para las familias, tanto

12 Acuerdo de paz firme y duradera. Guatemala, 29 de diciembre de 1996.

13 X. SEuBA HERNANDEZ: «La naturaleza colectiva del derecho a la verdad y su impacto
sobre la legitimacion activay, en S. RIpOL CARULLA y C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia
de transicion. El caso de Espana, Barcelona: 1CIP, 2012, p. 66.
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social como psicolégicamente y causan estragos morales a las sociedades donde
se producen. Son realmente una forma horrible de violacion de los derechos
humanos, que merecen la atencion constante de la comunidad internacional y, en
particular, de la Comisién de Derechos Humanos' '

Dentro del ambito regional de proteccion de los derechos humanos, los 6rganos
del sistema interamericano han ofrecido claros ejemplos de la dimension colectiva
del derecho a la verdad. Concretamente la OACNUDH se ha valido de lo dicho
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CtIDH) en su
sentencia del caso Myrna Mack Chang. En este caso, la CtIDH no reconoce que
la titularidad del derecho a la verdad sea colectiva, pues simplemente afirma que
la sociedad debe ser informada sobre lo acontecido como medio de reparacion:

La Corte ha reiterado que toda persona, incluyendo a los familiares de victimas
de graves violaciones de derechos humanos, tiene el derecho a la verdad. En
consecuencia, los familiares de las victimas y la sociedad como un todo deben ser
informados de todo lo sucedido con relacion a dichas violaciones. Este derecho
a la verdad ha venido siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; al ser reconocido y ejercido en una situacion concreta, ello
constituye un medio importante de reparacion. Por lo tanto, en este caso da lugar
a una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de la victima y a
la sociedad guatemalteca.'

Por su parte, la CmIDH ha dado un paso mas al reconocer explicitamente el
derecho de la sociedad a conocer la verdad en estos términos:

El derecho a la verdad es un derecho de caracter colectivo que permite a
la sociedad tener acceso a informacion esencial para el desarrollo de los
sistemas democraticos y a la vez un derecho particular para los familiares de las
victimas, que permite una forma de reparacion, en particular, en los casos de
aplicacion de leyes de amnistia. !¢

' Vid. GTDFI doc. E/CN.4.1985/15, 23 de enero de 1985, parr. 291. Similar argumento
fue expuesto en la Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja en
1981, en la que se sefnald que «las desapariciones forzadas causaban un gran sufrimiento,
ademas de a los familiares, a la propia sociedad». Vid. Resolucion II, «Desapariciones
Forzadas o Involuntariasy, op. cit.

15 ctipH: caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003,
parr. 274.

16 cmipH: Informe 136/99, caso 10.488, Ignacio Ellacuria y otros (El Salvador), 22 de
diciembre de 1999, parr. 224.
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Por ultimo nos referiremos a experiencias de tribunales nacionales que han
tenido ocasion de abordar la dimension colectiva del derecho a la verdad. Este
ha sido, por ejemplo, el caso del Tribunal Constitucional de Peru, el cual ha
resefiado que «la Nacién tiene el derecho de conocer la verdad sobre los hechos
0 acontecimientos injustos y dolorosos provocados por las multiples formas de
violencia estatal y no estatal».!”

A proposito de esta sentencia, el Prof. Seuba Hernandez ha afirmado que «para
este Tribunal ello se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de
tiempo, modo, y lugar en las cuales ocurrieron los hechos, asi como el mévil
que habia tras los mismos»,'® concluyendo que «el derecho a la verdad es, en ese
sentido, un bien colectivo inalienablex.!”

Por el contrario, una parte de la doctrina entiende:

... a dia de hoy lo inico que podria predicarse seria el derecho de todas y cada una
de las victimas y sus familiares a que se esclarezca y haga publica la verdad de lo
ocurrido en sus casos, sobre la base esencialmente de la obligacion de investigar y
juzgar; pero no la existencia de una obligacion estatal referida al esclarecimiento
de los hechos, o de la verdad global, cuyo titular sea la sociedad en su conjunto.?’

De esta forma, tendriamos que distinguir entre la titularidad del derecho en si
y «cémo el Estado materializa este derecho».?! Es decir, la titularidad, como
hemos definido anteriormente, seria individual, de la victima. En cambio, para el
profesor Chinchon, la forma en que se materializa este derecho seria distinta, pues
el Estado es el que debe, cumpliendo con sus obligaciones internacionales, hacer
que la verdad de lo ocurrido llegue a toda la sociedad, siendo un claro ejemplo de
esta materializacion las comisiones de la verdad.

17 Tribunal Constitucional de Perq, expediente 2488-2002-HC/TC, 18 de marzo de 2004,
FJ 4, parr. 8.

18 X. SEuBA HERNANDEZ, loc. cit., p. 67.
19 Tribunal Constitucional de Peru, expediente 2488-2002-HC/TC, loc. cit., FJ 4, parr. 8.

20 J. CHINCHON ALVAREZ: «El vigje a ninguna parte: Memoria, leyes, historia y olvido
sobre la guerra civil y el pasado autoritario en Espafia. Un examen desde el derecho
internacionaly, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 45 (enero-
junio 2007), p. 172.

21 J. CHINCHON ALVAREZ: Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz:
Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a traves de la experiencia
iberoamericana, Madrid: Parthenon, 2007, p. 266.

29


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02488-2002-HC.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02488-2002-HC.html
http://eprints.ucm.es/6980/1/Articulo_Transicion_Espa%C3%B1ola_Revista_IIDH.pdf
http://eprints.ucm.es/6980/1/Articulo_Transicion_Espa%C3%B1ola_Revista_IIDH.pdf
http://eprints.ucm.es/6980/1/Articulo_Transicion_Espa%C3%B1ola_Revista_IIDH.pdf

30

Jorge Rodriguez Rodriguez

En nuestra opinion, se trata de un derecho de titularidad tanto individual como
colectiva. Si bien es cierto que la verdad es un derecho propio de las victimas,
aquella no debe ser un derecho exclusivo del ambito privado, debido a que ha de
ser también reconocido como un derecho de «alcance social»; de esta manera nace
un derecho de la sociedad a conocer la verdad acerca de las violaciones contra los
derechos humanos.?

En este mismo sentido, el principio 3 del Conjunto de principios establece:

El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su
patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas adecuadas en aras
del deber de recordar que incumbe al Estado para preservar los archivos y otras
pruebas relativas a violaciones de los derechos humanos y el derecho humanitario
y para facilitar el conocimiento de tales violaciones.

Este mismo principio ha sido tomado por el GTDFI en el preambulo de su
comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las desapariciones
forzadas para recomendar a los Estados que «... adopten medidas para promover
la verdad, ofrecer una reparacion a las victimas y velar por la reconciliacion en
sus sociedades como medio para realizar el derecho a la verdad y el derecho a
reparacion integral para las victimas...».”

El hecho de que una sociedad conozca su propia historia le proporciona una
herramienta muy Ttil para evitar volver a caer en los errores del pasado. De esta
forma, podriamos relacionar este derecho a la verdad con el «deber de memoriay.
La memoria de una colectividad nace de la conjuncion de cada experiencia
individual, no basta con la de una sola victima, sino que es necesario la reunion de
todas y cada una de las experiencias individuales para, de esta manera, tener una
perspectiva global de lo que es «la historia de un puebloy». Es decir, «la memoria
es un proceso de construccion colectivay.?* Asi podemos concluir que el derecho
a la verdad es necesariamente un derecho de la sociedad en su conjunto.

22 F. GOMEZ Isa: «El derecho de las victimas a la reparaciéon por violaciones graves y
sistematicas de los derechos humanos», en F. GOMEZ Isa (dir.): El derecho a la memoria,
Bilbao: Universidad de Deusto, 2006, p. 38.

23 GTDFI: comentario general sobre el derecho a la verdad en relacién con las desapariciones

forzadas, préambulo, doc. A/HRC/16/48, 26 de enero de 2011, parr. 39, p. 14.

24 F. GOMEZ Isa, loc. cit., p. 40.
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Habiendo desarrollado las vertientes individual y colectiva del derecho a la
verdad, es oportuno referirse a la cuestion de quiénes estan legitimados para su
exigencia. El profesor Seuba ha entendido que «junto a las obligaciones estatales
de investigar, encausar y, en su caso, castigar, debe preverse la existencia de reglas
procesales que permitan personarse en los procesos penales probablemente no solo
a victima y sus familiares, sino también a asociaciones con un interés legitimo (...)
Debe avanzarse hacia una actio popularis que permita proteger los derechos de
personas que por diversas razones no exigen la proteccion de sus derechos, y que
permita también defender el derecho colectivo a saber qué paso».?

Dentro de la legitimacion activa del derecho a la verdad, la jurisprudencia
internacional ha sido clara al identificar en la figura de victima no solamente al
agredido, sino también a sus familiares y al circulo de personas mas cercanas,
como hemos podido comprobar en el principio 4 del Conjunto de principios.

En virtud del principio aut iudicare, aut dedere, «actualmente se reconoce que
ademas del Estado de nacionalidad del criminal o donde éste haya cometido
violaciones graves de los derechos humanos, cualquier Estado en cuya
jurisdiccion se encuentre el presunto responsable de tales violaciones podra
proceder a enjuiciarlo».?

De gran interés supone también referirnos a la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que en su
articulo 30 establece que ademas de familiares, allegados y representantes legales,
«todo aquel que tenga un interés legitimo» podra presentar un recurso para que se
conozca una peticion de busqueda urgente de una persona desaparecida.

En el mismo sentido, la Asamblea General de las Naciones Unidas abre las
puertas a personas distintas a las victimas y allegados a exigir el esclarecimiento
de violaciones perpetradas. En efecto, la Declaracion sobre el derecho y el deber
de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos,
de 1999,%" reconoce en su articulo 1 que «toda persona tiene derecho, individual o
colectivamente, a promover y procurar la proteccion y realizacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en los planos nacional e internacionaly.

25 X. SEUBA HERNANDEZ, loc. cit., p. 58 ¥ ss.
26 Ibid., p. 58.
27 AGNU: res. A/RES/53/144, 8 de marzo de 1999.
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Y, finalmente, el principio 19 del Conjunto de principios establece que «los
Estados deberan garantizar la amplia participacion juridica en el proceso judicial
a todas las partes perjudicadas y a toda persona u organizacion no gubernamental
que tenga un interés legitimo en el procesoy.

El ambito de aplicacion material del derecho a la verdad también ha evolucionado
conforme lo ha hecho el derecho internacional, para abarcar asi todas las
situaciones de violaciones graves de los derechos humanos. Segiin la OACNUDH*
las situaciones a las que se puede vincular el derecho a la verdad pueden ser el
derecho a solicitar y obtener informacién sobre:

e Las causas que dan lugar al trato injusto que recibe la victima.

e Las causas y condiciones relativas a las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y las infracciones graves
del derecho internacional humanitario.

e Los progresos y resultados de la investigacion.

Las circunstancias y los motivos por los que se perpetraron los hechos
delictivos en el derecho internacional y las violaciones manifiestas de
los derechos humanos.

e Las circunstancias en que se produjeron las violaciones.

e En caso de fallecimiento, desaparicion o desaparicion forzada, la suerte
y el paradero de las victimas.

e Laidentidad de los autores.

La inclusion del conocimiento de la identidad de los autores en al ambito
material del derecho a la verdad puede presentar algunas dificultades, sobre
todo si nos encontramos en el marco de un mecanismo extrajudicial como una
comision de la verdad.

Para Priscilla Hayner se contraponen dos principios. El primero:

... las normas del debido proceso exigen que a los individuos acusados de
crimenes se les permita defenderse antes de ser declarados culpables. Se viola
el debido proceso si una comision, que no representa a un 6rgano judicial y no
tiene los mismos estrictos procedimientos, publica los nombres de individuos
responsables de ciertos delitos.?’

2 OACNUDH: Estudio sobre el derecho a la verdad, cit., parr. 38.

29 P, HAYNER: Verdades innombrables: El reto de las comisiones de la verdad. México:
FCE, 2008, p. 154.
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El segundo principio consiste en que «para poder decir toda la verdad hay que
dar los nombres de las personas responsables de crimenes de derechos humanos
cuando hay pruebas claras de su culpabilidad».*

Sin embargo, no hay dudas de que este elemento forma parte del ambito
material del derecho a la verdad, tal y como han establecido el Comité de
Derechos Humanos (en adelante, Comit¢ DH), encargado de la supervision del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP),*' la
CmIDH,* la CtIDH*y el GTDFI.*

El principio 9 del Conjunto de principios incluye también el derecho de las
victimas al conocimiento de la identidad de los autores. Sin embargo, lo hace
enumerando las garantias de las personas implicadas, principalmente con respecto
al mencionado principio de igualdad de armas, ofreciendo las directrices para
salvaguardar los intereses de los implicados:

Antes de que una comision identifique a los autores en su informe las personas
interesadas tendran derecho a las siguientes garantias:

a) La comision debera tratar de corroborar la informacion que implique a
esas personas antes de dar a conocer su nombre publicamente;

b) Las personas implicadas deberan haber sido escuchadas o, al menos,
convocadas con tal fin, y tener la posibilidad de exponer su version de los
hechos en una audiencia convocada por la comision mientras realiza su
investigacion, o de incorporar al expediente un documento equivalente a
un derecho de réplica.

30 1bid.

31 ComiT DH: caso Hugo Rodriguez vs. Uruguay, comunicacion n.° 322/1988, doc.
CCPR/C/51/D/322/1988, 9 de agosto de 1994, parr. 12(3) y 14.

32 cmiDH: Informe n.° 37/00, caso 11.481, Monserior Oscar Arnulfo Romero y Galddmez
(El Salvador), 13 de abril de 2000, parr. 148.

33 ctipH: caso Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peril, sentencia de 8 de julio de 2004.

3% GTDFI: comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las
desapariciones forzadas, doc. A/HRC/16/48, 26 de enero de 2011, parr. 39, p. 14.
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El derecho a la verdad es un derecho encaminado a reparar a las victimas de
violaciones de derechos humanos que conlleva el derecho a exigir al Estado el
conocimiento de las circunstancias en que dichas violaciones se llevaron a cabo,
si como otra serie de obligaciones estatales que seran estudiadas posteriormente.>

Si bien este derecho a la reparacion, segliin el profesor Gomez Isa, «no estd
explicitamente reconocido como un auténtico derecho del derecho internacional
de los derechos humanos, se puede derivar de los instrumentos internacionales
que, tanto a nivel universal como en el ambito regional, reconocen y protegen los
derechos humanos».*® Esto, para parte de la doctrina, consiste enun reconocimiento
indirecto del derecho a la reparacidn en el derecho internacional de los derechos
humanos.’” Ademas, es lo precisamente apuntado por los Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones que, en
su preambulo, destacan:

Los principios y directrices basicos que figuran en el presente documento no
entraflan nuevas obligaciones juridicas internacionales o nacionales, sino
que indican mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para el
cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes conforme a las normas
internacionales de derechos humanos y al Derecho internacional humanitario,
que son complementarios, aunque diferentes en su contenido.*

Es decir, no nos encontramos ante nuevas obligaciones, sino ante una precision del
alcance y del contenido de la obligacion de reparar a las victimas de violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

Sin embargo, aunque no encontramos un reconocimiento expreso de este derecho
de las victimas a obtener reparacion,

35 Vid. infra, en este mismo capitulo, 1.2.2 d. «La practica del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias del Consejo de Derechos Humanosy.

3% F. GOMEZ Isa, loc. cit., p. 29.

37 1. BOTTIGLIERO, Redress for Victims of Crimes Under International Law, Dordrecht:
Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 2.

38 AGNU: Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,

res. 60/147, 16 de diciembre de 2005, parr. 7 del preambulo.
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... si que podriamos formularlo sobre la base, en primer lugar, de la obligacion
que asumen los Estados de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
internacionales de derechos humanos cuando ratifican los principales instrumentos
universales y regionales de proteccion de derechos humanos, y en segundo lugar a
un remedio efectivo cuando se produce una violacién de los mismos.*

Derivada de esta relacion entre verdad y reparacion, Barahona de Brito entiende que
el reconocimiento (entendido como un conocimiento ptblico y oficial de la verdad)*

... devuelve a las victimas de la sociedad, que reconoce su sufrimiento, (...) una
forma de justicia distributiva o social, y proporciona recursos no convencionales
tales como la toma de conciencia social, la memoria colectiva, la solidaridad y la
superacion de la baja autoestima.*!

Los Principios basicos recogen la satisfaccion como una de las formas de
reparacion. Entre las medidas que conducen a la satisfaccion, los citados Principios
mencionan varias que estan estrechamente ligadas con el derecho a la verdad.

En concreto el principio 22 b) establece:

La verificacion de los hechos y la revelacion 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 intervenido para ayudar a la victima o
impedir que se produzcan nuevas violaciones;

El principio 22 d) establece «una declaracion oficial o decision judicial que
restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas

estrechamente vinculadas a ellay.

El principio 22 e) establece «una disculpa publica que incluya el reconocimiento
de los hechos y la aceptacion de responsabilidadesy.

El principio 22 g) establece «conmemoraciones y homenajes a las victimasy.

3 F. GOMEZ Isa, loc. cit., p. 30.

%0 La distincion entre conocimiento y reconocimiento sera explicada en la Introduccién in
fine del capitulo segundo, «Las comisiones de la verdad en el derecho comparado.

41" A. BARAHONA DE BRiTO: «Introduction», en A. BARAHONA DE BRrito, C. GONZALEZ-
ENRIQUEZ y P. AGUILAR FERNANDEZ (eds.): The Politics of Memory. Transitional Justice
in Democratizing Societies, Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 25.
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Y el principio 22 h) establece «la inclusion de una exposicion precisa de las
violaciones ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, asi como en el material
didactico a todos los niveles».

Por otro lado, el derecho a la verdad esta relacionado con otros derechos, como el
derecho a un recurso efectivo (segun jurisprudencia del Comité DH); el derecho
a la proteccion juridica y judicial (CtIDH y CmIDH); el derecho a la vida familiar
(GTDFI); el derecho a una investigacion eficaz (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [en adelante, TEDH] y CtIDH); el derecho a ser oido por un tribunal
competente, independiente e imparcial (CtIDH y CmIDH) y el derecho a obtener
reparacion (CmIDH).

A su vez, Tatiana Rincon afirma:

... de acuerdo a su alcance y contenido, [...] el derecho a la verdad comparte un
nucleo comiin con otros derechos, como el derecho a la justicia (quiénes fueron
los autores de las violaciones, como actuaron, cudndo y por qué actuaron) y
el derecho a la reparacion, en tanto que conocer la verdad es una medida de
satisfaccion a las que las victimas tienen derecho.*

El Comité DH, el Comité DF, el Comité CT, el TEDH, la CmIDH y la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos han considerado que el hecho de
no proporcionar informacion sobre la suerte y el paradero de los desaparecidos o
sobre las circunstancias de una ejecucion y el lugar exacto en el que se enterrd a
las victimas, puede equivaler a tortura o maltrato a los familiares del desaparecido.
Para el Comité DH, el derecho a la verdad en esta dimension no puede ser
suspendido bajo ninguna circunstancia.*

También estan relacionados el derecho a la verdad y el derecho a la libertad de
expresion, que comprende el derecho a solicitar y a difundir informacion. Puesto
que este ultimo derecho puede ser restringido por determinados motivos en el
ambito del derecho internacional, cabria preguntarse si en algiin caso podria
afectar o restringir el ejercicio del derecho a la verdad. Lo cierto es que el caracter
inalienable del derecho y su &mbito de aplicacion material son contrarios a su
suspension en cualquier circunstancia.

42 T RINCON COVELLI: Verdad, justiciay reparacion. La justicia de la justicia transicional,
Bogota: Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2010, p. 57.

4 Art. 7 del PiDCP en combinacidn con su articulo 4.
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1.2 Organizacion de las Naciones Unidas

Desde su creacion la ONU se ha preocupado por el desarrollo de una creciente
reglamentacion de los derechos que amparan a las victimas de crimenes de lesa
humanidad. En numerosos tratados internacionales y convenciones realizadas en
el seno de las Naciones Unidas se ha hecho referencia a este tipo de derechos,
muchas veces de forma directa y en otras de una forma residual o indirecta, pero
que de algin modo reconocen la existencia de este tipo de derechos.

1.2.1 DERECHO CONVENCIONAL

En el derecho convencional universal encontramos referencias o regulacion del
derecho a la verdad en los siguientes tratados internacionales:

A. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El PIDCP es un tratado multilateral adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante la resolucion 2200 A (XXI1), de 16 de diciembre de
1966, entrando en vigor el 23 de marzo de 1976. En relacion a Espaiia, el
PIDCP fue ratificado el 27 de abril de 1977 y entrd en vigor el 30 de abril de
ese mismo afio.*

El PIDCP no contiene normas directas de desarrollo del derecho a la verdad per se.
Sin embargo, se puede afirmar que contiene un conjunto de normas que pueden
ser invocadas como desarrollo de dicho derecho en conexion con el derecho a un
recurso efectivo y el derecho a la proteccion de la familia y los menores.

Siguiendo el criterio establecido en el voto disidente de dos miembros del Comité
DH (Helen Keller y Fabian Salvioli) en el caso Cifuentes Elgueta vs. Chile, el
derecho a un recurso efectivo estd consagrado en el articulo 2.3.a del PIDCP,
«debiendo ponerlo en conexion con el articulo 2.1, que tipifica la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos contenidos en el Pacto a toda persona
sin discriminacion algunax.*

# BoE nim. 103, de 30 de abril de 1977, pp. 9337 a 9343.

45 Opinion disidente de los miembros del Comité DH Helen Keller y Fabian Salvioli, caso
Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion n.° 1536/2006, doc. CCPR/C/D/1536, 28 de
julio de 2009.
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El mismo Comité DH ha afirmado:

El «derecho a la verdad» conlleva, bajo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el derecho de obtener de los drganos competentes del
Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes; por ello, el Estado debe investigar efectivamente los hechos
constitutivos de la desaparicion forzada, con el fin de identificar, juzgar y
sancionar a los autores materiales e intelectuales.*

Esta obligacion de investigar implica: «Llevar adelante una investigacion
exhaustiva, con todos los medios al alcance del Estado, quien debe eliminar todo
obstaculo juridico o de hecho que entorpezca o limite a aquella».?’

Desarrollando el contenido del derecho a un recurso efectivo, los citados miembros
del Comité DH, Helen Keller y Fabian Salvioli, concluyeron:

Un «recurso efectivo» (en los términos del articulo 2.3. a), debe ser entendido como
aquel que cumple el proposito para el cual ha sido creado; y en la desaparicion
forzada de personas un recurso efectivo es aquel que permite averiguar el
destino de la victima. Si el Estado ha sido capaz de «hacer desaparecer» una
persona, entonces debe ser capaz de decir como lo ha hecho y donde se encuentra
actualmente, o donde se encuentran sus restos mortales.*

Por otro lado, el articulo 23 del PIDCP establece que la familia es «elemento
natural y fundamental de la sociedad, y tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado». O lo que es lo mismo: el Estado tiene el deber y la obligacion de
proteger a la familia en su conjunto.

El articulo 24 del PIDCP esta relacionado con la proteccion del menor, materia
que también se aborda en los articulos 8 y 9 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.** Las disposiciones de ambos tratados establecen una serie
de garantias generales de las que son titulares los nifios, como son el deber
del Estado, la sociedad y la familia de tomar las medidas de proteccidon que su
condicién de menores requieran (art. 24.1 PIDCP); el derecho del nifio a un
nombre y a una nacionalidad (art. 24.2 y 24.3 PIDCP, art. 8 Convencion sobre

46 Ibid., parr. 24.
47 Ibid., parr. 27.
* Ibid., parr. 29.

49 Ratificada por Espafia el 26 de enero de 1990 y publicada en el BOE ntim. 313, de 31 de
diciembre de 1990, pp. 38897 a 38904.
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los Derechos del Nifio); o el derecho del nifio a no ser separado de sus padres
(art. 9 Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Aunque dichas disposiciones no contienen una referencia explicita al derecho a la
verdad, la proteccion de la familia como «elemento fundacionaly» y fundamental
de la sociedad, y sobre todo la proteccion de los menores si esta relacionado con el
desarrollo de dicho derecho. Como ejemplo directo de esta afirmacion cabria citar
los numerosos casos de secuestros de nifios perpetrados por distintas dictaduras
militares de América del Sur a lo largo del siglo XX. Menores separados de sus
padres a la fuerza para ser entregados a familias adictas al gobierno dictatorial.
Los casos que mejor ilustran esta practica son el argentino y el espafiol.

Durante el Proceso de Reorganizacion Nacional argentino (1976-1983),
cientos de nifios fueron apartados de sus familias biologicas al momento de
su nacimiento (inscritos como hijos legitimos de los usurpadores), o mediante
adopciones ilegales por familias o parejas complices de este acto; seguidamente se
confeccionaba un documento falso al recién nacido que lo apartaba por completo
de su familia biologica.*® La Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo (organizacion
no gubernamental que tiene como finalidad localizar y restituir a sus legitimas
familias todos los nifios secuestrados desaparecidos por la represion politica)
estima que unos quinientos nifios desaparecieron en estas circunstancias.

En cuanto al caso espafiol,’! en el auto de 18 de noviembre de 2008, el entonces
magistrado Baltasar Garzon elevo a 30960 los nifios arrebatados a sus familias®
en circunstancias muy parecidas a las descritas anteriormente en Argentina. En

30 Abuelas de Plaza de Mayo.

31 Sobre la problemética espaiola, debemos destacar las observaciones finales del Comité
de Derechos Humanos al quinto informe periodico de Espaiia (2008), doc. CCPR/C/
ESP/CO/5, 5 de enero de 2009, en las cuales establecio lo siguiente: «el Estado parte
deberia: a) considerar la derogacion de la Ley de amnistia de 1977; b) tomar las medidas
legislativas necesarias para garantizar el reconocimiento de la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad por los tribunales nacionales; ¢) prever la creacion de
una comision de expertos independientes encargada de restablecer la verdad historica
sobre las violaciones de los derechos humanos cometidas durante la guerra civil y la
dictadura; y d) permitir que las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las
victimas y, en su caso, indemnizarlasy.

52 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccién n.° 5, auto de 18 de noviembre

2008, p. 61 y ss. El magistrado identifico en este auto la legislacion franquista mediante
la cual se organizaba y tutelaba el secuestro de nifios. Sin embargo, esta practica no fue
exclusiva de la Administracion franquista, sino que en ella participaba activamente el
partido unico del régimen: Falange Espafiola Tradicionalista y de la J.O.N.S.
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concreto, el auto hace referencia a un informe sobre la necesidad de condena a
la dictadura franquista presentado a la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, que posteriormente adoptaria una declaracion sobre esta tematica el 17 de
marzo de 2006. En el mencionado informe se establece:

Los «nifios perdidos» son también parte de las victimas del franquismo: se trata
de hijos de presos cuyos apellidos fueron modificados para permitir su adopcion
por familias adictas al régimen. Varios miles de hijos de obreros fueron también
enviados a instituciones del Estado porque el régimen consideraba su familia
republicana como «inadecuada» para su formacion. Nifios refugiados fueron
también secuestrados en Francia por el servicio exterior de «repatriacion» del
régimen y situados posteriormente en instituciones franquistas del Estado. El
régimen franquista invocaba la «proteccion de menores» pero la idea que aplicaba
de esta proteccion no se distinguia de un régimen punitivo. Los nifios debian
expiar activamente «los pecados de su padre» y se les repetia que ellos también
eran irrecuperables. Frecuentemente eran separados de las demas 51 categorias
de nifios internados en las Instituciones del Estado y sometidos a malos tratos
fisicos y psicologicos.>

De esta forma podemos comprobar de primera mano como el derecho a la verdad
y la proteccion de la familia como institucion y sobre todo la proteccion de los
menores (referida en especial al respeto de sus derechos més basicos) estan en
plena consonancia con el derecho a la verdad.

Ademas, el articulo 7 PIDCP establece la prohibicion general de la tortura y malos
tratos. E1 Comité DH ha establecido en varias ocasiones:

El hecho de que la familia no tenga noticias o conocimiento del paradero de la
victima de desaparicion forzada supone una violacion del derecho a no sufrir
tortura (reconocido en el art. 7) debido a tortura psicologica que pueden llegar a
sufrir los parientes de los desaparecidos.>

La relacion entre tortura y derecho a la verdad se desarrollara de forma mas
extensa en el siguiente epigrafe.

53 ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA: informe Need for international
condemnation of the Franco regime, 4 de noviembre de 2005, parr. 72-75.

% Comrtt: DH: caso Elena Quinteros Almeida y Maria del Carmen Almeida de Quinteros
vs. Uruguay, comunicacion n.° 107/1981, doc. CCPR/C/OP/2 at 138 (1990), 21 de julio
de 1983, parr. 14.
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B. Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes

Una vez establecida la conexion entre tortura y el desconocimiento del paradero
de la victima, la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (en adelante, CCT) establece una amplia definicion de
la misma en su articulo 1, asi como la obligacion del Estado parte de impedir la
comision de cualquier acto de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion
(art. 2 CCT). Espaiia ratifico la CCT el 4 de febrero de 1985 y entro en vigor el 9
de noviembre de 1987.%

El articulo 12 CCT también establece la obligacion del Estado de investigar
siempre que haya motivos razonables para creer que se ha cometido tortura dentro
del territorio bajo su jurisdiccion. Igualmente se reconoce el deber de asistencia
a toda persona que haya sufrido tortura (art. 13 CCT), asi como el derecho a
una indemnizacion justa y adecuada, incluyendo los medios para su temprana
rehabilitacion (art. 14 CCT).

Como vemos, en estos tres ultimos articulos mencionados se establecen las
obligaciones del Estado de investigacion, asistencia e indemnizacion a las victimas.
Estos tres articulos fueron también mencionados en las observaciones finales
del Comité contra la Tortura, adoptadas el 19 de noviembre de 2009 al término
del examen del quinto informe periédico de Espafia, que puso de manifiesto su
preocupacion por la vigencia de la ley de amnistia de 1977, estableciendo:

Si bien toma nota de que el Estado parte sefialé que la Convencién contra la
Tortura entr6 en vigor el 26 de junio de 1987, mientras que la Ley de amnistia
de 1977 se refiere a hechos acaecidos con anterioridad a la adopcion de dicha
ley, el Comité quiere reiterar que, en consideracion al arraigado reconocimiento
del caracter de jus cogens de la prohibicion de la tortura, el enjuiciamiento de
actos de tortura no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el efecto
de la prescripcion. EI Comité ademas ha recibido distintas interpretaciones sobre
el apartado c) del articulo primero de la Ley de amnistia —que prevé que la
amnistia no se aplicara si los actos han «supuesto violencia grave contra la vida o
la integridad de las personasy— en el sentido que el mismo excluiria en todo caso
la tortura de los delitos amnistiados (articulos 12, 13 y 14). 56

55 BOE niim. 268, de 9 de noviembre de 1987, pp. 33430 a 33436.

56 CoMITE CT: observaciones finales sobre el quinto informe periédico de Espaiia, doc.

CAT/C/ESP/CO/S, 9 de diciembre de 2009, parr. 21.
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El Comité CT equipard las desapariciones forzadas con el delito de tortura
afiadiendo que Espaia

...deberiaasegurar que los actos de tortura, que también incluyen las desapariciones
forzadas, no sean crimenes sujetos a amnistia. Al respecto, el Comité alienta al
Estado parte a continuar e incrementar sus esfuerzos para ayudar a las familias de
las victimas a esclarecer la suerte de los desaparecidos, identificarlos y obtener
las exhumaciones de sus restos, siempre que sea posible. Asimismo, el Comité
reitera que, de acuerdo al articulo 14 de la Convencion, el Estado parte debe
asegurar la reparacion y el derecho a una indemnizacion a toda victima de actos
de tortura.

Se aprecia que el Comité CT amplia lo establecido por el Comité DH en 2008,
ya que si bien este precisé que el sufrimiento de las familias por no conocer el
paradero de la victima de desaparicion forzada constituia tortura, el Comité CT
considera el mismo delito de desaparicion forzada como tortura. Por ello, las
obligaciones estatales establecidas en los articulos 12, 13 y 14 CCT referentes a la
investigacion, asistencia e indemnizacion a las victimas de tortura, son igualmente
aplicables a las victimas de desapariciones forzadas y sus familiares.

El Comité CT también aludi6 a una interpretacion del articulo 1 apartado c) de la
ley de amnistia que prevé que la amnistia no se aplicaré «si los actos han supuesto
violencia grave contra la vida o integridad de las personas». Esto hace que el
Comité CT haya establecido que los actos de tortura debieran quedar excluidos del
alcance de la ley de amnistia en todo caso, al haber entendido anteriormente que
los crimenes de desaparicion forzosa son considerados como delitos de tortura,
y por ello estos crimenes no podrian estar sujetos a amnistia. Lo mismo cabria
concluir respecto de las ejecuciones extrajudiciales.

37 CoMITE DH: observaciones finales al quinto informe periédico de Espaiia (2008), doc.
CCPR/C/ESP/CO/5 de 5 de enero de 2009, loc. cit.
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C. Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas

De acuerdo con el ACNUDH, la aprobacion por la Asamblea General (resolucion
61/177, de 12 de enero de 2007), de la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas® (en adelante,
la Convencion Internacional) «... marcé un hito en el reconocimiento del derecho
a la verdad...», ya que se reconocio de forma explicita a nivel convencional
universal el derecho a la verdad de las victimas de este delito.”* En concreto el
articulo 24.2 establece: «Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad
sobre las circunstancias de la desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la
investigacion y la suerte de la persona desaparecida. Cada Estado Parte tomara las
medidas adecuadas a este respecto».

Esto supuso un paso significativo en la lucha contra la impunidad, al asumir los
Estados parte la obligacion internacional de busqueda, localizacion y liberacion de
las personas desaparecidas (estas obligaciones estan establecidas especificamente
en el articulo 24.3).

La tipificacion concreta de este derecho y la Convencion Internacional en si
significaron el reconocimiento expreso por primera vez en un tratado internacional
del derecho a la verdad que ya existia en el derecho internacional general como
norma consuetudinaria claramente aceptada por la comunidad internacional en
reiteradas resoluciones de la Asamblea General (soft law). Como también hemos
indicado, el derecho a la verdad forma parte indirecta de otros instrumentos
internacionales, incluso convencionales.®

En relacion con la aplicacion de la Convencion en Espafia, el Comité contra las
Desapariciones Forzadas (en adelante, Comité DF) en julio de 2013, con ocasion
del primer informe de Espafia, elabor6 una lista de preguntas sobre como el Estado
espaifiol cumple la Convencion Internacional. Entre ellas se encontraba el pedido a

58 Ratificada por Espaia el 24 de septiembre de 2009 y publicada en el BOE num. 42, de
18 de febrero de 2011, pp. 18254 a 18271.

9 OACNUDH: EI derecho a la verdad, doc. A/HRC/5/7, 7 de junio de 2007, parr. 12.

8 ¢f. pipcp, Declaracion Universal de Derechos Humanos, PIDESC, Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas y demas
instrumentos de derecho internacional humanitario.
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Espafia de «... proporcionar informacion acerca de como se llevaron adelante las
investigaciones [sobre desapariciones forzadas]...».

Y mas concretamente:

(...) informar qué medidas lleva adelante actualmente el Estado parte para la
asistencia de los familiares de personas desaparecidas durante la guerra civil y
el régimen de Franco en la busqueda e identificacion de los restos de sus seres
queridos (art. 24).%

El 23 de octubre de 2013, en contestacion a la lista de preguntas del Comité
DF, el Gobierno ofrecié una escueta respuesta a lo planteado. En relacion al
parrafo segundo del documento del Comité DF, Espafia respondiéo que «se
estan recopilando datos sobre esta cuestion»;® con respecto a lo planteado en
el parrafo 21, el Gobierno apeld a la adopcion de la ley de memoria historica
como elemento de reparacion de los desaparecidos durante la Guerra Civil y la
represion franquista.®

81 Comité DF: Lista de cuestiones en relacion con el informe presentado por Espaiia en
virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion, doc. CED/C/ESP/Q/1, 10 de julio
de 2013, parr. 2. Hemos de recordar que Espaiia, en su informe de enero de 2013 al
Comité DF, establecio en sus parrafos iniciales que «en el presente informe se comentan
sus articulos [los de la Convencion] desde la perspectiva de que los mismos se aplican,
solo y exclusivamente a “desapariciones forzadas” que sean posteriores en su inicio al
23 de diciembre de 2010», excluyendo por tanto el tratamiento que el Estado espaiiol
ha brindado a las desapariciones producidas por la Guerra Civil y el franquismo, a pesar
de que como se vera inmediatamente el Comité DF se intereso por las investigaciones
de estas desapariciones llevadas a cabo por el Estado. Vid. Comité DF: Informes de
los Estados partes en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion que debian
presentarse en 2012, Espana, doc. CED/C/ESP/1, 28 de enero de 2013, parrs. 3-6.

82 Ibid., parr. 21.

83 CoMITE DF: Lista de cuestiones en relacion con el informe presentado por Espaiia

en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion. Respuestas del Gobierno de
Espariia, doc. CED/C/ESP/Q/1/Add.1, 23 de octubre de 2013, parr. 4.

8% Ibid., parrs. 73-74. Las insuficiencias de esta ley como mecanismo de reparacion de las

victimas seran analizadas infra en 3.3.2 «La Ley 52/2007 y sus insuficiencias a la luz
del DIDH».
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Ante la insuficiencia de estas respuestas, las organizaciones de la sociedad civil
(0OSC) las rebatieron con argumentos bien fundados en derecho internacional de
los derechos humanos y teniendo presente unas realidades que el Gobierno, como
hemos visto, eludié en su informe inicial.

En relacion a la mencionada lista de preguntas, el profesor Carlos Villan Durén,
presidente de la Asociacion Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (AEDIDH), formulé el 8 de abril de 2013 una declaracion oral ante el
mencionado Comité DF en nombre de la AEDIDH, Rights International Spain
(RIS), el Observatorio Internacional del Derecho Humano a la Paz (OIDHP) y de
la Associacio per a la recuperacio de la memoria historica de Catalunya (ARMHC).
En dicha declaracion pide al Comité DF, inter alia, que inste al Gobierno a
informar sobre las 150000 desapariciones forzadas producidas durante la Guerra
Civil y posterior represion franquista (1936-1975), incluidos los 30000 nifios
secuestrados. Del mismo modo se informa al Comité DF sobre la reclamacion de
la sociedad civil espafola de que se establezca por ley una comision de la verdad.®

Esta declaracion oral recoge en sintesis el informe en la sombra que la AEDIDH
presentd al Comité DF conjuntamente con RIS al amparo del articulo 29.1 de la
Convencion. También se tuvieron en cuenta las observaciones preliminares del
GTDFI al término de su visita a Espaia, de 30 de septiembre de 2013.%

Enlo dispuesto en el parrafo 2 del listado de preguntas planteadas por el Comité DF
(como se estan llevando a cabo las investigaciones sobre desapariciones forzadas),
el mencionado informe en la sombra puso de manifiesto la jurisprudencia que desde
2012 ha implantado el Tribunal Supremo respecto a las investigaciones llevadas
a cabo en Espafia de los casos denunciados de personas desaparecidas durante
la Guerra Civil y el franquismo, y que como consecuencia de la misma han ido
aplicando todos los jueces y magistrados a la hora de declarar el sobreseimiento
de estas causas.

5 AEDIDH, OIDHP y RIS: Declaracién oral ante el Comité DF en relacion a la lista
de cuestiones que el Comité DF debera dirigir a Espaiia ante su informe sobre la
implementacion de la Convencion Internacional sobre la proteccion de todas las

personas contra las desapariciones forzadas, formulada por Carlos Villan, Ginebra, 8
de abril de 2013.

% Tales observaciones seran analizadas en el presente trabajo en 1.2.2 d La practica
del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias del Consejo de
Derechos Humanos.
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Como primer y principal ejemplo, el informe en la sombra, en su pagina tercera,
recoge lo sefialado por el auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de junio
de 2013, segun el cual

... es preciso referirnos al caso concreto y a la Jurisdiccidon Penal, y asi al auto del
TS de 28 de marzo de 2012, que también recoge el juez a quo, sefiala:

A) Que el principio de legalidad y el de interdiccion de la retroactividad de las
normas sancionadoras no favorables (art. 9.3 CE), prohiben la aplicacion
retroactiva de las disposiciones sancionadoras a los hechos anteriores a su
vigencia, impiden operar con la categoria de «delitos contra la humanidad»
para denotar juridicamente y tratar procesalmente las acciones criminales
de las que fueron victimas las personas a las que se refieren las denuncias
que motivan las actuaciones de referencia.

B) Que, consecuentemente por la fecha de iniciacion de tales causas, las
acciones criminales sobre las que versan deben considerarse prescritas, a
tenor de los arts. 131y 132 cp. Es asi debido, de una parte, a que el delito
de detencion ilegal de caracter permanente sin dar razon del paradero
de la victima, presente en el Codigo Penal de 1928, desaparecio en
1932, para ser reincorporado al de 1944, de modo que no estuvo vigente
durante la mayor parte del tiempo en que tuvieron lugar las acciones
que se trataria de perseguir. De otra manera, porque, como se dice en
la sTs 101/2012, el argumento de la permanencia del delito fundado en
la hipotética subsistencia actual de situaciones de detencion producidas
en torno al afio 1936, carece de plausibilidad. Y en fin, porque ain
admitiendo razonablemente —segun también alli se dice— que, por la
imposibilidad para los familiares de los afectados de instar la persecucion
de esos delitos, durante la dictadura, hubiera que posponer el inicio del
computo de la prescripcion a la entrada en vigor de la Constitucion, el
29 de diciembre de 1978, incluso en este supuesto el plazo de 20 afios,
habria transcurrido en todo caso.

C) Que la Ley 46/1977, de 15 de octubre de amnistia, —por lo razonado
en la sts 101/2012, que la considera confirmada recientemente en su
contenido esencial por el Acuerdo del Congreso de los Diputados
de 19 de julio de 2011, que rechazoé la proposicion de ley dirigida a
modificarla— forma parte del ordenamiento vigente. Por ello, porque a
tenor de lo que dispone en su art. 6, la amnistia determinara en general
la extincidn de la responsabilidad criminal derivada de penas impuestas
o que se pudieran imponer; y porque, conforme a su art. 9, serd aplicable
cualquiera que sea el estado de tramitacion del proceso, no podria dejar
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de proyectar sus efectos sobre los hechos a que se refieren las denuncias
que estan al origen de las actuaciones en las que se han suscitado las
cuestiones que ahora se decide.®’

Se aprecia en lo aqui recogido que:

... lo que mantiene la jurisprudencia, es que la Convencion Internacional, ni
es aplicable ni tiene incidencia juridica alguna respecto a todos los casos de
desaparicion forzada de personas que comenzaron durante la Guerra Civil y
posterior represion franquista, desconociendo por completo, y por citar una sola
prevision, la obligacion codificada en el articulo 24.5 de la Convencion, es decir,
la obligacion de continuar con la investigacion hasta establecer la suerte de la
persona desaparecida.®®

En cuanto a lo planteado por el Comité DF en el parrafo 21 (qué medidas
lleva adelante actualmente el Estado parte para la asistencia de los familiares
de personas desaparecidas durante la Guerra Civil y el régimen de Franco), el
informe en la sombra de las OSC pone de relieve lo que ya establecié el GTDFI en
sus observaciones preliminares de septiembre de 2013:

... las medidas previstas por la Ley dependen de la iniciativa de los familiares que
las soliciten, lo que ha creado varias dificultades en el disfrute de los derechos
contenidos en la Ley. [...] las administraciones publicas solo tienen la obligacion
de cooperar con los particulares y facilitar las actividades de indagacion,
localizacion e identificacion de las personas desaparecidas, transfiriendo de hecho
la responsabilidad de estas actividades desde €l Estado hacia los familiares.®

Otro de los aspectos apuntados en el informe en la sombra en relaciéon a la
aplicacion del articulo 24 de la Convencion Internacional fue la relacion estrecha
entre el derecho a la verdad de las victimas de desapariciones y el derecho a la
informacion,” sobre todo al derecho al acceso a los documentos publicos, como

7 Audiencia Provincial de Madrid, auto de 19 de junio de 2013.

8 AEDIDH y RIS: Espaiia: addenda en atencién a la lista de cuestiones formuladas por el
Comité en relacion con el informe presentado por Espania en virtud del articulo 29.1,
septiembre de 2013, p. 5.

8 GTDFI: observaciones preliminares del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias de la ONU al concluir su visita a Esparia, 30 de septiembre
de 2013. A su vez, vid. AEDIDH y RIS, op. cit., p. 17.

" Vid. supra, 1.1 «Introducciony.
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mecanismo de prevencion y facilitador del esclarecimiento de desapariciones
forzadas. De este modo se resalta:

... el acceso a los archivos historicos correspondientes a la Guerra Civil y posterior
represion franquista resulta en muchos casos imposible, en especial si se trata de
archivos custodiados por las autoridades militares. Los investigadores y familiares
de desaparecidos reclaman insistentemente el acceso a esa documentacion, que les
podria proporcionar valiosa informacion sobre la suerte de sus seres queridos.”!

Ya en las observaciones finales del Comité DF sobre el informe presentado por
Espana, se recomend¢ al Estado espaiol inter alia:

La busqueda de las personas que han sido sometidas a desaparicion forzada y
el esclarecimiento de su suerte son obligaciones del Estado, aun cuando no se
haya presentado una denuncia formal, y que los familiares tienen, entre otros, el
derecho a conocer la verdad sobre la suerte de sus seres queridos desaparecidos.
En este contexto, el Comité recomienda que el Estado parte adopte todas las
medidas necesarias, incluyendo la asignacion de los recursos de personal,
técnicos y financieros suficientes, para la busqueda y esclarecimiento de la suerte
de las personas desaparecidas. Al respecto, el Estado parte deberia considerar
la posibilidad de establecer un érgano especifico encargado de la busqueda de
las personas sometidas a desaparicion forzada, que posea facultades y recursos
suficientes para llevar adelante sus funciones de manera efectiva.’

Respecto a los pretendidos impedimentos legales para proceder a cualquier tipo
de investigacion judicial, el Comité DF establecio:

... [el] Estado parte vele por que los plazos de prescripcion se cuenten efectivamente
a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada, es decir, desde que la
persona aparece con vida, se encuentran sus restos o se restituye su identidad.
Asimismo, lo exhorta a que asegure que todas las desapariciones forzadas sean
investigadas de manera exhaustiva e imparcial, independientemente del tiempo
transcurrido desde el inicio de las mismas y aun cuando no se haya presentado
ninguna denuncia formal; que se adopten las medidas necesarias, legislativas o
judiciales, con miras a superar los obstaculos juridicos de orden interno que
puedan impedir tales investigaciones, en particular la interpretacion que se ha
dado a la ley de amnistia; que los presuntos autores sean enjuiciados y, de ser

"l AEDIDH y RIS, op. cit., p. 18.

2 CoMITE: DF: observaciones finales sobre el informe presentado por Espaiia en virtud del
articulo 29, parrafo 1, de la Convencion, 13 de noviembre de 2013, parr. 32.
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declarados culpables, sancionados de conformidad con la gravedad de sus actos;
y que las victimas reciban reparacién adecuada que incluya los medios para su
rehabilitacion y sea sensible a cuestiones de género.”

De forma concreta, el Comité alienta al Estado a:

Prever de forma expresa el derecho a la verdad de las victimas de desaparicion
forzada en linea con lo dispuesto por el articulo 24, parrafo 2, de la Convencion
y a asegurarse que todas las victimas puedan gozar plena y efectivamente de
ese derecho. El Comité invita al Estado parte a considerar la creacion de una
comision de expertos independientes encargada de determinar la verdad sobre
las violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pasado, en particular las
desapariciones forzadas.”

De esta forma, el Comité hizo suyas una de las reivindicaciones historicas tanto
de la AEDIDH como de las sociedades memorialistas espafiolas y otras OSC, de
constituir una comision de la verdad, dando asi seguimiento a lo establecido en el
articulo 24 de la Convencion Internacional.

1.2.2 DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

A. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas

La Declaracion fue aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/133,
de 18 de diciembre de 1992. Ha sido considerada por la OACNUDH como «un
conjunto de principios que deben ser aplicados por todos los Estados».”

En el preambulo de la Declaracion se recuerda que los actos de desaparicion
forzada constituyen una violacién de normas recogidas en otros instrumentos
internacionales, como la Carta de las Naciones Unidas (articulo 55), los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1977
(Protocolo I y Protocolo II), la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
PIDCP y la CCT.

3 Ibid., parr. 12. Sin negrita en el original.
" Ibid., parr. 33.

> OACNUDH: Desapariciones forzadas o involuntarias, folleto informativo n.° 6/Rev. 3,
Ginebra: OACNUDH, 2009, p. 5.
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La Declaracion de 1992 es un instrumento esencial en la lucha contra las
desapariciones forzadas de cuya aplicacion se encarga el GTDFI, ya que en ella se
establece un conjunto de normas minimas que todos los Estados miembros de las
Naciones Unidas deben aplicar, sin que sea necesario el requisito de la ratificacion
de tratados internacionales para obligar a los Estados a prevenir y eliminar la
practica de las desapariciones forzadas.”

En concreto, es interesante mencionar el articulo 13 de la Declaracion, por el cual
los Estados deben realizar una investigacion «exhaustiva e imparcial» siempre
que haya motivos para creer que alguien ha sido objeto de desaparicion forzada.

En ese mismo articulo se establecen otra serie de obligaciones de los Estados
derivadas, tales como la no limitacion ni obstaculizacion a la investigacion; que se
cuente con los recursos necesarios pararealizar la citada investigacion; la proteccion
de los participantes en la misma (denunciante, abogado, testigos, etcétera); o la
obligacion de continuar la investigacion con arreglo a las modalidades descritas en
la Declaracion hasta que se aclare la suerte de la victima de desaparicion forzada.

B. Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad

Fueron promulgados por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas el 8 de febrero de 2005. Como se indica en el preambulo, habian sido
redactados debido a la preocupacion ya existente ante la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos y por la necesidad de que los
Estados adoptaran medidas para satisfacer el derecho de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion.

El Conjunto de principios se divide en cuatro partes donde se desarrollan no solo
el derecho a la verdad (como parte del derecho a saber), sino también el derecho
a la justicia y el derecho a obtener reparacion. Estamos pues, en presencia de los
principios basicos de la justicia de transicion. Ademas, se establecen las funciones
y las garantias que deben cumplir las comisiones de la verdad.

El Conjunto de principios define la impunidad como:
... la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de

los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o
disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su inculpacion,

76 Ibid., p. 7.
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detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a
penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus victimas.”

Por lo tanto, el Conjunto de principios entiende la impunidad como la consecuencia
de un no hacer por parte del Estado, tanto en la no persecucion (detencion y
procesamiento) de los autores de las violaciones, como en el caso de que se haya
realizado un procesamiento de los mismos y se haya concluido en la ausencia de
condena o pago de alguna indemnizacion por el dafio causado. Esta obligacion de
investigar del Estado esta contemplada en el principio 1:

La impunidad constituye una infraccidn de las obligaciones que tienen los Estados
de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores,
especialmente en la esfera de la justicia, para que las personas sospechosas de
responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropiadas,
de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios
sufridos; de garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas
las medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones.

El derecho (inalienable) a la verdad, como se ha comentado anteriormente, esta
contemplado en el capitulo reservado al derecho a saber (concretamente en el
principio 2), debido a que el primero deriva del segundo, al igual que el deber de
recordar (principio 3). Como se establecié anteriormente al tratar la dimension
colectiva del derecho a la verdad,” el principio 2 reconoce un derecho de la sociedad
en su conjunto a la verdad, al establecer que «cada pueblo tiene el derecho inalienable
a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado...».

En concreto, el principio 2 reconoce que «el pueblo» tiene el derecho a conocer
no solo lo que sucedio6 (los acontecimientos), sino también «las circunstancias y
los motivos que llevaron [...] a la perpetracion de estos crimenes». Segun lo aqui
recogido se tiene el derecho a conocer qué paso, como paso y por qué paso.

Tal y como se establece en el ultimo inciso de este principio «el ejercicio pleno y
efectivo del derecho a la verdad proporciona una salvaguardia fundamental contra la
repeticion de tales violaciones». Es decir, el cumplimiento integro de las obligaciones
que derivan de este principio es una garantia de que este tipo de actos no vuelvan a
cometerse en el futuro, ya que en caso de que se cumplan todas las obligaciones que
emanan del cumplimiento efectivo del derecho a la verdad, la sociedad civil contara
con instrumentos suficientes para evitar una nueva perpetracion de este tipo de delitos.

7 Conjunto de principios, Definicién A: Impunidad, p. 6.

"8 Vid. supra «Introduccion» a este capitulo.
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El principio 3 reconoce el derecho a recordar en estos términos:

El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su
patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas adecuadas en aras
del deber de recordar que incumbe al Estado para preservar los archivos y otras
pruebas relativas a violaciones de los derechos humanos y el derecho humanitario
y para facilitar el conocimiento de tales violaciones.

Por lo que el Estado debe tomar todas las medidas que estén en su mano para la
preservacion de todo el material que pueda aportar alguna informacidn relevante
acerca de las violaciones de derechos humanos, ya que el acceso a esta informacion
facilitaria el conocimiento de la verdad por parte del pueblo. El cumplimiento de lo
establecido en este principio facilitaria la consecucion de los deberes establecidos
en el principio 2.

El principio 4 reconoce de forma expresa el derecho de las victimas a saber,
concretamente a «conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se
cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la
suerte que corrio la victimay.

Este principio consagra la dimension individual del derecho a la verdad, pues si
el principio 2 reconocia el «derecho inalienable del pueblo», en este se reconoce
«el derecho imprescriptible de las victimas y sus familias». El contenido del
derecho es el mismo: el conocimiento de las circunstancias en que se cometieron
las violaciones, aunque en el principio 2 se amplia al conocimiento de «los
motivos de la violaciény; mientras que en el principio 4 se afnade el derecho al
«conocimiento de la suerte que corri6 la victima en caso de muerte o fallecimiento»
(lo que podria estar cubierto por el principio 2 mediante el conocimiento de los
«acontecimientosy).

C. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones

Tales Principios fueron aprobados por la Asamblea General (resolucion 60/147,
de 16 de diciembre de 2005), sefialando el preambulo:

... los Principios y directrices basicos que figuran en el presente documento
no entrafian nuevas obligaciones juridicas internacionales o nacionales,
sino que indican mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para el
cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes conforme a las normas
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internacionales de derechos humanos y al derecho internacional humanitario, que
son complementarios, aunque diferentes en su contenido,...

... lacomunidad internacional hace honor a su palabra respecto del sufrimiento de
las victimas, los supervivientes y las generaciones futuras y reafirma el derecho
internacional en la materia 7’

Los Principios se centran en el derecho a interponer un recurso efectivo como
parte del proceso de reparacion a las victimas objeto de crimenes internacionales.
También reflejan «un acuerdo universal sobre el derecho de las victimas a obtener
reparacion, como parte del derecho a un recurso efectivo»,* derecho que a su vez
forma parte fundamental del derecho a la verdad.

Concretamente en el principio 111 se establece:

En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario que
constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Estados tienen la
obligacion de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas
presuntamente responsables de las violaciones vy, si se las declara culpables, la
obligacion de castigarlas.

Portanto, laprimera obligacion de hacer deun Estado paraun efectivo cumplimiento
del derecho a la verdad es la obligacion de investigar la desaparicion.

Igualmente, para que el Estado respete el derecho de las victimas a un recurso
efectivo, es necesario que el Estado no obstruya la realizacion de los siguientes
derechos:

a) Acceso igual y efectivo a la justicia;

b) Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido;

¢) Acceso a informacion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos
de reparacion.®!

% AGNU: Principios y directrices bdsicos..., op. cit., p. 4.

80 J. CHINCHON ALVAREZ y L. VICENTE MARQUEZ: «La investigaciéon de los crimenes
cometidos en la Guerra Civil y el franquismo como delito de prevaricacion. Analisis
critico del auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 desde la perspectiva del
Derecho internacionaly», Revista Electronica de Estudios Internacionales, 19 (2010), p. 9.

81 AGNU: Principios y directrices basicos..., op. cit., part. 11.
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Siguiendo esta misma linea de argumentacion:

La victima de una violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o de una violacion grave del derecho internacional humanitario tendra
un acceso igual a un recurso judicial efectivo, conforme a lo previsto en el
derecho internacional. Otros recursos de que dispone la victima son el acceso a
organos administrativos y de otra indole, asi como a mecanismos, modalidades y
procedimientos utilizados conforme al derecho interno.®?

Es decir, tanto la comunidad internacional como el Estado donde se ha perpetrado
la violacioén de derechos humanos, deben poner a disposicion de la victima y sus
familiares todos los recursos a su alcance para que cuenten con un recurso efectivo.

Un recurso efectivo es considerado como el inicio del camino hacia una verdadera
reparacion de la victima, ya que segun el parrafo 15:

Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la
justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos o las violaciones graves del derecho internacional
humanitario. La reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones
y al dafo sufrido. Conforme a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas
internacionales, 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.

Tomando esta argumentacion como base, podriamos concluir que no obstaculizar
el acceso a un recurso efectivo formaria parte importante de cualquier programa
coherente de reparacion a las victimas y, por ende, parte importante del derecho a
la verdad, ya que el inicio de una investigacion judicial facilita en gran medida el
conocimiento de los hechos por parte de los afectados.

D. La practica del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias del Consejo de Derechos Humanos

El GTDFI del Consejo de Derechos Humanos fue establecido en 1980 por la
antigua Comision de Derechos Humanos. Su competencia se define en los
métodos de trabajo, que se basan en el mandato establecido inicialmente en
la resolucion 20 (XXXVI) de la antigua Comision de Derechos Humanos. A
su vez, el mandato fue desarrollado por la Comision DH y su sucesor en 2006

82 Ibid., parr. 12.
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(el Consejo de Derechos Humanos), en otras resoluciones que extienden el
mandato del GTDFI cada tres afios.

Los fundamentos juridicos del GTDFI dimanan de la Carta de las Naciones
Unidas, la Carta Internacional de Derechos Humanos, la resolucion 1235 (XLII)
del Consejo Economico y Social (ECOSOC) y la Declaracion sobre la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas, a la que ya hemos hecho
referencia mas arriba.

El mandato del GTDFI consiste en ayudar a las familias a determinar la suerte
y el paradero de sus parientes desaparecidos. El GTDFI act@ia como canal de
comunicacion entre las familias y los gobiernos interesados y tiene por objeto
velar porque los distintos casos de desapariciones que las familias hayan sefialado
a su atencion, sean investigados por las autoridades nacionales con el fin de aclarar
la suerte o el paradero de las personas desaparecidas.

El GTDFI reconocid el derecho de las victimas a la verdad como tal en su primer
informe a la Comision de Derechos Humanos:

La informacion presentada al Grupo muestra que la ausencia forzada de una
persona puede representar también la violacion de varios de los derechos
humanos de los familiares de la persona desaparecida. Su derecho a una vida
de familia se puede considerar como el principal derecho violado, pero también
pueden resultar directamente afectados otros derechos de cardcter econdémico,
social y cultural; por ejemplo, la ausencia de uno de los padres puede tener
efectos desfavorables para el nivel de vida de la familia, la asistencia sanitaria y
la educacion. Por Gltimo, el Protocolo I adicional del Convenio de Ginebra de 12
de agosto de 1949 ha reconocido el derecho de las familias a conocer la suerte
que han corrido sus miembros y este derecho de los familiares a ser informados
del paradero y de la suerte de los miembros de la familia desaparecidos esta
reflejado en varias resoluciones de 6rganos de las Naciones Unidas. 33

El GTDFI a través de sus comentarios generales (en adelante, CG) proporciona
su interpretacion sobre las obligaciones de los Estados en materia de prevencion
y proteccion contra las desapariciones. La autoridad del GTDFI se basa en una
dilatada experiencia de mas de treinta afios y en el control de la aplicacion de la
Declaracion de 1992.

8 GrpFr: doc. E/CN.4/1435, 22 de enero de 1981, parr. 187.
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A continuacion nos referiremos concretamente a dos comentarios generales:
el comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las
desapariciones forzadas® y el comentario general sobre la desaparicion
forzada como delito continuado.*®

El comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las
desapariciones forzadas afirma en el preambulo:

El derecho a la verdad no sé6lo se aplica a las desapariciones forzadas. Sin embargo
este comentario general se refiere inicamente a las desapariciones forzadas en el
contexto de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la
desaparicién forzada.®

Posteriormente, el comentario general recuerda lo establecido tanto en el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion
de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I) (art. 32),
como en la Convencion Internacional (art. 24) sobre el derecho a la verdad, ya
estudiada esta Gltima en este trabajo,®” mientras que el Protocolo I se estudiara en
el siguiente epigrafe.

El parrafo 1 del comentario general proporciona una definicion exacta del
contenido del derecho a la verdad en relacion con las desapariciones forzadas. En
concreto, forma parte del derecho a la verdad:

e Conocer los progresos y resultados de una investigacion (relacionado
con el articulo 24.2 de la Convencion Internacional y articulo 13.4 de la
Declaracion de 1992).

8 GIDFI: comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las
desapariciones forzadas, doc. A/HRC/16/48, 26 de enero de 2011, parr. 39, pp. 13-18.

85 GTDFI: comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado, op.

cit., pp. 11-13.

8 Vid. supra, «Introduccion» del presente capitulo. En un primer momento el derecho a la
verdad se referia exclusivamente a un derecho propio de las victimas de desapariciones
forzadas. Sin embargo, este concepto ha ido evolucionando con el tiempo, hasta llegar
a ser un derecho de las victimas de violaciones de los derechos humanos en general.

87 Vid. supra, 1.2.1 c. «Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadasy. Vid. infra, 1.3 «Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I)».
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e Conocerlasuertey el paradero de las personas desaparecidas (relacionado
con lo establecido en el principio 4 del Conjunto de principios y el
articulo 24.2 de la Convencion Internacional).

e Conocer las circunstancias de la desaparicion (relacionado con los
principios 2 y 4 del Conjunto de principios, y el articulo 24.2 de la
Convencion Internacional).

e Conocer la identidad del autor o los autores de la desaparicion.

Por lo tanto, el comentario general del GTDFI establece una vision muy amplia
del contenido del derecho a la verdad relacionado con las desapariciones
forzadas, incluyendo varias disposiciones contenidas en diferentes instrumentos
internacionales y abarcando un gran abanico de derechos que se desprenden del
principal, el derecho a la verdad.

En el parrafo 2 del comentario general, se hace una distincion entre el derecho a la
verdad y el derecho a la informacidn, al establecer que «el derecho a la informacion
no debe confundirse con el derecho a la verdad, concretamente con el derecho de
los familiares y de las personas con un interés legitimo en la desaparicion (aparte
de abogados y representantes) a obtener informacion sobre una persona privada
de libertad». Ambos derechos son independientes.

La principal diferencia entre ambos derechos reside en el sujeto pasivo: mientras
que en el derecho a la verdad el sujeto pasivo es una persona desaparecida, de la
cual se desconoce su paradero, el derecho a la informacion se refiere a una persona
privada de libertad, un preso o detenido, alguien que se sabe efectivamente donde
se encuentra (aunque puede que se desconozca en qué condiciones). Este derecho
se refiere, por tanto, a obtener informacion acerca de su situacion dentro del centro
penitenciario o de detencion donde se encuentre.

Por ello, el GTDFI establece en el ultimo inciso del parrafo 2 que «el derecho a
la informacion sobre la persona detenida, junto con el derecho inderogable del
habeas corpus, deben considerarse instrumentos fundamentales para evitar que
se produzcan desapariciones forzadas». El derecho a la informacion tiene por
objeto prevenir que se cometa el delito estableciendo la obligacidon (suponemos
que para el Estado) de facilitar informacion sobre el estado y la situacion en la
que se encuentra el reo. En cambio, el derecho a la verdad actia cuando ya se ha
perpetrado el delito, es decir, cuando se desconoce su paradero.

Derivado del derecho a la informacion, el parrafo 3 del comentario general se
refiere al articulo 13.4 de la Declaracién, que establece que «Los resultados de
la investigacion se comunicaran a todas las personas interesadas, a su solicitud,
a menos que con ello se obstaculice la instruccidon de una causa penal en curso».
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Sin embargo, este Ultimo inciso ha de interpretarse de una manera restrictiva,
ya que la denegacion de informacion viola el derecho a la verdad y solo podra
restringirse si con dicha informacion se pusiese en peligro «una causa penal
en curso». En caso contrario, una negativa rotunda a facilitar esa informacion
o unicamente facilitar informacion sobre cuestiones procedimentales violaria el
derecho a la verdad.

La informacion que se facilite debe incluir las medidas concretas que se han
adoptado para esclarecer la suerte y el paradero de la victima, amparadas con
base en las pruebas proporcionadas por los familiares u otros testigos, y debe
ser accesible a toda persona interesada en el proceso. También se establece la
necesidad de creacion de un recurso que revise la negativa a la divulgacion de
determinados datos de la investigacion.

En el parrafo 4 del comentario general se establece la obligacion de seguir
investigando hasta que se haya averiguado el paradero de la persona desaparecida;
esto es consecuencia del caracter continuado del delito de desaparicion forzada.®

A su vez, se declara el derecho de los familiares a conocer el paradero de la
persona desaparecida como un derecho absoluto (al contrario de lo establecido
anteriormente sobre la comunicacion de los resultados de la investigacion, que
pueden estar sujetos a restriccion). Por lo que no podrd invocarse ningun fin
legitimo (estado de excepcion, de alarma, etcétera) que restrinja el derecho de
los familiares o de las personas interesadas a conocer el paradero de su familiar
desaparecido.

Este razonamiento esta en conexion con lo ya apuntado sobre la relacioén entre
tortura y el sufrimiento de los familiares, por el dafio que produce en sus familiares
la falta de informacion sobre el paradero de la persona desaparecida. En caso de
que se restringiera este derecho, se contribuiria al aumento del sufrimiento de
los familiares prolongando por ello la tortura, lo que es inaceptable a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos.

88 GIDFI: comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las desapari-
ciones forzadas, op. cit., p. 15.
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En el parrafo 5 del comentario general en comento se establecen las principales
obligaciones del Estado, que son sobre todo de caracter procesal:

e Obligacion de investigar hasta que se esclarezca la suerte y el paradero
de la persona;

e Obligacion de comunicar los resultados de las investigaciones a las
partes interesadas bajo las modalidades que se expresan en el parrafo 3
del comentario general;

e Obligacion de facilitar el pleno acceso a los archivos; y

e Obligacién de proporcionar una proteccion plena a los testigos, los
familiares, los jueces y otras personas que participen en cualquier
investigacion.

Las obligaciones del Estado derivan de los derechos comentados hasta ahora
en relacién al comentario general y a los instrumentos internacionales ya
estudiados, a saber: derecho de los familiares a conocer la suerte y el paradero
de la persona desaparecida (principio 4 del Conjunto de principios, articulo
24.2 de la Convencion Internacional y articulo 13.6 de la Declaracion de
1992); derecho a conocer los resultados de la investigacion (articulo 24.2
de la Convencion Internacional y articulo 13.4 de la Declaracion de 1992);
derecho de acceso a los archivos (y otras pruebas) relativos a violaciones
de los derechos humanos (principio 3 del Conjunto de principios y articulo
13.2 de la Declaracion de 1992); y el derecho a la proteccion de testigos,
familiares u otras personas participantes en la investigacion (articulo 13.3 de
la Declaracion de 1992).

Asuvez, enel parrafo 5 del comentario general se apunta que si bien la obligacion
de iniciar una investigacion es absoluta, no lo es obtener un resultado. El hecho
de que se inicie una investigacion no asegura que se vaya a llegar a la meta
deseada por diversas razones: imposibilidad de encontrar los restos mortales,
escasez de informacion, etcétera. Sin embargo, el Estado tiene la obligacion de
seguir investigando hasta que pueda determinar la suerte que corri6 esa persona.

Es importante a este respecto resaltar lo dicho en el comentario general del
GTDFI sobre el articulo 19 (derecho a una indemnizacion): «En tanto que
principio general, no se presumira, con la oposicion de la familia, que la victima
de una desaparicion forzada ha fallecido».

En cambio, no es considerado absoluto el derecho a conocer todas las circunstancias
de la desaparicion, ya que a veces se ocultan partes de la investigacion en aras de
una mejor reconciliacion (parrafo 8 del comentario general).
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En caso de que se aclare que la victima fallecio, el derecho a la verdad incluye
el derecho de la familia a recuperar los restos mortales y organizar su entierro de
acuerdo con sus tradiciones (parrafo 6 del comentario general).

El derecho a la verdad sobre la suerte y el paradero de la victima es aplicable
también en los casos de los nifios que nacieron mientras sus madres fueron
victimas de desaparicion forzada y posteriormente fueron adoptados ilegalmente
o secuestrados tras su nacimiento.*

El parrafo 8 del comentario general se refiere también a la conveniencia o no de la
aplicacion de medidas de gracia tales como leyes de amnistia. El GTDFI entiende
que hay ocasiones en que este tipo de medidas pueden ser la unica via para la
cesacion de las desapariciones forzadas. Sin embargo, el GTDFI ha establecido en
su comentario general sobre el articulo 18 de la Declaracion:

Las medidas de gracia solo se impondran tras haberse emprendido un genuino
proceso de paz o negociaciones bona fide con las victimas que haya dado por
resultado disculpas o expresiones de pesar del Estado o de los responsables y
garantias para prevenir las desapariciones en el futuro.

Es decir, las restricciones del derecho a la verdad no deben afectar al derecho de las
victimas a que se haga justicia; decisiones como la de no revelar los nombres de los
autores de las violaciones de derechos humanos no quiere decir que no se les juzgue.

Por ultimo, los dos ultimos parrafos del citado comentario general reconocen
derechos ya comentados y derivados de la obligacion del Estado de dar pleno
acceso a la informacion disponible para permitir la busqueda de las personas
desaparecidas; y el derecho de las victimas, testigos y cualquier otra persona
interesada, a obtener proteccion por parte del Estado.

En relacion con el comentario general del GTDFI sobre la desaparicion forzada
como delito continuado, su parrafo 1 establece:

Las desapariciones forzadas son el prototipo de actos continuos. El acto comienza
en el momento del secuestro y se prolonga durante todo el periodo de tiempo en
que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el Estado reconozca la detencién o
proporcione informacion sobre la suerte o el paradero de la persona desaparecida.”

% Vid. supra, 1.2.1 a. «Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicosy.

% GTIDFI: comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado, op.
cit.,p. 12.
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Esta afirmacion debemos conectarla con lo reconocido en el parrafo 3 del mismo
comentario general:

... cuando la desaparicion forzada se inici6 antes de la entrada en vigor de un
instrumento o antes de que un Estado determinado aceptase la jurisdiccion del
organo competente, el hecho de que la desaparicion contintie tras la entrada en
vigor o la aceptacion de la jurisdiccion atribuye a la institucion la competencia
y la jurisdiccion para entender del caso de desaparicion forzada en su conjunto y
no solo de los actos u omisiones imputables al Estado que se produjeron tras la
entrada en vigor del instrumento legal pertinente o la aceptacion de la jurisdiccion.

Ademas, el GTDFI considera:

... que cuando se ha reconocido que un Estado es responsable de haber cometido
una desaparicion forzada que comenzo antes de la entrada en vigor del
instrumento juridico pertinente y que persistio tras su entrada en vigor, el Estado
incurre en responsabilidad por todas las violaciones derivadas de la desaparicion
forzada y no solo por las violaciones que se produjeron tras la entrada en vigor
del instrumento.”!

Es decir, mientras que la desaparicion forzada no sea objeto de una investigacion
objetiva e imparcial por parte del Estado, el delito se seguira cometiendo y de este
modo las autoridades estatales tendran la obligacion de continuar la investigacion
mientras que la suerte y el paradero del desaparecido siga sin aclararse.

E. Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y
las garantias de no repeticion

El 29 de septiembre de 2011 el Consejo DH adopt6 la resolucion 18/7 (aprobada
por consenso y con el patrocinio de casi ochenta Estados miembros) por la cual
se establece por un periodo de tres afios el mandato del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion
(en adelante, Relator Especial) el cual se ocupara de «situaciones en las que haya
habido violaciones manifiestas de los derechos humanos y violaciones graves del
derecho internacional humanitario».*

o Ibid.

92 ConsEso DH: Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion
v las garantias de no repeticion, doc. A/AHRC/RES/18/7, 13 de octubre de 2011, p. 2.
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Segun esta misma resolucion (donde a su vez se aprueba su mandato) entre sus
funciones se encuentran:

b) Reunir la informacion pertinente sobre las situaciones nacionales, en
particular sobre marcos normativos, practicas y experiencias nacionales,
tales como las comisiones de verdad y reconciliacion y otros mecanismos,
en relacion con la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion para hacer frente a las violaciones manifiestas de
los derechos humanos y a las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, estudiar las tendencias, las novedades y los problemas y
formular recomendaciones al respecto;”

De igual modo forma parte del mandato del Relator Especial:

e) Formular recomendaciones sobre, entre otras cosas, medidas judiciales
y no judiciales al elaborar y aplicar estrategias, politicas y medidas para
hacer frente a las violaciones manifiestas de los derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho internacional humanitario;**

Segun se ha establecido en el mandato, los cuatro pilares de accion del Relator
Especial son la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion.
Sin embargo, tal y como ha establecido Pablo de Greiff (primer Relator Especial
nombrado por el Consejo DH)* en su primer informe como Relator Especial,
«constituyen una serie de areas de accion interrelacionadas que pueden reforzarse
mutuamente en el proceso de subsanar las secuelas del abuso y la vulneracion
masivos de los derechos humanos»,”® es decir, no son cuatro institutos
independientes entre si, no debemos entenderlos como compartimentos estancos,
sino que es necesario el efectivo respeto de todos y cada uno de ellos para conseguir
la eliminacion total de la impunidad de los crimenes contra los derechos humanos.

% Ibid., parr. 1.b).

%% Ibid., parr. 1.¢). Estas recomendaciones de implementacién de medidas tanto judiciales
como no judiciales seran una gran utilidad en contextos donde predomina la impunidad
de los crimenes contra los derechos humanos, como pudiera ser el caso espaiol.

% Vid. Special Rapporteur on the promotion of truth, justice, reparation and guarantees of
non-recurrence.

% R. E.: doc. A/HRC/21/46, 9 de agosto de 2012, parr. 21.
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El Relator Especial prosigue afirmando:

Sibien [...] todas las areas de accion persiguen en ultimo término la consecucion de
la justicia, un analisis funcional menos abstracto, que distinga entre los objetivos
inmediatos, mediatos y finales de esas medidas permitiria concluir que las cuatro
areas de accion contribuyen a la consecucion de dos objetivos mediatos, a saber,
ofrecer reconocimiento a las victimas y fomentar la confianza, asi como de dos
objetivos finales: contribuir a la reconciliacion y reforzar el estado de derecho.

De lo aqui recogido por el Relator Especial debemos entender que si bien el
respeto a estas cuatro areas de accion (verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticion) puede contribuir de manera decisiva a ofrecer reconocimiento
a las victimas, asi como fomentar su confianza, no es de igual modo seguro y
cierto que el simple respeto de los mismos puedan garantizar de forma certera la
reconciliacion y reforzar el Estado de derecho, ya que cada pais y cada conflicto
serd gestionado de forma distinta segin las propias caracteristicas del mismo e
influiran en la potencial reconciliacion diferentes factores seglin cada caso.”

1.3 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo ala Proteccion delas Victimas de los Conflictos Armados Internacionales
(Protocolo 1)

Como ya se ha comentado en la Introduccion a este capitulo, el derecho a la verdad
también forma parte del derecho internacional humanitario, al estar codificado
en el articulo 32 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales (Protocolo T).*® Dicho articulo establece «el derecho que asiste a
las familias a conocer la suerte de sus miembrosy.

Su redaccion e inclusion en el Protocolo I da respuesta a numerosas resoluciones
de la Asamblea General en relacion con las personas desaparecidas o las victimas
de desapariciones forzadas. Estas resoluciones se refieren a menudo al «deseo de
saber» como una «necesidad humana basica».”

7 Para un mayor desarrollo de este concepto véase el capitulo 3, «La obligacion de
Espafia de establecer una comision de la verdad».

8 Ratificado por Espafia el 7 de noviembre de 1978 y publicado en el BOE num. 177, de
26 de julio de 1989, pp. 23828 a 23863.

% Informe de la OACNUDH, E/ derecho a la verdad, cit., p. 6.
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Como ejemplo, cabe mencionar las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 34/179, de 7 de febrero de 1980, y 35/188, de 15 de
diciembre de 1980, (posteriores ambas a la redaccion del Protocolo I, pero muy
representativas del tipo de resoluciones al que nos estamos refiriendo). Ambas se
refieren a la situacion sufrida en Chile durante el periodo dictatorial, estableciendo
«la preocupacion de la Asamblea sobre las numerosas desapariciones ocurridas
durante los afios 1973 y 1977», e instando «a las autoridades chilenas a que
investiguen y esclarezcan la suerte de las personas desaparecidas y comuniquen a
las familias el resultado de esas investigacionesy.

También el GTDFI se ha pronunciado sobre los derechos de los familiares ante
la desaparicion de un miembro del ntcleo familiar. Concretamente establecio
que «no solo el derecho a una vida en familia puede considerarse como el inico
derecho afectado (aunque si el principal) por la desaparicion de uno de los
padres, sino también otros derechos econémicos, sociales y culturales (asistencia
sanitaria o educacion)»; incluso se han demostrado «los efectos desfavorables de
la desaparicion de uno de los padres para la salud mental de los hijosy.!%

Seguidamente, en el mismo informe, el Grupo de Trabajo hizo mencion al articulo
32 del Protocolo I como la base juridica en la que se cimienta el derecho de las
familias a conocer el paradero de sus miembros en caso de que se hayan producido
desapariciones en el nticleo familiar.

Este planteamiento ha sido adoptado por otros 6rganos internacionales como el
Grupo de Trabajo ad hoc de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas encargado de estudiar la situacion de los derechos humanos en Chile y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ambos han desarrollado
una practica importante acerca del derecho a la verdad en relacion con el delito
de desapariciones forzadas en los afios setenta, recurriendo como base juridica
principal al articulo 32 Protocolo 1.

190G DRI doc. E/CN.4/1435, 22 de enero de 1981, parr. 187.
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1.4 Sistema Interamericano de Derechos Humanos
1.4.1 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) fue
aprobada en 1969 en el seno de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
y entr6 en vigor en 1978. A enero de 2012 habia sido ratificada por veinticuatro
paises de América Latina y el Caribe. En septiembre 2012 la Republica Bolivariana
de Venezuela denunci6 la Convencion.

La CADH define los derechos humanos que los Estados partes se comprometen a
respetar y garantizar su respeto. Ademas, crea la CtIDH y distribuye competencias
entre esta y la CmIDH.

De la practica de la CmIDH y de la jurisprudencia de la CtIDH se desprende que el
derecho a la verdad esta recogido en los articulos 1.1, 8, 13 y 25 de la Convencion.
Se desarrolla su estudio infra, en los epigrafes 1.4.3 y 1.4.4 de este apartado.

1.4.2 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (en
adelante, la Convencion) fue adoptada en Belém do Paré, Brasil, el 9 de junio de
1994, en el vigesimocuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la OEA, y entrd en vigor el 28 de marzo de 1996, después de alcanzar la segunda
ratificacion (art. 20). A enero de 2012 habia sido ratificada por dieciséis paises de
América Latina y el Caribe.

LaConvencidn esun tratado de suma importancia dentro del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos y su lucha contra las desapariciones
forzadas. Ya en el preambulo, define la desaparicion forzada como un crimen de
lesa humanidad: «<REAFIRMANDO que la practica sistematica de la desaparicion
forzada de personas constituye un crimen de lesa humanidad».

Y asuvez, en el articulo VII, considera este delito como un crimen imprescriptible,
afirmando que «La accidn penal derivada de la desaparicion forzada de personas
y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran
sujetas a prescripciony.

El articulo III, por su parte, otorga a la desaparicion forzada el caracter
de delito «continuado o permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victimay.
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En este mismo articulo se establece la obligacion de todos los Estados partes
en la CADH de «adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales,
las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la
desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga
en cuenta su extrema gravedady.

Este inciso del articulo III, debemos ponerlo en conexioén con el articulo 1. d.,
que sostiene que los Estados partes en la Convencion se comprometen a «tomar
las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra
indole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente
Convenciony.

La consideracion por parte de la Convencion del delito de desaparicion forzada como
delito de lesa humanidad, imprescriptible y continuado, asi como el establecimiento
de la obligacion de los Estados de aprobar, de acuerdo con su ordenamiento interno,
medidas legislativas que tipifiquen dicho delito, constituyen un importante marco de
proteccion tanto para las victimas de desaparicion forzada, como para los familiares
de estas, garantizando de esta forma su derecho a la verdad.

El articulo X, por su parte, reconoce «el derecho a procedimientos o recursos
judiciales rapidos y eficaces», que podran invocarse incluso en circunstancias
excepcionales, tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad
politica interna o cualquier otra emergencia publica.

En el ultimo inciso de este articulo se establece:

En la tramitacién de dichos procedimientos o recursos y conforme al derecho
interno respectivo, las autoridades judiciales competentes tendran libre e
inmediato acceso a todo centro de detencion y a cada una de sus dependencias,
asi como a todo lugar donde haya motivos para creer que se puede encontrar a la
persona desaparecida, incluso lugares sujetos a la jurisdiccion militar.

En conexion con este apunte final del articulo X, es necesario destacar el articulo
X1, que establece una precision respecto a las personas privadas de libertad en
centros penitenciarios: «Toda persona privada de libertad debe ser mantenida en
lugares de detencion oficialmente reconocidos y presentada sin demora, conforme
a la legislacion interna respectiva, a la autoridad judicial competente».

La inclusion de este articulo responde a proliferacion en las regiones de América
Latina y el Caribe del llamado terrorismo de Estado, caracterizado por un patréon
de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y masacres atribuidas a
agentes del Estado,
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... los cuales realizaban detenciones sin informar al afectado de los cargos en su
contra, sin que se proporcionara la identidad de las personas que practicaban el
arresto, sin indicar el lugar al que era conducido el detenido y sin que se informara
al afectado sobre los derechos que le asistian.!'”!

Infra, en 1.4.4 «La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanosy, se analizard un conjunto de casos que ilustran este tipo de acciones.

1.4.3 LA PRACTICA DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Segun la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CmIDH el derecho
a la verdad ha sido considerado como «el derecho de las familias a conocer la
suerte de sus seres queridos derivado de la obligacion que tienen los Estados de
brindar a las victimas o sus familiares un recurso sencillo y rapido que los ampare
contra violaciones de sus derechos fundamentales, conforme al Articulo 25 [de la
Convencion]».!%

Sin embargo, al igual que ha pasado en el plano internacional, la interpretacion
de este derecho ha evolucionado en el sistema interamericano y actualmente
se considera, por lo menos por parte de la CmIDH, que el derecho a la verdad
pertenece a las victimas y sus familiares y también a la sociedad en general.

La CmIDH trat6 por primera vez el derecho a la verdad a raiz del caso 10.580.!%
En ¢l se identificaba el articulo 25 como principal fuente del derecho a la verdad
en la CADH. Este articulo establece:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso;

1l cmipH: Informe n.° 11385, caso Kenneth Ney Anzualdo Castro vs. Perii, 11 de julio de

2008, parr. 37.

10204, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Derecho a la verdad.

103 cmipH: Informe n.° 10/95, caso Manuel Bolarios vs. Ecuador, 12 de septiembre de 1995.
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b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

En el mencionado caso se denuncid que miembros del Cuerpo de Infanteria de
Marina del Ecuador habian puesto bajo custodia al sefior Bolafios para examinar
sus documentos de identificaciéon y que nunca volvio a saberse de él. Tras la
desaparicion del sefior Bolafios, su familia interpuso recurso de habeas corpus ante
los tribunales competentes. Este recurso fue rechazado. Casi dos afios después de
la desaparicion del sefior Bolafios, sus familiares recibieron informacion de que
habia fallecido mientras se encontraba bajo custodia de la Infanteria de Marina
y que se habia iniciado una investigacion en torno a su muerte. Sin embargo, el
Gobierno nunca determiné la responsabilidad de quienes, segin las denuncias,
torturaron y ultimaron al sefior Bolafios.

La CmIDH establecio en el parrafo 45 de su informe de 12 de septiembre de 1995:

El Gobierno de Ecuador no cumplié con su obligacion de proporcionar un
recurso sencillo, rapido y eficiente a la familia de la victima, para que pudiesen
determinarse sus derechos. La familia de Manuel Bolafios tiene derecho a saber la
verdad sobre lo que le ocurrio, las circunstancias de su detencion y de su muerte,
y a saber donde se encuentran sus restos. Esto emana de la obligacion del Estado
de hacer uso de todos los medios que tiene a su disposicion para llevar a cabo
una investigacion seria sobre las violaciones cometidas dentro de su jurisdiccion
a efectos de identificar a los responsables.

Es decir, la CmIDH consider6 estos hechos como una violacion del derecho de
los familiares a conocer la verdad acerca de lo ocurrido a la victima, tanto de las
circunstancias de su detencion, como de su fallecimiento y de la localizacion de
sus restos.

También se demostrd que los 6rganos competentes para la investigacion de la
desaparicion del sefior Bolafios no realizaron accidén ninguna para la averiguacion
de su paradero; y que la investigacion realizada por las autoridades navales que se
llevo a cabo no agotd todos los recursos a su alcance para hallar el mismo.

A su vez, el Gobierno contaba con informacion referente al lugar donde habia
sido recluido el sefior Bolafios, asi como las circunstancias de su desaparicion
y la ubicacion de sus restos y que la familia tenia derecho a conocer. Todo esto
constituye una violacién del derecho de las familias a contar con un recurso
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judicial pronto y efectivo reconocido en el articulo 25 de la CADH,'™ a su vez
relacionado con el articulo 8 de la misma, referente a las garantias judiciales y
que establece el derecho de «toda persona a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley...».

Estas garantias judiciales fueron concretadas en el parrafo 76 del Informe 37/00,
caso 11.481, Monserior Oscar Arnulfo Romero y Galdamez (El Salvador),
de 13 de abril de 2000, de la CmIDH. Concretamente se refieren al derecho a
una investigacion efectiva, al procesamiento de los responsables de los ilicitos,
la imposicion de las sanciones pertinentes y la indemnizacion de los dafios y
perjuicios que hubieren sufrido los familiares.

En relacion también al significado del articulo 25, la CtIDH ha establecido que
dicho articulo incorpora el principio de la efectividad y eficacia de los medios
o instrumentos procesales destinados a garantizar los derechos protegidos en
la Convencion. Es decir, la inexistencia de recursos internos efectivos deja a la
victima en estado de indefension.'®

Volviendo al Informe 10/95 de la CmIDH, es interesante apuntar la referencia del
articulo 8 a un tribunal competente ¢ imparcial, ya que la investigacion llevada a
cabo por las autoridades militares navales iria en contra de este principio, al ser
estas las implicadas en la desaparicion. Como establece el parrafo 46 del informe:
«Cuando el Estado permite que las investigaciones las dirijan 6érganos implicados
en el caso, la independencia se ve claramente afectada, ya que estos 6rganos no
podrian actuar con la imparcialidad necesaria requerida para un proceso justo».

Asuvez, laobligacion del Estado de investigar las circunstancias de la desaparicion
estd recogida en el articulo 1 de la Convencion, que establece el compromiso
de todos los Estados partes a «respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna (...)».

104Este articulo también ha sido citado y desarrollado en numerosos informes de la cmIDH
donde se trata el tema del derecho a la verdad, a saber: Informe n.° 1/99, caso 10.480
(El Salvador), 27 de enero de 1999, parr. 151; Informe n.° 136/99, caso 10.488, Ignacio
Ellacuria y otros (El Salvador), 22 de diciembre de 1999, parr. 225; Informe n.® 25/98,
casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585,
11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y 11.705 (Chile), 7 de abril de 1998, parr. 89; Informe
n.° 37/00, caso 11.481, Monserior Oscar Arnulfo Romero y Galdamez (El Salvador), 13
de abril de 2000, parr. 74.

105 cmIpH: Informe n.° 37/00, cit., parr. 74.
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El Informe n.° 25/98, de 7 de abril,'° en su parrafo 86, establece que este articulo
recoge el cumplimiento de verdaderas «obligaciones de hacer» por parte de los
Estados que permitan una eficaz garantia de tales derechos:

El Estado tiene el deber de organizar todo el aparato estatal, en concreto todas
las estructuras en las que se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
que sean capaces de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

Derivado de esta obligacion, «los Estados tienen el deber de prevenir, investigar
con todos los medios a su alcance a fin de identificar a los responsables,
sancionar toda violacion de derechos humanos y reparar los dafios producidos
por dichas violacionesy.!"’

En el Informe 25/98, aparte de los mencionados articulos 1, 8 y 25, el derecho
a la verdad ha sido también reconocido por primera vez en virtud del articulo
13 de la Convencion. También fue la primera vez que se abordo6 el derecho
a la verdad en su vertiente colectiva, es decir, el derecho de toda la sociedad
a conocer la verdad. Asi la CmIDH reconoce el derecho a la verdad tanto de
un modo individual como colectivo.!”® Concretamente reconoce el derecho
de la sociedad a tener acceso a informacion esencial para el desarrollo de
los sistemas democraticos, y un derecho particular para los familiares de las
victimas que permite una forma de reparacion.'” En particular, se reconoce el
derecho de acceder y recibir informacion sobre todo en los casos relacionados
con desapariciones forzadas, donde el Estado tendra la obligacion de seguir
investigando hasta que se encuentren los restos de la persona desaparecida.
También en el parrafo 94 se reconoce «el irrenunciable derecho de conocer
la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las que

19 cmipH: Informe n.° 25/98, casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569,
11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y 11.705 (Chile), 7 de
abril de 1998.

17 cmipH: Informe n.° 37/00, cit., parr. 77y 78.

108 cmIpH: Informe n.° 25/98, 7 de abril de 1998; parr. 88; cmIDH: Informe n.° 1/99, caso

10.480 (El Salvador), 27 de enero de 1999, parr. 150 y 152; y CmIDH: Informe n.°
136/99, caso 10.488, Ignacio Ellacuria y otros (El Salvador), 22 de diciembre de 1999,
parr. 224.

1912 cmIDH introduce dentro de la vertiente colectiva del derecho a la verdad el derecho
al acceso a la informacion, tal y como se establecio en la interpretacion realizada sobre
el significado del parrafo 2 del comentario general sobre el derecho a la verdad en
relacion con las desapariciones forzadas, del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias.
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aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan
a ocurrir en el futuro».

Se reconoce a su vez que el acceso a la verdad supone, entre otras cosas, «La
formacion de comisiones investigadoras y el otorgamiento de los medios necesarios
para que sea el Poder Judicial el que pueda emprender las investigaciones que
sean necesarias».'’

A continuacion, en el parrafo 95 se relaciona el derecho a la verdad (tanto individual
como colectivo) con el derecho a reparacion y como garantia de no repeticion. El
conocimiento de saber lo que ocurrid, las circunstancias especificas y quiénes
fueron los autores supone, segin la CmIDH, tanto un modelo de reparacién a
las victimas como un primer paso para prevenir futuras violaciones de derechos
humanos.

1.4.4 LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En la Introduccion de este primer capitulo («La reglamentacion internacional
del derecho a la verdad»), examinamos la relacion entre el derecho a la verdad
y el derecho a la reparacion, llegando a la conclusion de que el primero forma
parte del segundo. Tras recordar este extremo, la CtIDH ha sido la precursora
en formular una amplia gama de reparaciones judiciales de indole internacional
para subsanar los efectos de las violaciones a los derechos humanos. Para un
mejor entendimiento de esta facultad debemos remitirnos al articulo 63.1 de la
Convencion, que establece:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacidén que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada.

De esta forma, y en concordancia con los dicho por los Principios bdasicos, se
distinguen cinco formas distintas de reparacion: restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.!!!

10 cmipH: Informe n.° 1/99, caso 10.480 (El Salvador), 27 de enero de 1999, parr. 152.

WY AGNU: Principios y directrices basicos..., op. cit., principio 18.
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Segun el profesor Cassel:

... hasta 1998, la Corte rara vez habia otorgado otra forma de reparacion
significativa que no fuera una indemnizaciéon o compensacion monetaria. Sin
embargo, en los ultimos afios la Corte ha demostrado mayor predisposicion a
dictar medidas de acceso a la justicia, restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion, y acceso a la informacion.!'?

Mediante este progresivo desarrollo de su jurisprudencia en materia de reparacion
a las victimas, y conjuntamente con lo establecido en los informes de la CmIDH,
la CtIDH ha ido elaborando paralelamente una rica jurisprudencia en lo que al
derecho a la verdad se refiere, centrada sobre todo en casos relacionados con
las desapariciones forzadas (que como ya se ha comentado fue el primer delito
con el cual se relacion6 el derecho a la verdad) acaecidas en las dictaduras
latinoamericanas de la segunda mitad del siglo XX.

Esta rica jurisprudencia fue inaugurada en el caso Veldsquez Rodriguez,'”* basada
sobre todo en materia de reparaciones a las victimas, en sintonia con lo establecido
en el articulo 1 de la Convencion. Segun el profesor Felipe Gomez Isa, para la
CtIDH:

... las obligaciones que emanan del mencionado articulo imponen la obligacion de
prevenir, investigar y castigar las violaciones de derechos humanos, la obligacion
de restaurar el derecho vulnerado y la obligacion de ofrecer una adecuada
reparacion por los dafios ocasionados.!!*

Sin embargo, parte de la problematica respecto a este derecho ha venido derivada
de su obligatoriedad juridica. En efecto, segun el profesor Juan E. Méndez:

El derecho a la verdad es reconocido por parte de la doctrina como un principio
emergente al tratarse de una norma que no estaba claramente explicitada en un
tratado internacional, aunque su vigencia sea incuestionable y su desarrollo

"2Doug CasseL: «The Expanding Scope and Impact of Reparations Awarded by the Inter-
American Court of Human Rights» en K. DE FEYTER et al. (eds.): Out of the Ashes:
Reparations for gross Violations of Human Rights, Antwerpen-Oxford: Intersentia,
2005, pp. 191-223.

3 ctipH: caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988.

H4E. GOMEZ Isa, loc. cit., p. 31.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf
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progresivo corra a cargo de la opinio iuris y jurisprudencia de los 6rganos de
proteccion de derechos humanos.!!?

El hecho de que se trate de principios emergentes y no de normas convencionales
claras no les resta eficacia como normas vinculantes. Asi por ejemplo, este mismo
autor ha apuntado:

... el derecho a la verdad en el ordenamiento juridico peruano es un principio
implicito, en el sentido de no encontrarse recogido expresamente en una norma
juridica, pero se deduce del derecho a la justicia y del derecho a la informacién. !

El progresivo desarrollo del derecho a la verdad dentro del sistema americano,
como hemos establecido supra, ha sido consecuencia de los hechos acaecidos en
las dictaduras militares latinoamericanas de los afios setenta, ochenta y noventa y
mas precisamente del tratamiento de dos temas concretos, a saber: el acceso a la
justicia y el tratamiento de las leyes de amnistia.

Como ha expresado Martin Abregu:

... el derecho a la verdad permitiria conciliar amnistia y acceso al juez penal,
dado que ¢l mismo se situa en el centro de un proceso judicial cuyo objeto es
diferente al del juicio penal clasico. La funcion del juez penal en el marco de los
denominados juicios por la verdad no seria tanto la de juzgar a los responsables
de los crimenes como la de averiguar la verdad, no como antecedente necesario
de la pena sino como un objeto en si.!!’

Tanto el acceso a la justicia como el tratamiento de las leyes de amnistia los
trataremos seguidamente por separado.

5] E. MENDEZ: «Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos
humanos», en M. ABREGU y C. COURTIS (coords.): La aplicacion de los tratados de
derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1997,
p. 526.

16C. REANO BALAREZO: El derecho a la verdad, Lima: Pontificia Universidad Catélica
del Peruy, p. 8.

7M. ABREGU: «La tutela judicial del derecho a la verdad en la Argentina», Revista 1IDH,
24 (julio-diciembre 1996), p. 25, citado por S. GARIBIAN: «Derecho a la verdad. El caso
argentino», en S. RipoL CARULLA y C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia de transicion. El
caso de Espania, Barcelona: 1CIP, 2012, p. 57.
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A. Acceso a la justicia

En la mayoria de los casos desde 1998, la CtIDH ha ordenado al Estado investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones, y lo hace tanto como una
medida de reparacién moral, como por una forma de prevencion.

Concretamente en el caso Mack, la sentencia establecio:

... para reparar totalmente este aspecto de las violaciones cometidas, el Estado debe
investigar efectivamente los hechos del presente caso, con el fin de identificar, juzgar
y sancionar a todos los autores materiales e intelectuales, y demas responsables
de la ejecucion extrajudicial de Myrna Mack Chang, y del encubrimiento de la
ejecucion extrajudicial y de los otros hechos del presente caso, independientemente
de la persona que ya se encuentra sancionada por estos hechos.!'®

A su vez, la CtIDH reconoci6 expresamente:

[En este caso] se ha configurado una situacién de grave impunidad, que constituye
una infraccion del deber del Estado al que se ha hecho referencia (supra parr.
217), lesiona a los familiares de la victima y propicia la repeticion cronica de las
violaciones de los derechos humanos de que se trata.!!

El acceso a la justicia, ha sido entendido por el juez Manuel Ventura Robles como
«la posibilidad de toda persona, independientemente de su condiciéon econdomica
o de otra naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resolucion de conflictos
y vindicacion de los derechos protegidos de los cuales es titular.!°

La importancia de este principio es manifiesta, ya que es el en el campo de la
administracion de justicia donde se refleja la vigencia de los derechos humanos.
Estos pueden estar contemplados en las legislaciones internas, pero si los
ciudadanos no pueden acudir a los tribunales en caso de que se produzca una
violacion de los mismos, los derechos no tienen ni vigencia real ni una eficacia
efectiva dentro del sistema interno.

8 ctipH: caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, cit., parr. 275.

"9 Ibid., parr. 272.

120M. VENTURA ROBLES: La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de acceso a la justicia e impunidad, ponencia presentada en el
Taller sobre Democracia, Derechos Humanos, y Estado de Derecho, San José (Costa
Rica), 5-7 de septiembre de 2005, p. 3.
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Como se enuncid anteriormente, los articulos 8.1 y 25 de la CADH reconocen y
regulan el acceso a la justicia dentro del sistema interamericano. El articulo 8.1
establece:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

En este articulo se establece la prohibicion al Estado de poner cualquier tipo de
trabas al derecho de la persona acceder a los tribunales. Es un llamamiento al
Estado para que se abstenga de aplicar cualquier tipo de medida encaminada a
impedir el acceso a la justicia por los ciudadanos.

Por su parte, el articulo 25 recoge la obligacion del Estado de crear un recurso
efectivo contra las violaciones de derechos fundamentales; que toda persona
que haya sido victima de una violacion de sus derechos (tanto reconocidos en la
legislacion interna como internacional) cuente con un recurso efectivo para poder
reclamar ante los tribunales su derecho a una reparacion. La Corte ha sefialado
que el acceso a un recurso efectivo «constituye una de los pilares basicos, no solo
de la Convenciéon Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convenciony.'?!

Sin embargo, por recurso efectivo no podemos entender simplemente la existencia
formal de ciertos mecanismos juridicos de acceso al sistema judicial, sino que
estos mecanismos efectivamente deben proporcionar una solucion al problema
planteado. Concretamente, la CtIDH establecié en uno de los primeros casos
planteados:

Esta Corte ha reiterado que no es suficiente que dichos recursos existan
formalmente sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, deben
dar resultados o respuestas a las violaciones de los derechos contemplados en
la Convencion (...). Por otra parte, como también ha sefialado el Tribunal, [n]
o pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios.'?

21 ctipH: caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 28 de noviembre de 2002, parr. 52.

122 ctiDH: caso Bdamaca Veldsquez vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000,

parr. 191.

75


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_97_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf

76

Jorge Rodriguez Rodriguez

Por tanto, la mera existencia de un recurso no cumple con las exigencias del articulo
25, sino que el recurso debe ser adecuado y efectivo para remediar la situacion
juridica infringida. Por lo tanto, «cualquier norma o medida que impida o dificulte
hacer uso del recurso de que se trate, constituye una violacion del derecho de
acceso a la justicia, segun lo dispone el articulo 25 de la Convenciony.!?

En esta misma sentencia, la Corte estableci6 que «los Estados tienen el
deber de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la
Convencidon reconocey.

La existencia de cualquier tipo de trabas que impidan a los individuos el acceso
a un recurso efectivo (en el sentido en el que ha sido apuntado) constituiria no
solo una violacion del articulo 25, sino también una violacion del articulo 1.1
de la Convencion.'*

En esta sentencia en comento del caso Bamaca Velasquez, la CtIDH relacion6
lo hasta aqui establecido en cuanto al acceso a la justicia (derecho a un recurso
efectivo) con el deber del Estado de investigar los hechos mientras se mantenga la
incertidumbre sobre la suerte de la persona desaparecida.

Concretamente, en este caso se intentaron interponer diferentes recursos
judiciales encaminados a identificar el paradero de la victima. Sin embargo,
ninguno resultd efectivo y ademds se probd que hubo acciones directas de
agentes del Estado de alto nivel para impedir que estos recursos tuvieran
resultado positivo. Este tipo de acciones impidieron a los familiares conocer la
verdad acerca de la suerte corrida por la victima.

En el parrafo 201 de esta sentencia, la CtIDH afirmo:

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

122M. VENTURA ROBLES, op. cit., p. 5.

24ctipH: caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, cit., parr. 194; CtIDH: caso Castillo

Pdez vs. Perii, sentencia de 3 de noviembre de 1997, parr. 83, en el que se precisa que
«el articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo
1.1 de la Convencion Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno
de los Estados Partes».
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En cuanto a la investigacion que necesariamente el Estado ha de llevar a cabo
para poder averiguar el paradero de la victima, el profesor Carmelo Faleh
Pérez asegura que «no es seria, adecuada, rigurosa ni eficaz cuando se cometen
groseras omisiones tras el descubrimiento del cadaver del desaparecido, lo que
la Corte Interamericana pone de relieve en el caso Juan Humberto Sanchez vs.
Honduras...».'»

En efecto, la citada sentencia establece:

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

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

... es fundamental [...] realizar una exhaustiva investigacion de la escena, examinar
el cuerpo de la victima y llevar a cabo, por expertos profesionales, una autopsia
para determinar las causas del deceso cuando esto sea posible o llevar a cabo una
prueba igualmente rigurosa, dentro de las circunstancias del caso. En el caso en
estudio, la Corte destaca que las autoridades por diferentes motivos no tomaron
las medidas necesarias para preservar la prueba que habia en la escena del crimen
y realizar una autopsia que permitiera hacer una investigacion seria y efectiva de
lo sucedido, para a la postre sancionar a los responsables.!?®

125C. FALEH PEREZ: «La obligacién internacional del Estado de prevenir e investigar los
casos de desaparicion forzada o involuntaria de personas», en S. RipoL CARULLA y
C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia de transicion. El caso de Espaiia, Barcelona: ICIP,
2012, p. 111.

126 ctipH: caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003,

parrs. 126-128.
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Por otro lado:

... tampoco se respeta el derecho a un recurso efectivo cuando se demuestra
la falta de independencia e imparcialidad en el 6rgano investigador, por lo
que, dificilmente, sus actuaciones cumpliran las debidas garantias judiciales,
contraviniendo los articulos 8 y 25 de la CvIDH.'?’

Asilo indico la CtIDH en el caso Durand y Ugarte, a proposito del proceso seguido
ante la jurisdiccion militar peruana para investigar los hechos y determinar la
responsabilidad de los militares que hicieron un uso desproporcionado de la fuerza
para reprimir un motin en un penal del pais:

En un Estado democritico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion
de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna
a las fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccion
militar el juzgamiento de civiles y solo debe juzgar a militares por la comision
de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar.!?

Por tanto, la investigacion de las desapariciones forzadas:

Debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la
determinacion de la verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento
y castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos,
especialmente cuando estan o puedan estar involucrados agentes estatales.'?’

Para completar la posicion de la CtIDH sobre el acceso a la justicia para las victimas
y/o familiares de los crimenes contra los derechos humanos, es necesario referirse
a la sentencia Barrios Altos de 2001, en la que la CtIDH confirma su posicion: el
derecho a la verdad es definido como el prerrequisito indispensable que permite
el acceso efectivo a la justicia para las victimas y sus familiares; indispensable
pero no suficiente, debido a que el derecho a la verdad es un mero componente
necesario del conjunto de garantias judiciales que permiten un efectivo acceso a
los tribunales de justicia.

127C. FALEH PEREZ, op. cit., p. 112.

12 CtIDH: caso Durand y Ugarte vs. Perii, sentencia de 16 de agosto de 2000, parrs. 117-
118. Sin negrita en el original.

129 CHIDH: caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de
20006, parr. 143.
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Sobre esta sentencia también se ha pronunciado, en estos mismos términos,
Sévane Garibian:

La célebre Sentencia Barrios Altos (2001) sobre la incompatibilidad de las leyes
de amnistia con las obligaciones estatales de investigar y de procesar que emanan
de la CADH, confirma el lazo intrinseco establecido por la Corte Interamericana
entre derecho a la verdad y acceso a la justicia:'*°

«Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos (...) Alaluz delas
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias
de toda indole para que nadie sea sustraido de la protecciéon judicial y del
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencion. (...) Las leyes de auto-amnistia conducen
a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que
son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion
Americana. Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos
responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza
la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparaciéon correspondiente. Como
consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de auto-amnistia
y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes
carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para
la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion
y el castigo de los responsables (...)».!3!

B. Leyes de amnistia

La CtIDH entiende por impunidad:
... la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento
y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por

la Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir
tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad

1305, GaRIBIAN, op. cit., p. 47.

BlctipH: caso Barrios Altos vs. Peril, sentencia de 14 de marzo 2001, pérr. 41. Sin negrita

en el original.
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propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y de sus familiares.!*

Desde 1978, las leyes de impunidad proliferaron en los paises de Centroamérica
y América del Sur, los cuales habian sufrido largos periodos de violencia politica
y violacién sistematica de los derechos humanos por parte del aparato del Estado.
Esas leyes tomaron la forma de amnistia, prescripcion e indulto, asumiendo que
la obediencia debida era una excusa suficiente para eximir la responsabilidad de
agentes del Gobierno por los crimenes cometidos.

La CtIDH ha establecido en varias sentencias la ilegalidad de estas leyes, que
instauran la impunidad al impedir la investigacion y sancion de los responsables
de violaciones de derechos humanos. Uno de los mas representativos es el caso,
ya mencionado en el epigrafe anterior, de Barrios Altos vs. Peru, el cual no
solo alude al tema comentado supra sobre el derecho de acceso a la justicia de
las victimas de crimenes contra los derechos humanos, sino que paralelamente
concreta el posicionamiento de la Corte de San José respecto a la legalidad (o
mas bien, ilegalidad) de las amnistias en el sistema interamericano, pues las leyes
de amnistia aprobadas por el Estado peruano impidieron a los familiares de las
victimas, y a las mismas victimas supervivientes, ejercer su derecho a interponer
cualquier tipo de recurso ante los tribunales, tal y como establecen los articulos
8.1 y 25 de la Convencién Interamericana, y violando a su vez el articulo 1.1 al
obstaculizar las leyes de amnistia tanto la investigacion como el esclarecimiento
de los hechos.'*

El parrafo 43 de esta sentencia establece:

... los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole para
que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un
recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion
(...). Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables

132 ctipH: caso de la «Panel Blancay (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia

del 8 de marzo de 1998, parr. 173; Cf. CtIDH: caso del Tribunal Constitucional vs.
Peru, sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 123; CtIDH: caso Bdamaca Veldsquez

vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000, parr. 211; CtIDH: caso /vcher
Bronstein vs. Perii, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 186.

133Recordemos que el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece que «los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion (...)».
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de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el
acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y
recibir la reparacion correspondiente.

En este caso la CtIDH determiné responsabilidad internacional del Estado no solo
con base en los articulos hasta ahora expuestos (1.1, 8.1 y 25), sino también segun
el articulo 2, que establece el deber del Estado de adoptar disposiciones internas
para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos y libertades establecidos en
la Convencion.

El caso Barrios Altos, que aqui se pone de ejemplo, aludia a una ley de autoamnistia,
es decir, una ley dictada por el propio Poder Legislativo de Pert para impedir la
investigacion de un delito perpetrado por el propio Estado: el violador de derechos
humanos se amnistiaba a si mismo al tener el control del Poder Legislativo.

En cambio, hay experiencias como la de Argentina en que nos encontramos
con leyes de amnistia, como la ley de punto final y ley de obediencia debida,'**
aprobadas por un orden estatal nuevo y democratico, distinto al régimen que
cometio los delitos que se pretenden amnistiar con esa ley y que normalmente
cuentan, con legitimidad democratica al ser promulgadas por un poder legislativo
fruto de unas elecciones, aunque no esto quiere decir que cuenten siempre con el
respaldo de la sociedad.

De hecho, el que exista este respaldo popular y que sea un poder legislativo elegido
democraticamente no exime el hecho de que con esa ley de amnistia se impida a
las victimas y a sus familiares conocer las circunstancias en que se cometieron los
crimenes, asi como la identidad de sus perpetradores, y que sus crimenes queden
impunes. Las amnistias se dictan en nombre de la paz y la reconciliacion, pero
suprimen los derechos de las victimas del terrorismo de Estado.

Como es sabido, «el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
que no todo lo que es legal en el ordenamiento juridico interno lo es en el
ordenamiento juridico internacional, y aun mas cuando estan en juego principios
esenciales tales como la justicia y la verdad».'*

Como consecuencia de esta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia
(entendiendo que aqui también se incluyen las leyes de amnistia dictadas por
un poder legislativo posterior al régimen que perpetrd los crimenes a los que

B34Vid. supra, «Introduccion» del presente capitulo.

135M. VENTURA ROBLES, op. cit., p. 9.
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se refiere dicha ley) y la Convencion Americana: «[Las mencionadas leyes]
carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo
para la investigacion de los crimenes contra los derechos humanos, ni para la
identificacion y el castigo de los responsablesy.!3

1.5 Convenio Europeo de Derechos Humanos

A partir del decenio de 1990 el TEDH se ha valido de los articulos 2, 3, 5y 13 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) para reconocer en
diversas sentencias que los Estados parte estan obligados a investigar exhaustiva
y eficientemente, castigar y reparar en casos de ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas y torturas. Concretamente estos articulos recogen el
derecho a la vida, a no sufrir torturas, a la libertad y la seguridad y el derecho a
un recurso efectivo.

El CEDH no establece de forma directa un derecho a la verdad. Sin embargo,
del desarrollo jurisprudencial que el TEDH ha realizado de los articulos antes
mencionados, si podemos afirmar que los Estados partes en el CEDH tienen el
deber de satisfacer el derecho de las victimas y sus familiares a conocer la verdad.

El TEDH ha interpretado que el articulo 2.1, que recoge que «el derecho de toda per-
sona a la vida est4 protegido por la ley» y que «nadie podra ser privado de su vida
intencionadamente», contiene una obligacion positiva para los Estados de «proteccion
de la vida». En particular, «la ley nacional debe controlar y limitar las circunstancias
en las cuales una persona puede ser privada de su vida por agentes del Estadox.'’

Sin embargo, este deber no se cumple simplemente con una prohibicidén general
de ejecuciones arbitrarias por parte de los agentes del Estado, sino que este deber
de proteger la vida se completa con el deber general de los Estados establecido
en el articulo 1 de «reconocer a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos
y libertades definidos en la Convencion». Esto requiere, segiin el TEDH, que
haya una «investigacion efectiva y oficial cuando haya indicios de que ha habido
personas que han sido asesinadas como resultado del uso de la fuerza por parte
agentes del Estado».!3®

B8 ctipH: caso Barrios Altos vs. Peril, cit., part. 41.

B37TEDH: caso Assenov v Bulgaria, sentencia de 28 de octubre de 1998, parr. 102.

B8 TEDH: caso McCann and others v the United Kingdom, sentencia de 27 de septiembre de

1995, parr. 161; TEDH: caso Kurt v Turkey, sentencia de 25 de mayo de 1998, parr. 107.
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El articulo 3 del CEDH establece, tal y como ha afirmado el TEDH, la
prohibicion general de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes
«incluso cuando se pudieran producir en el marco de la lucha contra el crimen
y el terrorismox»."** Al igual que se ha establecido en relacion con el articulo
2.1, el TEDH relaciona la prohibicion del articulo 3 con el deber general de los
Estados del articulo 1 de iniciar una investigacion oficial y efectiva. En caso
de que no se realizara dicha investigacion, la prohibicion general de tortura
no seria efectiva en la practica y en muchos casos seria posible para agentes
del Estado abusar de los derechos de las personas bajo su control con total
impunidad. Sin embargo, es necesario tener en cuenta:

... que el pariente de una persona desaparecida no siempre serd victima de un
trato contrario al articulo 3 de la CEDH. Para alcanzar esta conclusion deben
ser sopesados diversos factores propios de una casuistica que es muy dispar, de
la relacion que tienen la presunta victima y el desaparecido y, en especial, de la
conducta de las autoridades estatales en el &mbito de la investigacion. 40

Y es que el TEDH ha afirmado lo siguiente:

Whether a family member is such a victim will depend on the existence of special
factors which gives the suffering of the applicant a dimension and character
distinct from the emotional distress which may be regarded as inevitably caused
to relatives of a victim of a serious human rights violation. Relevant elements
will include the proximity of the family tie —in that context, a certain weight will
attach to the parent-child bond—, the particular circumstances of the relationship,
the extent to which the family member witnessed the events in question, the
involvement of the family member in the attempts to obtain information about
the disappeared person and the way in which the authorities responded to those
enquiries. The Court would further emphasise that the essence of such a violation
does not so much lie in the fact of the “disappearance” of the family member but
rather concerns the authorities’ reactions and attitudes to the situation when it is
brought to their attention. It is especially in respect of the latter that a relative may
claim directly to be a victim of the authorities’ conduct. '*!

El TEDH en el caso Kurt afirmé que la desaparicion del hijo del demandante
planteaba cuestiones fundamentales en lo que se refiere al significado del articulo
5 del CEDH el cual establece que: «toda persona tiene derecho a la libertad y a la

B39TEDH: caso Assenov v Bulgaria, cit., parr. 93.

149C. FALEH PEREZ, [oc. cit., p. 120.

Ylrgph: caso Cakici v Turkey, sentencia de 8 julio 1999, parr. 98.
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seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y
con arreglo al procedimiento establecido por la ley».

En este caso se habia demostrado que «la victima habia estado en custodia
de las fuerzas de seguridad»; este hecho habia generado una «presuncion de
responsabilidad de los agentes estatales al tener éstos que dar informacion acerca
de su paradero». Las autoridades solo podian rechazar esta presuncion si ofrecian
una «explicacion creible de la desaparicion y demostrando que ellos habian
tomado las medidas adecuadas para investigar su desaparicion y determinar su
destino». Como ninguno de estos requerimientos fue llevado a cabo, el TEDH
establecid que la detencion no reconocida y la posterior desaparicion de la victima
constituian una violacion del articulo 5 del CEDH.'#

Al haber establecido el no reconocimiento de una detencién como una violacion
del articulo 5, este ha de ser entendido como un requerimiento a las autoridades
de que tomen las medidas necesarias para que protejan contra el riesgo de una
desaparicion y realicen una pronta y efectiva investigacion que conduzca a hallar
el paradero de la persona desaparecida. En el caso Cakici v Turkey el TEDH vinculd
las distintas garantias y derechos que la CEDH protege y con rotundidad afirmo:

... the unacknowledged detention of an individual is a complete negation of these
guarantees and discloses a most grave violation of Article 5. Given the responsibility
of the authorities to account for individuals under their control, Article 5 requires
them to take effective measures to safeguard against the risk of disappearance and
to conduct a prompt and effective investigation into an arguable claim that a person
has been taken into custody and has not been seen since. '+’

Por ultimo, también se ha alegado como fuente del derecho a la verdad en el
CEDH el articulo 13 que establece:

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una
instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas
que actiien en el ejercicio de sus funciones oficiales.

En el ya mencionado caso Assenov'* se establece que el alcance del articulo
13 varia segun la naturaleza de la queja del denunciante, ya que el TEDH ha

Y2 TEDH: caso Kurt v Turkey, cit., parr. 121.

S TEDH: caso Cakici v Turkey, cit., parr. 104.

Y4TEDH: caso Assenov v Bulgaria, cit., parr. 115.
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establecido que este articulo vinculado a una violacion del articulo 3 (prohibicion
de tortura y tratos inhumanos, o degradantes), abarca la obligacion de realizar una
investigacion exhaustiva y efectiva a través de la cual sea posible la identificacion
de los responsables, asi como su procesamiento;'* el derecho efectivo del
querellante a acceder al procedimiento de investigacion; y el derecho al pago de
una compensacion adecuada.

En este mismo sentido, entendemos:

... el TEDH no censura unicamente la omision o inaccion del Estado Parte [...],
[va que] si una investigacion fuese ordenada por las autoridades del Estado,
entonces el TEDH exige otros requerimientos porque esa investigacion, aparte
de rapida [...], ha de ser efectiva, detallada, adecuada, realizada en forma publica
e independiente y de tal manera que permita la participacion del demandante.'*

Concretamente, el TEDH sostiene:

The obligation imposed is not exclusively concerned with intentional killing
resulting from the use of force by agents of the State but also extends, in the
first sentence of Article 2 § 1, to a positive obligation on States to protect by law
the right to life. This requires by implication that there should be some form of
adequate and effective official investigation when individuals have been killed as a
result of the use of force (see, among other authorities, the Yasa v. Turkey judgment
of 2 September 1998, Reports 1998-VI, p. 2438, § 98). The procedural protection
of the right to life inherent in Article 2 of the Convention entails an obligation for
agents of the State to account for their use of lethal force by subjecting their actions
to some form of independent and public scrutiny capable of determining whether
the force used was or was not justified in a particular set of circumstances... !4/

En estos términos, las obligaciones que el articulo 13 impone a los Estados son mas
amplias que la obligacion de investigar en virtud del articulo 5, que unicamente
establece la obligacion del Estado de busqueda de la persona desaparecida.

En conclusiéon, como ha quedado demostrado en el presente capitulo, el derecho
a la verdad es un derecho reconocido por la inmensa mayoria de los 6rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos a nivel tanto universal
como regional. También se tiene en cuenta el derecho a la verdad a la hora de

YSTEDH: caso Kurt v Turkey, cit., parr. 140.

146 C. FALEH PEREZ, loc. cit., p. 121.

Y TEDH: caso Ertak v Turkey, sentencia de 9 de mayo de 2000, parr. 134.
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resarcir a las victimas de violaciones de derechos humanos, por formar parte
esencial del derecho a la reparacion.

A modo de sintesis de todo lo apuntado hasta ahora en este capitulo, y teniendo
en cuenta la jurisprudencia internacional y la doctrina, podemos concluir que el
contenido material del derecho a la verdad segun el derecho internacional de los
derechos humanos tiene los siguientes componentes:

e El derecho a la verdad es un derecho que, aunque en un principio fue
establecido inicamente en relacion con el delito de desaparicion forzada,
hoy en dia es aplicable a cualquier violacion de derechos humanos, ya
sea en tiempos de paz o en el marco de conflictos armados internos o
internacionales.

e Al estar contemplado en el articulo 32 del Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion
de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I),
el derecho a la verdad forma parte del derecho internacional humanitario.

e Los titulares del derecho a la verdad son tanto las victimas directas de
las violaciones como sus familiares.!*

e Es un derecho de doble dimension: individual y colectiva, aplicable
tanto a las personas individualmente consideradas como a la sociedad
en su conjunto.'’

e El derecho a la verdad se relaciona con los derechos de la familia (como
elemento fundacional de la sociedad) y de los menores a una proteccion
especial tanto por parte de la familia como de la sociedad y del Estado. En
particular, los nifios deben ser inscritos en el registro civil después de su
nacimiento y tienen derecho al nombre y a adquirir una nacionalidad.!®

e Elderecho a la verdad también esta relacionado con el derecho a no suftir
tortura, al considerarse que el desconocimiento del paradero de la victima
(en caso de delito de desaparicion forzada) es una forma de tortura que
sufren los familiares de la victima. Asi lo afirma el Comité CT.

e El derecho a la verdad comprende el derecho a conocer la suerte y el
paradero de las personas desaparecidas.'®!

148 principio 4 del Conjunto de principios; art. 32 del Protocolo I; practica consolidada de
la cmIDH.

149Principio 2 del Conjunto de principios; GTDFI, CmIDH, CtIDH.

10Art. 24 del PIDCP en relacidon con los articulos 8 y 9 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

I5TRelacionado con lo establecido en el principio 4 del Conjunto de principios y el articulo
24.2 de la Convencion Internacional.
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e El derecho a la verdad genera la obligacion estatal de investigacion,
busqueda, localizacion y liberacion de la persona desaparecida,'>
asi como la obligacion de facilitar informacion sobre la evolucion
y el resultado de la investigacion.'™® Sin embargo, no comprende la
obligacion de llegar a un resultado concreto.'>*

e Dicha investigacion debe ser exhaustiva, imparcial y realizada por el
organismo competente. A su vez, no debe verse limitada ni obstaculizada.'*

e También comprende el derecho a conocer la identidad de los autores de
los crimenes contra los derechos humanos, a pesar de las dificultades que
puede entrafiar hacerlo en el marco de un procedimiento extrajudicial.

e Obligacion de proporcionar una proteccion plena a los testigos, los
familiares, los jueces y otras personas que participen en cualquier
investigacion.'*

e Derecho a disponer de un recurso efectivo en el ambito interno tanto
para la victima como para las familias.'’

e El derecho a la memoria, entendido como la obligaciéon de preservar
archivos y otras pruebas relativas a las violaciones de derechos humanos
y de derecho internacional humanitario.'s®

e Obligacion del Estado de comunicar a los familiares informaciones
acerca de los progresos y resultado de la investigacion, y de la suerte
y el paradero de la persona desaparecida. Esta informacion debe
facilitarse a menos que se ponga en peligro una investigacion penal.
En caso de no ser proporcionada, se violaria el derecho a la verdad al
formar parte el derecho a la informacion (que engloba estas conductas)
del derecho a la verdad.'”

152 Art. 24.3 de la Convencidn Internacional; CmIDH; TEDH: caso McCann and others v
the United Kingdom, cit.

133 Art. 24.2 de la Convencién Internacional; comentario general del GTDFI sobre el
derecho a la verdad en relacion con las desapariciones forzadas, parr. 5.

154 1bid., parr. 5 del comentario general.
155 Art. 8 CADH.

156parr. 5 del comentario general del GTDFI sobre el derecho a la verdad en relacion con
las desapariciones forzadas.

157 cmIDH: Informe n.° 37/00; art. 25 CADH; CtIDH: caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala,

cit.; TEDH: caso Assenov v Bulgaria, cit.; art. 13 CEDH.

38 Principio 3 del Conjunto de principios.

159Parr. 3 del comentario general del GTDFI sobre el derecho a la verdad en relacion con
las desapariciones forzadas; art. 13.4 de la Declaracion; CmIDH.

87


http://www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htm
http://www.oas.org/es/cidh
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57943
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57943
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www.cidh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/ElSalvador11481.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58261
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://www.idhc.org/esp/documents/PpiosImpunidad.pdf
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/declaracion_sobre_proteccion_personas.html
http://www.oas.org/es/cidh




2. Las comisiones de la verdad en el derecho comparado
El concepto de justicia de transicion es entendido por parte de la doctrina como:

... la necesidad de que la transicion del autoritarismo a la democracia o de
la guerra a la paz se realice a través de un proceso de reconciliacion justa y
duradera: justa, porque se entiende que no existe tal reconciliacion si no se
satisface efectivamente la necesidad de justicia para todos; duradera, porque la
construccion de la democracia o la reconstruccion de un pais tras un conflicto
armado debe pasar en un momento u otro por solucionar el conflicto subyacente
para evitar que vuelva a producirse en el futuro.'®

Bajo este contexto de una etapa de transicion politica de un régimen dictatorial a
un Estado democratico, o del fin de una guerra civil y el inicio de un proceso de
consolidacion de la paz, los Gobiernos han adoptado dos actitudes distintas a la
hora de afrontar este proceso:

En primer lugar, el que podriamos denominar como modelo de olvido del pasado
absoluto." Esto es, un modelo que amparandose en la busqueda de la paz social
decide romper de una manera rotunda con su pasado, con los crimenes pasados,
renunciando a la toma de medidas sancionadoras o reparadoras, es decir, la
consagracion de un sistema que escogié no enfrentar su pasado.!'®?

Predominan en este modelo medidas tales como la aprobacion de leyes de amnistia
que imposibilitan la investigacion penal de los crimenes contra los derechos
humanos que en su momento se cometieron, asi como el procesamiento de los
responsables. Podriamos afirmar, sin riesgo a equivocarnos, que la eleccion de
este modelo es sinonimo de impunidad.

160M. CAPELLA 1ROIG: «La recuperacion de la memoria historica desde la perspectiva juridica
¢ internacionaly, Entelequia. Revista Interdisciplinar, 7 (septiembre 2008), p. 275.

161 Terminologia utilizada por el Instituto Max Planck de derecho penal extranjero e
internacional en su estudio basado en distintas experiencias de justicia de transicion.

162], CHINCHON ALVAREZ: «El viaje a ninguna parte...», loc. cit., p. 123.
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En segundo lugar, el modelo de investigacion del pasado mediante el cual el
Gobierno encargado de la gestion de la transicion (ya sea una transicion politica
a una situacion de paz o a un régimen democratico) decide tomar ciertas medidas
parareconocer los derechos de las victimas de las violaciones de derechos humanos
a la verdad, a la justicia y a la reparacion, cumpliendo asi con las obligaciones
internacionales de investigacion de los crimenes contra los derechos humanos y
en su caso el enjuiciamiento de los responsables.

Sin embargo, se han dado casos en los que los Gobiernos en un primer momento
deciden optar por un modelo de olvido debido a la blisqueda de la paz social
o a la reticencia de ciertas instituciones con ain mucho peso en la sociedad y
todavia afines al antiguo régimen dictatorial (por ejemplo, las Fuerzas Armadas),
los cuales suelen ser contrarios a la depuracion de responsabilidades penales por
violaciones de los derechos humanos. Sin embargo, posteriormente, debido a la
presion social, sobre todo por parte de las victimas y también de la comunidad
internacional, se opta por la derogacién de las leyes que impidieron que se iniciara
tal investigacion y se inicia un proceso de reconciliacion con el pasado.

Argentina es una buena muestra de este Ultimo ejemplo, pues en un primer
momento, una vez superada la dictadura militar, el Gobierno democratico del
presidente Ratl Alfonsin firmé los decretos para la creacion de la Comision
Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP) encargada de
investigar las violaciones de derechos humanos acaecidas durante el Proceso
de Reorganizacion Nacional (1976-1983). Sin embargo, este mismo Gobierno,
cediendo a las presiones de sectores militares, dicto las leyes de punto final (n.°
23.492 de 1986) y de obediencia debida (n.° 23.521 de 1987) que extinguieron
cualquier tipo de responsabilidad penal de mandos intermedios del Ejército (por
debajo del rango de coronel) que tomaron parte en la «guerra sucia» o terrorismo
de Estado durante los afios de la dictadura. Ademas, el Gobierno del presidente
Carlos Menem otorg6 sendos indultos a militares como Jorge Videla!®* y Eduardo
Massera,'®* ambos condenados a cadena perpetua.

163 Dictador argentino designado como presidente de facto por la Junta Militar. Ocupd
la Presidencia de Argentina entre 1976 y 1981 durante parte del llamado Proceso de
Reorganizacion Nacional. Ademas fue jefe del Ejército argentino entre 1975 y 1978.
Fue juzgado y condenado a cadena perpetua en 1983 por numerosos crimenes contra la
humanidad ocurridos durante su gobierno de facto.

164 Militar argentino que junto con Jorge Videla y Orlando Agosti formaron parte de
la Junta Militar que lider6 el golpe de Estado contra el Gobierno electo de Maria
Estela Martinez de Peroén y que gobern6 Argentina durante el llamado Proceso de
Reorganizacion Nacional.
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Posteriormente, ambas leyes de punto final y de obediencia debida fueron derogadas
el 15 de abril de 1998 por la Ley n.° 24.952 y declaradas «inadmisiblemente»
nulas por la Ley n.° 25.779 de 2 de septiembre de 2003. El 14 de junio de 2005
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'® declard inconstitucionales las leyes
mencionadas anteriormente, revalidando la vigencia de la Ley n.° 24.952.

Esta situacion se ha repetido en otros paises latinoamericanos como Pert, Chile
o Uruguay. Concretamente en este ultimo pais la Ley n.° 15.848 de Caducidad
de la Pretension Punitiva del Estado de 1986 otorgd amnistia a funcionarios
militares y policiales que hubieran cometido delitos en el cumplimiento de sus
funciones durante la dictadura militar hasta el 1 de marzo de 1985. Esta ley nunca
fue formalmente derogada al rechazarla el pueblo en un referéndum celebrado el
16 de abril de 1989. No obstante, el Gobierno instalado en 2011 se pronuncio a
favor de que la citada ley dejara de surtir efectos en el ordenamiento juridico. Ello
facilité el desarchivo de los casos denunciados al no continuar amparandose en la
ley de caducidad, asi como el acuerdo alcanzado en las camaras legislativas para
evitar que las causas pendientes de investigacion caducaran.

La adopcion de estas medidas legislativas es un paso mas para evitar la impunidad
de los autores de crimenes de derechos humanos. En este sentido, una de las
medidas mas populares y que mas se ha extendido en la practica comparada de los
ultimos afos ha sido la creacion de las llamadas comisiones de la verdad.'*

Tales instituciones han sido definidas por el Conjunto de principios en su
definicion D, la cual establece:

.. «comisiones de la verdad» se refiere a Organos oficiales, temporales y de
constatacion de hechos que no tienen caracter judicial y se ocupan de investigar
abusos de los derechos humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido
a lo largo de varios afios.

165 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia n.® S. 1767. XXXVIII, de 14 de junio
de 2005.

166 Amnistia Internacional prefiere este término a comision de la verdad y la reconciliacion
porque, si bien cabria desear que de un proceso de divulgacion de la verdad se derivase
alguna forma de reconciliaciéon a medio o largo plazo, este resultado no lo puede
imponer una comision de la verdad ni ninglin otro organismo o procedimiento. Cf.
AMNISTIA INTERNACIONAL: Verdad, justicia y reparacion. Creacion de una comision de
la verdad efectiva, indice Al: POL 30/009/2007, Londres, 11 de junio de 2007, p. 1.
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Segtin el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,

Alienta a otros Estados a que estudien la posibilidad de crear mecanismos
judiciales especificos y, segiin proceda, comisiones de la verdad y la reconciliacion
que complementen el sistema judicial para investigar y dar una respuesta a las
violaciones manifiestas de los derechos humanos y las violaciones graves del
derecho internacional humanitario.'¢’

Funcionan como «jurados morales, no como tribunales de corte juridico».'*®
A su vez, el Consejo DH alent6 a los paises que hubieran sufrido situaciones
de vulneraciones graves de derechos humanos «a considerar la constitucion de
comisiones de la verdad que complementen el sistema judicial».'®

Los riesgos que podemos encontrar en lo que a la utilizaciéon de un mecanismo no
judicial, o de responsabilidad alternativa se refiere, son los siguientes:

Optan facilmente por la aprobacion de alternativas de accion judicial.

No pueden aplicarse a los estandares del sistema judicial.

Pueden ser influenciados por factores politicos y sociales.

Los estandares desarrollados para dichos mecanismos pueden llegar a

ser una forma de «compromiso codificado».

e Se enfatiza frecuentemente la responsabilidad colectiva y no en la
individual.

e Pueden impedir una futura discusion acerca del pasado, al hacer pasar la

«verdad» individual como oficial.'”

167 CoNsEIO DH: El derecho a la verdad, res. 12/12, 1 de octubre de 2009, parr. 4.

168 J ZALAQUETT: «Procesos de Transicion a la Democracia y Politicas de Derechos Humanos
en América Latinay, en L. GONZALEZ VoLio (ed.): Presente y Futuro de los Derechos
Humanos, San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 13.
Ernesto Sabato, autor del prologo de Nunca Mas, el informe de la CONADEP argentina,
afirmd que «nuestra mision no era la de investigar sus crimenes sino estrictamente la
suerte corrida por los desaparecidos, cualesquiera que fueran, proviniesen de uno o
de otro lado de la violencia». Vid. E. SABATO: «Prologo», en CONADEP: Nunca Mis,
Buenos Aires: Eudeba, 1984.

199 Ibid., pérr. 3.

10D, BRONKHORST: «Comisiones de la Verdad y la justicia de transicion. Una guia corta
para usuariosy, Futuros, 10 (2005), vol. III. (Resumen en espaiiol de la guia publicada
en inglés en agosto de 2003).
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Ademas, estudios empiricos demuestran que «las comisiones de la verdad
solo contribuyen positivamente a la mejoria de la situacion general de los
derechos humanos cuando van acompafiadas de otros instrumentos, como los
procesamientos judiciales».'”! Sin embargo, generalmente las comisiones de la
verdad se establecen en vista de la probada ineficacia del Poder Judicial para
sancionar las numerosas violaciones a los derechos humanos cometidas en el
pasado. En opinion de Esteban Cuya:

... en los paises sometidos a regimenes autoritarios, el poder judicial generalmente
se convierte en un apéndice del poder ejecutivo y no tiene capacidad para juzgar
independientemente los crimenes de los agentes del Estado; finalmente quienes
deben velar por la justicia se hacen complices del terror oficial.'”

Del mismo modo el profesor Tamarit Sumulla ha afirmado que «las comisiones
[...] puede[n] aportar beneficios que no cabe esperar en general de la justicia
penal, pues muchos de los problemas a que ésta debe hacer frente en situaciones
de transicion son inherentes a la mismay.'”

Las comisiones de la verdad pueden jugar un papel importante en lo referente a la
reparacion de las victimas tras un conflicto armado o tras una época de represion
politica. De hecho, Amnistia Internacional ha establecido:

... la creacién y el funcionamiento adecuado de una comisién de la verdad
constituyen de por si una forma de reparacion; el hecho de que el Estado tome
medidas para investigar los hechos y descubrir la verdad sobre los acontecimientos
acaecidos en el pasado es una forma inicial de satisfaccion; aparte de que las
comisiones de la verdad suelen recomendar una serie de medidas reparadoras en
sus informes finales.!”

17! ARARTEKO. DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL Pafs VAsco: Verdad, justicia y reparacion
para las victimas de la dictadura franquista: significado y politicas publicas en la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco, Vitoria, enero de 2012, p. 12.

2B, Cuya: Las Comisiones de la Verdad en América Latina, Koaga Roieétd, serie 111,
1996, p. 9.

173, TamARIT SUMALLA: «Comisiones de la verdad y justicia penal en contextos de
transiciony, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 1 (2010), p. 10

174 AMNISTIA INTERNACIONAL, 0p cit., p. 10.
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La profesora Julie Mazzei sostiene que el propodsito principal de la justicia de
transicion es «establecer una clara ruptura con el pasado de un pais sentando las
bases para un futuro politico totalmente distinto».'” A su vez afirma:

... este objetivo principal puede ser logrado a través de procesos interdependientes,
entre otros: establecer los hechos respecto a lo ocurrido en el pasado y un
consenso en torno a esos hechos; reconciliacion de los antiguos bandos pudiendo
estos posteriormente funcionar bajo un nuevo «codigo moral», en un ambiente
politico en donde los «antiguos dias» no sean una opcion.!’®

Contando con esta base, los beneficios que pueden aportar las comisiones de la
verdad a un periodo de transicion politica, ya sea a una situacién de paz o a un
régimen democratico, son numerosos. Entre ellos, cabe mencionar los siguientes:

e Ayudar a establecer la verdad sobre el pasado. Se sienta un registro
detallado, imparcial y oficial, que contrarresta otras versiones
parcializadas y promueve la toma de conciencia publica en cuanto a la
escala e impacto real de un pasado violento.

e Promover que los perpetradores de las violaciones de derechos asuman
su responsabilidad. Aunque la eficacia a corto plazo pueda ser escasa,
han tenido un valor a medio plazo importante, dado que complementan
el trabajo de los fiscales y jueces al recolectar, organizar y preservar
las evidencias. Pocas comisiones han tenido un mandato que incluya la
judicializacion de casos. La mayor parte de las veces recomiendan que
se realicen investigaciones judiciales, pero las comisiones de la verdad
se centran en las formas no judiciales de asuncion de responsabilidades
y reformas institucionales respecto a las Fuerzas Armadas o cuerpos
de seguridad, aunque el hecho de que sus recomendaciones no sean
vinculantes limita este objetivo.

e Brindar una plataforma publica a las victimas: pueden ayudar a integrar
a las victimas en el proceso de transicion, ayudandolas a cerrar heridas,
apoyando su causa, brindandoles un sentido de reivindicacion personal
y educando al publico sobre el impacto de los crimenes pasados. A
pesar de las expectativas a menudo sobredimensionadas sobre el papel
de las comisiones de la verdad, el impacto en la recuperacion de las

1751, M. MazzEx: Finding Shame in Truth: The Importance of Public Engagement in
Truth Commissions, Department of Political Science Kent State University. Estudio
presentado en la 49.* Convenciéon Anual de ISA «Bridging Multiple Divides», San
Francisco, 26 de marzo de 2008, p. 3.

176 Ibid.
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victimas es mas bien escaso. Constituyen un primer paso que necesita
ser completado por programas de seguimiento y apoyo.

e Informar y catalizar el debate publico: pueden ayudar a estimular el
debate publico de los aspectos morales, politicos y legales que deben ser
tomados en cuenta durante un proceso de transicion politica.

e Recomendar reparaciones para las victimas: las comisiones de la
verdad proponen siempre programas de reparacion a las victimas por
las violaciones a los derechos humanos como parte de su mandato.
También son favorables a la reparacion de los dafios psicologicos,
fisicos y econdmicos persistentes, ayudando a establecer definiciones y
categorias de victima para tales propdsitos.

e Recomendar las reformas legales e institucionales necesarias:
proporcionan evidencia fehaciente del fracaso en la proteccion de los
derechos humanos, y recomiendan reformas legales e institucionales
en ese campo. Sin embargo, la falta de capacidad ejecutiva de las
comisiones de la verdad hace de sus propuestas un referente moral que
debe ser asumido por los Gobiernos.

e Promover la reconciliacion: pueden promover la tolerancia y el
entendimiento al permitir que las partes en conflicto compartan sus
sufrimientos y aflicciones, y recomendar medidas para la reintegracion
de los que cometieron delitos contra la sociedad.

e Ayudar a consolidar una transicion democratica: a través de todos
los medios mencionados anteriormente, pueden marcar una quiebra
formal con el pasado e iniciar la transicion hacia un futuro mas abierto,
democratico y pacifico, debilitando asi a los actores que podrian
perseguir sus objetivos al margen del proceso democratico.!”’

En relacion a la reconciliacion, si bien muchas experiencias de comisiones de la
verdad han pretendido fomentar una reconciliacion o han considerado que una
comision de este tipo seria un buen instrumento para lograrla, la experiencia
demuestra que muchas victimas y muchas comunidades pueden necesitar algo
mas que la verdad para perdonar, ya que «la reconciliacion suele ser un proceso
sumamente largo y lento, y posiblemente la labor de una comision de la verdad
s6lo sea una parte de lo que se necesitay.!”

La reconciliacion ha sido entendida por parte de la doctrina como un proceso que
envuelve, el conocimiento de la verdad a través de la mediacion, el reconocimiento,

177P. HAYNER, op. cit., p. 54y ss.

178 OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Comisiones de la verdad, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2006, p. 2.
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la compensacion y la reconciliacion simbolica.'” Es decir, «la verdad por si misma
es reveladora pero la compensacion cura y restaura relacionesy. !

Otro apunte interesante acerca de la naturaleza y funcion de las comisiones
de la verdad es que, mas que descubrir nuevas realidades, apartan el velo de
la negacion que cubre las verdades que no se mencionan pero que todo el
mundo conoce. En concreto, esa actitud de firme negacion puede estar presente
en aquellos paises en los que un Gobierno represivo ha dependido del apoyo
tacito o pasivo de la poblacion, o de ciertos sectores de la misma, para llevar
a cabo sus politicas represivas y mantenerse en el poder. Un claro ejemplo fue
Sudafrica, pues los activistas antisegregacionistas sudafricanos insisten en que
era imposible que los ciudadanos no conocieran el caracter habitual del recurso
a las torturas, asesinatos y otras tacticas represivas contra quienes se oponian
al apartheid y que, en consecuencia, para algunos sudafricanos «la aportacion
mas importante de su comision fue impedir que fuera imposible seguir negando
los hechos».'®! Como afirma Michael Ignatieff, «todo lo que puede conseguir
una comision de la verdad es reducir el nimero de mentiras que circulan sin ser
cuestionadas en el debate ptublico».'?

Debido a todo ello, numerosos estudiosos internacionales de las comisiones
de la verdad han sefialado con frecuencia la distincion entre conocimiento y
reconocimiento, (que se articulo inicialmente en 1988, durante una de las primeras
conferencias internacionales dedicadas a la justicia de transicion). Concretamente,
Thomas Nagel ha entendido por conocimiento «la obtencion de una verdad
factica, la confirmacion de la existencia de hechos y circunstanciasy». Mientras
que reconocimiento puede entenderse como «lo que le sucede al conocimiento
cuando es reconocido oficialmente e ingresa al discurso publico».'®® Aplicando
estas definiciones al tema que nos ocupa podriamos afirmar que el reconocimiento
implica que el Estado ha admitido sus delitos y aceptado su equivocacion.

79E. BAINES y JUSTICE AND RECONCILIATION PROJECT (JRP): The Cooling of Hearts.
Community Truth-Telling in Acholi-land, Liu Institute for Global Issues, Gulu District
NGO Forum, Special Report, julio de 2007, p. 9.

80 1pid., p. 19.
181p HAYNER, op. cit., p. 56.
182M. IGNATIEFF: «Articles of faith», Index on Censorship 25, nam. 5 (1996), p. 113.

183 Vid. «Conceptos de uso frecuente en el campo de la transparencia y la lucha contra la
corrupciony, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
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2.1 Caracteristicas comunes

De 1974 a 2007 se han creado al menos treinta y tres comisiones de la verdad
en veintiocho paises diferentes. Mas de la mitad de estas comisiones se han
establecido en los ultimos quince afios. !

No existe una formula universal para establecer una comision de la verdad, ya que
un pais que considere su creacion ha de hacerlo segin las circunstancias en las
que se encuentre en el momento de la constitucion de la comision. Por ello, no se
encuentra ningun modelo fijo a seguir, aunque de la experiencia de las distintas
comisiones de la verdad podemos identificar una serie de caracteristicas generales
y principios que pueden servir de referencia para construir una teoria general de
las comisiones de la verdad.

2.1.1 ESTABLECIMIENTO

(Cuando estd preparado un pais para establecer una comision de la verdad? Es
necesario que estén presentes tres elementos, a saber:

Primero: voluntad politica. Es necesario que el poder politico aliente o apoye
activamente una investigacion seria de los abusos cometidos en el pasado. El
Gobierno debe mostrar su apoyo activo al proceso facilitando financiacioén, acceso
sin trabas a los archivos oficiales o enviando instrucciones claras a los funcionarios
publicos para que cooperen.

Segundo: finalizacion del periodo de actividades represivas. En caso de que no
haya finalizado el periodo de violaciones de derechos humanos, es posible que
tanto las victimas como los testigos teman hablar publicamente o que se les vea
cooperando con la comision de la verdad. Incluso la propia comision puede verse
amenazada durante el desarrollo de sus tareas. En caso de guerra o conflicto armado
es poco probable que se den las condiciones adecuadas para que la comision de la
verdad pueda llevar a cabo sus investigaciones.

Este fue el caso de El Salvador, donde «la Comision de la Verdad se constituyo
Unicamente un afio después de la firma del acuerdo de paz, cuando el pais seguia
contando con unas instituciones débiles y corruptas, (ya lo eran incluso antes del
inicio de la guerra) lo que hizo que no se pudiera ni garantizar la confidencialidad
de los testigos ni la seguridad del personal de la comisién».”®® Es posible que

184 AMNISTiA INTERNACIONAL, /oc. cit., p. 1.

1857, M. Mazzr, op. cit., pp. 12-14.
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esta circunstancia tuviera que ver también con el hecho de que el mandato de la
comision se estableciera inicamente para un periodo de seis meses.

En efecto, sobre el tiempo preciso para constituir una comision de la verdad se ha
afirmado que «cuando un cierto nivel de seguridad ha sido alcanzado, el espacio
para procesos de responsabilidad (y juicios) parece aumentar, en vez de disminuir
por el peso del olvidoy. '8

Tercero: interés por parte de las victimas y testigos en que se realice la
investigacion.'®’

Una vez que se dan estas condiciones, la OACNUDH considera que es necesario
tener en cuenta los siguientes principios basicos:

En primer lugar, cabe que en todos los paises o en todas las transiciones no sea
apropiado establecer una comision de la verdad. La decision de hacerlo debe
corresponder a los ciudadanos del pais, sobre la base de un amplio proceso
de consulta encaminado a obtener en especial las opiniones de las victimas y
los supervivientes, y explicar las ventajas y las limitaciones de constituir una
comision de la verdad.

En segundo lugar, se debe tener una perspectiva global de la justicia de transicion:
las comisiones de la verdad son unicamente un elemento mds dentro de una
estrategia amplia en materia de justicia de transicion, y deben considerarse
conjuntamente con otras iniciativas necesarias.'®

136D, BRONKHORST, op. cit., p. 8.

187 OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Comisiones de la verdad, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2006, p. 3.

188 Segiin el Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ), «en algunos casos
donde los Gobiernos no han establecido comisiones de la verdad, otros organismos
oficiales como los ayuntamientos, o los defensores del pueblo (ombudsman) han
promovido investigaciones oficiales mas limitadas. También hay muchos ejemplos
de importantes iniciativas de busqueda de la verdad alentadas por la sociedad civil,
comunidades religiosas y asociaciones de victimas. En ocasiones, ciertas iniciativas
extraoficiales, locales o limitadas a un caso concreto pueden conducir a otras de
alcance nacional, mas globales. Aparte de esto, la biisqueda de la verdad también
puede allanar el camino a otras medidas de justicia de transicion como las revisiones
de antecedentes, los enjuiciamientos y las reparaciones». Vid. ICTJ, Verdad y Memoria.
Tanto lareparacion como el enjuiciamiento los consideramos como medidas indispensables
dentro de cualquier proceso de transicion hacia la democracia, independientemente de si
finalmente se decide constituir una comision de la verdad o no.
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En tercer lugar, cada pais tendrda su modelo unico y especifico. Como hemos
visto anteriormente, cada comision de la verdad sera Uinica y correspondera al
contexto nacional y a las oportunidades especiales que existan. A pesar de que
pueden incorporarse muchas practicas 6ptimas de otras experiencias comparadas,
no debe importarse de otro lugar un modelo determinado de comision de la
verdad, ya que muchas de las decisiones mas importantes deben basarse en las
circunstancias locales.

En cuarto lugar, la voluntad politica y la independencia operacional de la comision
de la verdad. Es uno de los elementos necesarios para constituir una comision de
la verdad que exista una verdadera voluntad politica para que se lleve a cabo
una investigacion rigurosa y se obtengan los mejores resultados. Esta situacion se
traducira, por ejemplo, en la cooperacion de las autoridades para que la comision
tenga acceso a documentos oficiales, en la asignacion de fondos publicos a su
tarea o en la colaboracion de funcionarios publicos. Este apoyo debe coincidir con
una clara independencia operacional. La legitimidad y la confianza del publico
dependen de la capacidad de la comision para trabajar sin injerencias politicas.
Una vez establecida la comision, debe funcionar sin influencia directa o control
del Gobierno. Las autoridades politicas deben dar instrucciones claras de que la
comision funcionara de manera independiente.

Debemos rechazar la constitucion de comisiones de la verdad por razones orientadas
a «excluir juicios contra los responsables de violaciones de derechos humanosy.'®

En quinto lugar, el apoyo internacional. Segiin la OACNUDH:

Lamayoria de las comisiones de la verdad deben contar con un apoyo internacional
importante para poder cumplir sus mandatos de manera satisfactoria. Esto incluye,
aunque no exclusivamente, el apoyo financiero. El costo de una comision de
la verdad seria puede exceder facilmente los 5 a 10 millones de ddlares de los
EE. UU., y los recursos nacionales raras veces son suficientes para cubrir esas
necesidades. Otras importantes aportaciones internacionales incluyen el acceso a
los documentos de archivos oficiales extranjeros, asistencia técnica y de politica,
por lo general prestada por ONG internacionales, investigadores internacionales,
a veces «prestados» a la comision por gobiernos extranjeros, y acceso a expertos
de comisiones anteriores.'*

139D, BRONKHORST, 0p. cit., p. 12.

% OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Comisiones de la verdad, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2006, p. 6.
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De lo hasta ahora relatado podemos observar que la constitucion de una comision
de la verdad pudiera ser entendida como un acto discrecional del Estado, es decir,
como una mera opcion dentro de su politica de justicia de transicion. Sin embargo,
una parte de la doctrina opina, y muy acertadamente, que la constitucion de una
comision de la verdad no deberia constituir un acto facultativo de los Estados, ni
deberia ser visto como una concesion graciosa a los ciudadanos:

Dar a conocer publicamente la verdad obedece a una necesidad doble: cumplir
parte de la obligacion estatal de investigar, perseguir, procesar y castigar a los
autores de violaciones de los derechos humanos, y dar respuesta a la verdad
requerida por las victimas. Ambas obligaciones estdn claramente establecidas por
la normativa del derecho internacional de los derechos humanos.'*!

El punto segundo sefialaba que las comisiones de la verdad debian
considerarse conjuntamente con otras iniciativas necesarias. Por iniciativas
necesarias unicamente podemos entender aquellas cuyo objetivo final sea el
enjuiciamiento de los responsables y la aprobacion de las necesarias medidas
de reparacion. Por ello, entendemos que la constitucion de un organismo de
investigacion de los crimenes contra los derechos humanos constituye una
obligacion del Estado, la cual esta respaldada por la legislacion internacional
en materia de derechos humanos.

El establecimiento de una comision de la verdad es costoso y con frecuencia se
ha de operar con recursos limitados, por lo que puede resultar imposible en la
practica llevar a cabo la labor investigadora y de analisis que las circunstancias
requieren. El coste de la Investigacion Saville en Irlanda del Norte ascendio a
unos cien millones de euros y, sin embargo, su objetivo era la investigacion de
unos hechos que no duraron mas de quince minutos. Por el contrario, la Comisién
de la Verdad y la Reconciliacion de Sierra Leona tuvo un presupuesto operativo
de tres millones de euros. Y es que «la busqueda de la verdad cuesta dinero, y son
raras las ocasiones en las que las comisiones de la verdad estan dotadas con los
recursos necesarios para llevar a cabo su trabajo de forma apropiada».'®

191D TaAppaTA DE VALDEZ: «Comisiones de la Verdad: un instrumento de las transiciones

a la democracia», CPA Estudios/Working Papers, 6/2003, de 25 de noviembre de
2004, pp. 1-2.

92W. A. ScHaBAs: «Comisiones de la Verdad y Memoria», en F. GOMEZ Isa (dir.): El
derecho a la memoria, op. cit., p. 109.
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A. Mandato

En el instrumento constitutivo de una comision de la verdad se debe establecer su
mandato y sus atribuciones y garantizar sus recursos y financiacion. El modo de
aprobacion del instrumento constitutivo varia en funcion del sistema constitucional
y de la legislacion del pais donde la comision de la verdad va a desarrollar su labor.

En la practica, las comisiones de la verdad han sido creadas tanto por Gobiernos
(decreto presidencial) como por Parlamentos (mediante ley), o bien mediante
decreto gubernamental promulgado con arreglo a una legislacion ya existente que
regulaba la creacion de comisiones de investigacion. En paises como Argentina,
Chile o El Salvador, las comisiones de la verdad fueron creadas por los Gobiernos
bajo presion de los grupos defensores de los derechos humanos y tras exigencias
populares después de negociaciones y acuerdos politicos.'”

En otros casos, las comisiones de la verdad nacen como fruto del trabajo solidario
de las organizaciones de derechos humanos que, para investigar los graves hechos
de violencia oficial, desarrollan una actividad casi clandestina. Este es el caso
de Brasil con el trabajo de la Arquidiocesis de Sao Paulo, que bajo la direccion
del cardenal Evaristo Arns elabor¢6 el informe Brasil Nunca Mdas. En Paraguay,
el Comité de Iglesias para Ayudas de Emergencias (CIPAE) también publicd una
serie de investigaciones sobre la dictadura de Stroessner llamada Paraguay Nunca
Mas. En esta misma perspectiva pueden ubicarse los esfuerzos del Servicio Paz
y Justicia de Uruguay, con su informe Uruguay Nunca Mas. Y el colectivo de
organizaciones colombianas y extranjeras que publicaron el informe titulado E/
terrorismo de Estado en Colombia."*

Sin embargo, también ha habido casos en los que las comisiones de la verdad
se crearon con fines encubridores, para procurar darle un respaldo moral a la
«verdad» oficial. Asi pasé en Peru con la Comision Uchuraccay, presidida por el
escritor Mario Vargas Llosa en 1983, que investigo la masacre de ocho periodistas
y un sacerdote que los acompafi6.!*>

A pesar de que el estatuto constitutivo de la comision de la verdad puede variar,
es imprescindible en cualquier caso que la sociedad civil participe de forma activa
en la creacion de la misma, en el desarrollo de su mandato y en el ejercicio de
sus atribuciones mediante un proceso de consulta apropiada, como las audiencias

93E. Cuwa, op. cit., p. 8.
Y4 1bid., p. 9.
195 Ibid.
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publicas. La difusion de la verdad (entendida en este contexto como contar la
propia historia a la sociedad) como pieza basica de la justicia de transicion fue
concebida por primera vez por las victimas de las atrocidades de Latinoamérica
y paises del Cono Sur africano.!*® Tales procesos consultivos (que deben contar
con las comunidades de victimas y representantes de asociaciones de la sociedad
civil), deben tener dos propositos igualmente importantes, a saber: promover
una mayor comprension de la labor de la comision de la verdad, y fortalecer su
mandato gracias a las aportaciones recibidas de la sociedad civil para una mejor
constitucion del mismo.

Una comision de la verdad no sera totalmente efectiva si es constituida de forma
independiente al discurso publico. En caso de que en el proceso de investigacion
de la comision no se realicen audiencias publicas que debatan sobre los
acontecimientos que la comision investiga, es muy posible que haya una gran
falta de compromiso social con el trabajo de la comision, al verse este alejado de
los problemas, o de las mismas experiencias que la sociedad tuvo que sufrir. En
efecto, tal y como ha contemplado Stephan Landsman, «la simple experiencia
de compartir la propia historia ha sido considerada en muchos casos como una
alternativa real y apropiada a la investigacion judicial».'”” Segun ha establecido
Bronwyn Leebaw:

... la justicia de transicion desde un enfoque restaurativo se ha definido como un
esfuerzo de reconducir los dafios sufridos por individuos y comunidades como un
resultado de crimenes pasados. Esto pone el énfasis no en centrarse en el castigo
individual, sino en restaurar la experiencia colectiva.'?®

Las primeras comisiones de la verdad estuvieron centradas en la biisqueda del
reconocimiento de la verdad a través de la investigacion de lo ocurrido durante los
afnos de permanencia del régimen totalitario o durante el conflicto armado. Tampoco
estaban obligadas a cumplir las normas de prueba formales que se exigen en un

%G, MILLAR: «Local Evaluations of Justice through Truth Telling in Sierra Leone:
Postwar Needs and Transitional Justice», Human Rights Review, 12, nim. 4 (diciembre
de 2011), pp. 515-535.

1978, LANDSMAN: «Alternative Responses to Serious Human Rights Abuses: Of Prosecution
and Truth Commissionsy, Law and Contemporary Problems, 59, nim. 4 (otofio 1996),
pp. 81-92.

98B, LeeBaw: «Legitimation or judgment? South Africa’s restorative approach to
transitional justice», Polity, 36, nim. 1 (octubre de 2003), pp. 27-28. Este tema se
desarrollarda mas en profundidad en el epigrafe «El alcance del derecho a la verdad en
la practica comparadax» del presente capitulo.


http://link.springer.com/article/10.1007/s12142-011-0195-x
http://link.springer.com/article/10.1007/s12142-011-0195-x
http://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol59/iss4/8/
http://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol59/iss4/8/

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

enjuiciamiento. Por ello, actualmente cuentan con la posibilidad de utilizar una
mayor variedad de datos que cualquier otra institucion de la justicia de transicion.
Entre ellos se encuentran expedientes gubernamentales (en particular los del
Ejército, la Policia, los servicios de seguridad, los registros civiles, los registros
catastrales y los expedientes de tribunales y de fiscalias), expedientes de ONG,
emisiones de radio y television, expedientes de organizaciones internacionales y
documentos personales.!*

Sin embargo, a partir de la constitucion de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion de Sudafrica (en adelante, TRC) se inaugurd un nuevo modelo que
paso del truth seeking al truth telling >

Desde el inicio de las audiencias publicas llevadas a cabo en el seno de la TRC,
numerosas comisiones de la verdad que han seguido su ejemplo (por ejemplo, la
de Sierra Leona) no se han limitado simplemente a la investigacion de los hechos
y la publicacion de un informe que recogiera las conclusiones a las que habia
arribado dicha investigacion, sino que también se llevaba a cabo un proceso de
presentacion de la verdad al ptiblico, construyendo mediante estas audiencias una
«memoria colectiva», donde todas las experiencias individuales eran compartidas
con la sociedad para que esta conociera de primera mano la verdad de lo
acontecido, lo que en palabras de Yasmin Sooka, «es crucial para construir una
nueva solidaridad social».*!

Esta idea de que el simple conocimiento de la verdad por la sociedad conlleva una
forma adecuada de justicia fue reconocida también por la Comision de la Verdad
y la Reconciliacion de Sierra Leona, que en su informe afirmaba que «Se proveyo
a la sociedad de Sierra Leona de un foro para actos de reconciliacion publicos y
privados. Estos incluian confrontaciones publicas entre victimas y responsables
que conducian a un deseo por ambas partes de dejar el pasado atras».2%

El Salvador es el reflejo del polo opuesto a las experiencias sudafricana y
sierraleonesa, que hasta la publicacion del Informe Final de la Comision, los
testimonios y las experiencias de las victimas no formaron parte ni del didlogo

199 Cf OACNUDH: El derecho a la verdad, doc. A/HRC/12/19, 21 de agosto de 2009, parr. 23.
200G, MILLAR, op. cit., pp. 521-522.

20y, Sooka: «Dealing with the past and transitional justice: building peace through
accountability», International Review of the Red Cross, 862 (2006), pp. 311-325.

202CoMISION DE LA VERDAD Y LA RECONCILIACION DE SIERRA LEONA: Witness to truth:
Report of the Sierra Leone Truth & Reconciliation Commission, Acra: Graphic
Packaging Ltd., 2004, p. 45.
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publico ni fueron conocidas por la sociedad.?®Y es que «en El Salvador, el tinico rol
del “puiblico” fue sentarse delante de los comisionados y ofrecer su testimonio.*%*
De esta forma Gnicamente unos pocos tuvieron la oportunidad de ser escuchados,
y las victimas no contaron con la posibilidad de cambiar el discurso predominante
en la sociedad que los seguia identificando como «insurgentes» o «comunistasy.

Sin embargo, no debemos establecer un modelo fijo de actuacion en las comisiones
de la verdad, ya que cada una debe actuar segun las particularidades de su propia
sociedad. Como ha afirmado Gearoid Millar:

... transitional justice must be experienced as justice by those who have suffered
an infringement upon their rights. We must recognize, therefore, that if people in
any given postwar environment have not incorporated the ideas underlying the
application of particular mechanisms, then they will not find those mechanisms
to be just, they will not feel that justice has been done. 2%

Un perfecto ejemplo que respalda esta afirmacion es el caso de Sierra Leona.
Las audiencias publicas donde se relataban las distintas experiencias vividas
durante el conflicto armado se realizaron en escuelas y ayuntamientos. Aquellos
que se decidian a contar su historia se sentaban frente al publico, compuesto por
estudiantes, amas de casa, ancianos, campesinos, lideres religiosos, etcétera. Sin
embargo, muchos de ellos no volvian a repetir esta experiencia ya que, tal y como
establecia el informe final de la Comision, «no aportaba nada bueno». Y es que la
gran mayoria de los habitantes de Sierra Leona defendian esta idea:

... the work of a transitional justice project aimed at bringing peace to the country
must include the construction of schools, medical facilities, roads, etc., not trials,
nor truth telling. 2%

Por ello, es necesario en una comision de la verdad, y en general en cualquier
medida que se tome relacionada con la justicia de transicion, que esta esté
amoldada a las necesidades reales de la sociedad; en caso contrario sera imposible
que se llegue a una verdadera reconciliacion nacional. En opinion del Liu Institute
for Global Issues:

23¢f J. M. MazzE, op. cit., p. 12.
24 Ibid.

205G, MILLAR, op. cit., p. 531.

206 1bid., p. 525.
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Cualquier comision debe asegurarse de que administra las expectativas de las
victimas y trata sus miedos. Esta idea es necesaria también relacionarla con las
reparaciones que las victimas esperan que se lleven a cabo. Es imposible extender
una compensacion a todas las victimas (sobre en todo en paises subdesarrollados)
pero si es posible administrar las reparaciones que promuevan una estructura
econdmica orientada al desarrollo, o compensaciones simbolicas como la
construccion de centros sociales, memoriales, hospitales, etcétera.?’’

La participacion de la sociedad civil internacional ha sido fundamental en la
creacion de una comision de la verdad en paises como Liberia, donde la Seccion de
Derechos Humanos y Proteccion de la Mision de las Naciones Unidas en Liberia
(UNMIL), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo y el Grupo de
Trabajo sobre la Justicia de Transicion organizaron un taller sobre el Proyecto de
Ley de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de caracter consultivo, un grupo
técnico de redaccion (con miembros de la sociedad civil, expertos internacionales,
profesionales del derecho y representantes del Ministerio de Justicia) y una reunion
de dos semanas para elaborar un borrador de estatuto. Tal borrador fue aprobado
finalmente por el Gobierno Nacional de Transicion de Liberia.>®

El proceso de consulta a la sociedad civil debe incluir un examen detallado de
aspectos concretos del mandato de la futura comision de la verdad. Entre ellos,
se deberd consultar con la sociedad civil la competencia tanto temporal como
material de la futura comision de la verdad.

B. Competencia ratione temporis

A una comision de la verdad se le debe dar el tiempo suficiente para que cumpla
su mandato. No debe ser demasiado corto para evitar que sea vulnerable a los
cambios del entorno politico. Tampoco debe ser demasiado largo para que no se
pierda la atencion del publico. La OACNUDH recomienda un mandato de entre
un afio y medio y dos afios y medio de funcionamiento. Sin embargo, las fechas
pueden ser flexibles y se debe aceptar que la propia comision de la verdad pueda
solicitar una o dos prorrogas. No obstante, en todos los casos se debe establecer
un periodo méximo de funcionamiento.

En el caso de Liberia se establecio una comision que realizaria la labor operativa
durante dos afios, pudiendo disponer posteriormente de otros tres meses para
concluir sus actividades y elaborar el informe y las conclusiones sobre su trabajo.

207E. BAINES y JUSTICE AND RECONCILIATION PROJECT (JRP), op. cit., p. 20.

208 AMNISTIA INTERNACIONAL, 0p. cit., p. 13.
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La comision asimismo pidid a la Asamblea Legislativa Nacional una prorroga
de tres meses al haber demostrado motivos justificados para ello; se autorizaron
un total de cuatro prorrogas. A su vez, Chile autorizo la prorroga de la Comision
Nacional sobre Prision Politica y Tortura para permitirle completar su trabajo.

La competencia ratione temporis sobre el periodo de tiempo que ha de ser cubierto
por la investigacion de la comision de la verdad ha de ser amplio. Algunas
comisiones han examinado violaciones que tuvieron lugar hacia treinta y cinco
afos, otras se han centrado en hechos mas recientes.

Lo mas importante en cualquier caso es que para fijar la competencia temporal de
la comision, se tengan en cuenta los periodos en los que se produjeron las mayores
violaciones a los derechos humanos o al menos las mas graves. Debe escogerse
un periodo completo y no varios diferentes que se remitan a distintas fases de
la historia del pais, para asi evitar sesgos. También es necesario prever cierta
flexibilidad en las fechas en caso de que no se tenga constancia sobre cuando se
iniciaron las violaciones objeto de investigacion (utilizando expresiones como,
por ejemplo, desde el inicio de la contienda).

Ejemplo de establecimiento del periodo de investigacion lo encontramos en
Sri Lanka, donde las tres Comisiones Presidenciales de Investigacion sobre el
Traslado o la Desaparicion Involuntarios de Personas creadas en 1994 obviaron la
investigacion de las violaciones cometidas entre 1984 y 1988.2%

C. Competencia ratione materiae

El mandato de una comision de la verdad tiene que ser amplio y no debe limitarse
a las violaciones de derechos humanos que podrian constituir un delito de acuerdo
con la legislacion nacional o internacional. Como ejemplo, la Comision de la
Verdad y la Reconciliacion de Sierra Leona decidio que su mandato no se limitaria
alas violaciones de derechos humanos que podrian constituir delito de acuerdo con
la legislacion nacional o internacional, ni a las violaciones cometidas por Estados
o Gobiernos, refiriéndose a «violaciones y abusos» sin mas calificativos.?!

La experiencia ha demostrado que el hecho de crear una comision de la verdad que
se limite a un cierto tipo de violaciones de derechos humanos limita su eficacia
sobremanera. Un claro ejemplo es Chile, ya que la Comision Nacional de Verdad

29 ComrtE DH: observaciones finales sobre Sri Lanka, doc. CCPR/C/79/Add.56, 27 de
julio de 1995, parr. 16.

210 AMNISTIA INTERNACIONAL, [oc. cit., p. 13.
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y Reconciliacion, creada en 1990, tenia el encargo de reunir informacion para
establecer la verdad sobre los casos de desaparicion forzada, ejecucion sumaria
y muerte como consecuencia de torturas, y de muerte por actos de violencia
perpetrados por particulares en un contexto politico, sin incluir investigacién de
los casos de tortura sin resultado de muerte.?!! Esto supuso que mas de diez afos
después fuera necesario crear otra comision de la verdad (Comision Nacional
sobre Prision Politica y Tortura) para que investigara las violaciones de derechos
humanos que no se incluyeron en la de 1990.

A su vez, tal y como ha establecido la OACNUDH, el mandato debe ser en ciertos
ambitos especifico, pero flexible para permitir que la propia comision tenga un
cierto margen de interpretacion y definicion. Es decir, «que la propia comision a
medida que avanza su investigacion pueda ir determinando qué asuntos pueden
entrar en el &mbito de sus investigaciones».?!?

En concreto, se suelen utilizar expresiones muy amplias en las que puedan
posteriormente incluirse un gran ntimero de acciones violadoras de derechos
humanos.?'* Graves actos de violencia que han tenido un impacto en la sociedad o
graves violaciones de los derechos humanos o el derecho humanitario, incluidas
violaciones que han formado parte de una pauta generalizada de abusos son
buenos ejemplos del tipo de expresiones a las que nos estamos refiriendo. El
caso de Marruecos también es representativo: el mandato de la Comision de
Equidad y Reconciliacion de Marruecos se limit6 a las desapariciones forzadas
y detenciones arbitrarias, por lo que la propia Comisién tuvo que realizar una
amplia interpretacion para poder también investigar casos de tortura y ejecuciones
extrajudiciales.?!

Normalmente las comisiones de la verdad se centran simplemente en los delitos
de caracter civil y politico sin atender a los de caracter econémico, ya que estos

211Sin embargo, esto ha sido entendido por parte de la doctrina como un acto consecuente
por parte de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacién de Chile, ya que en
un primer momento «no aventur6 en otras areas de violaciones de derechos humanos
u otros cometidos (incluyendo las acusaciones a los responsables) de los cuales la
comision quizas no habria podido encargarse plenamente». Cf. D. BRONKHORST,
op. cit., p. 8.

2120ACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto, op. cit., p. 8.

213V ¢ase el caso de Sierra Leona explicado supra, cuyo mandato se referia simplemente a
«violaciones» y «abusosy.

214 AMNISTIA INTERNACIONAL, 0p. cit., p. 14.
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suelen presentar mayores dificultades a la hora de investigarlos. Sin embargo, en
algunos paises, los delitos econdmicos cometidos por un régimen anterior han sido
tan prominentes (y, a juicio del publico, tan escandalosos) como las violaciones
de los derechos civiles y politicos. En esos casos, puede estudiarse la posibilidad
de incluir la corrupcidn y otros delitos econdmicos en el mandato de la comision
de la verdad, o de ampliar su mandato para incluir las violaciones de los derechos
sociales y economicos.

La posibilidad de introducir delitos econémicos entre las competencias de la
comision

... debe ser adoptada [...] por los ciudadanos del pais, pero las personas encargadas
de elaborar el mandato de la comision deben de ser conscientes de los peligros
y las dificultades de incluir en éste los delitos econdmicos. La metodologia y
el tiempo necesario para investigar la corrupcion y los delitos econémicos son
bastante distintos de los que se requieren para investigar practicas individuales
o sistematicas de tortura o ejecuciones [...]. Ademas, una atenciéon amplia a las
«violaciones de los derechos econdmicos y sociales» podria sugerir la necesidad
de investigar la situacion de pobreza, la falta de vivienda, las carencias de la
politica educativa y otros problemas sociales. !5

2.1.2 COMPOSICION

Uno de los aspectos que puede marcar el éxito o el fracaso de una comision
de la verdad es la eleccion de sus miembros. Se deben elegir en funcion de su
competencia en materia de derechos humanos, su independencia probada y su
imparcialidad reconocida. Concretamente, para la TRC de Sudafrica se buscaron
personas «aptas y apropiadas, que fueran imparciales y que no tuvieran una
destacada personalidad politica»;2'® en Argentina se identificaron personas «con
experiencia, conocimientos y recursos emocionales para enfrentar la situacion».*!”

Entre los comisionados se podra incluir a profesionales de distintos ambitos o
trayectorias como dirigentes religiosos, abogados en ejercicio o jueces retirados,
psicologos, educadores, expertos en violencia contra la mujer o los nifios y
profesionales de derechos humanos. La opcidn de incluir a miembros internacionales
debera ser en tltima instancia decision de los ciudadanos del pais; una de las razones

2150ACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un
conflicto, op. cit., p. 9.

216p HAYNER, op. cit., p. 284.
27 bid., p. 285.
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para incluir a no nacionales puede ser que se considerarian mas neutrales que los
nacionales o personas que puedan aportar otro tipo de conocimiento al proceso.*'*

El proceso y el momento de seleccion de los miembros de la comision de la verdad
son importantisimos. En primer lugar, para la OACNUDH:

... los miembros de la comision no deben ser designados hasta que no se haya
establecido el mandato de la comision. Se han dado casos en el pasado en los
que se ha intentado impulsar el proceso mediante el rapido nombramiento de los
miembros de la comision, por ejemplo inmediatamente después de concluirse
el acuerdo de paz, lo que ha tenido el efecto de debilitar enormemente las
perspectivas de contar con una comision efectiva y ampliamente respetada. El
mandato debe detallar el proceso de seleccion y las calificaciones o caracteristicas
generales de los miembros de la comision ideales.?!”

El proceso de seleccion de los comisionados que finalmente se determine es
importante, sobre todo en lo que al apoyo social que vaya a recibir la comision
se refiere. Esta contard con mas apoyo popular si los comisionados son elegidos
mediante procesos de consulta que intenten alcanzar un justo equilibrio en la
representacion de grupos étnicos, regionales o religiosos, de hombres y mujeres
y de opiniones politicas cuyos miembros hayan sido especialmente vulnerables a
las violaciones de los derechos humanos.

La OACNUCH ha sefialado a su vez que «en la seleccion de miembros de la
comision de la verdad pueden intervenir entidades internacionales como las
Naciones Unidas, pero las candidaturas también pueden pasar por el proceso
nacional de investigacion de antecedentes antes del nombramiento definitivoy.?°
Por ejemplo, en Sierra Leona se pidid a la OACNUDH que propusiera tres
miembros, que luego fueron examinados por el comité de seleccion nacional.
Sin embargo, este proceso fue criticado porque no tuvo plenamente en cuenta las
candidaturas internacionales firmemente recomendadas por entidades locales, con
lo que quedaron excluidos algunos candidatos eminentes.

En otros lugares como Haiti, El Salvador y Guatemala, se nombraron miembros
internacionales sin apenas proceso consultivo; muchos de los nombres vinieron
indicados desde la secretaria de las Naciones Unidas en Nueva York.

28 0ACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un
conflicto, cit., p. 14.

29 1pid.
220 1pid.
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Esto, que normalmente podria verse como una ventaja al garantizarse la
independencia de los comisionados al haber sido seleccionados por un organismo
internacional, en El Salvador supuso una falta de compromiso por parte de la
sociedad civil salvadorefia, que veia como la investigacion de su propia historia
la estaba llevando a cabo una comision dirigida por personal extranjero®?! (lo que
contrasta con la TRC compuesta Uinicamente por sudafricanos que sobrevivieron
al apartheid).” Pero esto no solo significo la falta de compromiso de la sociedad,
sino que, una vez publicado el informe final, aquellos sectores denunciados por la
Comisioén como culpables de las violaciones de derechos humanos cometidas en El
Salvador rechazaron tales acusaciones, asi como a la Comision como institucidn,
al considerarla una intromision extranjera.

También es importante sefialar que los miembros de la comisiéon no deben tener
vinculos estrechos con entidades particulares, oficiales o de otra indole, con
partidos politicos ni con ninguna otra organizacién potencialmente implicada
en las violaciones de los derechos humanos sometidas a investigacion, ni con
asociaciones ni grupos vinculados a las victimas.

Los comisionados realizan una labor compleja y a veces peligrosa al investigar
crimenes de derechos humanos y a sus autores, por lo que es necesario que cuenten
con un cierto grado de proteccion en el ejercicio de sus funciones, que se reconoce
en el principio 7 b) del Conjunto de principios al establecer:

Sus miembros se beneficiardn de los privilegios e inmunidades necesarios para
su proteccion, incluso cuando ha cesado su mision, especialmente con respecto a
toda accion en difamacion o cualquier otra accion civil o penal que se les pudiera
intentar sobre la base de hechos o de apreciaciones mencionadas en los informes
de las comisiones.

Solo mediante acusacion formal se puede destituir de su cargo a los miembros
de una comision de la verdad por motivos como mala conducta, incapacidad e
incompetencia.

221 Thomas Buergenthal, expresidente de la cmIDH; Belisario Betancur, expresidente de
Colombia; Reinaldo Figueredo, exministro de Asuntos Exteriores de Venezuela; mas el
personal a cargo, enteramente también extranjero. Cf. J. M. Mazzgr, op. cit., p. 11.

2227 M. MAzzEl op. cit., p. 7.
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El régimen de los comisionados de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion
en Liberia es:

... de una independencia plena, y considera un delito obstaculizar su trabajo o
el de sus miembros o funcionarios y entrometerse en ¢él. Los miembros de la
Comision ejercen su trabajo en régimen de dedicacién exclusiva,?? libres de todo
deber u obligacion derivados de cualquier otra ocupacion o cargo.?**

2.1.3 INFORME Y RECOMENDACIONES

El informe final es el resultado mas visible del trabajo de la comision de la verdad
y sera su legado mas duradero, porque se convertira en una fuente de educacion
para los derechos humanos y para comisiones posteriores. En efecto, «informes
finales bien documentados y con una metodologia apropiada y sélida pueden
servir como una proteccion contra el revisionismo de la historia».?*

Segin Amnistia Internacional, el informe final:

Debe recoger el mandato, asi como el ambito y el alcance de la comision; sus
procedimientos y métodos de evaluacion de pruebas y la ley en que se ha basado;
el contexto de la investigacion, incluidas las condiciones sociales, politicas y
econdmicas pertinentes, asi como informacion sobre si la comision contd con
la necesaria colaboracion del Gobierno y de otras instituciones publicas; las
conclusiones de hecho de la comision y una lista de los documentos y otras
pruebas en las que se basan; sus conclusiones basadas en la legislacion aplicable

2231os miembros de la comision pueden serlo a tiempo parcial o a tiempo completo. Esto
puede venir determinado por distintos factores, pero dado que las comisiones cada vez
incorporan mas audiencias publicas en sus tareas, la participacion de los miembros
a tiempo completo es cada vez mds indispensable. En comisiones de investigacion
anteriores, que no celebraban audiencias, los miembros de la comision estaban
presentes apenas una semana al mes. La disponibilidad a tiempo parcial o completo de
los miembros y sus relaciones de responsabilidad con la direccion administrativa de la
comision deben quedar claras desde el principio.

224 AMNISTIA INTERNACIONAL, 0p. cit., p. 22.

23] -M. LANDA GOROSTIZA: Bases para la puesta en marcha de una Comision de la
Verdad en Euskadi, Vitoria: Direccion de Derechos Humanos, Viceconsejeria de
Justicia, Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, Gobierno Vasco, 31 de
marzo de 2009, p. 30.
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y en las conclusiones de hecho, incluido un analisis critico de las estructuras,
politicas y practicas institucionales; una lista de victimas (salvo aquellas cuya
identidad se oculte con el fin de protegerlas) y sus recomendaciones.??

En cuanto a las recomendaciones que debe contener el informe final, estas deben
contener:

... las reparaciones a las victimas de violaciones de derechos humanos, la
aprobacion de reformas concretas de naturaleza juridica, institucional y de otra
indole para evitar abusos futuros, y la adopcion por el Gobierno de cualquier
otra medida necesaria a favor de las conclusiones de la comisién, como la
continuacion de las investigaciones o las averiguaciones sobre asuntos concretos
y el emprendimiento de acciones judiciales en casos determinados; nuevas
investigaciones en esferas importantes en las que no se pudieron concluir todos
los trabajos necesarios u otros programas pertinentes para resolver las deficiencias
sefialadas en sus conclusiones.??’

Segun la Comision de Derechos Humanos, los Estados deben «difundir, aplicar
y vigilar la aplicacion de las recomendaciones formuladas por mecanismos
extrajudiciales, como las comisiones de la verdad y la reconciliacion».””® Ademas,
las recomendaciones y los resultados de las investigaciones de una comision
de la verdad deben darse a conocer de manera oficial, publicarse y difundirse
ampliamente sin demoras injustificadas.

Las conclusiones de la comision son, como ha apuntado Amnistia Internacional,
parte del informe final de una comision de la verdad. Sin embargo, P. Hayner
sostiene que «esas conclusiones pueden tener un impacto negativo en las personas
e instituciones que se sefialan como responsables de las violaciones de derechos
humanos».?” Para esta autora:

... atribuir la responsabilidad de asesinatos o torturas a un sector del ejército o de
la policia puede (y debe) tener consecuencias para el futuro de la institucion y
para el oficial al mando aunque no se le mencione por la comision. Esbozar qué

226 AMNISTIA INTERNACIONAL, 0p. cif., p. 35.

227 Ibid.; en el mismo sentido véase J.-M. LANDA GOROSTIZA, op. cit., p. 30; OACNUDH,
Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto,
op. cit., p. 20.

228 CoMISION DH: res. 2005/66, El derecho a la verdad, doc. E/CN.4/1990/13, 20 de abril
de 2005, parr. 3.

229P. HAYNER, op. cit., p. 300.
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abusos a gran escala han cometido fuerzas guerrilleras que quizas después del
conflicto se han convertido en partidos politicos puede debilitar su credibilidad
en la comunidad internacional o disminuir el apoyo popular del pais. Del
mismo modo establecer quiénes fueron realmente las victimas puede influir en
las politicas de reparaciéon o en otros programas concebidos para atender a las
necesidades de la sociedad.?*

Esta problematica es analoga a la explicada en el capitulo primero acerca de si el
conocimiento de los nombres de los responsables de las violaciones de derechos
humanos formaba parte del contenido del derecho a la verdad, concluyendo
finalmente de un modo afirmativo.?' Sin embargo, en opinion de José Zalaquett:

... la publicacion de los nombres de los responsables, sin que ellos hayan
presentado su descargo, es el equivalente a una condena sin el debido proceso, lo
que equivale a romper el principio de legalidad. [...] Ni la Comision de Argentina,
ni la de Chile emitieron juicios sobre culpables individuales, sino que lo hicieron
respecto a la responsabilidad del Estado y sus 6rganos. La informacion que habian
recabado sobre la participacion de personas especificas en los crimenes fue
entregada a los tribunales y de esta manera lleg a conocimiento del publico.?*

A nuestro parecer, es necesario que el informe final de una comision de la verdad
sea lo mas completo posible, debiendo abarcar todas las conclusiones a las
que finalmente se ha llegado después de terminar el periodo de investigacion,
independientemente de si afectan directamente o no a un determinado colectivo.

Una de las funciones de la comision de la verdad es romper con el pasado represor
de un pais e iniciar un nuevo ciclo centrado en el respeto a los derechos humanos.
Para este nuevo comienzo, es necesaria una depuracion total de la Administracion,
algo imposible si los mismos responsables siguen en puestos de importancia
dentro del engranaje del Estado, a pesar de que este esté fundado sobre las bases
de la democracia. La sociedad tiene derecho a saber quiénes son los responsables
y quiénes las victimas, y en los casos en que los primeros no sean juzgados por los
tribunales, deberan soportar el peso de ser «juzgados» por las victimas, al conocer
estas finalmente la verdad de lo ocurrido.

Es necesario que la comision de la verdad determine reglas claras sobre cuéles
van a ser sus criterios probatorios, ya que las consecuencias que se deriven de

20 1bid.
BUyid. supra, 1.1 «Introducciony.

232]. ZALAQUETT, op. cit., p. 16.
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la publicacion de su informe** pueden tener gran repercusion a nivel interno

(sobre todo como se ha dicho en las instituciones implicadas) y constituir un gran
ejemplo a nivel internacional.

Los criterios probatorios utilizados por las comisiones varian de una a otra. Por
ejemplo, en el caso de la Comision salvadorefia se especificé que en cada uno de
los casos descritos en el informe se especificaria el grado de certeza sobre el cual
se fundamentaria su conclusion final.>** Los distintos niveles de certeza fueron:

e Pruebas abrumadoras: pruebas contundentes o altamente convincentes
en apoyo de la conclusion de la Comision.

e Pruebas substanciales: pruebas muy soélidas en apoyo de la conclusion
de la Comision.

e Pruebas suficientes: mas pruebas en apoyo que en contradiccion de las
conclusiones de la Comision.***

233Tal y como se afirmé en el Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion
del derecho a la libertad de opinion y de expresion, Abid Hussain, presentado en
cumplimiento de la resolucion 1997/27 de la Comision de Derechos Humanos
(E/CN.4/1998/40, de 28 de enero de 1998, parr. 16): «los Gobiernos son responsables
de facilitar el acceso a la informacion que ya es de dominio publico, por ejemplo, los
informes y las recomendaciones de las comisiones de la verdad y la reconciliaciony.
Las conclusiones de la comision se pueden presentar a la nacidén en un programa de
radio o television, en reuniones de ayuntamientos o distribucion de libros; se debe
facilitar el acceso al informe completo mediante la distribucion de ejemplares gratuitos
alas escuelas y a las Administraciones locales y difundirlo a través de internet; se deben
hacer traducciones a las lenguas locales, asi como resumenes y versiones destinadas
al gran publico y a los menores. Esta adaptacion del informe a los diferentes publicos
es normalmente necesaria debido a la extension de los informes que pueden ocupar
miles de paginas (por ejemplo, el informe de la Comision de Guatemala tenia doce
volumenes, el de Sudafrica cinco y el de Perti nueve; caso distinto fue el informe de la
Comision Investigadora sobre la Situacion de Personas Desaparecidas y Hechos que
la Motivaron, de Uruguay, creada en 1985, que tinicamente cont6 con trece paginas),
por ello se suele recomendar la publicacion de una version resumida para poder ser
distribuida ampliamente.

234p HAYNER, op. cit., p. 301.

235 CoMISION DE LA VERDAD PARA EL SAIVADOR: De la locura a la esperanza: La Guerra de
12 arnos en El Salvador, San Salvador-Nueva York: Naciones Unidas, 1992-1993, p. 14.
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El informe prosigue estableciendo:

... la Comision decidid no llegar a ninguna conclusion especifica en relacion con
aquellos casos o situaciones donde se contaba con pruebas menos que «suficientes»
en apoyo de la conclusion [..]. La Comision insistid en la verificacion,
comprobacion y re-examen de todas las afirmaciones sobre hechos, cotejandolas
con un gran nimero de fuentes cuya veracidad ya hubiera quedado establecida.
Ninguna fuente o testigo seria considerado por si solo lo suficientemente confiable
como para establecer la verdad sobre cualquier cuestion de hecho necesaria para
que la Comisién arribara a una conclusién.?

Otro modelo que han seguido varias comisiones a la hora de fundamentar sus
conclusiones ha sido el del equilibrio de las probabilidades, o también llamado
de preponderancia de las pruebas.®’ P. Hayner establece que «este modelo se
basa en la existencia de mas pruebas a favor que en contra de una determinada
conclusidn, o en la mayor posibilidad de que algo sea cierto a la luz de las pruebas
con las que cuenta la comision».?® Este modelo fue utilizado por la comisiones de
Guatemala y Sudafrica para emitir sus conclusiones.

2.1.4 SEGUIMIENTO Y DETERMINACION DE UN ORGANO EJECUTOR

Una vez que la comision de la verdad entrega su informe final, archiva sus
expedientes y es formalmente disuelta, son otras instituciones las encargadas de
aplicar sus recomendaciones, ya sean ad hoc o ya existentes.

Las organizaciones de la sociedad civil deben también asociarse en esta fase
de seguimiento ya que, incluso cuando existe obligacion legal del Gobierno de
cumplir estas recomendaciones, con frecuencia nos encontramos con una falta
de voluntad politica, de capacidad institucional o de fondos insuficientes para
llevarlo a cabo. Cualquiera que sea la causa, sin embargo, las comisiones de la
verdad deben proponer mecanismos que aseguren una apropiada vigilancia y
seguimiento, a ser posible incluyendo en su mandado algunas de dichas acciones,
como es la eleccion de un organismo sucesor.

B Ipid., p. 15.

237Grado de comprobacion de la prueba mas bajo utilizado por la Comision de la Verdad
para El Salvador bajo el nombre de pruebas suficientes explicado supra.

238p. HAYNER, op. cit., p. 300.
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Amnistia Internacional recoge los siguientes modelos de 6rganos sucesores:

239

e La Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion (Chile) recomendo

la creacién de un organismo sucesor. Se encargd a la Corporacion de
Reparacion y Reconciliacion que continuara la investigacion de los 641
casos de violaciones de derechos humanos que la Comision no habia
podido esclarecer y que registrara e investigara los casos que no se habian
presentado durante el afio de funcionamiento de la Comision. Se le
asign6 también el mandato de coordinar y promover medidas preventivas
para mejorar la regulacion y proteccion de los derechos humanos y la
consolidacion de una cultura de respeto a los derechos humanos. La
Corporacion promovid la educacion en derechos humanos, asi como
seminarios y publicaciones sobre cuestiones relacionadas con la proteccion
de los derechos humanos y el funcionamiento del sistema judicial.

En aplicacién de una de las recomendaciones de la Comision Nacional
de la Verdad y la Justicia de Haiti, se creo la Oficina de Procedimientos y
Seguimiento para que vigilara la aplicacion de las recomendaciones de la
Comision. La Oficina tenia la responsabilidad de estudiar las solicitudes
de indemnizacion y de establecer medios de reparacion apropiados.
Segun los informes, también organizaba programas de formacion para
ayudar a las victimas en la presentacion de demandas ante los tribunales.

Tras la conclusion del mandato de la Comision de la Verdad y
Reconciliacion de Pert, la Defensoria del Pueblo se encargd de archivar
la documentacién reunida por la Comision e inauguré un Centro de
Informacién para la Memoria Colectiva y los Derechos Humanos, con
el fin de poner a disposicion del publico la informacion recopilada por
la Comision. Al mismo tiempo se cre6 una Comision Intersectorial
de Alto Nivel encargada de las acciones y la politica del Estado sobre
cuestiones relacionadas con la paz, las reparaciones y la reconciliacion
y del seguimiento de las recomendaciones de la Comision.

En Liberia, la Comision Nacional Independiente de Derechos Humanos
tendra la responsabilidad de garantizar la aplicacion de todas las
recomendaciones contenidas en el informe de la Comision de la Verdad
y la Reconciliacion. Garantizard también que «las organizaciones de la
sociedad civil y los garantes morales del Acuerdo General de Paz se
responsabilicen de vigilar y promover la aplicacion escrupulosa de todas
las recomendaciones contenidas en el informe».

239 AMNISTIA INTERNACIONAL, 0p. cit., p. 38 y ss.
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El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola 117

Por tanto, es altamente conveniente que, de conformidad con el derecho interno,
cada comision de la verdad proponga en su informe la o las instituciones mas
apropiadas para asegurar el cumplimiento de sus propias recomendaciones.

2.2 El alcance del derecho a la verdad en la prdctica comparada
Segun la Comision Colombiana de Juristas, la verdad

Es la version que mas se acerca a lo que ocurrid; es lo que las victimas saben
acerca de lo que paso. También, es lo que las comunidades presenciaron y no
han podido denunciar. Es lo que los responsables saben sobre lo que hicieron.
Pero, sobre todo, es el reconocimiento que la sociedad y las instituciones hacen
acerca de las violaciones cometidas, las victimas perjudicadas por ellas, y los
responsables de tales hechos.*

Como hemos visto en el apartado anterior, las comisiones de la verdad constituyen
una herramienta 1til para que las sociedades que atraviesan por procesos de
transicion puedan iniciar el camino hacia la recuperacion de su memoria historica
y hacia la busqueda de su verdad (en los términos apuntados anteriormente por
la Comisién Colombiana de Juristas), que también esta inevitablemente ligado
al inicio de una investigacion penal por parte de los tribunales estatales para el
enjuiciamiento de los responsables y la reparacion a las victimas.

Ambas cuestiones son tratadas de forma muy distinta segiin cada pais. Asi, paises
como Argentina estan claramente avanzados en su lucha contra la impunidad. En
otros como Guatemala o El Salvador (aunque con algunas excepciones en ambos
casos), la falta de voluntad politica y el poder de facto que siguen teniendo las Fuerzas
Armadas en esas sociedades hace que sea practicamente imposible el cumplimiento
de las obligaciones internacionales de persecucion y sancion de los crimenes de
derechos humanos y consecuentemente el total resarcimiento a las victimas.

En cambio, en el caso de Espafa hasta el presente no ha prosperado ninguna
iniciativa a favor del establecimiento de una comision de la verdad. El Gobierno ha
reiterado su posicion de que la ley de amnistia de 1977 zanj6 la cuestion en términos
politicos e impide la investigacion judicial y la persecucion a los victimarios.

240ComisiION COLOMBIANA DE JURISTAS: Verdad, justicia y reparacion. Algunas preguntas
y respuestas, Bogota, 2006, p. 10.


https://www.boe.es/buscar/doc.php%3Fid%3DBOE-A-1977-24937https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-24937
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/verdad_justicia_y_reparacion.pdf
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/verdad_justicia_y_reparacion.pdf
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2.2.1 REPARACIONES ACORDADAS A LAS VICTIMAS
Tal y como ha establecido el secretario general de las Naciones Unidas:

Los programas de reparacion a las victimas por los perjuicios sufridos pueden
complementar eficaz y rapidamente las contribuciones de los tribunales
y las comisiones de la verdad, ofreciendo indemnizaciones, fomentando la
reconciliacion y restableciendo la confianza de las victimas en el Estado.?*!

Dicho esto, debemos tener en cuenta que no hay reparacion total a las victimas
sin justicia penal, ya que tal y como se establece en el parrafo 15 de los Principios
basicos, «una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover
la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario».
Por ello, aunque paises como Espafia cuenten con una ley de memoria historica’#
que intenta reparar a las victimas de la Guerra Civil y los posteriores afios del
franquismo mediante medidas economicas, civiles o administrativas, las victimas
no contaran con una plena reparacion de las violaciones sufridas mientras la ley
de amnistia de 1977 siga estando vigente en el ordenamiento juridico espafiol,?*
pues impide una verdadera investigacion penal de los crimenes cometidos durante
los afios de guerra y represion franquista.

La CtIDH en una linea jurisprudencial consolidada ha establecido cuél es o deberia
ser la finalidad ultima de la reparacion a las victimas. Esto es, a qué se debe aspirar
con una medida de reparacion (ya sea acordada mediante una resolucion judicial,
o mediante una recomendacion de una comision de la verdad):

... construir una nueva situacién que se asemeje, tan fielmente como sea posible,
a la que antes se tuvo. Con este proposito es que se aportan al sujeto elementos

241CoNSEIO DE SEGURIDAD: El Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos, doc. S/2004/616, 3 de agosto de 2004,
p. 21. Sin negrita ni subrayado en el original.

221 ey 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. BOE niim. 310, de 27 de diciembre de 2007, pp. 53410 a 53426.

M3 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia. BOE num. 248, de 17 de octubre de 1977,
pp. 22765 a 22766.


http://www2.ohchr.org/spanish/law/reparaciones.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/reparaciones.htm
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-22296
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-22296
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-22296
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-24937
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de reparacion, compensacion, satisfaccion, retribucion, liberacion, complemento,
sustitucion, etcétera. Asi se rescataran los bienes juridicos de la victima, al menos
en parte, y se le colocara en una posicién muy parecida a la que antes tuvo.?*

El juez Ant6énio Augusto Cangado Trindade, en su voto razonado en el caso de los
«Nifios de la Calley, estableci6 lo siguiente:

La reparatio no pone fin a lo ocurrido, a la violacion de los derechos humanos. El
mal ya se cometio;>* mediante la reparatio se evita que se agraven sus consecuencias
(por la indiferencia del medio social, por la impunidad, por el olvido). Bajo este
prisma, la reparatio se reviste de doble significado: provee satisfaccion (como forma
de reparacion) a las victimas, o sus familiares, cuyos derechos han sido violados, al
mismo tiempo que restablece el orden juridico quebrantado por dichas violaciones.*

De esta forma, podemos afirmar que en las reparaciones no se debe ver a la victima
simplemente como un homo oeconomicus, es decir, que simplemente mediante una
indemnizacidon econdmica se consiga la reparacion del dafio causado, sino que en las
reparaciones se debe ver a la victima como un ser humano integral.

Para un amplio sector de la doctrina:

... las reparaciones en los casos de las violaciones graves de derechos humanos
en los periodos de transicion lo que pretenden es reconstruir el tejido social y
resituar a las victimas en el contexto politico que les corresponde, la completa
satisfaccion de estos intereses reclama un conjunto de medidas, que no pueden
circunscribirse a un momento determinado. En este sentido, lo que se logra con
este tipo de reparaciones es aplicar una justicia reparadora y transformadora.?*’

24 ctipH: voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, punto 1, sentencia Bdmaca

Velasquez vs. Guatemala, cit.

243La capacidad humana tanto de promover el bien como de cometer el mal no ha cesado de
atraer la atencion del pensamiento humano a la largo de los siglos; Cf. F. ALBERONI: Las
Razones del Bien y del Mal, México: Gedisa, 1988, pp. 9-196; A. D. SERTILLANGES, Le
probléme du mal, Paris: Aubier, 1949, pp. 5-412.

26 ctipH: Bulacio vs. Argentina, voto razonado del juez A. A. Cangado Trindade, 18 de

septiembre de 1999, parr. 37.

24TF. GOMEZ IsA: El derecho a la memoria, op cit., pp. 51-52,
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Dentro de la politica de reparacion a las victimas, es interesante ahondar dentro
de la llamada justicia restaurativa. Esta corriente, basada en la simple sancion de
medidas de caracter restaurativo orientadas a la superacion del pasado conflictivo,
defiende la siguiente idea:

... las necesidades de las victimas y el restablecimiento de la paz social son las
finalidades basicas que debe tener la respuesta al crimen, por lo que lo importante
es reconocer el sufrimiento ocasionado a la victima, reparar el dafo que le fue
ocasionado y restaurarla en su dignidad, mas que castigar al responsable, a quien
debe intentar reincorporarse a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales,?*®

Se rechaza de esta forma el cardcter punitivo del derecho penal que alejaria las
posibilidades de llegar a una reconciliacion nacional, al considerarse el castigo
al ofensor insuficiente para restablecer una convivencia pacifica y para la
reincorporacion del delincuente a la comunidad.?*

Ejemplos de mecanismos que ponen en practica la justicia restaurativa, son entre
otros, la mediacion entre victima y ofensor, basada sobre todo en la solicitud del
perdon por parte del ofensory en la concesion del mismo por parte de la victima (algo
no siempre posible). Otros ejemplos, son las juntas de reparacion comunitarias,
los dialogos de grupos familiares o los programas de restitucion (comentaremos
algunos de los que se han adoptado dentro de las recomendaciones establecidas
por las distintas comisiones de la verdad). A su vez, la justicia restaurativa prevé
ciertos instrumentos adicionales como la participacion en trabajos comunitarios y
las terapias psicologicas. Estas medidas «permiten responsabilizar de manera no
retributiva al ofensor de forma tal que éste asume su responsabilidad y repara el
dafio ocasionado, sin verse obligado a ser castigado punitivamente.*°

A pesar de que consideramos este tipo medidas como necesarias dentro de
cualquier proceso de transicion, no compartimos la idea de que sean este tipo de
medidas no punitivas las tnicas que el Estado debiera acordar para reconciliarse
con su pasado, sino que las entendemos como un complemento a las medidas

248 R. UPRIMNY YEPES y M. P. SAFFON SANIN: «Justicia transicional y justicia restaurativa:
tensiones y complementariedades» en A. RETTBERG (comp.): Entre el perdon y el
paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogota: Universidad de
los Andes, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Ciencia Politica, CESO,
Ediciones Uniandes, IDRC, 2005, p. 218.

29 Ibid.
20 1bid., pp. 218-219.
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de justicia penal que el Estado esta obligado a implementar; en caso contrario la
existencia de la comision de la verdad tendria unicamente caracter testimonial.
«Verdad y justicia son inseparablesy.>!

Teniendo estaideacomobase, dedicaremos este epigrafe dedicado a lasreparaciones
a las medidas recomendadas por las diferentes comisiones de la verdad tendentes
a conseguir una reparacion de las violaciones sufridas por las victimas.?*? Tales
reparaciones deben abarcar los ambitos econémico, administrativo, legal, moral,
sanitario e incluso forense (mediante la busqueda de los desaparecidos cuyo
destino se desconoce) entre otros.

Sin embargo, antes desarrollar las medidas de reparacion es necesario apuntar
quiénes seran los beneficiarios de estas. En el Informe de la Comision de la
Verdad de Guatemala se establecio en los parrafos 12 a 15 del capitulo dedicado
a las recomendaciones quiénes seran los beneficiarios. Concretamente, el
parrafo 12 establece:

Que han de ser los beneficiarios de las medidas de reparacion moral y material las
victimas, o sus familiares, de las violaciones a los derechos humanos y al derecho
humanitario y de los hechos de violencia vinculados con el enfrentamiento
armado interno.

El parrafo 15, «que la identificacion de los beneficiarios del Programa se rija
por criterios de transparencia, justicia, equidad, celeridad, accesibilidad y
participaciony.

1], E. GonzALEZ Ruiz: «;Por qué una comision de la verdad con ciudadanos?»,
Contralinea, 274 (4 de marzo de 2012).

252En paises como Guatemala y Chile, al amparo de las comisiones de la verdad, nacieron
organos centrados en la implementacion de las medidas que en los informes finales se
recomendaban. Por un lado encontramos el Programa Nacional de Resarcimiento en
Guatemala y la Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion en Chile. Esta
ultima, aparte de ejecutar las recomendaciones de la Comision Nacional de Verdad y
Reconciliacion, estaba facultada para seguir con la investigacion de los casos que esta
no pudo solucionar.

253 CoMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO (Guatemala): Guatemala, memoria del
silencio, Guatemala: Oficina de Servicios para Proyectos de las Naciones Unidas, 1999,
Recomendaciones, p. 63, parr. 12.

121


http://contralinea.info/archivo-revista/index.php/2012/03/04/por-que-una-comision-de-la-verdad-con-ciudadanos/
http://www.pnr.gob.gt/pnr
http://www.ddhh.gov.cl/informes_cnrr.html
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/guatemala-memoria-silencio/guatemala-memoria-del-silencio.pdf
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/guatemala-memoria-silencio/guatemala-memoria-del-silencio.pdf

122 Jorge Rodriguez Rodriguez

En cuanto a los beneficiaros de las medidas economicas, el parrafo 14 establece
lo siguiente:

Que en los casos en que proceda la indemnizacioén econdmica individual se ha de
establecer una priorizacion de los beneficiarios, tomando en cuenta la gravedad
de la violacion, la condicion econdémica y la debilidad social de los mismos, con
especial atencion a las personas ancianas, viudas, menores de edad y a quienes se
encuentren en otras situaciones de desamparo.

Por otra parte, por victima la Comision para el Esclarecimiento Histdrico de
Guatemala (en adelante, CEH), en el parrafo 13 de su Informe Final del capitulo
referente a las recomendaciones, entiende que son «... quienes padecieron
directamente en sus personas las violaciones a los derechos humanos y hechos de
violencia vinculados con el enfrentamiento armado interno».

Aclarados estos extremos, empezaremos por las medidas estrictamente
econdmicas que pretenden reponer el perjuicio econdomico que las victimas, como
consecuencia directa de las violaciones de sus derechos mas primarios, hayan
podido sufrir. Entre estas medidas nos encontramos con la creacion de programas
de reparaciones econdmicas para prisioneros politicos y exiliados;** becas para el
estudio® o medidas de reintegracion de las victimas a la Administracion Pablica
de su pais®® y la condonacién de ciertas deudas.?” También cabe incluir aqui
como medida econémica la restitucion de la situacion al momento anterior a la
violacion en el caso de la propiedad de bienes inmuebles.?®

254 CoMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HIsTORICO (Guatemala), op. cit., Recomendaciones,
parr. 9 b); COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION (Pert): Informe Final, Lima:
CVR, 2003, Programa de Reparaciones Econémicas, p. 188 y ss.

255 ComisION NACIONAL SOBRE LA DESAPARICION DE PERSONAS (CONADEP): Nunca Ms,
Buenos Aires: Eudeba, 1984. Recomendaciones.

256 ComisiON NACIONAL DE VERDAD Y RECONCILIACION: [nforme de la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacion (Informe Rettig), Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacion: Santiago de Chile, reedicion 1996, vol. I, tomo II, Recomendaciones
de caracter legal y administrativo, p. 1256.

2TE. Cuwa, op. cit.,, p. 23.

238 CoMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HIsTORICO (Guatemala), op. cit., parr. 9 a).
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También nos encontramos con medidas de resarcimiento moral®*® como puede ser
la construccion de memoriales, la fijacion de un dia de recuerdo a las victimas en
el calendario oficial del pais, la nominacién de calles y plazas, la plantacion de
arboles, murales en edificios significativos, la colocacion de placas para sefialar
lugares donde ocurrieron hechos especialmente destacados o en las viviendas de
ciudadanos desaparecidos, la disculpa y reconocimiento de responsabilidad por
los crimenes cometidos por parte de los responsables, la retirada de monumentos
o espacios dedicados a los responsables de las violaciones y la creacion de
fundaciones dedicadas a la memoria de las victimas.

También se recomendaron medidas directamente encaminadas a continuar de
alguna manera con las investigaciones iniciadas por las comisiones de la verdad.
En Guatemala se inicidé una colaboracion entre Gobierno, Poder Judicial y la
sociedad con el fin de iniciar:

... a la mayor brevedad investigaciones sobre todas las desapariciones forzadas
de que se tenga conocimiento, utilizando los recursos juridicos y materiales
disponibles, para aclarar el paradero de los desaparecidos y, en el caso de haber
muerto, entregar sus restos a sus familiares.?*

A su vez, en este mismo pais se ha implementado un procedimiento de registro
de victimas y se cred una comision nacional encaminada a identificar a menores
desaparecidos, adoptados ilegalmente o separados de su familia durante el
régimen dictatorial.*®!

En Chile se cre6 una oficina encargada de facilitar el retorno de los exiliados?? y
un organismo encargado de desarrollar, fomentar y ejecutar las recomendaciones

29Todos los informes de las comisiones de la verdad consultadas cuentan con un apartado
dedicado a este tipo de reparaciones. Cf. COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO
(Guatemala), op. cit., parr. 4, 5y 6; J. CHINCHON ALVAREZ: La sancién de los crimenes
de Derecho internacional y las violaciones a los Derechos Humanos en periodos de
transicion. Un analisis a la sombra de la ultima experiencia iberoamericana, Madrid:
Universidad Complutense de Madrid, 2006, pp. 550-551; Comision Nacional de Verdad
y Reconciliacion (Chile), op. cit., Recomendaciones de reivindicaciéon y reparacion
simbolica, p. 1254; Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador, op. cit., p.
197; Comision de la verdad y reconciliacion (Peru), op. cit., Programa de Reparaciones
Simbolicas, p. 160 y ss.

260 ComISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO, 0p. cit., Recomendaciones, parr. 22.
261 1bid., 24 a).

262 ComisiON NACIONAL DE VERDAD Y RECONCILIACION (Chile), op. cit., p. 1306.
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de la comision. Por otro lado se establecio una «Mesa de Didlogo» entre miembros
de las Fuerzas Armadas, representantes de la sociedad civil y activistas de
derechos humanos cuyo objetivo es reunir informacion encaminada a la busqueda
de desaparecidos que sigan en paradero desconocido.?®

La CONADEP argentina recomendd un gran abanico de medidas legales
(aunque muchas han sido compartidas por otras comisiones de la verdad). Entre
ellas encontramos la recomendacion de declarar crimen de lesa humanidad la
desaparicion forzada; apoyar el reconocimiento y la adhesion a las organizaciones
nacionales e internacionales de derechos humanos; establecer la ensefianza
obligatoria de la defensa y difusion de los derechos humanos en los organismos
docentes del Estado, ya sean civiles, militares o de seguridad; fortalecimiento y
adecuacion plena de los medios con que debiera contar la justicia civil para la
investigacion de oficio en relacion a las violaciones de los derechos humanos;
derogar toda la legislacion represiva que se encuentre vigente; creacion de una
nueva institucidon juridica de «desaparecidos forzosos» con fines de filiacion,
sucesion, reparacion y demas efectos civiles relacionados con ella, o que
equivaldria a reconocer la muerte a efectos legales mientras que se conserva la
posibilidad de reaparicion de la persona.?** La mayoria de estas medidas podrian
resumirse en una idea muy sencilla: adecuar el ordenamiento juridico interno al
derecho internacional de los derechos humanos.

En relacién a otro tipo de medidas, se ha recomendado la exencion de prestacion
del servicio militar a los familiares de las victimas de violaciones de los derechos
humanos o atencién especializada en sanidad,® educacion®® y vivienda.?*’
Comisiones como la de Guatemala®® y El Salvador’® presentaron amplias
recomendaciones encaminadas a la reestructuracion de la Administracion de
Justicia, la Policia y las Fuerzas Armadas, autores y complices la mayoria de las
ocasiones del terrorismo de Estado, y del rol que debieran cumplir instituciones

como el Ministerio Publico y el Defensor del Pueblo.

263y CHINCHON AIVAREZ: La sancion de los crimenes de Derecho internacional..., op. cit.,
p. 595.

264ComIsION NACIONAL SOBRE LA DESAPARICION DE PERSONAS (CONADEP), op. cit.

265 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO, 0p. cit., Recomendaciones, parr. 9 c);
Comision de la Verdad y la Reconciliacion (Pert), op. cit., p. 168.

266 COMISION DE LA VERDAD Y LA RECONCILIACION (Pert), op. cit., p. 178.
27E. Cuya, op. cit., p. 23.
268 Comision para el Esclarecimiento Historico, op. cit., Recomendaciones, parr. 55.

28Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador, op. cit., p. 190.
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2.2.2 EL ENJUICIAMIENTO DE LOS RESPONSABLES DE LAS VIOLACIONES
Gran parte de la doctrina ha sostenido:

... larealizacion del derecho de las victimas de violaciones graves de los derechos
humanos a conocer la verdad exige la existencia de un proceso judicial. Obtener
la verdad sobre los crimenes es la unica forma para que los familiares de las
victimas directas averigiien qué les ocurrié a sus seres queridos, y en su caso,
conocer su paradero.?”°

Y por ello muchos supervivientes de las violaciones contra los derechos humanos
han seguido demandando el inicio de juicios contra los responsables. Daan
Bronkhorst aporta tres razones principales para ello:

La primera de ellas es que esta contemplado en la ley. La legislacion internacional,
de acuerdo con la mayoria de los expertos, otorga responsabilidad a los Gobiernos
de enjuiciar los crimenes mas serios como el genocidio, ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones y tortura. La CtIDH, entre otras, ha establecido repetidamente,
como ya hemos desarrollado, que las amnistias no son aceptables si se ocultan
«crimenes debajo de la alfombray.?”!

La segunda razon es que es posible. Recientes desarrollos en particular han
demostrado que es posible acusar al mas importante funcionario estatal. Esta es
la tendencia en tribunales ad hoc, en la CPL y en los ejemplos de la aplicacion
satisfactoria de la «jurisdiccion universaly».?”

La tercera es que es una necesidad real. Las asociaciones de familiares y otros
grupos por sus muchas demandas indican que la reconciliacion (lo que muchas
comisiones de la verdad pretendian conseguir), se mantiene inaceptable para
muchos, quienes particularmente fueron afectados por los abusos de derechos
humanos en un pasado reciente.?”

270J. CHINCHON ALVAREZ y L. VICENTE MARQUEZ, op. cit., p. 7.
N Yid. supra 1.4.4 b «Leyes de amnistia».

22Vid. infra 3.1.3 «El principio de justicia universal como complemento para investigar
crimenes internacionalesy.

23D. BRONKHORST, 0p. cit., p. 7.
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Al contrario que las reparaciones, pues lamayoria de los Estados que han constituido
una comision de la verdad las han implementado en un momento u otro,>™ la
cuestion de los procesamientos penales a los responsables de las violaciones de
derechos humanos dista mucho ser una practica comun en los diferentes Estados.

La busqueda de justicia en relaciéon con crimenes del pasado tiene varias
dimensiones, segun ha establecido José Zalaquett:

Una de ellas es la vindicacion de la memoria y el buen nombre de las victimas. Una
segunda dimension es la necesidad de indemnizar a las familias de las victimas.
Una tercera es el procesamiento y castigo de los culpables o la imposicion de otras
sanciones, como por ejemplo la inhabilitacién para ocupar cargos piblicos.?’

Por tanto, es necesario el cumplimiento de la obligacion internacional de investigar
los crimenes contra los derechos humanos para poder arribar a una verdadera
reparacion a las victimas.

Como ya se ha dicho, las Fuerzas Armadas y la Administracion de Justicia fueron
complices la mayoria de las veces de los crimenes perpetrados por el propio
Estado. Esta influencia en la sociedad normalmente continué una vez iniciado
el periodo de transicion politica hacia un régimen democratico, porque en raras
ocasiones hubo una depuracion de tales instituciones, una renovacion global tanto
del personal como de su funcionamiento, lo que hizo muy dificil la persecucion
penal de los responsables.

La falta de voluntad politica también ha sido un gran escollo para la investigacion
penal, a menudo ligada al temor a un nuevo golpe de Estado por parte de las Fuerzas
Armadas, lo que frena cualquier tipo de avance en el campo de la investigacion penal.

En el caso de El Salvador, tras la conclusion del enfrentamiento armado y el
inicio de la transicion politica se dictd una serie de medidas encaminadas a la
reparacion de las victimas y al inicio de una investigacion penal por los crimenes
que se cometieron durante la guerra civil, tales como: creacion de la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos, redefinicion de la justicia militar o la
depuracion de las Fuerzas Armadas. Entre estas medidas, también cabe destacar

27*En Guatemala se retraso hasta 2005 la ejecucién de las medidas de reparacion, debido
a la excesiva influencia que el Ejército conserva en la sociedad guatemalteca. Cf. J.
CHINCHON ALVAREZ: La sancion de los crimenes de Derecho internacional..., op. cit.,

p. 504.

73], ZALAQUETT, op. cit., p. 6.
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la sancion de la Ley de Reconciliacion Nacional que otorgd amnistia general a los
autores de delitos politicos, con la salvedad de que en su articulo 6 se establecia
que la amnistia no se aplicaba a:

... Las personas que, segun el informe de la Comisién de la Verdad, hubieren
participado en graves hechos de violencia ocurridos desde el 1° de enero de 1980,
cuya huella sobre la sociedad reclama con mayor urgencia el conocimiento publico
de la verdad, independientemente del sector a que pertenecieren en su caso.

El posterior informe de la Comision de la Verdad reveld una serie de nombres
de los autores de estos crimenes, lo que hizo que se generara un gran rechazo
y un descontento general entre los miembros de las Fuerzas Armadas, el Poder
Ejecutivo y la Corte Suprema, llevando al Gobierno a dictar una nueva ley general
de amnistia (Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz) que
completd la Ley de Reconciliacion Nacional, amnistiando a su vez a las personas
a las que se referia el ya mencionado articulo 6.

En casos como el argentino o el salvadorefio la proclamacion de las leyes
de amnistia fueron aparejadas al miedo ante un nuevo ataque golpista. La
imposibilidad de juzgar los crimenes contra los derechos humanos en el mismo
pais donde se cometieron debido a estas leyes abre la puerta al procesamiento de
los responsables en el extranjero; paises como Estados Unidos, Francia, Italia,
Bélgica, Suiza, Suecia, Alemania y Espafia?’® e instancias internacionales como la
CmIDH, han conocido de este tipo de procesos.

La idea de crear una comision de la verdad en Argentina, tal y como ha afirmado
José Zalaquett:

... nacio6 de la concepcion de que era evidente que los juicios podian arrojar luz
sobre detalles relacionados con crimenes especificos y el paradero de algunas
victimas. Sin embargo, la modalidad de hacer justicia caso por caso no era la
mas adecuada para dilucidar todo lo relacionado con la maquinaria represiva, sus
métodos, la magnitud del dafio y el colapso moral de la nacién.?”’

De ahi la solucion argentina de establecer una comisién de la verdad, cuyo
informe y posterior divulgacion facilitdo que en 1985 se procesara y condenara a
los integrantes de tres Juntas Militares.

28 Vid. infra 3.1.3 «El principio de justicia universal como complemento para investigar
crimenes internacionalesy.

2777, ZALAQUETT, op. cit., p. 13.
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Tras estos hechos, ya hemos estudiado la promulgacion de las leyes de impunidad
que amnistiaban a los condenados en estos juicios, y la posterior declaracion
de nulidad de las mismas, mediante la Ley 24942, de 26 de marzo de 1998,
posteriormente anuladas por el juez Cavallo aplicando para ello, entre otros
instrumentos, el derecho internacional.?’

La experiencia argentina es un ejemplo representativo de un caso en el que es el
propio poder politico (apoyado por la sociedad civil) el que decide emprender
los tramites necesarios para el procesamiento de los autores de violaciones
de derechos humanos cometidos en su territorio, a pesar de que en un primer
momento se hubiera cedido a presiones llegadas desde las propias instituciones
nacionales (Ejército y Poder Judicial).

Ademas de Argentina, otro caso representativo es Chile. El 5 de octubre de 1988
Augusto Pinochet pierde un plebiscito contra Patricio Aylwin quien, tras ser
proclamado el primer presidente democratico en diecisiete afios, prometio derogar
el Decreto Ley de Amnistia n.° 2191, de 18 de abril de 1978, promulgado en la
época del dictador. Sin embargo, en 1990 la Corte Suprema de Chile valida dicho
decreto y transfiere la mayoria de los casos que se le presentaron relacionados con
los delitos cometidos durante el régimen dictatorial a la jurisdiccion militar o bien
fueron sobreseidos. Como consecuencia de esto, hasta 1999 hubo Unicamente
diecinueve condenados de un total de cinco mil querellas de las victimas de los
anos de la dictadura. Los casos en los que si se consiguié una condena penal
fueron aquellos en los que por el momento de comision no era de aplicacion el
decreto de amnistia.””” Sin embargo, se siguieron las investigaciones judiciales
de los casos cubiertos por la amnistia a solicitud del presidente Aylwin, a pesar
de que no pudieron culminar en sentencia firme, y facilitadas algunas de estas
investigaciones gracias a los hallazgos de la Comision Nacional de Verdad y
Reconciliacion. El mayor problema con el que se encontraron fue la falta de
cooperacion por parte de miembros de las Fuerzas Armadas ya que estos gozaban
de inmunidad, otorgada por la amnistia del 78.2%

Al igual que ocurriera en Argentina, se iniciaron una serie de acciones judiciales
contra los miembros en el extranjero del antiguo Gobierno de Pinochet, destacando
el que se inici6 contra el mismo dictador en Espafia (aunque en Bélgica, Francia
y Suiza también se iniciaron procesos contra él). Este hecho marc6 un antes y

28 Cf J. CHINCHON ALVAREZ: La sancion de los crimenes de Derecho internacional..., op.
cit., p. 552.

279 Ibid.

2807, ZALAQUETT, op. cit., p. 15.
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un después en la persecucion penal de los delitos cometidos durante la dictadura
chilena, debido a que tras el conocimiento del inicio de un proceso penal contra
el dictador en el extranjero, el niimero de demandas por violaciones de derechos
humanos cometidas durante el Gobierno represor de Pinochet se multiplicaron en
Chile. Este hecho, unido al proceso de depuracion de los miembros de la Corte
Suprema, hizo que, en los afios sucesivos a la orden de detencion contra Pinochet
dictada por el entonces magistrado Baltasar Garzon el 10 de octubre de 1998, se
tomaran una serie de medidas resefiables. Entre ellas, desde el afio 2001 la Corte
Suprema asigné a Ministros de Fuero de las Cortes de Apelaciones y jueces de
primera instancia la tarea exclusiva o preferencial de investigar casos de derechos
humanos, de los cuales mas de trescientos cincuenta seguian abiertos a esa
fecha. También la Corte Suprema consolid6 una jurisprudencia a favor de la no
aplicacion del decreto de amnistia y del reconocimiento de la desaparicion forzada
como crimen continuado, siguiendo de esta manera las pautas internacionales.®!

Otro caso, aunque menos representativo y menos exitoso, es el de Guatemala. La
Ley de Reconciliacion Nacional de 27 de diciembre de 1996 otorgd amnistia para
los delitos cometidos durante el enfrentamiento armado. Sin embargo, esta ley en
su articulo 8 establecio:

La extincion de la responsabilidad penal a que se refiere esta ley no sera aplicable
a los delitos de genocidio, tortura y desaparicion forzada, asi como a aquellos
delitos que sean imprescriptibles o que no admitan la extincion de responsabilidad
penal, de conformidad con el derecho interno o los tratados internacionales
ratificados por Guatemala.

Sin embargo, en Guatemala, debido sobre todo al poder factico que las Fuerzas
Armadas siguen teniendo en la sociedad, no se produjo ninglin avance significativo
en el campo de la persecucion penal. No obstante, se aprecia que el mismo poder
politico pone salvedades a la concesion de amnistia a los responsables, aplicando
en este caso «los tratados internacionales ratificados por Guatemalay.

Del analisis precedente de la practica comparada se puede concluir, por tanto,
que las comisiones de la verdad han constituido una de las formas mas tutiles de
investigacion de los crimenes de derechos humanos a lo largo del siglo XX, y han
sido un mecanismo de suma importancia en el transito de un régimen dictatorial a un
gobierno democratico, o del fin de una guerra civil al inicio de una situacion de paz.

21 1bid., p. 596.
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Sin embargo, como se ha apuntado a lo largo del capitulo, la clave para el buen
funcionamiento de una comision de la verdad la tiene el poder politico, pues sera
el principal promotor de que las recomendaciones del informe final de la comision
de la verdad sean efectivamente aplicadas.

De otro lado, de nada sirve que se constituya una comision de la verdad por
decreto presidencial o mediante ley parlamentaria si su mandato no abarca el
periodo de tiempo en el que la mayoria de las violaciones de derechos humanos
fueron cometidas.

También serad esencial que el mandato de la comision de la verdad no se limite
a la investigacion de crimenes con resultado de muerte, dejando fuera de su
competencia los crimenes de tortura o la desaparicion forzada.

Por tltimo, los Gobiernos deben comprometerse a cumplir las recomendaciones
de la comision de la verdad. Para ello, deben impulsar el establecimiento de un
plan nacional de reparacion a las victimas. También correspondera a los Gobiernos
decidir en ultima instancia sobre el mantenimiento de una ley de amnistia, o
el enjuiciamiento de los responsables de los crimenes internacionales que se
cometieron en ese pais, como asi lo exige el derecho internacional de los derechos
humanos cuyas normas hemos estudiado con detalle en el capitulo primero.



3. La obligacion de Espaiia de establecer una comision de la verdad

3.1 La obligacion de investigar crimenes internacionales

En esta seccion estudiaremos el concepto de crimenes internacionales conforme
al derecho internacional de los derechos humanos, precisando sus caracteristicas
mas sobresalientes. A continuacion, nos detendremos en analizar el alcance de la
obligacion internacional que tienen los Estados, en particular Espaia, de investigar
los crimenes internacionales.

3.1.1 CONCEPTO DE CRIMENES INTERNACIONALES

El término crimen internacional es utilizado practicamente de forma undnime por
la doctrina para referirse a «la responsabilidad internacional del individuo y no
a la responsabilidad internacional del Estado por la comision estatal de un acto
internacionalmente ilicitoy».*

Sin embargo, otra corriente doctrinal apunta que son los crimenes «impuestos por
un organismo internacional o supranacional con o sin la voluntad de un Estado
determinado»,?® o lo que es lo mismo, son de autoria universal porque «operan
aun sin la voluntad del Estado que acord6 la norma supranacional»®®, es decir,
vinculan al Estado independientemente de que este haya ratificado la norma
convencional que codifica ese crimen.

Segtin Jiménez de Asua los crimenes internacionales son los que «por incidir en
verdaderos bienes juridicos de la comunidad, deben recibir trato nacional en su
juzgamiento y sanciony,?s

22M. OLLE SEsk: Justicia Universal para Crimenes Internacionales, Madrid: La Ley
(Grupo Wolters Kluwer), 2008, p. 184.

23 A. QUINTANO RIPOLLES: Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional
Penal, Tomo I, Madrid: Instituto Francisco de Vitoria, CSIC, 1955, p. 27.

284 1pid.

5L, IIMENEZ DE AsUA: Tratado de Derecho Penal, Tomo 11 (Filosofia y Ley Penal),
Buenos Aires: Losada, 1964, p. 1150.
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Para Triffterer hay dos categorias dentro del concepto de crimen internacional. En
sentido estricto es el crimen «que amenaza los valores juridicos internacionales,
tales como la paz o la integridad de la comunidad internacional, y por los que se
exige una responsabilidad inmediata fundada en el Derecho internacional». Aqui
se incluirian los crimenes de guerra, la agresion y los crimenes de lesa humanidad.
En sentido amplio nos estariamos refiriendo a los hechos que «traspasan las
fronteras de los Estados o pueden vincular, por sus implicaciones, a todos los
Estados y que son perseguibles en el derecho interno aunque dificilmente si el
Estado actiia en solitario».?®® En esta categoria entrarian delitos como robo de
riquezas nacionales o arqueoldgicas o la corrupcion de funcionarios extranjeros.”

Sin embargo, en nuestra opinion, la definicion mas precisa es la proporcionada
por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en el Proyecto
de Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos (en adelante, Proyecto de Articulos), adoptado por dicha Comision el 9
de agosto de 2001, y remitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas
a los Estados el 12 de diciembre de ese mismo afio. La Comision de Derecho
Internacional definié el concepto de responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos en su articulo 1 como «todo hecho internacionalmente
ilicito del Estado genera su responsabilidad internacionaly.?®

Un hecho internacionalmente ilicito es, segtin el articulo 2 de este mismo informe:

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accion [u] omision:

a) Es atribuible al Estado segtin el derecho internacional; y

b) Constituye una violacién de una obligacién internacional del Estado.?®

286 Citado por M. OLLE SESE, op. cit., p. 187.

BTE] Estatuto de Roma, en los parrafos 4 y 9 del preambulo y en su articulo 5.1, diferencia
dos categorias de crimenes internacionales: crimenes mds graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto, que se asimilarian con los crimenes
nacionales en sentido estricto, y otros crimenes de trascendencia internacional, que
coincidirian con los crimenes internacionales en sentido amplio.

B8 AGNU: Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre

la labor realizada en su 53.° periodo de sesiones, doc. A/56/589, 26 de noviembre de
2001, p. 6.

29 1bid.
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De otro lado, el profesor Manuel Ollé distingue dos categorias: crimenes
internacionales de primer grado y crimenes internacionales de segundo grado.
Los primeros «son cometidos en su mayoria por miembros de un Gobierno, por
organizaciones politicas o grupos afines que puedan ejercer el Gobierno de facto,
bajo un plan organizado, dirigido y/o preconcebido incluso en tiempos de paz».>°
Estos crimenes suponen una violacion grave de los derechos humanos, lo que
supone la responsabilidad penal individual del responsable de tales violaciones,
junto con la responsabilidad del Estado, al haber actuado aquel en nombre de su
Gobierno, o de alguna organizacion vinculada de alguna manera al aparato estatal.

Los crimenes internacionales de segundo grado

... son los que se fundamentan en el derecho interno o en el Derecho internacional,
lesionan intereses comunes internacionales o de trascendencia internacional que,
por su caracter transnacional o transfronterizo, exigen una adecuada intervencion
interestatal y determinan la responsabilidad penal individual internacional
indirecta a través del derecho interno.?’!

Su fundamentacion puede estar tanto en el derecho interno como en el derecho
internacional, y lo que les otorga «trascendencia internacional» a estos crimenes
es el objeto del ataque o el elemento transfronterizo del delito.

A los efectos del presente trabajo son particularmente interesantes los llamados
crimenes de primer grado que, al igual que los crimenes internacionales en
sentido estricto, debemos relacionar con el articulo 5.1 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (en adelante, Estatuto de Roma), el cual establece:

La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de
conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.*

290M. OLLE SESE, op. cit., pp. 190-191.
P bid., pp. 191-192.

292Sin negrita en el original.

133


http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/legal%20texts%20and%20tools/official%20journal/Pages/rome%20statute.aspx
http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/legal%20texts%20and%20tools/official%20journal/Pages/rome%20statute.aspx

134

Jorge Rodriguez Rodriguez

Este tipo de crimenes supone violaciones de normas de ius cogens, o de derecho
internacional imperativo, que se caracterizan por ser normas que no pueden ser
derogadas ni modificadas por ninguna otra norma posterior que no sea de ius
cogens, generando a su vez obligaciones erga omnes (explicadas mas adelante).

A este respecto se han referido dos miembros del Comité DH, en una opiniéon
disidente (ya comentada en el epigrafe dedicado al PIDCP), sobre un caso de
desapariciones en Chile: «Entendemos que las violaciones masivas o sistematicas
a los derechos fundamentales de la persona ofenden a la comunidad internacional
en su conjunto, generan obligaciones erga omnes y engendran el deber de
investigar exhaustivamente los hechos».?%

Este extremo ha sido también tratado en el articulo 53 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 19692%* el cual establece:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de Derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convenciéon una norma imperativa de Derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser
modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general que tenga el
mismo caracter.

Es decir, las normas de ius cogens, o de derecho imperativo estan jerarquicamente
situadas en un peldafio superior al del resto de normas del ordenamiento juridico
internacional. Y tal y como establece el articulo 64 de la misma Convencion, «si
surge una nueva norma imperativa de Derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicidon con esa norma se convertird en nulo y terminara.

El caracter de obligado cumplimiento de las normas de derecho imperativo impide
que los Estados se resguarden en su derecho interno para justificar el incumplimiento
de un tratado internacional. Asi lo ha establecido también el articulo 27.1 del
Convenio: «Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado».

23 Opinion disidente de los miembros del Comité DH Helen Keller y Fabian Salvioli, caso
Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion n.° 1536/2006, doc. CCPR/C/D/1536, 28 de
julio de 2009, p. 11 y ss., parr. 20.

2%4Ratificada por Espafia. BOE num. 142, de 13 de junio de 1980.
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Como se ha apuntado anteriormente, el derecho imperativo genera obligaciones
erga omnes. Enrelacion con los crimenes internacionales de ius cogens, tal y como
explica Bassiouni, «estas obligaciones se remiten a las consecuencias juridicas
que se derivan de la calificacion de un determinado crimen como ius cogens».?*
En concreto, estas obligaciones conllevan:

... [el] deber de procesar o extraditar, imprescriptibilidad, exclusion de toda
impunidad (incluidos los jefes de Estado), improcedencia del argumento de
la «obediencia debida» (excepto como circunstancia atenuante), aplicacion
general de estas disposiciones tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra,
inderogabilidad bajo los estados de excepcion y aplicacion de la jurisdiccion

universal.?%

Es decir, la obligacion de investigar crimenes internacionales se configura como:

. un deber juridico que el Estado ha de cumplir, aunque no exista
reclamacion directa por parte de las victimas, o pese a que en su caso, se haya
otorgado una indemnizacioén (general) a las mismas, o incluso si el «particular
damnificado [hubiera perdonado] al autor de la violacion de sus derechos humanos
(...), salvo la hipétesis de un delito perseguible a instancia de un particular».?’’

25M. C. Bassiounr: «Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical
Perspectives and Contemporary Practice», Virginia Journal of International Law, 2001,
42. (Trad. esp.: «Jurisdiccion Universal para Crimenes Internacionales: Perspectivas
Historicas y Practica Contemporanea», Santiago: Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 21-23).

26 Ibid., p. 21.

27]. CHINCHON ALvAREZ: «La obligacion internacional del Estado de investigar
las violaciones a los Derechos Humanos ocurridas en el pasado», en S. RrpoL
CaruLLA y C. VILLAN DuURAN (dirs.): Justicia de transicion. El caso de
Esparia, Barcelona: 1CIp, 2012, pp. 27-28. A su vez, vid. CtiDH: Caso Garrido
v Baigorria vs. Argentina, Reparaciones (art. 63.1 CADH), sentencia de 27
de agosto de 1998, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, n.° 39, parr. 72.
Sin embargo, no entendemos que la investigacion de crimenes internacionales sea
unicamente una obligacion per se del Estado. Segun el profesor Carmelo Faleh «aparte
de una obligacion estatal, la obligacion de investigar las desapariciones forzadas (o
cualquier otro crimen contra los derechos humanos) aparece correlativamente concebida
como un derecho de las victimas y de los familiares». C. FALEH PEREZ, loc. cit., p. 130.
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Y es que, tal y como ha manifestado el Comité DH, «la falta de realizacion por
un Estado parte de una investigacion sobre las alegaciones de violaciones podria
en si constituir una violacion separada del Pacto»,”® ya que «la impunidad por la
violacion de los derechos humanos es incompatible con las obligaciones contraidas
por el Estado parte con arreglo al parrafo 3 del articulo 2 del Pacto».?”

En esta misma linea se ha manifestado también una recomendacion realizada
por México, durante el examen peridodico universal al que se sometio Espafia a
mediados de 2010, que rezaba: «Investigar y sancionar los delitos de desaparicion
forzada y prever la reparacion de los mismos independientemente de cuando
se hayan producido, habida cuenta del caracter continuado del delito y de sus
obligaciones internacionales.*®

Lamentablemente, y a pesar de las citadas observaciones y declaraciones que
recomiendan al Estado espafiol honrar sus obligaciones internacionales, Espaiia,
a la fecha, no ha declarado imprescriptibles los crimenes de genocidio, de guerra
y de lesa humanidad, ni ha ratificado la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad ni la Convencidn europea sobre la imprescriptibilidad de crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra.

3.1.2 CARACTERISTICAS

Dos de los obstaculos que han sido continuamente alegados, tanto por parte de la
doctrina como por un sector del Poder Judicial, a la hora de justificar la falta de
investigacion de los crimenes contra los derechos humanos perpetrados en Espafia
durante la Guerra Civil y el franquismo, han sido: la prescripcion de los mismos y
la existencia de una ley de amnistia que no solo extingue la responsabilidad penal
de los responsables, sino que incluso limita el desarrollo de una investigacion en
sede judicial de estos crimenes en Espafia.

298ComITE DH: observacion general n.° 31, «La indole de la obligacién juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto», doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 29 de marzo de
2004, p. 225, parr. 15.

29 CoMITE DH: observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Lesotho, doc.
CCPR/C/79/Add.106, 8 de abril de 1999, parr. 17.

30ConsEIo pH: Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal.
Espaiia, doc. A/AHRC/WG.6/8/L.5, 12 de mayo de 2010, p. 21.
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Esta situacion se contradice con las dos caracteristicas que ostentan los crimenes
internacionales, que por su naturaleza suponen violaciones de normas de ius
cogens: la imprescriptibilidad y la imposibilidad de amnistiar dichos crimenes.

Sin embargo, antes de desarrollar los institutos de prescripcién y amnistia, es
necesario analizar un principio de suma importancia en lo que a la investigacion
de los crimenes contra los derechos humanos se refiere. Este no es otro que el
principio de la identidad o continuidad del Estado.

La esencia de este principio ha sido definida por el profesor Chinchén de la
siguiente manera:

... el Estado continua siendo el mismo, a los efectos del ordenamiento juridico
internacional, cualquiera que sea el cambio o cambios ocurridos en su organizacion
interna. En consecuencia, toda alteracion que pueda acaecer en la organizacion
politica de un Estado, siempre y cuando no afecte a la condicion internacional
de éste, serd irrelevante en lo que se refiere al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales frente a terceros.’”!

Es decir, sera irrelevante el sistema politico del Estado a efectos del cumplimiento
de las obligaciones internacionales.

A. Imprescriptibilidad
Este principio se encuentra desarrollado en instrumentos y tratados internacionales,

ademas de ser aceptado por tribunales nacionales®® e internacionales, asi como
por el Estatuto de Roma.>®

301J. CHINCHON ALvaREZ: «La obligacién internacional del Estado de investigar las
violaciones a los Derechos Humanos ocurridas en el pasadoy, loc. cit., pp. 35-36.

392En particular en la Audiencia Nacional: Juzgado Central de Instruccion n.° 5, auto de 25
de marzo de 1998, FJ 5; Juzgado Central de Instruccion n.° 6, auto de 15 de septiembre
de 1998, FJ 1; Sala de lo Penal, auto de 5 de noviembre de 1998; Sala de lo Penal, auto
de 4 de noviembre de 1998, FJ 8; Juzgado Central de Instruccion n.° 5, auto de 1 de
septiembre de 2000.

303E] articulo 29 del Estatuto de Roma establece: «Los crimenes competencia de la Corte
no prescribirany.
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La Convencion de las Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad establece en su articulo 1:

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, segun 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, [...] aun si esos actos no
constituyen una violacion del derecho interno del pais donde fueron cometidos.

Asimismo, la Convencion europea sobre la imprescriptibilidad de crimenes contra
la humanidad y crimenes de guerra, de 25 de enero de 1974 (Consejo de Europa),
establece en su articulo 1:

Todo Estado contratante se compromete a tomar las medidas necesarias para que
la prescripcion sea inaplicable a la persecucion de las infracciones siguientes y
a la ejecucion de las penas previstas para tales infracciones, supuesto que sean
punibles en su legislacion nacional:

1. Los crimenes contra la humanidad previstos por la Convencién para la
prevencion y la sancion del delito de genocidio, adoptada el 9 de diciembre
de 1948 por la Asamblea General de 1a Naciones Unidas;

2. a) Las infracciones previstas en los articulos 30 de la Convencién de
Ginebra de 1949 para mejorar la suerte de los heridos y de los enfermos de
las fuerzas armadas en campaiia, 51 de la Convencion de Ginebra de 1949
para mejorar la suerte de los heridos, de los enfermos y de los ndufragos de
la marina, 130 de la Convencion de Ginebra de 1949 relativo al trato de los
prisioneros de guerra y 147 de la Convencion de Ginebra de 1949 relativo
a la proteccion de personal civil en tiempo de guerra.

Lamentablemente Espafia no es parte en ninguna de estas dos convenciones, a
pesar de que el Comité DH haya recomendado al Estado la ratificacion de las
mismas en las ya mencionadas observaciones finales al quinto informe periodico
de Espaiia, de 2008, al indicar que el Estado debe «... b) tomar las medidas
legislativas necesarias para garantizar el reconocimiento de la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad por los tribunales nacionalesy.3%

3% CoMmrITE: DH: observaciones finales al quinto informe periédico de Espaiia (2008), doc.
CCPR/C/ESP/CO/35, 5 de enero de 2009.
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A su vez, el principio de imprescriptibilidad de los crimenes contra los derechos
humanos ha sido recogido en el parrafo 6 de los Principios basicos, el cual dispone:

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.

El parrafo primero de los Principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de
guerra, o de crimenes de lesa humanidad establece:

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 personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la
comision de tales crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de
ser declaradas culpables, castigadas.’%

Tal parrafo es preciso relacionarlo con el octavo:

Los Estados no adoptaran disposiciones legislativas ni tomaran medidas de
otra indole que puedan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan
contraido con respecto a la identificacion, la detencion, la extradicion y el castigo
de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad.

A esto se debe afiadir lo afirmado en el principio 23 del Conjunto de principios: «La
prescripcion no se aplicard a los delitos graves conforme al derecho internacional
que sean por naturaleza imprescriptibles».

Sin embargo, en relacion con el delito de desaparicion forzada debemos hacer una
serie de apuntes especificos. Al conllevar esta conducta un delito que se prolonga
ininterrumpidamente en el tiempo, los plazos de prescripcion, en caso de que se
llegaran a computar, lo harian desde el momento en que se determine el paradero de
la persona desaparecida, o desde el momento en que sus restos sean identificados. El
articulo 17.2 de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (en relacion con el articulo 2.3 del PIDCP) asi lo entiende:
«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 desaparicion forzada hasta que se restablezcan esos recursosy.

305 AGNU: res. 3074 (XXVIII), 3 de diciembre de 1973.
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Este desarrollo es seguido también por la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que en su
articulo 8.2 establece que «el Estado Parte garantizara a las victimas de desaparicion
forzada el derecho a un recurso eficaz durante el plazo de prescripciony.

Por tanto, conforme al derecho internacional, el delito de desaparicion forzada
cometido de forma sistematica, en la medida en que es considerado crimen de lesa
humanidad, y por ello esta protegido por una norma de la categoria de ius cogens,
es de naturaleza imprescriptible, con independencia de lo que las diferentes
legislaciones nacionales puedan prever. En el caso de que estas limitaran
temporalmente la interposicion de un recurso, el plazo de prescripcion debera
empezar a contar a partir del momento en que la persona desaparecida haya sido
hallada, o que sus restos mortales hayan sido identificados. Ademas, el plazo de
prescripcion que se prevea en la legislacion nacional deberd empezar a correr a
partir del momento en que los familiares cuenten con un recurso efectivo. Si no
fuera el caso, el tiempo de prescripcion conforme a la legislacion nacional no debe
empezar a correr.

En este sentido, el parrafo tercero de la observacion general del GTDFI sobre una
correcta interpretacion del articulo 18 de la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, concluyo que las siguientes
medidas podrian considerarse contrarias a la Declaracion:

c) Disponer prescripciones en breve plazo o aun cuando se siga cometiendo
el delito de desaparicion, dada la naturaleza permanente del delito, en
violacion de los articulos 4 y 17 de la Declaracion; d) Disponer cualquier
prescripcion, dado que la practica de la desaparicion constituye un delito
de lesa humanidad; (...).3%

En el mismo sentido se manifiestan las observaciones finales del Comité CT adoptadas
al término del examen del quinto informe periddico de Espafia el 19 de noviembre de
2009 (ya referidas en el capitulo 1).27 En estas observaciones se establece:

Si bien toma nota de que el Estado parte sefialdo que la Convencion contra la
Tortura entr6 en vigor el 26 de junio de 1987, mientras que la Ley de Amnistia
de 1977 se refiere a hechos acaecidos con anterioridad a la adopcién de dicha

38 GTDFI:  Observacion general sobre el articulo 18 de la Declaracién, doc. E/

CN.4/2006/56, 27 de diciembre de 2005, p. 16, parr. 49.

397Vid. supra. 1.2.1 b. «Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes».
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http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/declaracion_sobre_proteccion_personas.html
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ley, el Comité quiere reiterar que, en consideracion al arraigado reconocimiento
del caracter de jus cogens de la prohibicion de la tortura, el enjuiciamiento de
actos de tortura no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el efecto
de la prescripcién.’®

B. La ilegalidad de las amnistias. La Ley 46/1977
Son amnistias, segun la definicion de la OACNUDH:
... las medidas juridicas que tienen como efecto:

a) La posibilidad de impedir el enjuiciamiento penal y, en algunos casos,
las acciones civiles contra ciertas personas o categorias de personas
con respecto a una conducta criminal especifica cometida antes de la
aprobacion de la amnistia; o

b) La anulacion retrospectiva de la responsabilidad juridica anteriormente
determinada.’”

La persecucion de los crimenes internacionales es una obligacion que afecta a
todos los Estados sin excepcion, tanto si se oponen a su cumplimiento como
si alegan el desconocimiento de la vigencia de esta obligacion. Y como se ha
apuntado anteriormente, los Estados no podran alegar el incumplimiento de esta
clase de obligaciones amparandose en una norma de derecho interno que, en el
caso que nos ocupa, suele ser una ley de amnistia que impide el enjuiciamiento
de los responsables de estos crimenes y, en casos como el de Espaia, incluso
impide el inicio de una investigacion penal, ya que en palabras del propio Tribunal
Supremo:

... el proceso penal tiene una mision especifica: hacer recaer un reproche social y
juridico sobre quien resulte responsable de un delito [...].

Dificilmente puede llegarse a una declaracion de verdad judicial, de acuerdo a
las exigencias formales y garantistas del proceso penal, sin imputados, pues estos
fallecieron, o por unos delitos, en su caso, prescritos o amnistiados.>'°

308 CoMITE CT: observaciones finales sobre el quinto informe periédico de Espaiia, doc.
CAT/C/ESP/CO/S, 9 de diciembre de 2009, parr. 21. Sin negrita en el original.

3% 0ACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Amnistias, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2009, p. 5.

310Tribunal Supremo, sentencia 101/2012, 27 de febrero de 2012, pp. 9-10. Sin negrita en
el original.


http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-24937
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CAT%2fC%2fESP%2fCO%2f5&Lang=en
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties_sp.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/6294236/Prescripcion/20120301
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Es decir, segun el Tribunal Supremo, dado que el fin tltimo del proceso penal es
la imposicion de una pena, si antes del inicio del mismo se sabe que esto no va a
poder suceder al estar el delito amnistiado, el proceso no debe iniciarse.

Tal y como se comentara infra,*'! el Proyecto de Articulos, establece en su articulo
12 que «hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un
hecho de ese Estado no esta en conformidad con lo que de ¢l exige esa obligacion,
sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligaciony.

Esto se traduce, en opinidon de la AEDIDH, en:

Las reglas consuetudinarias, los principios generales del Derecho internacional,
los tratados y cualquier otra fuente eventual de obligaciones internacionales son
susceptibles, caso de ser infringidas por el Estado obligado, de desencadenar su
responsabilidad internacional, con independencia de las normas y disposiciones
de derecho interno del Estado [por ejemplo, una ley de amnistia]. En consecuencia,
ni antes ni ahora pueden las normas del derecho espaiiol dar cobertura o
ropaje de legalidad a hechos que son internacionalmente ilicitos.>'

Ademas, como hemos comentado en el capitulo segundo, al abordar el trato
dispensado a los enjuiciamientos de los responsables de las violaciones de
derechos humanos en paises como Chile:

... a pesar de la Ley de amnistia, algunos jueces optaron por investigar hasta el
final los casos de desapariciones o torturas, aunque luego se vieran obligados a
amnistiar a los acusados. De esta forma, contribuian a esclarecer los hechos sin,
por ello, contravenir, la ley.>!?

3NVid. infra, 3.2.1 Los intentos de enjuiciar los crimenes cometidos durante la Guerra
Civil y el franquismo en Espafia.

312 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion

Jjusta y adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes
contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Esparia
durante la guerra civil y la dictadura, Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, 30 de
abril de 2008, p. 28.

33P. AGUILAR FERNANDEZ: La justicia transicional en los casos espaiiol, argentino
v chileno, Conferencia internacional Paz y Justicia - Elementos Conformadores del
Futuro, Niremberg, 25 - 27 de junio de 2007, p. 24. A su vez, vid. supra, 2.2.2 «El
enjuiciamiento de los responsables de las violaciones».
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El matiz es importante porque el simple hecho de iniciar una investigacion judicial
que intente averiguar las circunstancias en las que se perpetraron los delitos contra
los derechos humanos y quiénes fueron sus responsables puede constituir un medio
apropiado para evitar que estas violaciones no queden en el olvido, que se respete
el derecho de las victimas a que se sepa la verdad, e indirectamente el derecho de
la sociedad en su conjunto, siendo asi acorde por tanto, con lo establecido en el
principio 24 a) del Conjunto de principios que establece:

Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional no podran
beneficiarse de esas medidas mientras el Estado no cumpla las obligaciones
enumeradas en el principio 19 o los autores hayan sido sometidos a juicio ante un
tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o nacional, fuera del
Estado de que se trata.

Independientemente de que en paises como Chile se hayan iniciado investigaciones
de este tipo de crimenes a pesar de que una ley de amnistia imposibilite el
procesamiento de los culpables, estas leyes van en contra de la obligacion
internacional de procesar a los culpables de los crimenes contra los derechos
humanos. En el preambulo del Estatuto de Roma se establece:

... los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas
en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que
sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia,’'*

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes,>!

Las llamadas reglas mordaza®'® son normas normalmente justificadas por razones
de politica criminal o por la pretendida necesidad de alcanzar la ansiada paz
social, impidiendo por ello el ejercicio de acciones judiciales y favoreciendo de
este modo la impunidad.

34 Estatuto de Roma, preambulo, parr. 5.
35 Ibid., parr. 6.

316 Gags rules. Término utilizado por P. AGUILAR FERNANDEZ, op. cit., p. 3.
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El profesor M. Oll¢ entiende que «la impunidad se perpetua cuando los que la
crearon o propiciaron se mantienen como parte integrante de los poderes del
Estado de iure o de facto, para autoprotegerse de cualquier minimo atisbo de
accion penal contra ellosy 3!

En términos mas generales, y tal y como ha recogido un estudio de la profesora
Orentlicher presentado a la Comision de Derechos Humanos en 2004, «las
decisiones recientes han reafirmado la incompatibilidad de las amnistias que
acarrean la impunidad con el deber de los Estados de sancionar los delitos graves
de derecho internacional».*'®

Un claro ejemplo de estas decisiones a las que hace referencia la Comision de
Derechos Humanos lo encontramos en una sentencia que en 1998 dict6 la Sala de
Primera Instancia del TPI para la ex Yugoslavia:

The fact that torture is prohibited by a peremptory norm of international law has
other effects at the inter-state and individual levels. At the inter-state level, it
serves to internationally de-legitimise any legislative, administrative or judicial
act authorising torture. It would be senseless to argue, on the one hand, that on
account of the jus cogens value of the prohibition against torture, treaties or
customary rules providing for torture would be null and void ab initio, and then
be unmindful of a State say, taking national measures authorising or condoning
torture or absolving its perpetrators through an amnesty law. If such a situation
were to arise, the national measures, violating the general principle and any
relevant treaty provision, would produce the legal effects discussed above and in
addition would not be accorded international legal recognition. 3!

Otro ejemplo recogido en el estudio de la profesora Orentlicher se refiere al inicio
de la investigacion penal que en Espana tuvo lugar en 1998 contra el expresidente
chileno Augusto Pinochet. La Audiencia Nacional lleg6 a la conclusion de que

317M. OLLE SESE, op. cit., p. 275.

318Dy, ORENTLICHER, Estudio independiente, con inclusion de recomendaciones sobre
las mejores prdacticas, para ayudar a los Estados a reforzar su capacidad nacional con
miras a combatir todos los aspectos de la impunidad, 27 de febrero de 2004, doc. E/
CN.4/2004/88, parr. 28.

3197pI para la ex Yugoslavia, caso Prosecutor v Furundzija, sentencia de 10 de diciembre

de 1998, parr. 155.


http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/index.htm
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«la competencia de Espafia no queda excluida por el hecho de que los Tribunales
chilenos hubieran desestimado algunos casos incluidos en la investigacion
espafola, conforme a la Ley chilena de Amnistia de 1978».3%

Por otro lado, en Francia, mediante una decision de 2002 de la Cour de cassation,
se confirmo una decision que rechazaba la aplicacion por los tribunales franceses
de una ley de amnistia de Mauritania de 1993. El tribunal declar6 que «1’exercice
par une juridiction francaise de la compétence universelle emporte la compétence
de la loi frangaise, méme en présence d’une loi étrangere portant amnistie».**!

Tal y como se comentd en este mismo trabajo sobre el caso de Chile, varios
paises han derogado amnistias, o han restringido su aplicaciéon porque violaban
sus obligaciones internacionales. Tal es el caso de Polonia donde «una ley
promulgada en diciembre de 1998 establecia que las amnistias aprobadas antes
del 7 de diciembre de 1989 no se aplicaran cuando se trate de crimenes de guerra
o crimenes de lesa humanidad, entre otros».*?* Parecida experiencia ocurrio en
Argentina, como ya se ha comentado en este trabajo.

En su estudio, la profesora Orentlicher se remite a la Declaracion del Presidente
del Consejo de Seguridad, de 2002, segin la cual los Estados tienen «la
responsabilidad de poner fin a la impunidad y de enjuiciar a los responsables
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones graves del derecho
internacional humanitario».’?

A su vez, en este mismo estudio se recogen las declaraciones del que fuera
secretario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan, en un informe del afio
2000 sobre el establecimiento del tribunal especial para Sierra Leona:

Aunque reconocen que la amnistia es un concepto juridico aceptado y una
muestra de paz y reconciliacion al final de una guerra civil o de un conflicto
armado interno, las Naciones Unidas mantienen sistematicamente la posicion

320 Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, auto de 5 de noviembre de 1998, pérr. 134.

21Cour de cassation, Chambre criminelle, n° de pourvoir: 02-85379, 23 de octubre de
2002, Bulletin criminel, 2002, n.° 195 p. 725.

32D, ORENTLICHER, /oc. cit., parr. 30.

323 CONSEJO DE SEGURIDAD: Declaracion del Presidente del Consejo de Seguridad, doc. S/
PRST/2002/41, 20 de diciembre de 2002, p. 1.
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de que la amnistia no puede concederse respecto de crimenes internacionales
como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o las infracciones graves del
derecho internacional humanitario.*?*

De conformidad con esta posicion, el Representante Especial del Secretario
General para Sierra Leona afiadié a su firma del Acuerdo de Paz de 1999
una declaracion en la que indicaba la manera en la que la ONU interpreta las
disposiciones de amnistia: «No se aplicarian a los crimenes de genocidio, los
crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y otras violaciones graves del
Derecho internacional humanitario».

Como ultimo ejemplo, citaremos un estudio realizado por el International Council
on Human Rights Policy (en adelante, ICHRP) referente a los acuerdos de paz. En
dicho estudio se analizan las experiencias de varios paises sobre las negociaciones
llevadas a cabo por los bandos enfrentados tras un conflicto armado, orientadas a
la consecucion de una sociedad estable y democratica.

De entre los casos estudiados por el ICHRP destacan los de Camboya (Acta Final
de la Conferencia de Paris, octubre de 1991), Mozambique (Acuerdo General de
Paz, octubre de 1992), Irlanda del Norte (Acuerdo de Viernes Santo/Belfast, abril
de 1998), o Burundi (Acuerdo de Paz y Reconciliacion de Arusha, agosto de 2000).

Del estudio de estas experiencias, el ICHRP ha concluido que una amnistia no
es permisible cuando abarca crimenes internacionales «menores» y «gravesy,
incluidos el genocidio, la tortura, las desapariciones forzadas, las violaciones
graves del derecho humanitario y los crimenes de guerra. Unicamente pueden
entenderse como amnistias permisibles aquellas que se aplican a las fuerzas
insurgentes por el simple hecho de pertenecer a ellas, de luchar con ellas, o por
delitos relacionadas con ello, como portar armas o identificaciones falsas y delitos
menores asociados con una rebelion.’?

32 Informe del Secretario General sobre el establecimiento de un tribunal especial para
Sierra Leona, doc. S/2000/915, de 4 de octubre de 2000, parr. 22.

323 INTERNATIONAL COUNCIL OF HUMAN RIGHTS PoLICY: ; Negociar la Justicia? Derechos
Humanos y Acuerdos de Paz, Ginebra: ICHRP, 2006, p. 7.
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Sin embargo, es necesario apuntar:

Si bien ese tipo de amnistia intenta eliminar las consecuencias de una violacion
de los derechos humanos —cometida caracteristicamente por un gobierno
anterior—, corre el riesgo de perpetuar algunos aspectos de la violacion inicial
a menos que se redacte en forma apropiada. Como observod el Relator Especial
Louis Joinet, «amnistiar a un preso por delito de opinion equivale implicitamente
a reconocer cardcter delictivo a sus actos».*?

El ICHRP también concluye:

... las amnistias pueden restringirse a los crimenes permisibles, o pueden ser
provisionales. Sin embargo, ciertas disposiciones emergentes del derecho
internacional que van en contra de la impunidad, junto con el principio de la
jurisdiccion universal y [la] Corte Criminal Internacional (cuyo criterio para
procesar no se ve restringido por las disposiciones de los acuerdos de paz) limitan
el alcance de dichas disposiciones de amnistia.*?’

Siguiendo esta misma linea:

. el Estatuto de Roma de 1998 [...] representa un desarrollo potencialmente
significativo de la prohibicion internacional de las amnistias. De una parte, el
parrafo sexto del Predmbulo sostiene que «es deber de todo Estado ejercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionalesy, lo cual
supone un aval de la jurisdiccion universal y por tanto un cortafuegos contra las
amnistias generales. Y de otra parte, el articulo 17 (2) (a) del Estatuto descalifica
de manera absoluta las politicas nacionales de perdon y olvido, amnistia general,
justicia lenitiva o reconciliacion a cualquier precio al disponer que el nuevo
tribunal criminal universal tiene plena autoridad para conocer de casos contra
individuos ya juzgados en el ambito interno «cuando la decisiéon [judicial]
nacional haya sido adoptada con el proposito de sustraer a la persona de que se
trate de su responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte».>?

326 OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Amnistias, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 24.
327 INTERNATIONAL COUNCIL OF HUMAN RIGHTS PoLICY: ; Negociar la Justicia?, op. cit., p. 7.

38 Cf H. VALENCIA VILLA: «La ley espaiiola de amnistia de 1977 en una perspectiva de
justicia transicional» en S. RipoL CARULLA y C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia de
transicion. El caso de Espana, Barcelona: ICIP, 2012, p. 196.
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Por ultimo, el ICHRP enumera los beneficios por los que conviene establecer las
responsabilidades individuales por crimenes pasados, a saber:

En primer lugar, la rendicién de cuentas fortalece la legitimidad y autoridad de los
nuevos arreglos politicos, mientras que la impunidad las socava.

En segundo lugar, al final de los conflictos los prisioneros que no hayan cometido
crimenes graves tienen que ser puestos en libertad.

En tercer lugar, la sociedad necesita avenirse con su pasado.

En cuarto lugar, si se tolera la impunidad, resultardn ineficaces las reformas
institucionales conducentes a establecer un Estado de derecho.

En quinto lugar, no se puede llevar a cabo la descalificacion (remover de puestos
publicos a violadores de derechos humanos) sin un proceso previo de rendicion
de cuentas.

En sexto lugar, las victimas individuales no pueden perdonar y las comunidades
no pueden reconciliarse sin una rendicion de cuentas.

En séptimo y ultimo lugar, la rendicion de cuentas tiene una funcidon disuasiva
cara a abusos en el futuro.’”

En conclusion, ha quedado ampliamente demostrado en la practica de las
Naciones Unidas y en las decisiones judiciales citadas que la promulgacion de
amnistias con la pretension de ser aplicables a crimenes internacionales contra los
derechos humanos, en especial la desaparicidon forzada de personas como practica
sistematica, vulneran las obligaciones estatales de investigar tales conductas.

Si bien la Transicion espafiola ha sido elogiada entre ciertos sectores por haber
facilitado aparentemente un proceso de transicion pacifica hacia la democracia,
fruto del consenso de todas las fuerzas politicas de la época, lo cierto es que la
falta de medidas de justicia politica (ya sea la depuracion de instituciones como las
Fuerzas Armadas, el Poder Judicial, o la misma investigacion penal de los crimenes
cometidos), ha traido, en palabras de Alicia Gil, «consecuencias negativas para la

329 INTERNATIONAL COUNCIL OF HUMAN RIGHTS PoLICY: ;Negociar la Justicia?, op. cit., p. 6.
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democracia espafola y es la causa del comportamiento oligarquico de nuestros
partidos politicos, la corrupcion, episodios como el del GAL o un déficit de cultura
democratica en la sociedad espafiola».**

Ademas, hemos de anotar que ese clima de «consenso» en la practica no
fue tal. Los reformistas del franquismo seguian constituyendo una mayoria
en el primer Parlamento democratico tras las elecciones de 1977, frente
a los grupos que histéricamente habian formado parte de la oposicién al
régimen franquista.

La primera ley aprobada en esas Cortes fue la ley de amnistia de 1977. Su articulo
1.1 establece que quedan amnistiados:

a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su
resultado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al
dia quince de diciembre de mil novecientos setenta y seis.

b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quince de
diciembre de mil novecientos setenta y seis y el quince de junio de mil
novecientos setenta y siete, cuando en la intencionalidad politica se
aprecie ademas un moévil de restablecimiento de las libertades publicas o
de reivindicacion de autonomias de los pueblos de Espafia.

¢) Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los contemplados
en el parrafo anterior realizados hasta el seis de octubre de mil novecientos
setenta y siete, siempre que no hayan supuesto violencia grave contra la
vida o la integridad de las personas.

Esto supuso la recuperacion de derechos activos (como la reintegracion en el
puesto de trabajo, salvo en el caso de los militares republicanos) y pasivos de los
condenados, asi como la eliminacion de sus antecedentes penales.

Sin embargo, es necesario realizar una distincion fundamental acerca de la amnistia
concedida a «todos los actos de intencionalidad politica». Seglin los coautores
del libro de la Universidad Auténoma de Barcelona sobre la ley 46 de 1977, la
amnistia otorgada en el articulo 1.1.a. estaba dirigida ante todo a los

30A. GiL GiL: «Justicia transicional en Espafia», en J. TAMARIT SUMALLA (coord.):

Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia universal, Barcelona:
Atelier, 2010, p. 171.
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antifranquistas. Los motivos de la inclusion de los funcionarios estaban orientados
a salvar el requisito de la equidistancia o no discriminacioén que siempre se espera
de la ley en tanto expresion de la voluntad general.**!

Sea como fuere, el profesor Valencia ha resaltado muy acertadamente:

... los actos de intencionalidad politica eran muy distintos en uno y otro caso: los
delitos imputados a los antifranquistas dejaron de serlo con el advenimiento de
la democracia parlamentaria, y no sélo porque fueron amnistiados sino también
porque casi todos ellos eran delitos politicos y de opinion, al paso que los delitos
imputables a los franquistas eran violaciones de los derechos humanos o del
derecho humanitario y seguian siendo tales a la luz de la nueva constituciéon y
del Derecho de gentes, ¢ incluso, [...] no podian beneficiarse con amnistia alguna
porque constituian y constituyen crimenes internacionales graves, y de hecho no
fueron ni han sido amnistiados porque no les ha sido aplicada la ley 46 de 1977
de manera especifica o casuistica.>3

La Ley 46/1977 contenia en su articulo segundo dos apartados que
sorprendentemente quedaron fuera tanto de la discusion parlamentaria como de la
de los medios de comunicacion. Estos apartados otorgaron amnistia a:

e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades,
funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasiéon de la
investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta Ley.

f) Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico
contra el ejercicio de los derechos de las personas.

Son estos apartados los que convierten a la ley de amnistia en una ley de punto final
y, como acertadamente ha escrito Gregorio Moran, «estas disposiciones suponian
la victoria moral de la clase politica procedente del franquismo al conseguir la
amnistia sobre su pasado a cambio de facilitar la incorporacion de la oposicion a la
vida politica real»,*** ya que a cambio de la puesta en libertad de presos politicos

31Cf P. Ysas: «La Transicion espafiola en la democracia: Historia y mitos», en M. J.
Espuny ToMAs y O. PAz ToRRES (coords.): 30 afios de la ley de amnistia (1977-2007),
Madrid: Universidad Autéonoma de Barcelona/Dykinson, 2009, p. 35; C. MOLINERO
Ruiz: «La ley de amnistia de 1977: la reivindicacion antifranquista y su lectura treinta
afios despuésy, ibid., pp. 46 y 51, y M. GARCia ARAN: «Repercusiones penales de la ley
de amnistia de 1977», ibid., pp. 189-190.

332H. VALENCIA VILLA. op. cit., pp. 191-192.

33 G. MORAN SUAREZ: El precio de la transicion, Barcelona: Planeta, 1991, p. 186.
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con o sin delitos de sangre, se consagraba la impunidad de la dictadura franquista
al impedir someter a juicio sus actuaciones.

A dia de hoy hay todavia sectores de la sociedad, y concretamente en el Poder
Judicial, que no consideran que Espafia estuviese obligada internacionalmente en
1977 a emprender acciones legales contra el régimen dictatorial.

La doctrina que reconoce que el Estado espafiol estaba obligado por el derecho
internacional a sancionar penalmente los crimenes del franquismo se ha amparado
en el articulo 2.1 del PIDCP, conforme al cual:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Y en el articulo 2.3 del mismo Pacto, segtn el cual:
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
violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales;

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

¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

La ley de amnistia fue publicada en el BOE con posterioridad a la adhesion de
Espafia al PIDCP y por lo tanto «viola el contenido del articulo 2.3 en su letra y
en su espirituy.334

33J. CHINCHON ALVAREZ: «Transicion espafiola y justicia transicional: jqué papel juega
el ordenamiento juridico internacional en un proceso de transicion? A propdsito de
la coherencia, buena fe y otros principios de derecho internacional postergados en
la transicion politica de Espafia», Entelequia. Revista Interdisciplinar, 7 (septiembre
2008), monografico «La memoria como conflicto. Memoria ¢ historia de la Guerra
Civil y el Franquismo», p. 17.
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Sin embargo, Alicia Gil, apoyandose en dictamenes que el Comité DH adopt6 a
raiz de la supuesta validez de la ley de punto final argentina,** ante lo dispuesto
en este mismo articulo del PIDCP, consideré:

... cuando las violaciones de derechos humanos se hubiesen producido antes
de la entrada en vigor del Pacto para el Estado en cuestion, y aunque la Ley de
amnistia se haya promulgado después de esa entrada en vigor, [...] el derecho
al recurso so6lo nace desde que una violacion del Pacto ha sido establecida, y
para establecer una violacion del Pacto tiene que estar vigente en el mismo en
el momento de la violacion.3*

Por ello concluye la mencionada autora que «en el caso espaiiol no hay violacion
del articulo 2.3 PIDCP al ser las violaciones de derechos humanos que dan origen
al nacimiento de la obligacion del mencionado articulo anteriores a él».**’

Por el contrario, entendemos que estamos ante una violacion del articulo 2.3
PIDCP, a pesar de la linea interpretativa avanzada por el Comité DH por la que
declaraba la irretroactividad del Pacto incluso para los casos de desapariciones
en los que la victima seguia desaparecida, ya que el citado articulo 2.3 se debe
interpretar conjuntamente con el articulo 15.2 de mismo Pacto, el cual dispone:

Nada de lo dispuesto en este articulo [nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
nacional o internacional] se opondra al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los

principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.*

Es decir, el principio de la irretroactividad de las leyes penales no es aplicable a
los casos de crimenes internacionales. Este principio ha sido reconocido incluso
por la justicia espafiola.

Amnistia Internacional, en su informe de noviembre de 2008 titulado La
obligacion de investigar los crimenes del pasado y garantizar los derechos de

335¢f Comrtk DH: caso Y.S.E. vs. Argentina, comunicaciéon n.° 275/1988, doc. CCPR/

C/38/D/275/1988, 4 de abril de 1990, y R.A.V.N. et al. vs. Argentina, comunicaciones
n.° 343, 344 y 345/1988, doc. CCPR/C/38/D/343/1988, 5 de abril de 1990.

336K . AMBOS: Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, p.
136, citado por A. GIL GIL, loc. cit., p. 164.

3TA. GiL G, loc. cit., p. 165.

338Sin cursiva en el original.
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las victimas de desaparicion forzada durante la Guerra Civil y el franquismo,
recoge lo alegado por el Ministerio Fiscal a favor de la competencia de la
jurisdiccion espafiola en el caso de los campos de concentracioén nazis en Austria
y Alemania de la siguiente manera:

[los crimenes de lesa humanidad] es una categoria preexistente en el Derecho
internacional, de origen consuetudinario, (...) que impone a los Estados una
obligacion de perseguir y castigar. El desvalor de la conducta de los crimenes
contra la humanidad pertenece al Derecho internacional consuetudinario en
vigor desde hace muchas décadas, con eficacia erga omnes aplicable también
a Espafia aunque el legislador no lo hubiese desarrollado hasta 2004 (...) El
principio de legalidad aplicable a los delitos internacionales, como los crimenes
contra la humanidad, no es el interno, sino el internacional (...) El Cédigo Penal
(CP) vigente puede aplicarse retroactivamente a conductas anteriores que ya
eran criminales en el momento de cometerse con arreglo a la legalidad penal
internacional; es decir, eran criminales porque estaban prohibidas en el derecho
consuetudinario internacional en esa época aunque no hubieran sido tipificados
en el cp espafiol (...) El crimen de lesa humanidad (prohibido por norma de ius
cogens) es un crimen tipificado en el Derecho internacional independientemente
que en la legislacion interna no exista norma penal prohibitiva como tal**

Para demostrar que las conductas que se cometieron durante la Guerra Civil y
los primeros afios del franquismo constituian ya en ese tiempo un crimen contra
la comunidad internacional, conviene referirse al Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg de 1945. Amnistia Internacional en su informe de 9
de mayo de 2012 argument6 que «[e]l Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg de 1945 no cre6 crimenes nuevos sino que recogidé por escrito
conductas que ya eran consideradas crimenes por la costumbre internacional,
entre ellas los crimenes contra la humanidad...».**

339 AMNISTIA INTERNACIONAL SECCION ESPANOLA: Esparia: La obligacién de investigar los
crimenes del pasado y garantizar los derechos de las victimas de desaparicion forzada
durante la Guerra Civil y el franquismo, indice SE: EUR410008-20809, Madrid,
noviembre de 2008, p. 17, citando el auto de 17 de julio de 2008 del Juzgado Central de
Instruccion n.° 2, que reproduce lo afirmado por el fiscal.

340 AMNISTIA INTERNACIONAL SECCION EspaNOLA: Casos cerrados, heridas abiertas. El
desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Esparia. Resumen
ejecutivo, indice Al: EUR 4110212, Madrid, 9 de mayo de 2012, p. 14, referencia n.® 7.
La aplicacion de los Principios de Nuremberg ha sido reconocida por los tribunales
espafioles, sobre todo durante el caso Scilingo. Concretamente la sentencia nim.
16/2005, de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 19 de abril de 2005,
en su FJ 1 estableci6 que «desde los juicios de Nuremberg se ha reconocido en la
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Asimismo, es necesario referirse a las Convenciones de La Haya de 1899 y
1907 sobre el derecho de la guerra, las cuales recogen conductas que podrian ser
consideradas como crimenes de guerra en esa época.

También se debe apuntar que las desapariciones forzadas fueron una practica
sistematica de la dictadura franquista y segun el articulo 5 de la Convencion
Internacional, «[1]a practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada
constituye un crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el derecho
internacional aplicable y entrafia las consecuencias previstas por el derecho
internacional aplicabley.

En consecuencia, de todo lo apuntado hasta ahora se desprende que en la fecha
critica en la que se cometieron los crimenes denunciados (de 1936 en adelante)
estos ya constituian crimenes de derecho internacional segtn lo establecido en los
mencionados tratados internacionales que recogian la costumbre internacional
de la época.

Por tanto, la ley de amnistia de 1977 es contraria al articulo 2.3 del Pacto porque
este debe ser aplicado retroactivamente (segiin su articulo 15.2) a hechos que,
como los que estamos tratando, constituian ya al tiempo de perpetrarse crimenes
internacionales.

En cuanto a la posicion del Comité DH respecto a la legalidad de la Ley 46/1977,
quedo definitivamente establecida en sus observaciones finales al quinto informe
periodicode Esparia (2008): araizdelavigenciaen el ordenamiento juridico espafiol
de la ley de amnistia y de las dificultades tanto judiciales como administrativas
que las familias han tenido para exhumar los restos de sus seres queridos victimas
de la Guerra Civil o del franquismo, todavia en paradero desconocido, el Comité
DH recomendo6 que «el Estado parte deberia: a) considerar la derogacion de
la Ley de amnistia de 1977».%4

esfera internacional que existian deberes que incumbian a los individuos en virtud del
Derecho internacional y que puede castigarse a los individuos por violar el Derecho
internacionaly.

341 ComiTE DH: observaciones finales al quinto informe periédico de Espaiia (2008), doc.
CCPR/C/ESP/CO/35, 5 de enero de 2009.
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En cuanto a la naturaleza juridica del delito de desaparicion forzada, como
se ha comentado supra,*** es el prototipo de delito continuo, es decir, segun
establece el GTDFI en su comentario general sobre la desaparicion forzada
como delito continuado:

El acto comienza en el momento del secuestro y se prolonga durante todo el
periodo de tiempo en que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el Estado
reconozca la detencion o proporcione informacion sobre la suerte o el paradero
de la persona desaparecida.’*

A su vez, el delito de desaparicion forzosa cometido en el marco o como parte
de un ataque continuado puede constituir un crimen de lesa humanidad, segtn lo
establecido por Javier Chinchon y Lydia Vicente:

... el desarrollo del Derecho Internacional ha llevado a considerar la desaparicion
forzada como un delito de lesa humanidad. A este respecto, cabe recordar la
resolucion n.° 828 relativa a la desaparicion forzada de personas, adoptada el 26
de septiembre de 1984 por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
—organizacion a la que Espaia se adhiri6 el 24 de noviembre de 1977—, que
establece que la desaparicion forzada es un crimen contra la humanidad que a) no
puede ser considerado un delito politico y por tanto esta sujeto a extradicion; b)
no esta sujeto a limitaciones; ¢) no puede estar cubierto por leyes de amnistias;
y d) las personas responsables de actos de desaparicién forzada pueden ser
perseguidas no solo en el pais en el cual cometieron el delito, sino en cualquier
pais en el cual hayan sido arrestados.**

En el afio 2002 la Asamblea General de las Naciones Unidas pidi6 al GTDFI seguir
examinando la cuestion de la impunidad en relacion con las disposiciones

32Vid. supra, 1.2.2 d. «La practica del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias del Consejo de Derechos Humanosy.

33 GTDFL: comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado,

op. cit., p. 12.

3% AEDIDH (J. CHINCHON Y L. VICENTE): [nforme en derecho: causa especial n.°20048/2009:

Querella(s) interpuesta(s) contra el magistrado-juez D. Baltasar Garzon Real, por el
supuestodelitodeprevaricacion. Examendelosargumentosdel autode 3defebrerode 2010
desdelaperspectivadel derecho internacional,Madridy Dili, 16 de febrerode 2010, p. 36.
Vid. Council of Europe, Parliamentary Assembly: Resolution 828 (1984) on enforced
disappearances, adoptada por la Asamblea el 26 de septiembre de 1984 (9.° periodo de
sesiones), parr. 13.
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relevantes de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas.

El GTDFI acab6 formulando en 2005 una observacion general sobre la correcta
interpretacion del articulo 18 de la Declaracion en el que estableci6 lo siguiente:

Se considerara que una ley de amnistia es contraria a las disposiciones de
la Declaracion, aunque haya sido aprobada en referendo o procedimiento
de consulta similar, si a consecuencia de su aplicacion o implementacion se
produce directa o indirectamente, alguno o todos estos supuestos:

a) Cesar la obligacion del Estado de investigar, procesar y castigar a los
responsables de las desapariciones, como prevén los articulos 4, 13, 14 y
16 de la Declaracion;

e) Sobreseer procesos penales o cerrar investigaciones contra presuntos
responsables de desapariciones o imponer sanciones insignificantes...>*

Por lo que:

. ni siquiera las normas internas, pueden obstaculizar el enjuiciamiento y la
condena, al cabo de un proceso con todas las garantias internacionales, de quienes
—bien por accién, bien por omision— realizaran conductas que, en el momento
de comision, fueran delictivas o criminales seglin los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional.**

En nuestro pais, segiin confirma el auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 5
de la Audiencia Nacional de 16 de octubre de 2008, existen 114266 personas
desaparecidas, esto es, 114266 delitos de desaparicion forzada que atn se estdn
cometiendo, y esa permanencia delictiva en el tiempo es incompatible con la
aplicacion de la ley de amnistia de 1977 en nuestros dias, ya que en la actualidad
la propia evolucion del derecho internacional y el mismo derecho internacional

343 GTDFTI, observacion general sobre el articulo 18 de la Declaracién, doc. E/CN.4/2006/56,
de 27 de diciembre de 2005, parr. 49, pp. 14-17.

346 Cf. C. VILLAN DURAN y C. FALEH PEREZ: «Derecho a un recurso efectivo y a obtener
una reparacion justa y adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones
forzadas, crimenes contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos
cometidas en Espafia durante la Guerra Civil y la dictadura», Revista Electronica de
Estudios Internacionales, 16 (2008), pp. 40-41.
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humanitario «prohiben las medidas generales de gracia (indultos, amnistias)
que impidan la exigencia de responsabilidades criminales a los responsables de
violaciones graves de los derechos humanosy.>*’

Otro argumento juridico necesario que demuestra la inaplicacion de la ley de
amnistia en el plano internacional, es la llamada doble inconstitucionalidad; es
decir, la mencionada ley

... es ilegitima con respecto al derecho constitucional espafiol, que a partir del 6
de diciembre de 1978, y por refrendacion del constituyente primario, deroga todas
las disposiciones legales anteriores que le sean contrarias, y que en el articulo 10
(2) del ordenamiento superior dispone que «las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia»; y
es ilegitima con respecto al derecho internacional de los derechos humanos, que
obliga a los Estados a combatir la impunidad de los crimenes graves contra el
derecho de gentes y a garantizar los derechos de las victimas mediante el recurso
efectivo a la justicia judicial *®

Para concluir, la ley de amnistia ha sido defendida por algunos sectores judiciales
y politicos debido a su caracter “democratico”, al haber sido promulgada por unas
Cortes democraticas. Sin embargo, “resulta juridicamente insostenible afirmar
que, para examinar la adecuacion de una medida legislativa con las obligaciones
internacionales vinculantes para el Estado, el parametro de analisis pertinente
haya de ser la naturaleza del 6rgano interno que la hubiera aprobado o el mayor
o menor respaldo politico que tal medida hubiera podido obtener. Aceptar este
planteamiento supondria negar la existencia misma del Derecho Internacionaly .’

347 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccion n.° 5, auto de 16 de octubre 2008, p. 46.

348H. VALENCIA VILLA: «La ley espafiola de amnistia de 1977 en una perspectiva de justicia
transicionaly, loc. cit., pp. 197-198.

34 AEDIDH: Informe en derecho, loc. cit., p. 15.

Vid. Council of Europe, Parliamentary Assembly: Resolution 828 (1984) on enforced
disappearances, adoptada por la Asamblea el 26 de septiembre de 1984 (9.° periodo
de sesiones).
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3.1.3 EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL COMO COMPLEMENTO PARA INVESTIGAR
CRIMENES INTERNACIONALES

Conforme al principio de derecho internacional pacta sunt servanda, los Estados se
comprometen a aplicar los tratados internacionales de buena fe y, concretamente,
a no incumplir el derecho internacional resguardandose en su derecho interno.*>

En nuestro caso, Espafia alega la existencia de una ley interna para no cumplir
con sus obligaciones internacionales de investigacion de los crimenes contra
los derechos humanos perpetrados en su territorio. Sin embargo, esa legislacion
unicamente vincula a Espafia, no a un tercer Estado. Al igual que las leyes de
obediencia debida y de punto final inicamente vinculaban a Argentina y no a
Espaiia, o lo que es lo mismo, los delitos cometidos bajo la dictadura de las Juntas
Militares no podrian haber sido juzgados por un tribunal argentino al estar sometido
a su propio ordenamiento juridico (incluidas las leyes de impunidad), pero si por
un tribunal espafiol, ya que este no estd sometido a la legislacion argentina y
contaba ademas con un articulo, el 23.4 de la LOPJ, que justificaba una posible
persecucion de los crimenes internacionales cometidos fuera de sus fronteras.

Antes de la reforma de 2009, el articulo 23.4 de la LOPJ facultaba a los tribunales
espafioles a conocer de:

4. Igualmente serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles
de tipificarse, segtin la ley penal espaiiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.
d) Falsificacion de moneda extranjera.

350 Cf: art. 26 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Conviene también recordar el articulo 96 de la Constitucion espafiola, que establece
que las disposiciones de los tratados internacionales validamente celebrados «so6lo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional». No figuran
mencionados 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 espaiol, lo que se traduce «desde el momento de
cristalizacion de la costumbre en la comunidad Internacional, salvo oposicion manifiesta
de Espaiia en el momento de su formacion». Cf. M. DIEZ DE VELASCO: Instituciones de
Derecho internacional publico, 16.* ed., Madrid: Tecnos, 2007, p. 245.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666&tn=1&vd=&p=20071120
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de menores o
incapaces.

f) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes.

g) Traficoilegal o inmigracion clandestina de personas, sean o no trabajadores.

h) Losrelativos alamutilacion genital femenina, siempre que los responsables
se encuentren en Espafia.

1) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales, deba
ser perseguido en Espafia.

Elprincipio dejusticiauniversal en Espafia empez6 a ejercerse con el enjuiciamiento
de los ya comentados crimenes internacionales de segundo grado,**' como por
ejemplo, los delitos de falsificacion de moneda o los delitos de trafico ilegal de
drogas. Sin embargo, fue a raiz de los llamados juicios de Madrid cuando en
Espafia se empezaron a perseguir crimenes internacionales de primer grado, lo
que obtuvo una gran repercusion internacional, a partir del procesamiento al
expresidente de Chile, Augusto Pinochet.

Sin embargo, el principio de jurisdiccion universal ha sido puesto en entredicho
por algunos Gobiernos que veian su implementaciéon como una invasion en su
propia jurisdiccion. En opinién del profesor Remiro Brotons, «el ejercicio de
jurisdiccion sobre la base del principio de universalidad perturbaria las relaciones
bilaterales (entre quienes ponen los procesados y quienes ponen los jueces) sin
garantizar, finalmente una administracion eficaz de justicia».’*

En Espafia, la restriccion del alcance del principio de jurisdiccion universal
cristalizd con la aprobacion de la LO 1/2009, que limité el conocimiento de
los crimenes contra los derechos humanos Ginicamente a supuestos en los que
estuvieran involucrados espafioles o tuvieran alguna relacion con Espana. El
articulo 23.4 contemplaba por entonces:

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia, para que puedan conocer los Tribunales espafioles de los
anteriores delitos debera quedar acreditado que sus presuntos responsables
se encuentran en Espaiia o que existen victimas de nacionalidad espaifiola,
o constatarse algin vinculo de conexion relevante con Espafia y, en todo

3Upid. supra., 3.1.1 «Concepto de crimenes internacionales».

32A. REMIRO BROTONS: «Derecho y politica en la persecucion de los crimenes
internacionales en Espafia», en J. TAMARIT SUMALLA (coord.): Justicia de transicion,
Justicia penal internacional y justicia universal, cit., p. 209.
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caso, que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no
se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion
efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.**

De aquella redaccion del articulo 24.3 de la LOPJ debemos destacar la inclusion de
la clausula final: «sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafia». Dicho inciso ha sido muy comentado por la
doctrina ya que, igual que ocurre con la disposicion del articulo 23.4 h):

... carece de toda logica juridica conferir tal potencialidad exclusivamente a las
normas convencionales, si no fuese desde una perspectiva tan estrecha como
desconocedora de los rudimentos basicos del Derecho internacional y de su
relacion con el o los ordenamientos juridicos internos.*>*

Desde una perspectiva optimista podriamos entender que «si estos instrumentos
internacionales no recogen en su articulado las exigencias que ahora se incorporan
a la legislacion interna, el juez espafiol podria sortearlas de conformidad con esta
normativa internacionaly.?*®

Los motivos que condujeron al legislador espafiol a limitar el ejercicio del principio
de justicia universal responden, seglin explicaciones politicas que se ofrecieron en
su momento, al costo econdomico y politico que su aplicacion supondria para el Esta-
do, y a hacer que el principio de justicia universal fuera «mas eficaz y tenga relacion
con los intereses espafioles»,**® 1o que en opinion de parte de la doctrina significaria
que «o bien no se esta hablando de un principio cuyo fundamento es la persecucion
de crimenes que atentan contra el interés comun de la Comunidad Internacional en
su conjunto, o bien, hacerlo simplemente no es del interés de Espanay.’’

333Sin negrita en el original.

354J. CHINCHON ALVAREZ: «A proposito del proceso de reforma del articulo 23.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial: De los motivos a las consecuencias para el principio de
jurisdiccion universaly, Revista de Derecho de Extremadura, 6 (mayo de 2009), p. 29.

355]. M. SANCHEZ PATRON: «;Réquiem por la justicia universal?», Diario Levante
(Valencia) (23-10-2009).

3%6Sesion Plenaria del Congreso de los Diputados, nam. 90, celebrada el 25 de junio de
2009. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 95 (2009), p. 46.

357, CHINCHON ALVAREZ: «A proposito del proceso de reforma del articulo 23.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial...», loc. cit., p. 24.
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Concretamente, en el predmbulo de la LO 1/2009, se establece en su epigrafe I11:

En cumplimiento del mandato emanado del Congreso de los Diputados, mediante
resolucion aprobada el dia 19 de mayo de 2009 con motivo del debate del estado
de la Nacidn, se realiza un cambio en el tratamiento de lo que ha venido en
llamarse la «jurisdiccion universal», a través de la modificacion del articulo 23
de la Ley Organica del Poder Judicial para, de un lado, incorporar tipos de delitos
que no estaban incluidos y cuya persecucion viene amparada en los convenios y
costumbre del Derecho Internacional, como son los de lesa humanidad y crimenes
de guerra. De otro lado, la reforma permite adaptar y clarificar el precepto de
acuerdo con el principio de subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Esta referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no deja de ser
sorprendente si atendemos a la STC 237/2005 de 26 de septiembre de 2005, la
cual rechaza la interpretacion tan restrictiva que tanto el Tribunal Supremo como
la Audiencia Nacional hicieron del mencionado articulo en el caso Guatemala.
Concretamente, el Tribunal Constitucional en el FJ 8 de esta sentencia establecio:

Pues bien, al respecto debemos afirmar que tal interpretacion, radicalmente restrictiva
del principio de jurisdiccion universal plasmado en el Art. 23.4 LOPJ, que mas bien
habria de ser calificada como reduccion teleoldgica (por cuanto va mas alla del sentido
gramatical del precepto), desborda los cauces de lo constitucionalmente admisible
desde el marco que establece el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
el Art. 24.1 CE, en la medida en que supone una reduccion contra legem a partir de
criterios correctores que ni siquiera implicitamente pueden considerarse presentes
en la ley y que, ademas, se muestran palmariamente contrarios a la finalidad que
inspira la institucion, que resulta alterada hasta hacer irreconocible el principio de
jurisdiccion universal segun es concebido en el Derecho internacional, y que tiene
el efecto de reducir el ambito de aplicacion del precepto hasta casi suponer una
derogacion de facto del Art. 23.4 LOPJ.>

Las interpretaciones restrictivas que el Tribunal Supremo formula al mencionado
articulo en su sentencia de 25 de febrero de 2003, se basan en la necesidad de la
existencia de un «interés nacional» para que los tribunales espafioles puedan conocer
del caso, y en la necesidad de que las victimas sean espafolas. En el FJ 9 de la
sentencia 237/2005, el Tribunal Constitucional dispone:

La restriccion basada en la nacionalidad de las victimas incorpora un requisito
afiadido no contemplado en la ley, que ademas tampoco puede ser teleologicamente

358 Tribunal Constitucional, sentencia 237/2005, 26 de septiembre de 2005, FJ 8, p. 23.
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fundado por cuanto, en particular con relacion al genocidio, contradice la propia
naturaleza del delito y la aspiracion compartida de su persecucion universal, la cual
practicamente queda cercenada por su base [...]

Lareferenciaal mismo (interés nacional) en laresolucion impugnada es practicamente
nominal, careciendo de un minimo desarrollo que permita concretar su contenido,
lo cierto es que con su inclusion el num. 4 del Art. 23 LOPJ queda practicamente
huérfano de contenido, al ser reconducido a la regla de competencia jurisdiccional
contemplada en el numero anterior.

La OACNUDH en su informe sobre iniciativas de enjuiciamiento propuso cinco
consideraciones orientativas que todo Estado deberia tener en cuenta a la hora de
implementar cualquier iniciativa de enjuiciamiento, sea esta interna o de caracter
internacional.

En primer lugar, la iniciativa debe estar apoyada por un claro compromiso politico
enrelacidn con la rendicidon de cuentas que comprenda los complejos objetivos que
se pretende conseguir. A su vez, cualquier iniciativa de enjuiciamiento requerira:

e una compresion clara de los crimenes del sistema (es decir, genocidio,
crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra si se cometen en gran
escala) y de la forma que deben ser investigados y enjuiciados;

e laelaboracion de procesos que sean capaces de inspirar la confianza de los
ciudadanos en las instituciones que se ocupan de los procesamientos y los
juicios, tanto en los aspectos técnicos como en los sustantivos y

e unaapreciacion del papel que deben desemperiar las victimas en el proceso
judicial y un empefio particular por restaurar la dignidad de las victimas en
cuanto ciudadanos con derechos.**

En segundo lugar, la iniciativa debe contar con una estrategia clara para hacer
frente a las dificultades que suponen el gran universo de casos, el gran nimero de
sospechosos, los limitados recursos y las expectativas contrapuestas.

En tercer lugar, la iniciativa debe contar con la capacidad y la pericia técnica
necesarias para investigar y enjuiciar los crimenes de que se trate, asi como ser
conscientes de su complejidad y de la necesidad de métodos especializados.

3% OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de

un conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas,
2006, p. 5.
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En cuarto lugar, la iniciativa debe prestar particular atencion a las victimas, velando
en la medida de lo posible por una participacion genuina de estas, y garantizar una
proteccion adecuada de los testigos.

En quinto y ultimo lugar, la iniciativa debe ejecutarse con un cabal conocimiento
de la legislacion pertinente y la apreciacion de las capacidades de gestion de los
juicios, asi como con un firme compromiso con el debido proceso.>*

El profesor Tomuschat, antiguo experto de la Comision de Derechos Humanos y
de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, asi como antiguo
coordinador de la Comision para el Esclarecimiento Histérico (Guatemala),
entiende que el principio de justicia universal consagrado en el antiguo articulo
23.4 dela LOPJ es una de las opciones entre los distintos modelos de enjuiciamiento
de los crimenes contra los derechos humanos.

Elprimero de ellos, el tradicional, consiste en que «cada Estado persigue los crimenes
cometidos en su territorio. En base a su soberania, se le impone la responsabilidad de
asegurar el orden publico en su territorio».**! Aunque este puede parecer el modelo
mas adecuado al encargarse cada Estado de enjuiciar los crimenes que se cometen
en el territorio que esta bajo su jurisdiccion, nos encontramos con que hay Estados
que por la situacion de crisis politica o social en la que se encuentran después de
un conflicto interno, sus sistemas judiciales son incapaces de garantizar un proceso
con las minimas garantias y, por consiguiente, nadie puede ser procesado por los
presuntos actos criminales que se le puedan atribuir y es en este punto cuando es
necesario que la comunidad internacional actue.

Las alternativas a este modelo que hoy en dia se nos presentan son, segun el
profesor Tomuschat, dos. Una de ellas, es precisamente el principio de justicia
universal. Dicho principio encuentra su fundamento en:

La posicion de garante que ostenta cada Estado como parte de la comunidad
internacional para la indispensable proteccion de intereses de caracter
supranacional que afectan a toda la comunidad internacional. Es el instrumento

360 1bid., p. 2.

31 Christian ToMUscHAT: «El sistema de justicia penal internacional», en J. SOROETA
Liceras (dir.): Los Derechos Humanos frente a la impunidad. Cursos de Derechos
Humanos de Donostia-San Sebastian, Volumen X, Leioa: Universidad del Pais Vasco,
servicio editorial, 2009, p. 12.
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que, desde la solidaridad internacional, posibilita la persecucion y el
enjuiciamiento de los crimenes mas graves e intolerables que ofenden a toda la
comunidad internacional >

Lasventajas que ofrece este principio son cuantiosas, a saber: haceruso de tribunales
que ya existen, como son los tribunales nacionales, y brindar la posibilidad de que,
siempre que se localice al autor de un crimen contra la comunidad internacional,
pueda haber una instancia para perseguirlo en cualquier parte del mundo.

Sin embargo, segun el profesor Oll¢, las dificultades que este principio presenta
son a su vez numerosas, ya que «;podemos realmente confiar en la objetividad
de todos los jueces del mundo? Como sabemos, el poder judicial muchas
veces no es otra cosa que el brazo del Gobierno en todo lo que es considerado
politico».’#® Tenemos numerosos ejemplos actuales de la falta de voluntad por
parte de tribunales de enjuiciar crimenes con gran relevancia politica, entre otros:
los tribunales de Guatemala no han perseguido hasta la fecha a los autores de
los genocidios descritos en el informe de la CEH. Los jueces estadounidenses
no han tenido la iniciativa de intentar clausurar el campo de concentracion de
Guantanamo, a pesar de la trascendencia internacional que sigue teniendo este
caso y a pesar de la supuesta intencion por parte de su actual presidente, Barack
Obama, por cerrar dicha prision.

Y por supuesto en nuestro pais, no ya solo el silencio que histéricamente ha habido
en lo referente a la posibilidad de iniciar una investigacion penal de los crimenes
de la Guerra Civil o los afios del franquismo, sino también la actitud tanto de la
clase politica como la de un amplio sector del Poder Judicial espaiiol, totalmente
contraria a la investigacion de tales hechos, como ha podido comprobarse con el
procesamiento por presunta prevaricacion del ya exmagistrado Baltasar Garzén al
intentar investigar estos crimenes, ya que en palabras del propio Tribunal Supremo:

La busqueda de la verdad es una pretension tan legitima como necesaria.
Corresponde al Estado a través de otros organismos y debe contar con el
concurso de todas las disciplinas y profesiones, especialmente a los historiadores.
Pero no corresponde al juez de instruccién...>*

392C. TomuscHAT, loc. cit., p. 16.
33 M. OLLE SEsE, op. cit., p. 59.

3%Tribunal Supremo, sentencia 101/2012, 27 de febrero de 2012, p. 10. Sin negrita en
el original.
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Sin embargo, el principio de justicia universal fue finalmente derogado del
ordenamiento juridico espafiol cuando el 13 de marzo de 2014 fue aprobada
una nueva reforma de la LOPJ*® que limitaba el conocimiento de los tribunales
espafioles de aquellos hechos cometidos fuera de nuestras fronteras que por su
gravedad ofendieran a toda la comunidad internacional.

Las razones que propiciaron la rapida eliminacion de este principio del
ordenamiento espaiiol responden a presiones politicas y diplomaticas venidas de
las grandes potencias econdémicas, sobre todo China. En efecto, el Gobierno chino
mostro6 su indignacion ante las autoridades espafiolas ante el hecho de que dos de
sus expresidentes (Jiang Zemin y Hu Jintao) fueran imputados ante los tribunales
espafioles por el genocidio cometido en el Tibet.

Organizaciones de derechos humanos y de la sociedad civil se mostraron contrarias
a la modificacion del articulo 23 de la LOPJ, como muestra la declaracion
conjunta firmada por ciento veinte organizaciones de la sociedad civil, entre
ellas la AEDIDH, que denunciaba el sentir de la comunidad internacional ante la
derogacion de este principio: «estos crimenes [por los recogidos en el articulo 23]
golpean la conciencia de la humanidad y han de ser castigados; es deber de todo
Estado investigar y perseguir a sus responsablesy.6¢

Las organizaciones firmantes alegaban que la posibilidad de que los Estados
juzgaran este tipo de crimenes residia en que «son tan graves que todo Estado tiene
el deber de investigar y perseguirlos o de extraditar a cualquier persona que esté
en su territorio sospechosa de cometer tales crimenes», es decir, la persecucion de
estos crimenes supone una verdadera obligacion internacional, al estar, de hecho,
afianzada en seis tratados internacionales.

El escenario tras la reforma establece que en caso de producirse crimenes
de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra, para que estos puedan
ser conocidos por los tribunales espafioles el sospechoso debe ser espafiol o
ciudadano extranjero residente en Espafia; o extranjero que se encuentre en
Espaia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas.
En caso de crimenes de tortura y desaparicion forzada, los tribunales espafioles
conoceran si el sospechoso fuese espafol o, alternativamente, si la victima tuviera
la nacionalidad espafiola en el momento de comision de los hechos y la persona
sospechosa se encontrara en territorio espafiol. La reforma igualmente habilita a

35 BOE niim. 63, 14 de marzo de 2014, pp. 23026-23031.

3% Pid. texto completo en «Los legisladores espafioles deben rechazar la reforma propuesta
que pretende cerrar la puerta a la justicia para los crimenes mas graves».
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los jueces espafioles a perseguir delitos cuyo caracter obligatorio venga impuesto
por un tratado internacional, siempre que el sospechoso sea extranjero que se
encuentre en territorio espafiol y que asi lo disponga un tratado internacional
vigente para Espana.

Como puede apreciarse, el espiritu que inspir6 la aprobacion del articulo 23
original de la LOPJ, desaparece con esta nueva reforma, limitando su vocacion
universal, caracteristica que, hasta esta reforma, ha definido a este articulo.

La segunda opcion con la que contamos para enjuiciar crimenes internacionales,
en caso de no poder hacerlo en el pais en el que se cometieron, seria la creacion
de tribunales internacionales que cuenten con la competencia de procesar a las
personas sospechosas de haber cometido tales crimenes.

Por una parte contamos con tribunales creados ad hoc por el Consejo de Seguridad,
haciendo uso del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. La gran ventaja
con la que cuenta esta via es el efecto inmediato de las resoluciones coercitivas
del Consejo de Seguridad. No hay que esperar a que los Estados ratifiquen ningun
tratado, como sucedi6 con el Estatuto de Roma con el que se tuvo que esperar a
que fuera ratificado por sesenta Estados para que entrara en vigor y la CPI pudiese
comenzar a funcionar.

Los tribunales ad hoc deben diferenciarse de los tribunales mixtos debido a que
«aquéllos celebran generalmente sus juicios en el extranjero»,’®’” mientras que
los tribunales mixtos «se definen como tribunales de composicion y jurisdiccion
mezcladas, que comprenden aspectos tanto nacionales como internacionales, y
operan normalmente dentro de la jurisdiccion en que se produjeron los delitos» .36

Tal y como ha explicado la OACNUDH, «los tribunales mixtos han adquirido
recientemente importancia como uno de los avances mas notables de la justicia
de transicion, al haber sido establecidos en circunstancias muy diversas y para
atender a necesidades diferentes».**

367 OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Aprovechamiento al mdximo del legado de los tribunales mixtos, Nueva York
y Ginebra: Naciones Unidas, 2008, p. 2.

38 1bid., p. 1.
39bid., p. 5.


http://www.un.org/es/documents/charter/
http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/legal%20texts%20and%20tools/official%20journal/Pages/rome%20statute.aspx
http://www.ohchr.org/SP/Pages/WelcomePage.aspx
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HybridCourtsSP.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HybridCourtsSP.pdf

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

Experiencias significativas de Estados que gestionaron su periodo transicional
mediante tribunales mixtos las encontramos en Kosovo (Serbia) y Timor-Leste:

Una administracion de las Naciones Unidas incorporé juristas internacionales a
los regimenes juridicos nacionales, a fin de hacer frente al desafio de enjuiciar
delitos masivos y asuntos politicamente delicados, en el contexto de un
sistema nacional sumamente débil. [...] [A su vez,] en 2005 se cre6 en Bosnia
y Herzegovina, por acuerdo entre la Oficina del Alto Representante, el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia y las autoridades nacionales, una Sala
Especial de Crimenes de Guerra.’”

Los motivos que han conducido a la creacion de un tribunal mixto son diversos,
pero la OACNUDH ha destacado principalmente dos:

Primero, la falta de capacidad o de recursos a nivel nacional: con frecuencia
se han establecido tribunales mixtos cuando el sistema juridico nacional
carecia de capacidad técnica y juridica, o de recursos basicos, para enjuiciar
imparcialmente delitos pasados y presentes. Como consecuencia, en algunos
casos, las intervenciones mixtas han tenido por objeto contribuir a los esfuerzos
por reforzar la capacidad juridica. Por ejemplo, en Timor-Leste, Kosovo y Bosnia
y Herzegovina, la asistencia internacional ha sido un componente de esfuerzos
mas amplios orientados a poner en funcionamiento tribunales penales. También
se han creado tribunales mixtos para superar obstaculos juridicos internos,
como la amnistia o la inmunidad soberana, aplicando directamente el derecho
internacional con objeto de garantizar la utilizacion de criterios internacionales
de imparcialidad.

Segundo, el temor a prejuicios sobre la falta de independencia de la Administracion
de Justicia. En algunos casos se ha introducido un elemento internacional para
vencer la impresion de prejuicios o falta de independencia del régimen juridico que
pudiera impedir el enjuiciamiento competente de los asuntos. Este ha sido un factor
de motivacion para establecer mecanismos mixtos en la ex Yugoslavia o Camboya.
Se presume también que los jueces y fiscales internacionales seran generalmente
menos vulnerables a las amenazas a su seguridad o a la presion politica.’”!

370 1bid.

3TN OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Aprovechamiento al maximo del legado de los tribunales mixtos, cit., pp. 5-6.
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Por otro lado, el enjuiciamiento en un proceso penal ante un tribunal estatal de los
responsables ha demostrado que «los tribunales solo son capaces de procesar a un
puiiado de los presuntos perpetradores, a través de procedimientos costosos y que
se corre el riesgo de alargarse en el tiempo».*’? Los tribunales creados ad hoc para
la ex Yugoslavia y para Ruanda, dotados de grandes recursos presupuestarios, han
enjuiciado entre los dos a algo menos de cien personas.’’

Ademas la creacion de este tipo de tribunales ofreceria mayores garantias de
independencia e imparcialidad, al ser los jueces nombrados por 6rganos de las
Naciones Unidas.

Las dificultades con las que nos encontramos en este tipo de procesos se derivan
de que son tribunales que actuan muy lejos de la zona de conflicto donde los
crimenes fueron perpetrados, lo que puede dificultar la recoleccion de pruebas o
la audiencia de testigos, algo mucho mas accesible en caso de que estuviésemos
enjuiciando a los responsables en el pais donde los crimenes se cometieron.

En opinién de R. Zacklin:
... [factores como] la mala compresion de su naturaleza y de sus funciones

por parte de los destinatarios de la justicia impartida por ellos, el caracter
excesivamente burocratico de esos organismos e incluso su incapacidad para

32W. A. ScHaBAs: «Comisiones de la Verdad y Memoria», en F. GOMEZ Isa (dir.), El
derecho a la memoria, cit., p. 103.
La OACNUDH ha expresado su preocupacion acerca de la llamada brecha de impunidad
(el hecho de que solo se pueda enjuiciar a un determinado nimero de autores de crimenes
contra los derechos humanos dentro de un proceso de transicion en un determinado
pais), ya que plantea el problema de coémo proceder con el resto de autores y, por
supuesto, sus victimas. A este respecto, la OACNUDH ha establecido: «El que muchas
personas no vayan a ser investigadas, y mucho menos procesadas, no debe significar
que hayan de escapar a toda forma de rendicion de cuentas. Siempre que sea posible,
debe procurarse adoptar alguna medida respecto de los numerosos responsables que
probablemente no lleguen a enfrentarse a la justicia penal. Por ejemplo, miles de
militares y funcionarios publicos no procesados en Grecia en 1974 fueron sometidos
a un profundo proceso de depuracion. Otro ejemplo es el de Timor-Leste, donde los
autores de delitos menos graves han sido sometidos a procesos de reconciliacion con
la comunidad y estan obligados a prestar servicios comunitariosy. Vid. OACNUDH:
Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto.
Iniciativas de enjuiciamiento, cit., pp. 9-10.

33Cf. W. A. ScHaBAs: The UN International Criminal Tribunals: The Former Yugoslavia,
Rwanda and Sierra Leone, Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 86 y ss.
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promover la reconciliacion de las partes, hacen calificar a estos tribunales como
costosos, ineficientes e ineficaces.™

Aparte de los tribunales mixtos y ad hoc, contamos con la Corte Penal Internacional
(CPI) en funcionamiento desde julio de 2002, cuyo Estatuto a la fecha ha sido
ratificado por ciento veintitin Estados pero con notables ausencias como EE.UU.,
Federacion de Rusia, India o China, lo que incluye a tres de los cinco miembros
permanentes del Consejo de Seguridad. Su falta de universalidad pone de relieve
las limitaciones con las que cuenta esta Corte.

Ademas, el papel de la CPI es subsidiario, ya que no puede iniciar una
investigacion si en el Estado que tiene jurisdiccion sobre el asunto ya estd
en marcha otra investigacion o enjuiciamiento. Sin embargo, si el Estado en
cuestion no esta dispuesto a llevar a cabo el procesamiento o no es capaz de
hacerlo, la CPI puede intervenir.

Importante es tener en cuenta la competencia ratione temporis de la CPI, ya que
tal y como establece el articulo 11 del Estatuto de Roma:

1. La Corte tendra competencia unicamente respecto de crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto.

2. Siun Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de su entrada en
vigor, la Corte podré ejercer su competencia unicamente con respecto a los
crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto
respecto de ese Estado, a menos que éste haya hecho una declaracion de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 12.

Este articulo consolida la irretroactividad de la competencia de la CPIL, poseyendo
un alcance similar al articulo 35 de la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que establece que «la
competencia del Comité solo se extiende a las desapariciones forzadas que se hayan
iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la presente Convencion».

Ambas cldusulas impiden incluso que casos de desapariciones forzadas iniciadas
con anterioridad a la entrada en vigor del Estatuto de Roma o de la Convencion
Internacional puedan ser conocidos respectivamente por la CPI o por el Comité
contra las Desapariciones Forzadas, a pesar del caracter continuado de la
desaparicion y de que el caso no haya sido esclarecido.

374Ralph ZAckLIN: «The Failings of Ad Hoc International Tribunalsy, Journal of
International Criminal Justice, 2, nim. 2 (junio 2004), p. 542 y ss.
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Tampoco se podria iniciar un proceso ante la CPI en el caso de crimenes cometidos
en el territorio de un Estado que no haya ratificado el Estatuto de Roma. Esto hace
que los crimenes ocurridos en lugares como China, India, Federacion de Rusia o
los mismos EE.UU., queden fueran del alcance de la CPI.

Sin embargo, en caso de que, por ejemplo, un ciudadano norteamericano cometa
un crimen o se encuentre en el territorio de un Estado que si estd sometido a la
jurisdiccion de la CPI, aquel podria ser puesto a disposicion de la CPI en La Haya.

Habiendo apuntado hasta aqui las diferentes posibilidades de enjuiciar a los
responsables de crimenes contra los derechos humanos, podemos concluir que
el inicio de un proceso de estas caracteristicas en los tribunales internos de un
pais recién salido de un conflicto o de una dictadura, con una sociedad todavia
dividida, con un Poder Judicial inexistente o controlado por el Poder Ejecutivo
o las Fuerzas Armadas, es muy dificil ejercer la accién penal, ya que seria
practicamente imposible que el proceso contara con las debidas garantias de
independencia, imparcialidad o igualdad de armas.

Para estos casos, tribunales como la CPI o un tribunal ad hoc o mixto
(ex Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona), o la posibilidad de enjuiciar los hechos
en un tercer pais en ejercicio de la jurisdiccion universal (hoy en dia limitada en
Espaia por la reforma de la LOPJ operada en 2009), son la mejor solucion (con
los inconvenientes apuntados) al poder garantizarse la aplicacion de las debidas
garantias del procedimiento penal.

Sin embargo, en el caso de un pais que cuente con una separacion de poderes, con
un Poder Judicial aparentemente independiente y que haya transcurrido el tiempo
necesario para poder iniciar una investigacion objetiva de los hechos, la mejor
opcion puede ser iniciar el proceso penal en el mismo pais donde esos hechos
fueron cometidos. Si esa posibilidad es real, la sociedad siempre veria con mejores
ojos que fueran sus propios tribunales los que enjuiciaran a los responsables de los
delitos contra los derechos humanos, ya que la constitucion de, por ejemplo, un
tribunal ad hoc podria acarrear reacciones como la de ciertos sectores de la sociedad
yugoslava ante el TPI para la ex Yugoslavia, para quienes «la existencia del tribunal
y su actividad reflejan una situacion de pais ocupado por fuerzas occidentales»®” o
«la sensacion de que la justicia les viene impuesta desde el exterior».’’

375C. TomuscHar, loc. cit., p. 17.

376S. SALINAS ALCEGA: «Los Tribunales Penales Mixtos como instrumentos en la lucha
contra la impunidad por la Comisiéon de Crimenes Internacionales», en J. SOROETA
Liceras (dir.): Los Derechos Humanos frente a la impunidad, op. cit., p. 192.
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Por tanto, si un Estado cuenta con los recursos suficientes y puede proporcionar las
debidas garantias del procedimiento, la mejor opcion es que sea ¢l mismo el que
juzgue los hechos que en su territorio se cometieron.’”” Ademas, la constitucion de
una comision de la verdad para que realice una primera investigacion extrajudicial,
independientemente de la informacion que podria brindar a la posterior
investigacion judicial, favoreceria que la misma sociedad nacional apoyara el
inicio del procedimiento, al participar la misma de lleno en las actuaciones de la
comision y no sienta, como en el caso yugoslavo, que la justicia le es impuesta
desde fuera. Seria la propia sociedad nacional, mediante sus instituciones, la que
estaria juzgando los crimenes que se cometieron en su propio territorio.*’

3.2 El derecho de las victimas a conocer la verdad

Durante las sesiones publicas de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de
Sudafrica se pudieron escuchar testimonios como los siguientes:

Queremos entender por qué ellos mataron a nuestros parientes y por qué no
fueron encarcelados.
Necesitaba la verdad... Francamente queria verdad, reconciliacion y justicia.

La TRC se caracterizé porque fue la inica Comision legitimada para otorgar
amnistias a los responsables de los delitos contra los derechos humanos investigados
durante el periodo de su mandato. La sociedad civil sudafricana «sacrifico» el
derecho de toda victima a que el responsable que cometio el delito que le caus6
ese perjuicio sea juzgado, a cambio de que la verdad de todo lo sucedido durante
ese periodo sea publicamente revelada. Podriamos entenderlo como el precio que
la sociedad sudafricana estuvo dispuesta a pagar para conocer la verdad.

377TE] informe del Secretario General E/ Estado de derecho y la justicia de transicion
en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, afirma que «desde luego, los
sistemas de justicia nacionales deben ser el primer recurso en materia de rendicion de
cuentasy» (doc. S/2004/616, parr. 40). «Si bien la comunidad internacional esta obligada
a intervenir directamente para proteger los derechos humanos y la seguridad de las
personas en situaciones en que un conflicto ha obstado al imperio de la ley en el plano
interno o lo ha desvirtuado, a la larga ninguna medida ad hoc de caracter temporal o
externo podra sustituir a un sistema de justicia nacional que funcione debidamente»
(doc. S/2004/616, parr. 34).

38 Vid. supra 2.1.1 a. «Mandato, donde se trata de la importancia de que la sociedad civil
tenga una labor activa durante el periodo de investigacion de la comision de la verdady.
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Ruth Picker en su investigacion sobre las sesiones de la TRC afirma:

Las victimas tenian expectativas muy altas respecto a la posibilidad de que la
verdad saliese finalmente a la superficie. Sentian que seria lo que conseguirian
a cambio de la renuncia a su derecho a que los responsables de las violaciones
fueran enjuiciados.’”

Como hemos demostrado en el capitulo primero, la existencia de un derecho a la
verdad (con todo lo que ello engloba) es innegable en el marco internacional y
conlleva una serie de obligaciones, tanto de hacer como de no hacer, por parte del
Estado, que tiene que velar porque las victimas de crimenes contra los derechos
humanos sean efectivamente reparadas. El problema, pues, reside en la reparacion.

Tal y como se afirmo en el epigrafe 2.2.1 («Reparaciones acordadas a las victimasy)
no hay reparacion total a las victimas sin justicia penal. Han sido relatadas hasta
ahora numerosas experiencias que, de una forma u otra, y con mas o menos éxito,
han intentado juzgar a los responsables de los delitos contra la humanidad que se
cometieron en sus paises. Sin embargo, a pesar de que hay casos en los que por falta
de voluntad politica (muchas veces exteriorizada en forma de una ley de amnistia
que el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo se resisten a derogar y el Poder Judicial
debe seguir aplicando), el enjuiciamiento de los responsables es imposible.

Pero es comun a todos los casos que hasta ahora hemos comentado el inicio de
una investigacion sobre los hechos, para averiguar las circunstancias en que los
crimenes se cometieron, saber quién los cometio y cuales han sido las verdaderas
consecuencias que estos hechos han producido.

Este es un derecho (e incluso una necesidad) tan valioso para las victimas
como para la sociedad en su conjunto, ya que si bien hemos demostrado que el
desconocimiento del paradero de una persona puede acarrear para las victimas
un sufrimiento tal que puede llegar a considerarse tortura, la sociedad necesita
conocer la totalidad de la historia para que esté en disposicion de adoptar las
medidas necesarias con el fin de que hechos tan atroces no vuelvan a repetirse.

Dejando a un lado el procesamiento penal de los responsables, una reparacion
integra y justa a las victimas no puede conllevar inicamente una mera reparacion
econémica o simbodlica. Este tipo de reparaciones deben ir acompafadas de un
conocimiento integro y objetivo de la verdad.

3PR. PickER: «Las sesiones ante la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de
Sudafrica: Perspectiva desde las victimas», en F. GOMEZ Isa (dir.): El derecho a la
memoria, cit., p. 122.
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La mayoria de los paises latinoamericanos con experiencias conexas a la espafiola
ha creado una comision de la verdad para esclarecer los hechos que se cometieron
durante el periodo de dictaduras militares en que se perpetraron las mas importantes
violaciones a los derechos humanos y ayudar asi a una hipotética reconciliacién
nacional que, como ya hemos apuntado, es una tarea mas dificultosa.

3.2.1 LOS INTENTOS DE ENJUICIAR LOS CRIMENES COMETIDOS DURANTE LA GUERRA
CIVIL Y EL FRANQUISMO EN ESPANA

El caso de Espafia es realmente singular. No se ha realizado una investigacion de
las desapariciones forzadas y otros crimenes de lesa humanidad cometidos a partir
de 1936, a pesar de haber transcurrido casi cuarenta afios desde el fin de la dictadura
franquista. Tras la Guerra Civil, inicamente se realizaron investigaciones de los
crimenes internacionales por el bando sublevado, y

... sin atender a las garantias basicas de la justicia formal y material vigentes
en el momento de los hechos: basta citar [...] los consejos de guerra por delitos
de rebelion o auxilio a la rebelion, un ejemplo de la justicia al revés porque los
acusadores eran precisamente los que se habian sublevado con las armas contra
el orden constitucional vigente, y las leyes de represion politica adoptadas por
el franquismo.*%

Muerto el dictador el 20 de noviembre de 1975, en Espafia se establecido una
democracia formal a partir de la Constitucion de 1978 y asi ha permanecido hasta
nuestros dias, a pesar de las gravisimas carencias y violaciones del Estado de
derecho que se han sucedido durante la transicion politica. Entre ellas, cabe citar
el intento de golpe de Estado militar de 1981, el terrorismo de ETA y los casos de
terrorismo de Estado documentados en sede judicial (casos GAL y Batallon Vasco
Esparfiol). Pero la legalidad constitucional se ha interpretado que es compatible con
el rechazo a investigar los crimenes cometidos por el régimen franquista. Para ello se
ha esgrimido la excusa juridico-formal de la vigencia de la ley de amnistia de 1977
y el argumento politico de «no querer abrir viejas heridasy.

Desde el inicio de la democracia inicamente se contabilizaron tres ocasiones en las
que los particulares denunciaron ante los tribunales crimenes de lesa humanidad,
sin mayor éxito en las pretensiones de esclarecimiento.

La primera fue el caso Ruano (1996), en el que el abogado de la acusacion particular
exigio para la aplicacion de la amnistia que los dos policias acusados de haber
matado a un joven estudiante confesaran haber cometido el delito y haber actuado

380M. CAPELLA 1 ROIG, op. cit., p. 279.
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por motivos politicos, tal y como exigian los presupuestos de la ley de amnistia de
1977. Al negar los policias haber matado a Ruano y actuar por motivos politicos,
se rechazd que la amnistia fuera aplicable a este caso. Finalmente ambos policias
fueron absueltos por falta de pruebas.

El segundo intento se produjo en el afio 1998 tras una denuncia interpuesta, en
palabras de Alicia Gil, «por una supuesta asociacion de victimas» por la matanza
de Paracuellos del Jarama llevada a cabo por las fuerzas republicanas durante
la Guerra Civil. El por entonces magistrado titular del Juzgado Central de
Instruccion n.° 5 de la Audiencia Nacional, Baltasar Garzén, siendo competente
para el conocimiento de tales hechos, en su auto de 6 de marzo de 2000 confirmé
el archivo de la querella al desestimar el recurso presentado por la asociacion
alegando mala fe por parte de los querellantes y prescripcion de los hechos.

En el auto de 16 de octubre de 2008, el citado magistrado establece:

Los hechos alli denunciados [la matanza de Paracuellos del Jarama], sin restar
un apice a la importancia, trascendencia y gravedad de los mismos, no podian
determinar la apertura de un procedimiento porque, tras la finalizacion de la
contienda civil, tales hechos se investigaron, se procurd sancionar a los posibles
responsables y las victimas fueron identificadas. Y ademas, nunca se pretendio
con tales hechos atentar contra Altos Organismos de la Nacion y por ende la
competencia nunca seria de este Juzgado ni de la Audiencia Nacional, sino del
Juez competente en razoén al lugar en el que se cometieron los hechos.?®!

En tercer lugar, la decision mas ambiciosa la formuld el mismo magistrado Garzéon
el 16 de octubre de 2008 cuando se declar6 competente para investigar miles
de casos de desapariciones forzadas que fueron denunciados ante la Audiencia
Nacional por un niimero importante de asociaciones para la recuperacion de la
memoria historica, representativas de todas las comunidades autonomas de Espaiia.

La querella de las asociaciones, de 15 de diciembre de 2006, fue acompaifiada de
un dictamen de la AEDIDH en el que se desarrollaron los fundamentos juridicos
que, en correcta aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos,
debia conducir al magistrado a iniciar la investigacion judicial de los hechos
denunciados. Tales fundamentos fueron los siguientes:

381 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccién n.° 5, auto de 16 de octubre de
2008, p. 49.


http://www.escolar.net/wp-content/Auto-6-marzo-2000.pdf
http://www.aedidh.org
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2008/10/16/auto_memoria_historica.pdf
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2008/10/16/auto_memoria_historica.pdf

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafola

En primer lugar,

... Espafia, desde su ingreso en las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1955,
asumio por escrito, en un tratado internacional, la obligacion de tomar medidas
para respetar efectivamente los derechos humanos y libertades fundamentales
que el Derecho Internacional universalmente reconoce.*®?

Sin embargo, antes de la entrada del Estado espaiiol en el sistema de Naciones
Unidas, la obligacion de tomar todas las medidas posibles para respetar los
derechos humanos de sus ciudadanos ya existia para Espafia pues formaban parte
del derecho internacional consuetudinario «en vigor y obligatorio para Espafia,
siempre y cuando se acredite su existencia o vigencia»®®’, y es que

. 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, incluso
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
interno del Estado.*

En segundo lugar, y a tenor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
materia del acceso de toda persona a la justicia:*%

382 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion

Jjusta y adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes
contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Esparnia
durante la guerra civil y la dictadura, cit., p. 8.

383 Ibid.
34 1bid., p. 8.

385 Tribunal Constitucional, sentencia 95/2003, 22 de mayo de 2003, FJ 5, parr. 2. La
sentencia establecid, en conexion con el PIDCP, el alcance del articulo 24 de la
Constitucion espafiola (derecho a la tutela judicial efectiva): «Todas las personas tienen
derecho... a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales» segun dice
el art. 24.1 CE; ello es asi, no solo por la diccion 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 DUDH, con el art. 6.1 Convenio de Roma
de 4 de noviembre de 1950 y con el art. 14.1 PIDCP, textos todos los cuales el derecho
equivalente al que nuestra Constitucion denomina tutela judicial efectiva es reconocido
a «toda persona» o a «todas las personasy, sin atencion a su nacionalidad (Tribunal
Constitucional, sentencia 99/1985, de 30 de septiembre de 1985, FJ 2).

175


http://www.aedidh.org/sites/default/files/dictamen%20mayo%2008-1_0.pdf
http://www.aedidh.org/sites/default/files/dictamen%20mayo%2008-1_0.pdf
http://www.aedidh.org/sites/default/files/dictamen%20mayo%2008-1_0.pdf
http://www.aedidh.org/sites/default/files/dictamen%20mayo%2008-1_0.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4870
http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.un.org/es/documents/udhr/
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=17105

176

Jorge Rodriguez Rodriguez

... cualquier Estado que como Espaiia 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).3%

En tercer lugar, segiin el Proyecto de Articulos aprobado por la Comision 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, no
deja margen a la duda cuando declara en sus dos primeros articulos:

Articulo 1

Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente ilicitos

Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad
internacional.

Articulo 2
Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado
Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accioén u omision:
a) Es atribuible al Estado segtin el derecho internacional; y
b) Constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.

Es decir, tal y como ha establecido la AEDIDH:

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

386 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion

Jjusta y adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes
contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Esparia
durante la guerra civil y la dictadura, cit., p. 13.

387 AEDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion

Jjusta y adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes
contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Espaiia
durante la guerra civil y la dictadura, cit., p. 26.
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Teniendo este argumento como base principal, sostenemos:

... todas las acciones (pero también omisiones) [...] que fueron cometidos, ordenados,
planificados o instigados desde 1936 por el movimiento de sublevacion militar anti-
constitucional [...] pasaron a convertirse en hechos ilicitos del Estado espafiol en
virtud del principio de continuidad de la personalidad del Estado y del de continuidad
entre el movimiento insurrecto y el nuevo gobierno violentamente instaurado.*®

Sin embargo, conviene destacar también el articulo 12 del Proyecto de
Articulos que establece la responsabilidad del Estado no solo cuando se viola
un tratado internacional, sino también cuando se violan reglas internacionales
de otra naturaleza:

Articulo 12

Existencia de violacion de una obligacion internacional

Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no estd en conformidad con lo que de €l exige esa obligacion, sea cual
fuere el origen o la naturaleza de esa obligacion.

En cuarto lugar, el dictamen de AEDIDH destaca deliberadamente el parrafo 1 del
articulo 17 de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, el cual reconoce el cardcter continuo o permanente del
delito de desaparicion forzada:

Articulo 17

1. Todo acto de desaparicion forzada sera considerado delito permanente mientras
sus autores continiien ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida
y mientras no se hayan esclarecido los hechos.?¥

En quinto lugar, se aleg6 la vigencia de la llamada clausula Martens, principio
esencial del corpus iuris denominado derecho internacional humanitario, incluida
dentro del IV Convenio de La Haya relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre,
firmada por Espana el 29 de julio de 1899 y ratificada el 4 de septiembre de 1900,
en el momento de la comision de los crimenes investigados por el exmagistrado
Garzon en su auto de 16 de octubre de 2008. Dicha clausula contempla:

A la espera de que un Codigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser
dictado, las altas partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los

38 Ibid., p. 27.
389 1bid., p. 30.
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casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellos,
los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los
principio del Derecho de Gentes, tales como resultan de los usos establecidos
entre naciones civilizadas, de las leyes de la humanidad y de las exigencias de la
conciencia publica

Seglin lo anteriormente expuesto y en opinion de la AEDIDH:

... los Estados reconocieron entonces que (a) las normas consuetudinarias [...] 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 intencion abandonar los casos no previstos a la apreciacion
arbitraria de quienes dirigen los Ejércitos; y (c) que, en los casos no comprendidos
en el Reglamento, pueblos y beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el
imperio del derecho de gentes dimanantes de los usos establecidos entre Naciones
civilizadas, las leyes de la humanidad y exigencias de la conciencia publica.>*

Por todo lo explicado, la AEDIDH considero:

En Espaiia, puede sostenerse que los crimenes de lesa humanidad cometidos
desde el inicio de la Guerra Civil y después (cesada la guerra) fueron ejecutados
o estaban conectados con un conflicto armado donde se produjeron también
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 en tratados obligatorios para Espafia con
anterioridad al conflicto armado.**!

Los fundamentos juridicos desarrollados en el comentado dictamen fueron, como
se comprobara a continuacion, recogidos en su mayoria por el auto de 16 de
octubre de 2008 del entonces magistrado Baltasar Garzon, el cual dict6 un primer
auto el 15 de diciembre de 2006 por el que adoptd importantes medidas para
iniciar la investigacion judicial de los hechos denunciados por las Asociaciones.

El magistrado se declaré competente para el conocimiento de:
. unas denuncias presentadas por Asociaciones para la recuperacion de la

memoria historica de varios territorios en las que, como hemos declarado probado,
ponen en conocimiento del Juzgado la desaparicion de familiares sin conocer la

N1bid., p. 35.
1 1bid., p. 38.
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verdad de los hechos acaecidos, el lugar de fallecimiento y de su enterramiento,
y solicitan la tutela judicial para la exhumacion e identificacion de los cadaveres
y asi poder honrarlos y homenajearlos.**?

Entre los razonamientos juridicos esgrimidos por el magistrado para conocer de
los citados hechos encontramos los siguientes:

En el primer razonamiento a resaltar se establece:

Los hechos objeto de denuncia nunca han sido investigados penalmente por la
Justicia espafiola, por lo que hasta el dia de la fecha, la impunidad ha sido la
regla frente a unos acontecimientos que podrian revestir la calificacion juridica
de crimen contra la humanidad®*?

El segundo razonamiento juridico a destacar corrobora lo ya sostenido por
la AEDIDH, al afirmar la existencia de legislacion internacional de obligado
cumplimiento para el Estado espafiol en el momento de la comision de crimenes
internacionales durante la Guerra Civil y la posterior dictadura:

Las dificultades [...] se pueden plantear tanto por razon de la naturaleza juridica
de los hechos a investigar como por la propia persecucion de los mismos, en
vista de la fecha en la que acontecieron; aunque la naturaleza de los crimenes,
siguiendo la propia doctrina emanada de los principios de Nuremberg, esté clara,
[...] sise aplican los convenios anteriores, en particular la Convencion de Ginebra
de 1864, con la que se dio comienzo a la codificacion del derecho humanitario,
asi como las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre Leyes y Usos
de la Guerra. La primera de éstas dos ultimas incluia la denominada «clausula
Martens» [...].

Los crimenes atroces cometidos con posterioridad al 17 de Julio de 1936, tenian
ya, en aquella época, la categoria de actos prohibidos por el ius in bello (derecho
de la guerra) e integraban la categoria de crimenes contra las Leyes y Costumbres
de la Guerra y Leyes de Humanidad.***

392 Tribunal Supremo, sentencia 101/2012, 27 de febrero de 2012, FJ 1, p. 4.

393 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instruccion n.° 5, auto de 16 de octubre 2008,
FJ 1, parr. 1.

3% Ibid., FI 2, p. 7. Sin negrita en el original.
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El tercer razonamiento juridico recoge lo expuesto por la AEDIDH respecto a la
naturaleza juridica de los crimenes perpetrados durante la contienda y los primeros
afios del régimen franquista. Y es que tal y como se establece en el comentado auto:

La categoria de crimen contra la humanidad parte de un principio bésico y
fundamental, que estas conductas agredan en la forma mas brutal a la persona
como perteneciente al género humano en sus derechos mas elementales como la
vida, la integridad, la dignidad, la libertad, que constituyen los pilares sobre los
que se constituye una sociedad civilizada y el propio Estado de Derecho.?*’

Los rebeldes pretendieron alzarse contra el Gobierno legitimo y exterminar a los
opositores, en forma sistematica [...].

Quienes se alzaron o rebelaron contra el Gobierno legitimo y cometieron,
por tanto, un delito contra la Constitucion entonces vigente y contra los Altos
Organismos de la Nacion, indujeron y ordenaron las previas, simultaneas y
posteriores matanzas, torturas y detenciones ilegales sistematicas y generalizadas
de los opositores politicos, y provocaron el exilio forzoso de miles de personas.*®

Estas acciones eran ya delitos ordinarios en 1936, es decir, con anterioridad a la
Ley Organica 15/2003 que introdujo el articulo 607 bis en el Codigo Penal espafiol
que tipifica en el ordenamiento juridico espafiol los delitos de lesa humanidad.

El cuarto argumento juridico que destacamos versa sobre la posible retroactividad
de la ley penal cuando se trata de delitos de lesa humanidad, introducidos en el
Codigo Penal con posterioridad a la ejecucion de los hechos que los configuran.
Asi, segun el exmagistrado, circunstancias como que los hechos concretos
se cometan como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la
poblacion civil o una parte de ella, o bien cuando se cometen por razon de
la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional o bien, se cometen en el contexto de un régimen institucionalizado

33 Ibid., FI 3, p. 16.

3% Ibid., p. 17.
Este argumento podemos conectarlo con lo establecido por la AEDIDH en la pagina
31 del dictamen anteriormente comentado, que se refiere al contenido del articulo 5
de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas. Dicho articulo establece que la desaparicion forzada de
personas, practicada de forma sistematica, es un crimen de lesa humanidad.
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de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos
raciales y con la intencion de mantener ese régimen, son circunstancias que

... afiadidas al asesinato y a la detencion ilegal, en el caso, aunque no permitan
la aplicacion de un tipo penal contenido en un precepto posterior que no es
mas favorable ni autoricen por la misma razén una pena comprendida en
limites de mayor extension, pueden ser tenidas en cuenta para justificar su
perseguibilidad universal.*’

El quinto fundamento juridico del auto en comento, la permanencia delictiva de
los hechos, deriva a su vez del anterior, la retroactividad de la ley penal en caso
de delitos internacionales:

En un delito de consumacion permanente, como la detencion ilegal sin dar
razon del paradero de la victima, no pueden incorporarse hechos que no eran
delictivos antes de su entrada en vigor, y, por tanto, aunque en un crimen contra
la humanidad reconocido como tal en nuestro ordenamiento penal a partir de
Noviembre de 2003, no pueden incorporarse hechos que antes no eran crimenes
contra la humanidad, por impedirlo el principio de irretroactividad de las leyes
penales desfavorables para el reo, no obstante, tales hechos delictivos estaban
ya descritos y penados en el Codigo Penal de 1932 y, en consecuencia, los
cometidos a partir del alzamiento o rebelion militar de 1936 forman parte,
indudablemente, del delito permanente de detencion ilegal sin dar razén del
paradero, también existente en el vigente Cédigo Penal de 1995 (articulo 166
del Codigo Penal). A estos delitos, debe, pues, afiadirse el contexto de crimenes
contra la humanidad en que fueron cometidos, dada su naturaleza sistematica
y generalizada, seglin la incipiente jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero la
no vulneracion del principio de irretroactividad penal deriva ante todo del hecho de
que, al margen de ese contexto, ya eran conductas delictivas en el momento del
comienzo de su ejecucion, poco antes de la guerra civil y siguen cometiéndose
en la actualidad, dada su naturaleza de delitos permanentes.>*®

¥ Ibid., FI 8, p. 34.

3% Ibid., F19, pp. 39-40.
El reconocimiento del caracter permanente del delito de desaparicion forzada por parte
del exmagistrado Garzon coincide con lo desarrollado en el dictamen de la AEDIDH en
su pagina 30: «Todo acto de desaparicion forzada sera considerado delito permanente
mientras sus autores continien ocultando la suerte y el paradero de la persona
desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos». Art. 17 de la Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.
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En sexto lugar, en cuanto a la posibilidad de amnistiar los hechos, es contraria a la
permanencia delictiva de los hechos. Asi, el FJ 11 del auto que nos ocupa, establece:

Por otra parte, la permanencia delictiva evita la aplicabilidad de esa medida
[una ley de amnistia o cualquier tipo de medida de gracia], ya que, por su
naturaleza, segin lo razonado, la accion se sigue produciendo hasta el dia de
lafechay, por ende, después de las leyes de amnistia de Octubre de 1977. Como
se infiere de lo dicho, la Ley de amnistia de 1977 (y 1984) deben interpretarse
a la luz del Derecho internacional Humanitario que prohibe medidas generales
de gracia (indultos, amnistia) que impidan la exigencia de responsabilidades
criminales a los responsables de violaciones graves de los Derechos Humanos.?*’

A su vez, debemos recordar que las normas de derecho internacional humanitario
relativas a la proteccion de los derechos humanos vinculan al legislador espafiol,
en la misma medida en que son normas consuetudinarias o convencionales
integradas en el ordenamiento espafiol conforme al articulo 96 de la Constitucion.

A pesar de todo ello, el mismo magistrado se declar6 incompetente en un auto
posterior de 18 de noviembre de 2008, por el que se inhibiéo a favor de los
juzgados territoriales en donde se habian hallado fosas comunes, a los efectos de
tramitar una causa por presuntos delitos permanentes de detencion ilegal sin dar
razon del paradero, en el contexto de crimenes contra la humanidad, en relacion
con detenciones, asesinatos y ocultacion de cadaveres de miles de ciudadanos,
cometidos durante la Guerra Civil y primeros afios del franquismo, concretamente
entre el 17 de julio de 1936 y el 31 de diciembre de 1951.

Sin embargo, recordemos que el exmagistrado fundamentoé su auto de octubre de
2008 tanto en la legalidad internacional vigente en la época objeto de investigacion,
como en la legalidad vigente en Espaia durante los primeros afios de transicion
democratica. Justifico asi que los crimenes que se cometieron durante la Guerra
Civil y los primeros afios del franquismo por parte del bando golpista formaron
parte, en sus palabras, de:

.. un plan sistematico y preconcebido de eliminacion de oponentes politicos
a través de multiples muertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas
(detenciones ilegales) de personas a partir de 1936, durante los afios de Guerra
Civil y los siguientes de la posguerra, producidos en diferentes puntos geograficos
del territorio espafiol.*°

39 1bid., FI 11, p. 47.

400 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instrucciéon n.° 5, auto de 16 de octubre 2008, p. 3.
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Ademas, el magistrado justifico la no aplicacion de amnistia del modo siguiente:

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

El inicio de la investigacion judicial de estos crimenes llevo a un grupo de extrema
derecha a querellarse por supuesta prevaricacion contra el exmagistrado Garzon.
A su vez, el Tribunal Supremo procesé al exmagistrado por el mismo delito de
prevaricacion, del que finalmente fue absuelto en 20124

El inicio de un proceso penal contra el magistrado que pretendio realizar, después
de mas de treinta afios de silencio, una investigacion judicial exigida por el derecho
internacional, pues se trataba de unos hechos que Espafia estaba (y estd) obligada
internacionalmente a investigar desde que se produjeron (ya que son crimenes
que atentan contra la comunidad internacional), refleja las serias deficiencias del
Estado espafol en lo que se refiere al respeto del derecho de las victimas a la
verdad, ya que todavia no se ha producido una investigacion oficial y completa de
estos hechos denunciados.

Si bien la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2012 absolvio
finalmente al exmagistrado del supuesto delito de prevaricacion por haber
iniciado dicha investigacion, mantuvo que la actuacion del exmagistrado Garzoéon
habia sido errénea por no haber aplicado la ley de amnistia de 1977, omitiendo
toda referencia a los principios y la normativa de derecho internacional, como
se demuestra en el no reconocimiento del caracter de delito continuado de la
desaparicion forzada, o en la aplicacion a los crimenes de lesa humanidad de los
institutos de amnistia y prescripcion.

Por ultimo, la sentencia en comento confirmé la legalidad de la ley de amnistia
recurriendo al argumento politico del caracter democratico de la misma «en tanto
que emanacion de la voluntad de los principales representantes de los bandos

Ol 1pid, p. 44.
402 Tribunal Supremo, sentencia 101/2012, de 27 de febrero de 2012.
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enfrentados durante la guerra civil».*® Dicho argumento no podemos considerarlo
como valido para justificar la vigencia de la ley de amnistia, ya que sentariamos el
peligroso precedente de que todo aquello que emane de un parlamento democratico
no es susceptible de ser considerado contrario al derecho internacional porque asi
lo ha decidido la voluntad popular.**

Sin embargo, este clima de impunidad de los crimenes cometidos durante la
Guerra Civil y el franquismo cambi6 radicalmente cuando el 14 de abril de 2010
se interpuso querella ante la jurisdiccion argentina por parte de cinco victimas del
franquismo y que fue «respaldada por 10 organizaciones de defensa de los derechos
humanos y de recuperacion de la memoria, autorizadas por la Constitucion
argentina a presentarse como parte implicada en cualquier demanda por violacion
de derechos basicos».*” El juzgado nacional competente, el n.° 1 en lo Criminal y
Correccional Federal de Buenos Aires, libr6 exhorto a las autoridades espafiolas el
14 de octubre de 2010 para tener conocimiento de si en Espaiia:

. efectivamente se estd investigando la existencia de un plan sistematico,
generalizado, deliberado y planificado para aterrorizar espafioles partidarios de
la forma representativa de gobierno a través de su eliminacion fisica, y de uno
que propicio la desaparicion «legalizada» de menores de edad con pérdida de su
identidad, llevado a cabo en el periodo comprendido entre el 17 de julio de 1936
y el 15 de junio de 1977.4%

El Gobierno, a través de la Fiscalia General del Estado, con fecha de 7 de junio
de 2011, respondio a este exhorto con escasa y mas que cuestionable informacion
sobre tales casos, y por lo tanto incumpliendo su deber de colaboracion con
el juzgado argentino. En efecto, a la pregunta de la existencia de procesos
orientados a la investigacion de los crimenes cometidos durante la Guerra Civil y
el franquismo, el Gobierno contest6d afirmativamente poniendo como ejemplo el
procedimiento incoado en el Juzgado Central de Instruccion n.° 5 de la Audiencia

4037 SANTOs VARA (coord.): «Crénica sobre la aplicacion judicial del Derecho
internacional publico en Espafia (enero-junio 2012)», Revista Electronica de Estudios
Internacionales, 23 (2012), p. 27.

404Recordemos la pertinencia del articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados que recoge el principio pacta sunt servanda.

4058, GALLEGO-Diaz: «La querella en Argentina por crimenes franquistas avala a Garzony,
El Pais (Madrid) (15-4-2010).

406Exhorto de la jueza Maria Servini de Cubria, juez federal a cargo del Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal n.° 1, del 14 de octubre de 2010, p. 8.


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-24937
http://www.reei.org/index.php/revista/num23/cronicas/cronica-sobre-aplicacion-judicial-derecho-internacional-publico-espana-enero-junio-2012
http://www.reei.org/index.php/revista/num23/cronicas/cronica-sobre-aplicacion-judicial-derecho-internacional-publico-espana-enero-junio-2012
http://elpais.com/diario/2010/04/15/espana/1271282403_850215.html

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

Nacional por el entonces magistrado Baltasar Garzon.*” Si bien es cierto que tal
procedimiento estaba encaminado a tal fin, hay que resaltar que el mencionado
magistrado fue juzgado ante el Tribunal Supremo, como hemos ya dicho, por un
supuesto delito de prevaricacion.

Debido a la inhibicién que el Juzgado Central de Instruccion n.° 5 hizo a favor
de los juzgados territoriales*® donde se hubieran encontrado pruebas fehacientes
de que se hubiera cometido actividades delictivas durante el periodo investigado,
se abrid posteriormente un numero considerable de procesos en toda la geografia
espafiola. El Gobierno ejemplifica en estos procedimientos la prueba de que se han
estado investigando los crimenes cometidos por la dictadura franquista en nuestro
pais,*” desconociendo o queriendo ocultar que la mayor parte de los procesos
mencionados fueron sobreseidos, bien provisional o definitivamente,*'® siguiendo
de esta manera la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia
absolutoria de Baltasar Garzon de 27 de febrero de 2012, en la que consolidaba a
su vez la vigencia de la ley de amnistia en el ordenamiento espafiol.

407Fiscalia General del Estado, respuesta al exhorto del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal n.° 1, del 14 de octubre de 2010, 7 de junio de 2011, pp. 4-9.

408 Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instrucciéon n.° 5, auto de 18 de noviembre de
2008, p. 150.

409Fiscalia General del Estado, op. cit., pp. 9-14.

10 Amnistia Internacional recoge en su informe de mayo de 2012 documentacion de
veintiuno de los cuarenta y siete casos inhibidos «de los que 17 han sido archivados
de plano sin que se haya realizado ningtn tipo de investigacion sobre los hechos...».
Segtin ha establecido Amnistia Internacional, es considerado «evidente que el archivo
reiterado de los casos se ha basado en criterios que, por su propia naturaleza, excluyen la
posibilidad de investigar y juzgar estos crimenes: interpretacion principio de legalidad
penal contraria al derecho internacional, prescripcion, fallecimiento de los culpables,
Ley de Amnistia y Ley de Memoria Historica. Criterios que han sido confirmados por
la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2012. Ademas, en un niimero
significativo de casos consta la existencia de incongruencias procesales cometidas por
los juzgados, en particular, la ausencia de notificacion a las victimas de la asuncion
de competencia por los juzgados tras la inhibicion, y la ausencia de notificacion
exhaustiva del archivo a las victimas y a los fiscales». Vid. AMNISTIA INTERNACIONAL
SecciON EspaNovA: Casos cerrados, heridas abiertas. El desamparo de las victimas
de la Guerra Civil y el franquismo en Espana, indice Al: EUR 4110212, Madrid, 9 de
mayo de 2012, pp. 30-31.
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El 14 de diciembre de 2011, el mismo juzgado argentino libr6é un nuevo exhorto
en el que pidid «a la autoridad del Reino de Espafia que corresponda», entre
otras informaciones:

... los nombres y ultimos domicilio conocido de los miembros del Consejo de
Ministros de los Gobiernos del Estado Espafiol que desarrollaron sus funciones entre
el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio de 1977 [...]; de los miembros de los mandos
de las Fuerzas Armadas, Guardia Civil, Policia Armada, Directores Generales de
Seguridad y dirigentes de la Falange Espafiola en los periodos antes indicados [...];
el nimero de personas desaparecidas [...]; el nimero de nifios sustraidos a sus
familias de origen, apropiados y con su identidad sustituida por familias afectadas
a la Dictadura; la localizacion de fosas comunes que han sido halladas en distintos
lugares del territorio espafiol; la lista de empresas privadas beneficiadas del trabajo
forzado y esclavo de los presos republicanos, que atn siguen activas.*!!

La respuesta de la Fiscalia espafiola a este requerimiento siguié los mismos para-
metros que la anterior, afirmando que en Espafia se siguen investigando los casos
derivados de la inhibicion del Juzgado Central de Instruccion n.° 5 de la Audiencia
Nacional. También requiri6 a la jurisdiccion argentina la remision de las actuacio-
nes, considerando la competencia espafiola preferente para juzgar tales hechos.*!?

“I'Exhorto de la jueza Maria Servini de Cubria, juez federal a cargo del Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal n.° 1, 14 de diciembre de 2011, pp. 1-2.

#2Fiscalia General del Estado, respuesta al exhorto del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal n.° 1 del 14 de diciembre de 2011, 27 de marzo de 2012.
De igual modo, es menester apuntar la falta de voluntad de colaboracion de las
autoridades espaiiolas con el proceso abierto ante la jurisdiccion argentina, a pesar
de este requerimiento realizado por la Fiscalia de remision de las actuaciones a las
autoridades competentes espafolas. En efecto, en mayo de 2013 la jueza Maria Servini
de Cubria, titular del juzgado competente para este caso, solicitd a las autoridades
espaiiolas los medios necesarios para la toma de declaracion mediante videoconferencia
a las victimas de la Guerra Civil y el franquismo, parte de la querella presentada ante
su juzgado. Sin embargo, el 8 de mayo de 2013, dia fijado para que se realizasen tales
comparecencias, el Ministerio de Asuntos Exteriores emitio nota verbal al embajador
de Argentina en Espafia, Carlos Bettini, mostrando su malestar ante la toma de estos
testimonios y arguyendo a su vez que estas actuaciones «no respetan el tratado bilateral
de extradicion y asistencia judicial en materia penal de 1987, por no cumplir con la
forma requerida».
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La AEDIDH, mediante un amicus curiae publicado el 3 de septiembre de 2012,
y remitido a tal efecto ante la jurisdiccion argentina,*'® expuso una serie de ar-
gumentos juridicos (que ya han sido explicados supra en el dictamen de 2006
presentado al juez B. Garzén) mediante los cuales reforzaba la competencia
del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional n.° 1 de Buenos Aires para
juzgar los crimenes contra la humanidad cometidos durante la Guerra Civil y
el franquismo, asi como las actuaciones que se han llevado hasta la fecha ante
organismos internacionales para conseguir verdad, justicia y reparacion a las
victimas; y la falta de voluntad de las instituciones espafioles en cumplir con
sus obligaciones internacionales. Desde AEDIDH se reivindico «el derecho que
asiste a toda victima, dentro o fuera de Espaia, en obtener la verdad, justicia y
reparacion que los poderes ejecutivo, legislativo y judicial de Espafia no quieren
o no pueden proporcionar».*!4

Mediante auto de 18 de septiembre de 2013, la jueza Maria Servini de Cubria,
titular del Juzgado Criminal y Correccional n.° 1 de Buenos Aires, hizo suyos
los argumentos esgrimidos por la AEDIDH en el amicus curiae anteriormente
comentado, reiterados por el presidente de la AEDIDH en comparecencia ante el
mismo tribunal unos dias antes, para proceder a ordenar la detencion preventiva para
su posterior extradicion a Argentina de cuatro personas a las que son imputables
delitos de lesa humanidad (tortura) cometidos durante la dictadura franquista.*'®

3 Vid. aepIDH (C. FALEH y C. VILLAN): Amicus curiae de la AEDIDH ante la querella
criminal presentada al Juzgado Nacional y Correccional Federal n.° I de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires (Republica Argentina), por los crimenes de genocidio y/o
de lesa humanidad cometidos en Espania entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio de
1977, Las Palmas de Gran Canaria y Ginebra, 3 de septiembre de 2012.

4 1bid., p. 5.

415 Concretamente, con respecto al caracter de delito el auto establece: «Los delitos
constituyen crimenes de lesa humanidad por lo que, en uno u otro caso la accion y la
pena son imprescriptibles y sus responsables estan sujetos a persecucion a través de la
aplicacion del principio de jurisdiccion universal, por las consideraciones que fueron
vertidas a lo largo de esta resoluciony». Con respecto a la necesidad de extradicion,
el auto dispone: «Todas las personas cuya imputacion y detencion a efectos de que
presten declaracion indagatoria se solicitara, tienen fijada su residencia en Espafia. Por
tal motivo, y sin perjuicio del dictado de las 6rdenes internacionales para que sean
detenidos alli donde se encuentren, procede que esta Magistrado curse especificamente
a las autoridades espafiolas pedido de detencion, en el marco del procedimiento de
extradicion previsto en el Tratado de Extradicion y Asistencia Judicial en Materia Penal
celebrado entre la Republica Argentina y el Reino de Espafia el 3 de marzo de 1987 y
ratificado por Espafia el 26 de febrero de 1990».
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La orden de extradicion ordenada por el tribunal argentino, sin embargo, no fue
aceptada por la Audiencia Nacional. El 24 de abril de 2014, la Seccion Tercera de
la Sala de lo Penal denego6 la extradicion del excapitan de la Guardia Civil, Jests
Muiiecas, alegando la prescripcion de los hechos que se le imputaban.*'® Por su
parte, solo seis dias después, esta vez la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal hacia
lo propio con la extradicion del exinspector de policia Antonio Gonzalez Pacheco,
alias Billy el Nifio, fundamentando esta denegacion igualmente en la prescripcion
de los delitos que se le imputaban.*’” Ambos autos judiciales sustentaban sus
decisiones en que la comision de las torturas constituyeron actos aislados, no
formando parte de un «plan generalizado y sisteméatico contra una parte generalizada
de una poblacion civil», requisito este para la conversion de las torturas de «hechos
aislados» a delitos de lesa humanidad, y por ende, imprescriptibles.

A pesar de la lentitud con la que avanza el proceso, debido sobre todo a las trabas
juridicas que el Estado espafiol esta poniendo por el camino, tras casi cuarenta
afos de democracia en Espafia, quienes cometieron crimenes internacionales bajo
la dictadura franquista se estan viendo obligados a responder por ellos en sede
judicial, aunque sea bajo jurisdiccion argentina.

3.2.2 DIFERENCIAS ENTRE INVESTIGACION JUDICIAL PENAL E INVESTIGACION DE
CRIMENES INTERNACIONALES A LOS EFECTOS DE ESTABLECER LA VERDAD

Es comunmente asumido que el inicio de un proceso penal va encaminado a un fin
concreto: identificar a los culpables de un delito y sancionarlos. Sin embargo,
la investigacion penal difiere sustancialmente de los objetivos que persigue una
investigacion extrajudicial iniciada en el seno de una comision de la verdad.

La principal diferencia consiste en que la comision de la verdad carece de
competencias penales, es decir, no esta legitimada para dictar penas contra los
responsables de las violaciones contra los derechos humanos.

La constitucion de una comision de la verdad puede realizarse por distintos
motivos, ademas de la necesidad de conocer la identidad de los responsables y
las circunstancias en que tuvieron lugar las violaciones de los derechos humanos,
ya que ambas pretensiones se pueden obtener en sede judicial. En cambio, una
comision de la verdad puede pretender otros objetivos que no son siempre
alcanzables mediante la incoacion de un proceso penal, como puede ser «la
necesidad de llegar a una reconciliacion nacional, cerrando el libro del pasado;

416 Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion Tercera, auto de 24 de abril de 2014.

417 Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién Segunda, auto de 30 de abril de 2014.
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o intentar conseguir un distanciamiento de las politicas del nuevo régimen del
antiguo, subrayando el advenimiento de una época de respeto a los derechos».*'®

Los métodos de investigacion utilizados por una comision de la verdad hacen
que las victimas participen de una forma mas activa dentro del proceso de
averiguacion de «la verdady, lo que permite que procesos como la reconciliacion
nacional sean mas facilmente alcanzables mediante una comision de la verdad
que mediante un proceso judicial, ya que este ultimo exclusivamente pretende
alcanzar un fin punitivo, que muchas veces pareciera dificultar los procesos de
reconciliacion. Mientras que el informe de la comisidén de la verdad no solo
facilitara la labor que posteriormente pueda realizar el Poder Judicial, sino que
también posee una labor reformista y educativa gracias a las recomendaciones
que se realicen en dicho informe.

Es importante resaltar que la comision de la verdad no es una institucion
sustituta del proceso judicial, debido a que el inicio de un proceso penal que
juzgue las violaciones de derechos humanos constituye una obligacion por parte
del Estado, mientras que la comision de la verdad puede ser, entre otras cosas,
considerada como una opcion utilizada por el propio Estado para facilitar la
posterior labor de los tribunales.

Es comprensible que pueda llegar a existir confusidon entre las funciones
que realizan las comisiones de la verdad y los tribunales. Sin embargo, las
diferencias mas sustanciales se encuentran en el caracter extrajudicial de las
comisiones de la verdad, ya que los tribunales se ocupan exclusivamente de
determinar la responsabilidad penal individual de los presuntos culpables. En
cambio, la comision de la verdad no tiene competencia en materia judicial,
excepto en el ya comentado caso de Sudafrica, en que la TRC contd con
competencia para otorgar amnistia a los responsables de los crimenes después
de que se realizara su confesion.

Las comisiones de la verdad «se centran en la descripcion de un patron general
de hechos a lo largo del tiempo y de las politicas y practicas especificas que
los generaron».*!” Esto es posible debido al caracter de los miembros que
forman la comisidn. Estos necesitan contar con otro tipo de formacién, aparte
de juridica, lo que hace que se enfrenten a la investigacion de los crimenes
desde otro punto de vista.

43P HAYNER, op. cit., p. 54.
99 bid., p. 130.
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En este sentido, el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad de Bogota
incluy6 en una de sus publicaciones de 2005, un estudio donde se establecian las
principales diferencias entre una investigacion llevada a cabo en sede judicial y
una investigacion iniciada en el seno de una comision de la verdad.

En primer lugar, la verdad alcanzada a través de las comisiones de la verdad
puede excluir el punto de vista del victimario, y puede ser laxa en términos de
las pruebas que le sirven de sustento. En cambio, al darse en el interior de un
proceso judicial que cuenta con plenas garantias de independencia, imparcialidad
e igualdad de armas, la verdad judicial puede resultar mucho menos digna de
cuestionamientos o dudas.

En segundo lugar, al no funcionar con base en la logica de la contradiccion propia
de un proceso judicial, es posible que la busqueda de la verdad por parte de las
comisiones de la verdad impida la controversia entre los diferentes puntos de vista
existentes sobre unos mismos hechos. La verdad judicial, en cambio, puede surgir
como la solucion motivada y fundada en pruebas de un enfrentamiento entre
diferentes puntos de vista.

En tercer lugar, la verdad obtenida a través de comisiones de verdad no tiene el
valor de cosa juzgada, propio de una sentencia judicial, que exige que la version
alli contenida ponga un punto final definitivo a las discusiones sobre lo acontecido.

En cuarto lugar, parece problematico atribuir a una comision de la verdad poderes
coercitivos (propios de un proceso judicial) como el allanamiento, pues tales
comisiones no cuentan con las garantias procesales suficientes para asumir esas
competencias. En caso de ejercerlas, perderian la naturaleza de comisiones de
la verdad y se convertirian en instancias judiciales, algo innecesario cuando
funcionan normalmente los tribunales de justicia.

En quinto lugar, la potencialidad de los mecanismos extrajudiciales consistente
en que a través de estas instituciones puede lograrse una vision mas completa y
organica de la verdad, se encuentra también presente en la verdad judicial. De
hecho, dada la naturaleza sistematica y masiva de los delitos atroces y de lesa
humanidad, resulta plenamente compatible con las finalidades y los mecanismos
empleados por los procesos judiciales llevados a cabo en transiciones, emplear
estrategias para una busqueda mas exhaustiva de la verdad que impliquen (entre
otros) relacionar los hallazgos de unos procesos judiciales con otros. Esta puede
ser, en efecto, la Gnica manera eficiente de investigar este tipo de delitos, que
no se producen en un momento dado, sino que se prolongan en el tiempo y que,
como tal, son susceptibles de causar multiples victimas, cada una de las cuales
podria iniciar un proceso judicial distinto, pero estrechamente relacionado con los
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demas. Asi funcionaron, por ejemplo, los juicios de Nuremberg contra los nazis y
los juicios llevados a cabo en Italia contra la mafia.**

De esta forma, entendemos que si bien es cierto que el proceso judicial conlleva
una serie de garantias procesales formales que aseguran una investigacion mas
justa, reconocemos también la importancia de las comisiones de la verdad como
instrumento que complementa la labor de los tribunales mediante una primera
investigacion de los hechos.

3.3 El derecho a la reparacion
3.3.1 MEDIDAS DE REPARACION

Bajo la clara idea de que «dejar el pasado en paz» era la mejor opcion para poder
dar un paso eficaz y pacifico hacia la consolidacion de la democracia, en Espafa
se fueron dictando una serie de medidas de reparacion que distaron mucho de las
aprobadas en Argentina o Chile, ante la imposibilidad de juzgar a los responsables.
Entre ellas destacan, por ejemplo, la Comision Nacional por el Derecho a la
Identidad, asi como del Archivo Nacional de la Memoria en Argentina; y un
Programa de Reparacion y Atencion Integral en Salud y Derechos Humanos o la
creacion de la Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion en Chile. 4!

Tal y como ha explicado el profesor Gémez Isa:

Un programa de reparaciones no se puede concebir sin, al mismo tiempo, avanzar
en el ejercicio del derecho a la verdad y del derecho a la justicia. La reparacion no
puede convertirse en un mero sustituto de la verdad y la justicia, como en ocasiones
se pretende, ya que ello equivaldria a querer comprar el silencio y la injusticia.*?

420M. P. SAFFON SANIN y R. UPRIMNY YEPES: «Derecho a la verdad: alcance y limites de
la verdad judicial», en R. UPRIMNY YEPES et al.: jJusticia Transicional sin transicion?
Verdad, justicia y reparacion para Colombia, Bogota: Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, 2006, p. 159.

1], CHINCHON ALVAREZ: «El viaje a ninguna parte...», op. cit., p. 137.

“2F. GoOMEz Isa: «Justicia y reparacion para las victimas de violaciones graves y
sistematicas de los Derechos Humanosy, Critica, LvIiL, num. 954 (junio 2008), p. 54.
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A su vez, el mismo autor afirma que otro de los elementos esenciales que debe
estar presente en todo proceso de reparacion son las victimas:

El participar en el disefio del programa de reparaciones otorga a las victimas la
sensacion de que se les reconoce, de que se les tiene en cuenta, lo que contribuye
a generar un sentimiento de apropiacion (de ownership) del proceso.*?

La OACNUDH ha descrito de forma muy precisa las carencias que suelen tener los
programas de reparacion de las victimas de crimenes internacionales:

En la practica, es poco probable que quienes se encargan de disefiar
programas de reparaciones se encarguen también de disefiar politicas
sobre, por ejemplo, blisqueda de la verdad o reforma. Se concentran en el
disefio de programas organizados principalmente en torno a la distincion entre
medidas materiales y simbdlicas y su distribucion individual o colectiva. Mas
que entender las «reparaciones» como una amplia gama de medidas para
lograr la reparacioén juridica de las violaciones, parecen entender el concepto
de una forma mas estrecha, en el sentido de cualquier conjunto de medidas
que puedan aplicarse para beneficiar a las victimas directamente. Implicita en
la diferencia esta una util distincion entre medidas que pueden tener efectos
reparadores y pueden ser tanto obligatorias como importantes (como el castigo
de los responsables o las reformas institucionales), pero no distribuyen beneficios
directos a las propias victimas, y medidas que, en sentido estricto, «reparan».*?*

Desde el final de la dictadura en Espaia, todos los Gobiernos democraticos han
dictado una serie de normas encaminadas a la reparacion de las victimas de la
Guerra Civil y posterior represion franquista, pasando asi el espafiol a ser un
«modelo de olvido del pasado “absoluto” con rehabilitaciony.*?

Asuvez, el Comité DH haestablecido el alcance y el sentido del derecho aun recurso
efectivo enunciado en el articulo 2 del PIDCP en su observacion general n.° 31,

423 Ibid., pp. 54-55.

424 OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Programas de reparaciones, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2008,
p. 9. Sin negrita en el original.

4231, CHINCHON ALVAREZ: «El viaje a ninguna parte...», op. cit., p. 136.
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en la que delimita el contenido de ese derecho en términos de reparacion a las
victimas, a saber:

El parrafo 3 del articulo 2 (del PIDCP) requiere que los Estados Partes otorguen
una reparacion a las personas cuyos derechos del Pacto han sido violados. Si
no se otorga una reparacion 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.

Ademas de la reparacion explicita [...] el Comité considera que el Pacto entrafia
por lo general una indemnizaciéon adecuada. El Comité sefiala que, cuando
procede, la reparacion puede entrafiar la restitucion, la rehabilitacion y medidas
de satisfaccion, como apologias publicas, memoriales publicos, garantias de
no repeticion y cambios en las leyes y las practicas pertinentes, asi como al
sometimiento a la justicia de los autores de violaciones de derechos humanos.**°

Por ello entendemos:

... la reparacion como concepto juridico es ciertamente polivalente en la medida
en 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. Dichos ambitos rebasan en mucho el reconocimiento de una simple
indemnizacion a las victimas, insuficiente por si sola para brindar un recurso y
reparacion a las victimas de las violaciones.*”’

Para la profesora Lopez Barrero, un factor importante para una correcta aplicacion
del derecho a la reparacion es la identificacion de las victimas, la participacion de
las propias victimas en el proceso de reparacion y la valoracion de la reparacion.*?®

426 ComITE DH: observacion general n.° 31, «La indole de la obligacién juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pactoy, doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 29 de marzo de
2004, parr. 16.

427 \EDIDH: Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion

Jjusta y adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes
contra la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Esparia
durante la guerra civil y la dictadura, cit., p. 15.

“28E. LoPEZ BARRERO: «La obligacion del Estado de reparar las violaciones del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Las formas de reparacion», en S. RipoL
CARULLA y C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia de transicion. El caso de Espana,
Barcelona: 1C1P, 2012, p. 142.
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La identificacion de las victimas es un factor decisivo en lo que al derecho a
la reparacion se refiere, «al remitirse directamente a la relacion que mantiene el
derecho a la reparacion con el deber de investigacion y el derecho a la verdad».*?

Siguiendo al profesor Gomez Isa, dentro de las victimas es necesario distinguir
entre victimas directas e indirectas y victimas individuales y colectivas. Se
consideran victimas indirectas «las que no ha sufrido directamente las violaciones,
pero estan vinculadas a las victimas directas».*® Se habla de victimas colectivas
«cuando el dafio no lo sufre un sujeto, sino un grupo que se haya unido por razéon
de la raza, el idioma, la religion, etc».*!

Igualmente importante a la identificacion de las victimas es su implicacion en el
proceso de reparacion:

Este aspecto adquiere especial relevancia sobre todo en los casos en que la
reparacion se orienta a los dafios morales, como suele ocurrir en los casos de
violaciones masivas de derechos humanos, en especial en los periodos de
transicion. En estos supuestos resulta crucial que las victimas intervengan en el
proceso de definicion del programa de reparacion.**?

Por tultimo, en lo que respecta a la cuestion de la valoracion de la reparacion, en
términos generales se establece que debe ser adecuada y justa.*3 No obstante,

... la determinacién de estos criterios es compleja. Como norma, en el DIDH la
valoracion se hara atendiendo a las circunstancias especiales del caso concreto,
y ello, porque la nocidon de violacion de derechos humanos, asi como la
reparacion que lleva aparejada, se asientan sobre la presuncion de que se trata de
comportamientos excepcionales. En los casos de violaciones masivas de derechos

29 1pid.

40F. GOMEZ Isa: «El derecho de las victimas a la reparaciéon por violaciones graves y
sistematicas de los derechos humanosy, cit., p. 54.

$1E L6PEZ BARRERO, loc. cit., p. 143.
32 Ibid., p. 144.

433Sobre la necesidad de que la reparacién sea adecuada y justa resulta especialmente
ilustrativa la sentencia de la CtIDH en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Vid.
supra, 1.4.4 «La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanosy.
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humanos la posibilidad de analizar las circunstancias de cada caso concreto se
complica extremadamente, haciéndose igualmente compleja la concrecion real
de una reparacion adecuada y justa.***

Entre las distintas medidas tomadas en Espafia, cabe destacar la aprobacion el 1 de
junio de 2004 en el Pleno del Congreso de los Diputados de una proposicion no de
ley sobre el reconocimiento de las victimas de la Guerra Civil y del franquismo,
por la que se crea en septiembre de 2004 la Comision Interministerial para el
estudio de la situacion de las victimas de la Guerra Civil y del franquismo.**

Segun el articulo 2 del Real Decreto 1891/2004, dicha Comision tuvo las siguientes
funciones:

a) El estudio de caracter general de los derechos reconocidos a las victimas
de la guerra civil y a los perseguidos y represaliados por el régimen
franquista, asi como elaborar un informe sobre el estado de la cuestion.

b) Elaborar un informe sobre las condiciones que permitan el acceso a los
archivos publicos y privados que resulten necesarios para llevar a cabo la
finalidad perseguida.

¢) Elaborar, para su elevacion al Gobierno, un anteproyecto de ley en el que se
regulen las medidas necesarias para ofrecer un adecuado reconocimiento y
satisfaccion moral a las victimas.

d) Cualesquiera otras que la Comisidén considere necesarias para lograr sus
fines, siempre dentro del ambito de sus competencias.

La Comision elabor6 un informe en el que se recogian todas las medidas de reparacion
a las victimas de la Guerra Civil y los posteriores afios de la dictadura que se habian
aprobado hasta la fecha y advirtiendo las lagunas que era necesario colmar.

De esta forma, la Comision al final de su estudio recogi6 una serie de propuestas
que posteriormente fueron volcadas en la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura.

434E. LOPEZ BARRERO, loc. cit., p. 144.

435Real Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre. BOE niim. 227, de 20 de septiembre de
2004, pp. 31523 a 31524,
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3.3.2 LALEY 52/2007 Y SUS INSUFICIENCIAS A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La ley de 2007 conocida como ley de memoria historica no cuestiona la decisién
politica de mantener la impunidad y no investigacion de los crimenes cometidos
durante ese periodo historico, derivada de la aplicacion de la ley de amnistia de 1977.

En efecto, la ley de 2007 contempla inicamente medidas de indemnizacion y
reparacion a las victimas. Se consideré como una oportunidad para dar solucion
a problemas tan sensibles para las victimas como la colaboracion de las
Administraciones Publicas en materia de blisqueda de personas desaparecidas,
exhumacién en fosas comunes, conocimiento de las circunstancias de la
desaparicion o la anulacién de las condenas penales dictadas por los consejos
de guerra y tribunales franquistas, pretensiones todas ellas reivindicadas por las
victimas desde hacia tiempo.

Sin embargo, tales problemas no fueron ni han sido resueltos a la fecha por la ley
de 2007, conocida como ley de memoria historica, sobre todo si la comparamos
con lo establecido en instrumentos internacionales como la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas o la Convencion
Internacional para la proteccidon de todas las personas contra las desapariciones
forzadas. Ambos instrumentos consagran, como ya hemos visto en este trabajo,
el derecho de todas las victimas a conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, los progresos y resultados de la investigacion.**

El articulo 24 de la Convencion Internacional establece:

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por «victima» la
persona desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio
directo como consecuencia de una desaparicion forzada.

2. Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias
de la desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y
la suerte de la persona desaparecida. Cada Estado Parte tomara las medidas
adecuadas a este respecto.

3. Cada Estado Parte adoptara todas las medidas apropiadas para la busqueda,
localizacién y liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de
fallecimiento, para la biisqueda, el respeto y la restitucion de sus restos.

B6Vid. supra, 1.2.1 c. «Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadasy.
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4. Los Estados Partes velaran por que su sistema legal garantice a la victima de
una desaparicion forzada el derecho a la reparacion y a una indemnizacion
rapida, justa y adecuada.

[...]

6. Sin perjuicio de la obligaciéon de continuar con la investigacion hasta
establecer la suerte de la persona desaparecida, cada Estado Parte
adoptara las disposiciones apropiadas en relacion con la situacion legal
de las personas desaparecidas cuya suerte no haya sido esclarecida y de
sus allegados, en ambitos tales como la proteccion social, las cuestiones
econdmicas, el derecho de familia y los derechos de propiedad...

Como vemos, la Convencion Internacional establece una serie de obligaciones que
los Estados deben cumplir, entre otras, la de busqueda de la persona desaparecida
hasta que esta haya sido hallada, el derecho de la victima a conocer la verdad
sobre las circunstancias en que se produjo la desaparicion o el conocimiento de
los progresos y resultados de la investigacion.

Sin embargo, en los articulos 13 y 15 de la ley de memoria historica se establece
cual sera la actuacion del Estado espaiiol en lo que a bisqueda de las personas
desaparecidas se refiere. En palabras de la profesora Coral Arangiiena, la Ley
52/2007 «se compadece s6lo de manera parcial con lo que se recoge en instrumentos
internacionales de fecha relativamente recientex».*’

Conviene recordar que Espafia ratifico la Convencion Internacional el 27 de
septiembre de 2007 (en vigor el 24 de septiembre de 2009) y a su vez aprobo la ley
de memoria historica el 26 de diciembre de 2007, que entrd en vigor un dia después.

La ley de 2007 contiene tinicamente una serie de recomendaciones y parametros
de actuacion dirigidas a las Administraciones Publicas, sin imponer a las mismas
verdaderas obligaciones de hacer, tal y como se establece en la Convencion
Internacional. A modo de ejemplo, el articulo 11 de la mencionada ley afirma que:

Las Administraciones publicas, en el marco de sus competencias, facilitaran a
los descendientes directos de las victimas que asi lo soliciten las actividades

#7C. ARANGUENA FANEGO: «La Ley de Memoria historica y sus limitaciones: una vision
desde la optica del Derecho procesal», en J. TAMARIT SUMALLA (coord.): Justicia de
transicion, justicia penal internacional y justicia universal, op. cit., p. 140.
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de indagacion, localizacion e identificacion de las personas desaparecidas
violentamente durante la Guerra Civil o la represion politica posterior y cuyo
paradero se ignore.**8

Como vemos, el Estado no es el que actua de oficio en la busqueda de las personas
desaparecidas, sino que han de ser las mismas victimas las que «lo soliciten» al
Estado, que Unicamente facilitara las actividades de indagacion, localizacion e
identificacion.

Esto dista mucho de lo establecido en el articulo 24.3 de la Convencion
Internacional, porque establece que los Estados son los que deben adoptar «todas
las medidas apropiadas para la busqueda...» y no las victimas las que tengan que
solicitar la colaboracion del Estado.

Asi mismo, en todo el texto de la ley Uinicamente se habla en términos de
«colaboracidon» y «autorizacién», sin que en ningin momento se haga alusion
a verdaderas obligaciones impuestas a los Estados por los instrumentos
internacionales pertinentes.

Tampoco encontramos ninguna disposicion en la ley de 2007 referente al derecho
de las victimas a la verdad o a saber, como dispone el articulo 24.2 de la Convencion
Internacional. En el articulo 1.1 de la ley se establece:

La presente Ley tiene por objeto reconocer y ampliar derechos a favor de quienes
padecieron persecucion o violencia, por razones politicas, ideologicas, o de creencia
religiosa, durante la Guerra Civil y la Dictadura, promover su reparacion moral y la
recuperacion de su memoria personal y familiar, y adoptar medidas complementarias
destinadas a suprimir elementos de division entre los ciudadanos.**’

El articulo 2.1 de la ley dice:

Como expresion del derecho de todos los ciudadanos a la reparacion moral
y a la recuperacion de su memoria personal y familiar, se reconoce y declara
el caracter radicalmente injusto de todas las condenas, sanciones y cualesquiera
formas de violencia personal producidas por razones politicas, ideoldgicas o de
creencia religiosa, durante la Guerra Civil, asi como las sufridas por las mismas
causas durante la Dictadura.*

438 Sin negrita en el original.
439 Sin negrita en el original.

#40Sin negrita en el original.
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En este mismo sentido, como efectivamente establece el profesor Gomez Isa, «en
la Ley no hay nada que se parezca a alguno de los mecanismos que se han utilizado
para hacer efectivo el derecho a la verdad, como pueden ser las comisiones de
la verdad creadas en varios de los procesos de justicia transicional»,*! que dé
respuesta a lo pedido por el Comité DH, en el marco del ya comentado examen
del quinto informe periddico de Espana. En efecto, el Comité DH recomend¢ al
Estado en 2008 que creara «una comision de expertos independientes encargada
de restablecer la verdad histdrica sobre las violaciones de los derechos humanos
cometidas durante la guerra civil y la dictadura»,*? recomendacion que no ha sido
tenida en cuenta, hasta ahora, por el Estado.

En palabras del profesor Gomez Isa:

Lo tinico que establece la Ley de Memoria Historica, en su exposicion de motivos,
es que dicha ley «sienta las bases para que los poderes publicos lleven a cabo
politicas publicas dirigidas al conocimiento de nuestra historia y al fomento de
la memoria democraticay. Esta disposicion se concreta en la creacion del Centro
Documental de la Memoria Historica, con sede en Salamanca. Algunas de las
funciones que va a tener este Centro se pueden asociar, aunque de manera muy
tenue, a la realizacion del derecho a la verdad tanto en su dimension individual
como colectiva.*?

Sin embargo, ninguna de estas disposiciones referidas a los derechos que deben
ser reconocidos a las victimas contienen referencia alguna a la categoria de
victima en el sentido apuntado por el articulo 24.1 de la Convencion Internacional:

MIE GOMEZ IsA: «Retos de la justicia transicional en contextos no transicionales. El caso
espafiol», en S. RipoL CARULLA y C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia de transicion. El
caso de Esparia, Barcelona: ICIP, 2012, p. 179.

42 CoMITE DH: observaciones finales al quinto informe periédico de Espaiia (2008), doc.
CCPR/C/ESP/CO/5, 5 de enero de 2009, parr. 9.

“3Vid. Real Decreto 697/2007, de 1 de junio, por el que se crea el Centro Documental de
las Memoria Historica. Algunas de las funciones que corresponden al Centro son: «a)
Mantener y desarrollar el Archivo General de la Guerra Civil Espafiola. b) Recuperar,
reunir, organizar, conservar y poner a disposicion [...] de los interesados los fondos
documentales y las fuentes secundarias [...] de interés para el estudio de la Guerra Civil,
la Dictadura franquista, la resistencia guerrillera contra ella, el exilio... ¢) Fomentar la
investigacion historica [...] y contribuir a la difusion de sus resultados» (art. 2).

Vid. también F. GOMEz IsA: «Retos de la justicia transicional en contextos no
transicionales...», loc. cit., p. 179.
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http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-11751
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-11751
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«toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia
de una desaparicion forzaday; ni a su derecho a la verdad, es decir, a conocer las
circunstancias en que tuvieron lugar las desapariciones, entre otras.

Laley de 2007 solo hace referencia al «derecho de los ciudadanos a la recuperacion
de la memoria familiar». Es decir, acoge Unicamente un derecho individual,
alejado de la vertiente del derecho colectivo, ya sefialada en este trabajo.** Y,
segun apunta Amnistia Internacional, este reconocimiento inicamente individual
«no tiene por objeto una investigacion sistematica de los hechos».**

Otra de las legitimas aspiraciones de las victimas, no atendida por la ley en
comento, es la derogacion de las condenas penales dictadas por los consejos de
guerra y tribunales franquistas con vulneracion de las mas elementales garantias
procesales, y la obtencion de una indemnizacion del Estado por error judicial y/o
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.

La Comision Interministerial, desarrollando la posibilidad de anulacién de las
condenas dictadas por los tribunales franquitas, lleg6 a la conclusion de que:

Puesto que la anulacion que se demanda no puede ser acogida en sus propios
términos, por asi impedirlo la Constitucion, ni tampoco resulta factible alcanzar ese
objetivo a través de los recursos actualmente existentes en nuestro ordenamiento
juridico, s6lo cabria pensar en el establecimiento por ley de un cauce judicial ad
hoc, de caracter excepcional y extraordinario que permitiese la revision de las
condenas dictadas durante la Guerra Civil y la posterior dictadura.**

Sin embargo, posteriormente apunta que «una eventual revision judicial de
las condenas se enfrentaria a grandes dificultades de orden técnico y préctico,
muchas veces insalvables y que comprometerian gravemente la consecucion de
los fines propuestos».

La opcion que finalmente parecié mas adecuada para la Comision Interministerial
fue la adopcion de una ley que declarase con caracter general y solemne la

44yid. supra 1.1 «Introduccion», donde se analiza la vertiente colectiva del derecho a la
verdad.

445 AMNISTIA INTERNACIONAL SECCION EspaNoOLA: Casos cerrados, heridas abiertas. El
desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espaiia. Resumen
ejecutivo, indice Al: EUR 4110212, Madrid, 9 de mayo de 2012, p. 15, referencia 18.

446 CoMISION INTERMINISTERIAL PARA EL ESTUDIO DE LA SITUACION DE LAS VICTIMAS DE LA
GUERRA CIVIL Y DEL FRANQUISMO: Informe general, 26 de julio de 2006, pp. 34-35.
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injusticia de las persecuciones, sanciones y condenas sufridas en el curso de la
contienda y durante la dictadura.

Sin embargo, segun la profesora Coral Arangiiena:

... la declaracion del caracter ilegitimo de las condenas y de los Tribunales que
las pronunciaron y la habilitacion de un procedimiento especifico para obtener
una declaracion de reparacion y reconocimiento personal con efectos meramente
simbolicos del Ministerio de Justicia,*’ estin muy lejos de colmar las aspiraciones
de las victimas en este punto.**3

3.4 Reconciliacion nacional y paz social
3.4.1 CONCEPTO DE RECONCILIACION NACIONAL

El concepto reconciliacion nacional fue utilizado por primera vez para referirse
al caso espafiol por el Partido Comunista de Espafia (PCE) en su declaracion
«por la reconciliacion nacional, por una solucion democratica y pacifica del
problema espafiol» en junio de 1956, con ocasion del vigésimo aniversario del
inicio de la Guerra Civil.

En dicha declaracion, el PCE (partido declarado ilegal por el régimen franquista)
apelaba a un cambio de estrategia en su forma de hacer oposicion al régimen
dictatorial, basada hasta ese momento en la lucha armada. Concretamente:

En la presente situacion, y al acercarse el XX aniversario del comienzo de la guerra
civil, el Partido Comunista de Espafia declara solemnemente estar dispuesto a
contribuir sin reservas a la reconciliacion nacional de los espafioles, a terminar
con la division abierta por la guerra civil y mantenida por el general Franco.*

“Arts. 2,3y 4 Ley 52/2007.

#8C. ARANGUENA FANEGO, loc. cit., p. 141.

¥PpCE: Por la reconciliacion nacional, por una solucién democrdtica y pacifica del

problema espaiiol, Declaracion del Partido Comunista de Espaiia, junio 1956, Archivo
Historico del PCE. Serie Documentos PCE, carpeta 37.
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El PCE defendi6 un entendimiento pacifico y comun de todas las fuerzas politicas
contrarias a la dictadura como uUnico medio posible para realizar una fuerte
oposicion al régimen franquista:

Si las fuerzas sociales que retiran su apoyo a Franco se pronunciasen por la
reconciliacion nacional, el entendimiento que no pudo lograrse entre los espafioles
durante la guerra civil podria hacerse hoy, tendiendo un puente entre el pasado y el
presente, de cara al porvenir, en el camino de la continuidad espafiola.

El Partido Comunista de Espaia, al aproximarse el aniversario del 18 de julio, llama
a todos los espafioles, desde los monarquicos, democristianos y liberales, hasta los
republicanos, nacionalistas vascos, catalanes y gallegos, cenetistas y socialistas, a
proclamar como un objetivo comun a todos, la reconciliacion nacional . *°

Cuando hablamos de reconciliacion debemos distinguir dos tipos: reconciliacion
nacional o politica y reconciliacion individual. Priscilla Hayner define la
reconciliacion nacional de este modo:

... aquella que es capaz de promover una comision de la verdad, al hablar abierta
y publicamente de hechos del pasado silenciados o muy conflictivos y permitir
que un ente autdbnomo esclarezca los casos destacados. El relato y la conclusion
oficiales de los hechos pueden permitir el debate entre partidos opuestos y que
estos gobiernen conjuntamente sin conflictos y resentimientos.*’!

Sin embargo, hemos de tener en cuenta que la reconciliacion y el perdéon «son
procesos profundamente personales y las necesidades y reacciones de cada persona
a la consecucion de la paz y la expresion de la verdad pueden ser diferentesy.*3

Otra definicion de reconciliacion bastante acertada fue acufiada por Louis
Kriesberg: «elaboracion de un acuerdo conciliador mutuo entre personas o grupos
antagonicos o que lo fuerony.*>

40 1hid.
451p HAYNER, op. cit., p. 211.
2 1bid.

43L. KRIESBERG: «Paths to Varieties of Inter Communal Reconciliation», ponencia
presentada a la VII Conferencia General de la Organizacion Internacional para la
Investigacion sobre la Paz, Durban, 22-26 de junio de 1998.
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3.4.2 LEY DE AMNISTIA Y RECONCILIACION NACIONAL

Etimologicamente la palabra amnistia procede del griego duvnotio ‘olvido’.
Amnistia es el beneficio penal consistente en suprimir, por razones politicas o
humanitarias, el caracter ilicito del delito y con €l la consiguiente responsabilidad
del acusado, procesado o condenado. Proviene de la lex oblivionis ‘ley de olvido’
del derecho romano y debe distinguirse del indulto, que es el olvido de la pena
o0 sancion como tal. La amnistia suele ser empleada por los Estados y Gobiernos
para superar crisis politicas, concluir conflictos armados o dictaduras, e impulsar
procesos de reconciliacion o de transicion a la democracia.**

Para el jurista canadiense Mark Freeman:

... la amnistia es una medida legal extraordinaria cuya funcion primaria es
eliminar la posibilidad y las consecuencias de la responsabilidad penal para
individuos o grupos determinados con respecto a ciertos tipos de infracciones,
con prescindencia de si las personas afectadas han sido juzgadas por tales
ofensas ante un tribunal.*%

Se trata pues de:

... la expresion juridica de un acto politico porque la supresion de la ilicitud del
delito es una decision que procede de la razén de Estado, es decir, de la voluntad
politica del gobierno de renunciar a su pretension punitiva del crimen por motivos
de conveniencia u oportunidad y no por exigencia del Derecho internacional o del
Derecho constitucional.**

Los objetivos a los que se pretende llegar mediante la reconciliacion nacional son
dos: el entendimiento y la busqueda de un objetivo comun para todos.

La busqueda de ese entendimiento entre espaiioles era el inico camino posible tras
la muerte del dictador Francisco Franco en noviembre de 1975 para poder alcanzar
el objetivo comun: la democracia. Y como medio a primera vista necesario para
llegar a ese objetivo, se dicto la ley de amnistia en 1977.

44H. VALENCIA VILLA: Diccionario de derechos humanos, Madrid: Espasa Calpe, 2003, p. 9.

43SM. FREEMAN: Necessary evils: Amnesties and the Search for Justice, Nueva York:
Cambridge University Press, 2009, p. 13, citado por H. VALENCIA VILLA: «La ley espafiola
de amnistia de 1977 en una perspectiva de justicia transicionaly, /loc. cit., p. 186.

436H. VALENCIA VILLA, loc. cit., p. 186.
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En palabras de Emilio Silva:

... la ingenieria politica de aquellos afios permitié una serie de acuerdos que tenian
por objeto tratar de presentar la amnistia como un logro de los partidos que habian
sido clandestinos durante la dictadura y no como una conquista que perpetuaba la
impunidad de los delitos cometidos por agentes y dirigentes del régimen.*’

Muchos autores sostienen que, a pesar de la imagen de la transicion que se proyecto
hacia fuera como un proceso pactado por todas las fuerzas politicas, la amnistia
«en realidad no fue pactada desde una igualdad real de las fuerzas politicas y
de los actores, sino que fue dirigida desde el reformismo franquista».*® Esto se
desprende de la ausencia total de perdon por parte de las fuerzas que apoyaron
el golpe de Estado del 17 de julio de 1936. «No hubo solicitud de perdén y ello
dificulta en gran manera la reconciliacion, la cual se desea alcanzar no a través del
perdodn, sino del olvido».**

No podemos entender la «blsqueda de ese objetivo comuny, y por lo tanto de
una verdadera reconciliacion, sin una igualdad real entre las fuerzas politicas que
negociaron los acuerdos que pretendian implementar medidas encaminadas a la
consecucion de ese objetivo comun.

Una cuestion interesante y que ha pasado desapercibida en el debate aun abierto
sobre la Transicion espafiola es el papel que desempeiié o, mejor dicho, que no
desempeiio, el republicanismo durante el llamado periodo de transicion espariola.
Emilio Silva afirma que el republicanismo «no sélo se consideraba “peligroso”
porque se trato de evitar cualquier debate sobre la jefatura de Estado, sino por la
existencia de una relacion directa entre los partidos politicos republicanos y las
victimas del franquismo.**°

Estos partidos fueron los tnicos nacidos tras la dictadura franquista que pretendian
afrontar el periodo de transicion bajo los principios de reparacion a las victimas y
revision del pasado. Esa fue, segin el mencionado autor:

457E. Siva BARRERA: «El despertar de la memoria histérica en Espaiia: El papel de la
sociedad civil», en F. GOMEZ Isa (dir.), op. cit., p. 572.

453M. GARciA YEREGUL: La ley de amnistia de octubre de 1977: lucha por la libertad,
reconciliacion nacional e impunidad, Universidad de Zaragoza, p. 5.

49V, Navarro: «Ideologia en el estudio del pasado», Claves de Razén Prdctica, 120
(2002), p. 81.

460E SiLva BARRERA, loc. cit., p. 573.
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. una de las principales causas por las que en las elecciones generales
convocadas para el 15 de junio de 1977 los partidos que en su identidad politica
llevaban por delante el término republicano-a, no pudieron presentarse a los
comicios, formandose un Parlamento en el que no estaba presente ni el debate
republicano, ni las victimas.*¢!

Como vemos, en el debate politico no solo habia fuerzas en minoria con respecto
al sector mas «representado» que eran los reformistas del franquismo, sino que
habia algunas fuerzas politicas que ni siquiera contaban con representacion, por lo
que llegar a acuerdos que fomentaran la reconciliacidon nacional del Estado en su
conjunto era casi imposible. Por todo ello, la ley de amnistia de 1977, que pretendio
alcanzar la ansiada reconciliacion nacional a costa de dejar impunes los crimenes
cometidos en el pasado, no lo consiguioé por dos motivos. Primero, por dejar de
lado el enjuiciamiento de los crimenes contra los derechos humanos cometidos
durante el franquismo. Segundo, porque no participaron en su elaboracion todas
las fuerzas politicas con legitimidad para hacerlo, por no tener representacion
parlamentaria.

Que la ley de amnistia 46/1977 no cumpli6 con sus pretensiones de reconciliacion
nacional y de intento de fomentar una transicion pacifica, lo demuestran las
cuatrocientas ochenta y cuatro victimas mortales causadas por las acciones de
grupos terroristas del extremismo de derecha e izquierda y las setenta y seis muertes
violentas como resultado de la intervencion de los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado que se produjeron entre la fecha de la muerte del dictador Franco (noviembre
de 1975) y la victoria del PSOE en las elecciones generales (octubre de 1982).42 A lo
que se afiade el clima de inestabilidad que, segiin Elena Yeste:

... generaba el temor ante la posibilidad de un nuevo golpe de Estado, una
amenaza mas que real y fundamentada, tal y como demostré ejemplarmente el
golpe del teniente coronel de la Guardia Civil Tejero en aquel fatidico 23 de
febrero del afio 1981, donde los cimientos de una recién estrenada democracia
volvieron a tambalear. Sin lugar a dudas, aquellos hechos justificarian, todavia
mas, la necesidad de promover un modelo consensual de transicion.*®?

461 1bid.

462 A MAYAYO ARTAL: «La violencia politica a la Transicio», en R. ARACIL MARTI, A.
MAYAYO ARTAL y A. SEGURA 1 Mas (eds.): Memoria de la Transicio a Espanya i a
Catalunya, vols. VI y VII, Barcelona: Publicacions i Edicions de la Universitat de
Barcelona, 2006.

43F  YESTE PIQUER: «La transicion espanola. Reconciliacién nacional a cambio de
desmemoria: el olvido publico de la guerra civil», HAOL, 21 (invierno 2010), pp. 7-12.
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Sin embargo, el hecho mas irrefutable de que a dia de hoy no se ha conseguido una
verdadera reconciliacion nacional es que, treinta y cinco afios después de la muerte
del dictador Franco, el debate sobre como se gestiond la Transicion espafiola sigue
abierto tanto a nivel parlamentario como en el &mbito de la sociedad civil. Ademas,
Espaiia no cuenta a dia de hoy con un relato objetivo y completo que represente
una «verdad oficial» de los acontecimientos que tuvieron lugar durante la Guerra
Civil y el periodo de represion franquista, mas alla de los esfuerzos individuales
de un numero reducido de historiadores, espafioles y extranjeros.

3.4.3 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION NACIONAL

Las politicas de reparacion han aumentado desde la aprobacion de la Ley 52/2007.
Sin embargo, consideramos que Unicamente mediante politicas que favorezcan la
consecucion del derecho a la verdad de las victimas y/o la justicia es posible una
verdadera reconciliacion.

Segun el periodista Fintan O’Toole, entre las funciones que cumplen los
tribunales creados para el enjuiciamiento de crimenes de guerra, se encuentra la
de «proporcionar reconocimiento a las victimas, inscribiendo su sufrimiento en la
memoria colectiva de la humanidad».***

La memoria colectiva ha sido definida como «la acumulacion de relatos histdricos
que la sociedad conserva y que le permiten extraer lecciones comunmente
aceptadas para el futuro».* Lo que se relaciona con lo establecido en el Gltimo
inciso del principio 2 del Conjunto de principios, a saber: «EI ejercicio pleno y
efectivo del derecho a la verdad proporciona una salvaguardia fundamental contra
la repeticion de tales violacionesy.*6

Es decir, que simplemente mediante el conocimiento de la verdad, una sociedad
puede contar con las herramientas necesarias para evitar los errores del pasado.

Las comisiones de la verdad son instituciones que pueden fomentar la reconciliacion
nacional pero no pueden garantizarla, ya que cada caso es distinto y depende mucho del
tipo de conflicto que se quiera investigar y del lugar donde los crimenes se cometieron.

44F O’TooLE: «Not Easy to Draw a Line Under Political Violence», The Irish Times
(Dublin) (11-11-1994), p. 14. Sin negrita en el original.

465SM. OSIEL: Mass Atrocity, Collective Memory and the Law, Transaction Publishers,
1999, pp. 18-19.

46Vid. supra, 1.2.2 b. «Conjunto de principios actualizado para la protecciéon y la
promocioén de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad».
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Para la creacion de una futura comision de la verdad en Espana debemos seguir los
aspectos ya desarrollados en el capitulo segundo y adaptarlos a la realidad espafiola.

En Espafia contamos hasta la fecha con tres iniciativas de creacion de comisiones de
la verdad: una de las Corts Valencianes (Parlamento de la Comunidad Valenciana),
otra del Eusko Legebiltzarra — Parlamento Vasco (Parlamento del Pais Vasco), y la
tercera, y mas reciente, promovida por la propia sociedad civil espaiiola.

El Manifiesto de las Victimas creado por la Plataforma por la Comision de la
Verdad sobre los crimenes del franquismo, de 9 de marzo de 2013, establece:

Lareclamacion de una «Comision de la Verdad sobre los crimenes del franquismo»
se sustenta en el derecho internacional, en las comisiones de Argentina, Chile o
Sudafrica, entre otros paises; y en las resoluciones y recomendaciones de Naciones
Unidas (Comité de Derechos Humanos, Grupo de trabajo sobre desapariciones
forzadas, Comité contra la tortura) y del Consejo de Europa sobre nuestro pais.
Unas recomendaciones que han sido desoidas e incumplidas sistematicamente
por la justicia y las autoridades espafiolas.

En esta nueva etapa creemos que la Comision de la Verdad es la principal
respuesta de las Asociaciones a la legitima aspiracion a saber lo que sucedio,
cémo y por qué, y para seguir exigiendo verdad, justicia y reparacion...*¢’

Esta Plataforma atna a gran numero de asociaciones memorialistas, entre ellas
la AEDIDH, la cual realizd una intervencion en el acto de presentacion de la
mencionada Plataforma, el 26 de mayo de 2013, estableciendo:

Sin duda serd determinante para el éxito de la comision la participacion tanto
de la sociedad civil como de las victimas en el proceso de investigacion que
realicen las personas expertas. Es necesario que ambas estén representadas en
todo momento tanto en los trabajos previos a la constitucion de la comision
de la verdad, como en la fase de investigacion en si y en la elaboracion de sus
conclusiones y recomendaciones.*¢

467PLATAFORMA POR LA COMISION DE LA VERDAD SOBRE LOS CRIMENES DEL FRANQUISMO:
Manifiesto de las Victimas, Madrid, 9 de marzo de 2013.

48 AEDIDH y OIDHP (J. RODRIGUEZ): «Las comisiones de la verdad en el derecho
comparado», comunicacion presentada en el acto de presentacion de la Plataforma

por la Comision de la Verdad sobre los crimenes del franquismo, Madrid, 26 de mayo
de 2013, p. 5.
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El principal problema técnico con el que contaria la comision de la verdad
espafiola seria el largo periodo de tiempo que ha transcurrido entre la comision
de los hechos que deberian ser investigados y la fecha de inicio de los trabajos
de la comision, lo que implicaria que mucha informacidn recogida (por ejemplo,
en archivos) haya podido ser extraviada o destruida y muchas de las victimas y
testigos que vivieron en primera persona los acontecimientos ya hayan fallecido.

En cuanto al periodo objeto de investigacion, contamos con dos opciones. En la
primera, el mandato podria centrarse inicamente en la franja temporal establecida
por el exmagistrado Baltasar Garzon en su auto de 16 de octubre de 2008, que se
refiere a 114266 casos de desapariciones ocurridas en Espafia entre 17 de julio de
1936 y diciembre de 1951.

Aunque esta opcion parece razonable, no debemos olvidar que la represion
franquista se prolong6 a lo largo de cuarenta afios, y si nos limitamos unicamente
al periodo de tiempo propuesto por el exmagistrado, corremos el riesgo de dejar
fuera un nimero importante de casos. Por lo que la segunda opcidn seria que el
mandato de la comision de la verdad abarcase desde el inicio de la Guerra Civil
hasta el fin de la dictadura franquista en 1975.

En todo caso, la experiencia ha demostrado que es preferible no establecer un
periodo de investigacidn abierto, por lo que seria preferible centrarse en el periodo
en el que se cometieron las infracciones mas graves de derechos humanos.

Las infracciones de las que conocera la comision de la verdad seran los crimenes
internacionales perpetrados en el periodo objeto de investigacion (ya sea entre 1936y
1951, o hasta 1975). Entre tales crimenes se deben considerar ejecuciones sumarias,
desapariciones forzosas, torturas sistemadticas, trabajos forzados, exilio masivo,
detenciones arbitrarias y penas de muerte impuestas como resultado de procesos
militares sumarisimos. También se deberan revisar los juicios llevados a cabo por
los tribunales del régimen llevados a cabo sin las debidas garantias procesales.

En cuanto a los miembros que compondrian la comision, segun el profesor Jon
Mirena Landa, antiguo responsable de la Direccién de Derechos Humanos del
Gobierno Vasco, al encontrarnos con la investigacion de un periodo histdrico
tan lejano en el tiempo, a la hora de la eleccion de los comisionados «se
necesita conjugar la experiencia en investigacion histdrica con la experiencia de
investigacion de violaciones de derechos humanosy.*°

4697.-M. LANDA GOROSTIZA, [oc. cit., p. 38.
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Como en las demés comisiones de la verdad, es necesario que las victimas
colaboren estrechamente con la que se constituya en Espafia, ya que la principal
labor que tendra por delante la comision sera «romper y superar el muro de silencio
y olvido, erigido en torno a las victimas, familiares y su entorno social inmediato,
desvelando los crimenes de lesa humanidad cometidos con los ciudadanos
vascos».*”" El éxito de la comision dependera de que su enfoque esté centrado en
las victimas de violaciones de derechos humanos.

Ademas, entre las acciones que han sido recomendadas hasta la fecha por las
comisiones de la verdad para facilitar la reconciliacion, se encuentran la reforma
de las Fuerzas Armadas, la Policia, el sistema judicial y el sistema politico, con
la esperanza de frenar los abusos y fortalecer los mecanismos para responder
a ellos cuando se produzcan. La reforma de instituciones publicas es una tarea
fundamental en los paises en proceso de transicion desde un régimen autoritario o
un conflicto a la democracia, ya que «las instituciones que vulneraron los derechos
humanos y defendieron los intereses partidistas de unos pocos han de convertirse
en instituciones que protejan los derechos humanos, prevengan los abusos y sirvan
a los ciudadanos de forma imparcial».*”!

Concretamente, el seguimiento del funcionamiento del sistema judicial de un
Estado sumergido en un proceso de transicion contribuiria a un mejor cumplimiento
de la legislacion internacional por parte del Estado, asi como un reforzamiento de
los principios de no discriminacion, no impunidad, acceso al sistema judicial por
parte de las victimas de crimenes contra los derechos humanos, e independencia e
imparcialidad de los tribunales.*’

La OACNUDH ha establecido que la reforma institucional contribuye a la justicia
de transicidn sobre todo en dos aspectos fundamentales, a saber:

En primer lugar, para prevenir futuros abusos, debido a que

... una administracion publica equitativa y eficiente desempefia un papel decisivo
en la prevencion de futuros abusos. Tras un periodo de violaciones generalizadas de

470plataforma Lau Haizetara Gogoan, citado por J.-M. LANDA GOROSTIZA, loc. cit., p. 38.

YNOACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de

un conflicto. Procesos de depuracion: marco operacional, Nueva York y Ginebra:
Naciones Unidas, 2006, p. 3.

Y20ACNUDH: Instrumentos del régimen de derecho para Estados que han sufiido

un conflicto. Supervision del sistema de justicia, Nueva York y Ginebra: Naciones
Unidas, 2006, p. 5.
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los derechos humanos, impedir que éstas vuelvan a repetirse es uno de los objetivos
fundamentales de una estrategia de justicia de transicion legitima y efectiva.*’®

En segundo lugar, la reforma institucional contribuye a la justicia de transicion
porque permite a las instituciones publicas, en particular a los sectores encargados
de la seguridad y la justicia,

... favorecer que los responsables de abusos cometidos en el pasado rindan cuentas
ante la justicia. Un servicio de policia reformado, por ejemplo, puede investigar con
profesionalidad los abusos cometidos durante el conflicto o el régimen autoritario;
una fiscalia reformada puede formular acusaciones efectivas, y un tribunal
reformado puede dictar sentencias imparciales acerca de esos abusos pasados. La
reforma institucional puede, por consiguiente, ser la condicion previa para que en
el pais puedan pedirse cuentas y aplicarse penas por las violaciones de los derechos
humanos cometidas durante el conflicto o el periodo de régimen autoritario.*’*

Este tipo de recomendaciones llegan hoy en parte tarde para Espana. Las
recomendaciones que pudiera realizar la comision de la verdad espafiola irian
encaminadas sobre todo a elaborar una version objetiva e imparcial de los
acontecimientos acaecidos durante la represion franquista, estableciendo las
circunstancias en que se produjeron las violaciones de derechos humanos y
quienes fueron sus perpetradores (independientemente de que estén fallecidos
0 no). También serviria la investigacion al Poder Judicial para incoar posibles
investigaciones penales en caso de encontrar indicios de haberse cometido
delitos. Recordemos que tanto la amnistia como la prescripcion extinguen la
responsabilidad penal conforme al derecho interno, pero no tienen por qué impedir
el inicio de una investigacion.

Asuvez, lasrecomendaciones de la comision de la verdad deberan tener una finalidad
educativa, debiendo incorporarse los resultados mas importantes del informe de la
comision de la verdad a los planes de estudio de todos los centros de ensefianza del
pais (publicos y privados), y a nivel tanto primario, como secundario y superior.

43 OACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Procesos de depuracion: marco operacional, cit., p. 3.
Y4 Ibid., pp. 3-4.

Entre las medidas de reforma institucional recomendadas por la OACNUDH figuran,
entre otras: la elaboracion de procedimientos de supervision, denuncia y disciplina;
la reforma o el establecimiento de marcos juridicos; la elaboracion o la revision de
directrices éticas y codigos de conducta; el cambio de simbolos asociados a practicas
abusivas, y la dotacion de sueldos, equipo e infraestructura apropiados. /bid., p. 4.
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3.4.4 CONDICIONANTES POLITICOS DE LA RECONCILIACION

Es muy dificil llegar a una reconciliacion total si los perpetradores de los
crimenes, o sus encubridores, siguen ocupando puestos de importancia dentro de
la Administracion Estatal. El intento de golpe de Estado el 23 de febrero de 1981
es una muestra de la necesidad de proceder a la depuracion de instituciones como
las Fuerzas Armadas y la Policia después de un periodo dictatorial.

En el caso espafiol se ha afirmado en multitud de ocasiones que no es posible
llegar a una verdadera reconciliacion nacional mientras haya todavia centenares
de fosas clandestinas en todo el territorio nacional, donde se pudieran encontrar
miles de cadaveres de personas ejecutadas extrajudicialmente durante la represion
franquista, de los que se desconozca todavia hoy su paradero.

De ahi lo establecido en el preambulo del Conjunto de principios: «Consciente de
que no existe reconciliacion justa y duradera si no se satisface efectivamente la
necesidad de justiciay.

No obstante, ha habido una ocasion en la que el pueblo ha conseguido
reconciliarse consigo mismo sin ejercer responsabilidades penales sobre aquellos
que sembraron el terror. Es el caso de Sudafrica que, a pesar de otorgar amnistia
a los que estuvieron dispuestos a confesar sus crimenes ante la TRC, se llegd a un
entendimiento consensuado sobre la historia del pais y sus errores. De esa forma,
hoy en dia nadie trataria de negar lo sucedido en Sudéfrica durante el periodo del
apartheid, ni trataria de justificarlo. Se intercambio la justicia por la verdad y la
confesion publica de los victimarios, ya que para llegar a perdonar «es necesario
saber a quién se ha de perdonar y de qué se le perdonay.*”

El caso de Espana es mas complejo y esta alejado de todo lo desarrollado hasta
ahora para lograr una verdadera reconciliacion. Se neg6 totalmente la posibilidad
de enjuiciar a los responsables de los crimenes cometidos durante la dictadura,
opcion que hoy en dia es totalmente descartable al haber fallecido la mayoria de
ellos y seguir vigente la ley de amnistia.

Tampoco se produjo una depuracion de la Policia y de las Fuerzas Armadas (con
las consecuencias ya comentadas del golpe militar en 1981), ni de la clase politica,

4SH. vAN DER MERWE: The South Afiican Truth and Reconciliation Commission and
Community Resolution, Johannesburgo: The Centre for the Study of Violence and
Reconciliation, 1998.
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lo que dio lugar a que politicos afines al régimen dictatorial continuaran su carrera
politica defendiendo los valores de la democracia, favoreciendo que permaneciera
legalmente activa la «verdad» franquista sobre la Guerra Civil y la represion
durante la dictadura.

Ha sido paradigmatico el caso de Manuel Fraga Iribarne,*’¢ quien en el otofio
de 2001, tras su cuarta victoria electoral en Galicia, declar6 en una entrevista
concedida a TVE que «el siglo XIX en Espafia termina realmente en el afio 1936»,*7
explicando de esa manera, segiin Emilio Silva, que «el golpe de Estado franquista,
la Guerra Civil y la llegada de la dictadura habian sido los acontecimientos que
habian traido la modernizacion a nuestro pais».*’

Siguiendo a Emilio Silva, estas declaraciones supondrian un delito de apologia
del terrorismo en paises como Alemania o Sudafrica. Sin embargo, en Espafia
son simplemente consideradas como una mera opinion politica respaldada por
el derecho a la libertad de expresion. En realidad, son una muestra de la falta de
cultura democratica que la Transicion espafiola ha generado.

Respaldar un acontecimiento como un golpe de Estado y a un Gobierno como el
del dictador Franco es alimentar la equivocada idea de que la llegada al poder con
violencia y la implantacion de un régimen no democratico es un modelo posible en
casos de «necesidad» o de inestabilidad politica. Lo que nos conduce a reafirmar
que, cuando una sociedad no investiga su pasado, se abre la posibilidad de que
este vuelva a repetirse, o por lo menos de que sea visto como un acontecimiento
que simplemente hay que superar para poder seguir hacia delante.

Otro motivo también importante por el cual no se ha producido una verdadera
reconciliacién nacional ha sido la falta de perdon oficial por parte del Estado a las
victimas del franquismo.

Hubo que esperar al 20 de noviembre de 2002 para que el Estado impulsara una
mocion de condena al franquismo, y al 1 de diciembre de 2003 (con ocasion
del 25.° aniversario de la aprobacion de la Constitucion espaiiola) para que se
produjese un homenaje publico a las victimas de la dictadura. Ambos actos

476 Ministro de Informacion y Turismo —entre otros altos cargos— bajo la dictadura
franquista. Fundador de Alianza Popular (hoy Partido Popular), uno de los «padres» de
la Constitucion de 1978 y presidente de la Xunta de Galicia entre 1990 y 2005.

“TVid. E. DE ROMAN-MANUEL GUERRA: «Fraga, la politica como vocaciony, Informe
Semanal, TVE, 27 de octubre de 2001, 12 min 53 s, af min 5 y ss.

Y8 Vid. E. SiLva BARRERA, op. cit., p. 573.
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deberian haber tenido lugar durante el periodo de transicion, junto con una
declaracion de disculpas dirigida a las victimas por parte de aquellos miembros
del Gobierno franquista que participaron de la represion impuesta por el régimen,
y que posteriormente formaron parte del Estado democratico.

El estudio de Michael Murphy sobre la importancia del perdéon en un proceso de
reconciliacion nacional, ha establecido que «el perdon para que sea significativo
debe al menos reconocer que se ha producido una injusticia y transmitir una
expresion de remordimiento y aceptacion de responsabilidad por el sufrimiento y
el dafo resultantey.*””

A su vez, «una promesa de no repeticion o una promesa de romper con las politicas
pasadas se identifica también con una disculpa y como un paso importante hacia la
reconciliacion»,*? siendo su principal labor la del reconocimiento y pago de una
«deuday a los supervivientes que puedan continuar sufriendo las heridas abiertas
por el pasado conflictivo.*!

El mencionado estudio realiza también un amplio repaso sobre una serie de
requisitos formales que son necesarios para que el perdon sea efectivo, como
puede ser que la disculpa sea ofrecida por la persona adecuada y en el lugar
idéneo, ya que en caso de que no sea asi puede dar lugar a que el mensaje no sea
tomado del modo correcto, o dar la impresion de que el Gobierno no es sincero en
su intencion de buscar la reconciliacion.*?

En caso de que ese perdon no llegase a producirse (como es el caso espaifiol),
transmite a la sociedad un mensaje de indiferencia respecto del pasado injusto y
del sufrimiento de las victimas. También supone una falta de reconocimiento a la
humanidad de las victimas, a su angustia y al dafio sufrido por estas y sus parientes.*®

4P, pE GrEIFF: «The role of apologies in national reconciliation processes: On making
trustworthy institutions trusted», en M. GIBNEY et al. (eds.): The Age of Apology. Facing
up to the Past, Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2008, pp. 120-136,
citado por M. MurPHY: «Apology, Recognition, and Reconciliationy», Human Rights
Review, vol. 12, nim. 1 (marzo 2011), p. 50.

#OM. James: «Wrestling with the past: apologies, quasi-apologies, and non-apologies in Cana-
day, en M. GIBNEY et al. (eds.), op. cit., pp. 137-153, citado por M. MURPHY, loc. cit., p. 50.

“IM. MurpHY, loc. cit., 54.
2 Ibid., p. 51.

#83C. KukatHas: «Responsibility for past injustice: how to shift the burden», Politics,
Philosophy & Economics, vol. 2, nam. 2 (2003), pp. 165-190, citado por M. MURPHY,
loc. cit., p. 54.
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Por todo ello creemos que, si bien las declaraciones publicas producidas hasta
ahora de condena al franquismo y homenaje a las victimas, aunque tardias son
necesarias. Sostenemos también que la necesidad de un perdon publico y sincero
fue una obligacion incumplida por el Estado espafiol durante los primeros afios de
la transicion politica una vez fallecido el dictador en 1975 y, por ello, el informe
final de una hipotética comision de la verdad espafiola deberia contener entre sus
recomendaciones una solicitud de declaracion oficial, ptiblica y sincera, de perdon
a las victimas del franquismo.

3.4.5 LAS VICTIMAS Y LA RECONCILIACION NACIONAL

En todo proceso de reconciliacion es importante el papel que juegan los colectivos
de victimasy familiares. En Espafia, una de las principales asociaciones de victimas
del franquismo es la Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica (en
adelante, ARMH). Naci6 a raiz de la exhumacion, por su propia iniciativa, de una
fosa comun en la que se encontraban restos de trece republicanos asesinados por
un grupo de pistoleros falangistas el 16 de octubre de 1936 en la localidad leonesa
de Priaranza del Bierzo. Numerosas personas acudieron al lugar de la excavacion
para pedir ayuda en la busqueda de los desaparecidos, y de un grupo de esas
personas nacio la ARMH.

La labor de la ARMH ha sido muy activa desde su creacion. Se centro, sobre todo, en
la ayuda a familiares de las victimas que sabian donde se encontraban los restos de
sus seres queridos pero que no contaban con medios para poder exhumarlos. Aunque
esta tarea corresponde asumirla al Estado como obligacion juridica internacional,
dada su pasividad de hecho en esta materia, ha tenido que ser realizada en lo posible
por la sociedad civil y las victimas o sus familiares en solitario.

Entre sus actividades, a nivel estatal recupero la cuestion de la memoria historica
para la agenda politica para que, entre otros efectos, el 20 de noviembre de 2002 la
Comision Constitucional del Congreso de los Diputados condenara undnimemente
el golpe de Estado franquista.

A su vez, la ARMH ha realizado actividades a nivel internacional, informando en
2002 ala OACNUDH sobre la falta de medidas estatales para proceder a la busqueda
de las victimas de desapariciones forzadas ocurridas durante la Guerra Civil y
posterior represion franquista. Como consecuencia, en 2003 Espafia es citada por
primera vez en el informe anual del GTDFI sobre personas desaparecidas.


www.memoriahistorica.org
http://www.ohchr.org/SP/Pages/WelcomePage.aspx
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/103/99/PDF/G0410399.pdf%3FOpenElement
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Ademas, los familiares de las victimas se han organizado en agrupaciones a nivel
local o autonémico. Una de las mas activas es la Associacio per a la Recuperacio
de la memoria historica de Catalunya (ARMHC). Entre otras actividades, recibe
peticiones de ayuda de familiares de desaparecidos, que elabora y dirige a la
Generalitat de Catalunya para su inscripcion en el Censo de Desaparecidos de
esa comunidad auténoma, a fin de que se inicie una investigacion administrativa
con vistas a determinar las circunstancias de la desaparicion y de localizacion
de sus restos. También ayuda en las gestiones de las peticiones que llegan desde
América Latina por parte de descendientes de espafioles que, en cumplimiento de
la Ley 52/2007, piden ayuda para poder recuperar la nacionalidad espafiola.

A nivel internacional, la ARMHC envia regularmente casos individuales de
personas desaparecidas durante la Guerra Civil y posterior represion franquista al
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones
Unidas (GTDFI), solicitandole que los registre y pida a Espafia que realice las
investigaciones oportunas.

Sin embargo, el GTDFI solamente ha retenido cuatro casos de desapariciones en
Espafia como pendientes de esclarecimiento en sus ultimos informes anuales.**
Esta situacion se explica por el hecho de que en 2002 el GTDFI decidi6 no aceptar
casos individuales que se hubieran producido antes de la fecha de la constitucion
de la ONU (1945). Concretamente el GTDFI establecio:

Dos de las desapariciones ultimamente denunciadas se refieren a miembros de
la Agrupacion Guerrillera de Levante y Aragon, presuntamente perseguidos
por la Guardia Civil y desaparecidos en 1947 y 1949. No se admiten casos de
caracteristicas analogas que presuntamente sucedieron en Espafa antes de la
creacion de las Naciones Unidas.*®

Por lo que las alegaciones relativas a casos de desapariciones que se habrian
producido en Espafia entre 1936 y 1945 (fecha critica en la que ocurrieron el
mayor niumero de desapariciones en el marco de la Guerra Civil y los primeros
afios de represion franquista) no fueron consideradas admisibles por el GTDFI
para ser tramitadas como casos individuales ante el Estado.

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

5 GTDFI: doc. E/CN.4/2003/70, 21 de enero de 2003, parr. 247.
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No obstante, el GTDFI tuvo en cuenta esas informaciones para elaborar
observaciones generales sobre la situacion de las desapariciones en paises en
concreto, como asi ha sucedido en el caso espaiiol.

En efecto, el 27 de noviembre de 2008 comparecieron conjuntamente ante el
GTDFI en Ginebra representantes de la AEDIDH, Amnistia Internacional (Seccion
Espafiola) y la ARMHC. En esa ocasion la ARMHC depositd ante el GTDFI
un importante dossier documental ilustrando numerosos casos de personas
desaparecidas durante la Guerra Civil y posterior represion franquista.

Por su parte, la AEDIDH, actuando en nombre de la Federacion Espafiola de
Asociaciones de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos (que agrupaba
entonces a catorce asociaciones de derechos humanos, incluida la AEDIDH), y de
la Plataforma por las Victimas de las Desapariciones Forzadas del Franquismo,
formulé una declaracion ante el GTDFI solicitindole que instara al Estado
espafol a honrar sus obligaciones internacional en relacién con las victimas de
desapariciones forzadas.

En la mencionada declaracion, la AEDIDH recordo la practica del GTDFI segun
la cual los crimenes de lesa humanidad imponen obligaciones especiales a los
Estados, a saber:

... el deber de investigar en su totalidad los presuntos casos de desaparicidn, en
particular los casos relativos a los nifios desaparecidos que aun pueden estar
vivos; el deber de juzgar a los presuntos autores de los actos de desaparicion;
y la imprescriptibilidad de los crimenes de desaparicion forzada, que tampoco
pueden ser objeto de leyes especiales de amnistia y medidas similares que dan
lugar a la impunidad.*8¢

486 AEDIDH: Declaracion oral ante el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o

Involuntarias, formulada por Carlos Villan, Ginebra, 27 de noviembre de 2008, p. 4. Esta
declaracion fue posteriormente resumida por el GTDFI en su informe correspondiente a
2009 (doc. A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009, parrs. 482-483) de este modo: «En
la primera denuncia se informa de que no se han investigado las desapariciones ocurridas
durante la guerra civil espafiola y el régimen del General Francisco Franco, aunque, en
virtud de la doctrina del delito continuado aplicable a las desapariciones sin resolver, la
infraccion todavia pervive. Presuntamente, la Ley de amnistia de 1977 declar6 prescritos
todos los delitos cometidos durante los periodos mencionados supra, incluidas las
desapariciones forzadas. Aparentemente esta ley cierra la puerta a toda investigacion.
También se suministrd informacion sobre la Ley de memoria historica, aprobada en 2007,
en el sentido de que esta no contempla el delito de desaparicion forzada y no ofrece via de
recursos para las victimas, vulnerando asi su derecho a la verdad, la justicia y la reparacion.
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En sus observaciones sobre Espafia, en 2009, el GTDFI hizo suyo el pedido de la
AEDIDH al recordar al Estado su obligacion de dar cumplimiento a la Declaracion
de 1992. En particular, record6 a Espafia:

... que todo acto de desaparicion forzada serd considerado, de conformidad
con el derecho penal, delito pasible de penas apropiadas que tengan en cuenta
su extrema gravedad (art. 4.1) y que los Estados realizaran investigaciones
exhaustivas e imparciales mientras no se haya aclarado la suerte de la victima de
una desaparicion forzada (art. 13.6).4%

En el informe del afio siguiente, 2011, el GTDFI record6 a Espafia el contenido
de su comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado
aprobado en 2010, en particular los parrafos 1 y 6.4

También en el informe correspondiente a 2010 el GTDFI dedico las siguientes
observaciones a Espaia:

El Grupo de Trabajo recuerda su comentario general sobre la desaparicion forzada
como delito continuado, seglin el cual «las desapariciones forzadas son prototipicos
actos continuosy. El acto comienza en el momento del secuestro y se extiende por
todo el periodo de tiempo en que el delito tiene lugar, es decir, hasta que el Estado
reconoce la detencion o proporciona informacion sobre la suerte o el paradero de
la persona desaparecida. En el comentario general también se sefiala que: «En
la medida de lo posible, los tribunales y otras instituciones deberian mantener la
desaparicion forzada como delito continuado o violacion de los derechos humanos
mientras no se hayan completado todos los elementos del delito o de la violacion».**

También se informo6 de que entre 1940 y 1954 desaparecieron miles de nifios en Espafia.
Presuntamente algunos de ellos fueron enviados a orfanatos y entregados en adopcion
y en muchos casos fueron inscritos en el Registro Civil con otro nombre diferente».

7 GTDFI: doc. A/HRC/13/31, cit., parr. 502.

B GTDF: Informacion relativa a desapariciones forzadas o involuntarias en diversos
paises y territorios examinados por el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, doc. A/HRC/16/48, 26 de enero de 2011, parr. 439, p. 94.

48 Ibid.
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De igual modo, en su comentario general sobre el devecho a la verdad en relacion
con las desapariciones forzadas, de 26 de enero de 2011, el GTDFI hizo hincapié
en que «la obligacion de seguir investigando mientras no se hayan esclarecido la
suerte y el paradero de la persona desaparecida es una consecuencia del caracter
continuado de las desapariciones forzadas...».*°

En consecuencia, Espafia tiene la obligacion de llevar a cabo plenamente las
investigaciones sobre la suerte y el paradero de las personas desaparecidas como
resultado de la guerra civil espaiiola y los primeros afios de la dictadura franquista
y cuyo paradero todavia se desconoce.

El 12 de marzo de 2012 la AEDIDH y RIS comparecieron de nuevo ante el GTDFI
en Ginebra. Como ya hiciera en 2008, la AEDIDH solicité al GTDFI que instara
al Estado espafiol a honrar sus obligaciones internacionales en relaciéon con las
victimas de desapariciones forzadas.*!

Ademas, la AEDIDH pidi6é al GTDFI que se declarase competente para recibir
casos de desapariciones ocurridas en Espafia entre 1936 y 1945, lo que hasta
entonces habia sido rechazado por el GTDFI, de acuerdo a su decision de 2002 de
no declarar admisibles casos individuales que pudieron haber ocurrido antes de
1945 (fecha de la constitucion de la ONU).

La AEDIDH rebatid esa decision procesal del GTDFI en funcion delos siguientes
fundamentos juridicos:

En primer lugar, el GTDFI

... has been entrusted to monitor States’ compliance with their obligations
deriving from the 1992 Declaration on the Protection of All Persons from
Enforced Disappearance. Unlike the 2006 Convention, nothing in the Declaration
opposes its retroactive application, in particular those principles that are based
on international customary law and were codified in the Declaration, such as
the consideration of systematic disappearances as crimes against humanity. **?

OGTDFI: comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las
desapariciones forzadas, op. cit., p. 15.

OIAEDIDH: Oral statement before the Working Group on Enforced or Involuntary

Dissapearances, Ginebra, 12 de marzo de 2012, p. 4.

492 Ibid. Este argumento ya habia sido utilizado por la AEDIDH en su primera comparecencia
ante el GTDFI de 27 de noviembre de 2008, cit., p. 3.
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En segundo lugar, «the Group’s revised methods of work make no reference to any
restriction ratione temporis on the admissibility criteria to accept allegationsy.*”?

Por ello, la AEDIDH entendi6 que el GTDFI era inconsistente al afirmar que no
tenia competencia para conocer de las desapariciones ocurridas en Espafia desde
1936, ya que «si el GTDFI persistiera en su incompetencia ratione temporis para
conocer de las desapariciones ocurridas en Espafa a partir de 1936, incurriria
en contradiccion con sus comentarios generales de 2010 y 2011 y con la propia
Declaracion de 1992y».44

En tercer lugar, la AEDIDH recordé que el mandato del GTDFI:

... 1s humanitarian in nature, aimed at assisting families in determining the fate
and the whereabouts of their missing relatives. Families of Spanish victims of
systematic disappearances, having exhausted all legal and judicial domestic
remedies during the last 76 years, see your Group as the last chance to re-
establish a channel of communication with the Government. 4%

De esta forma la AEDIDH solicité al GTDFI que se declarase competente para
conocer de los miles de casos de desapariciones acaecidas en Espafia desde
1936 y que le habian sido oportunamente denunciados por las asociaciones de
recuperacion de la memoria histérica, en especial la catalana, y a su vez:

... pidi6 que el estado fuera instado a conceder a las victimas y sus familias la justicia
y la total reparacion e invit6 al GTDFI a realizar una visita oficial a Espaia, toda
vez que nuestro pais mantiene una invitacion abierta a todos los procedimientos
especiales de caracter tematico del Consejo de Derechos Humanos.**

3 bid., p. 5. Argumento igualmente utilizado por la AEDIDH en su declaracion oral ante
el GTDFI de 27 de noviembre de 2008, cit., p. 3.

#94C. VILLAN DURAN: «Contribucién de la AEDIDH al desarrollo de la justicia de transicion
en Espafian, en S. RipoL. CARULLA y C. VILLAN DURAN (dirs.): Justicia de transicion.
El caso de Esparia, Barcelona: 1CIP, 2012, p. 19.

495 AEDIDH: Oral statement before the Working Group on Enforced or Involuntary

Dissapearances, Ginebra, 12 de marzo de2012, loc. cit., p. 3.

496 C. VILLAN DURAN, op. cit., p. 19.
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En conclusion, el profesor Villan Duran sostuvo:

Las autoridades espafiolas no pueden seguir desoyendo a su sociedad civil, a las
asociaciones de victimas y a los o6rganos internacionales de derechos humanos.
Su actitud compromete seriamente la responsabilidad internacional de Espaiia,
porque es juridicamente contraria al DIDH.*’

Dos miembros del GTDFI realizaron una visita oficial a Espafia del 23 al 30 de
septiembre de 2013. El proposito de la misma fue:

. examinar las principales iniciativas y politicas emprendidas por el Estado
espafiol sobre cuestiones relativas a las desapariciones forzadas o involuntarias
de personas, y analizar en particular los aspectos concernientes a la justicia, la
verdad, la reparacion y la memoria para las victimas de desapariciones forzadas
[...] alaluz de la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas...***

El Grupo realiz6 visitas a las principales ciudades espafiolas para que las
asociaciones de victimas y los particulares pudieran transmitir a los miembros
del Grupo sus casos personales de primera mano. En la mayoria de los casos se
trataba de la primera vez que las victimas tuvieron la oportunidad de contar en
publico su propia experiencia.

Tanto la AEDIDH como el OIDHP, participaron en el encuentro que tuvo lugar en
Madrid el 24 de septiembre de 2014 con los miembros del GTDFI, formulando
sendas declaraciones que ayudaron al GTDFI a confeccionar sus observaciones
preliminares.

En su declaracion ante el GTDFI, la AEDIDH solicit6 al Grupo:

... [que] formule recomendaciones precisas a Espafia para que se investiguen
sin mas dilacion las desapariciones sistematicas que constituyen crimenes de
lesa humanidad y que ocurrieron en Espafia durante la Guerra Civil y posterior
represion franquista (1936-1977). Ademas, para combatir la impunidad reinante,
el Grupo deberia declararse competente para tratar los casos individuales de
desapariciones que se le denuncien, incluyendo las que hayan tenido lugar en el

7 Ibid., p. 25.

8 GTDFI: observaciones preliminares del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones

Forzadas o Involuntarias de la ONU al concluir su visita a Espana, 30 de septiembre

de 2013.
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periodo critico comprendido entre 1936 y 1945. Se trata de una reivindicacion
puramente humanitaria, ampliamente sentida por los familiares de las victimas.
Desde el punto de vista juridico, dado el caracter continuado del delito de
desaparicion, dicha reivindicacion es incompatible con la auto-restriccion de la
competencia del propio Grupo, que hasta ahora ha rechazado casos individuales
anteriores a 1945, fecha de creacién de las Naciones Unidas.**

En sus observaciones preliminares, el GTDFI hizo suyas la mayoria de los
requerimientos planteados por la sociedad civil durante esta visita. Entre ellos, en
primer lugar, el Estado espafiol debe:

Fomentar la adopcion de un plan nacional de busqueda de personas desaparecidas,
la coordinacion de las actividades de exhumacion e identificacion y actualizacion
de los mapas de fosas desarrollados de acuerdo a Ley de Memoria Historica. . .5

En segundo lugar:

El Estado Espafiol deberia asumir el liderazgo y comprometerse de manera mas
activa y urgente para atender la demanda de miles de familiares que buscan
conocer la suerte o el paradero de sus seres queridos desaparecidos durante
la guerra civil y la dictadura. Todas las iniciativas relativas a la busqueda de
desaparecidos tienen que ser parte de una politica de Estado comprensiva,
coherente, permanente, cooperativa y colaborativa.*"!

De igual modo, el GTDFI inst6 al Estado espafiol a:

Juzgar las desapariciones forzadas a la luz de estas obligaciones internacionales y
a establecer legislativamente la imprescriptibilidad de las desapariciones forzadas
o la determinacion de que la prescripcion solo puede comenzar a computarse
a partir del cese de la desaparicion forzada [...]. El Grupo de Trabajo insta al
Estado a adoptar todas las medidas necesarias legislativas y judiciales, para

499 AEDIDH: Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias. Reunién del

Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias con la sociedad civil
con ocasion de su visita a Espana. Intervencion de AEDIDH. Madrid, 24 de septiembre
de 2013, parr. 6.

S0GTDFL: Observaciones preliminares del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones

Forzadas o Involuntarias de la ONU al concluir su visita a Espana, loc. cit.

1 Ibid.
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asegurar que las desapariciones forzadas no sean crimenes sujetos a amnistia, en
particular privando de todo efecto la Ley de Amnistia de 1977, como ya ha sido
recomendado por distintos organismos internacionales.*?

Finalmente, el GTDFI decidié en noviembre de 2013 declararse competente para
recibir las quejas individuales de desapariciones que se le puedan denunciar,
ocurridas en Espafia a partir de 1936, acogiendo de esta manera una vieja
reivindicacion de las OSC.

Igual oportunidad tuvieron las victimas de exponer sus casos ante el Relator Especial
para la promocién de la verdad, la justicia, la reparacioén y las garantias de no
repeticion Pablo de Greift,® que realizo su primera visita oficial a Espafia entre los
dias 21 de enero y 3 de febrero de 2014. Durante la misma el Relator Especial visito
Madrid, Cataluna, Andalucia y Galicia y se reunié con representantes de varios
sectores del Estado (entre otros, el ministro de Asuntos Exteriores, representantes
del Ministerio Publico y del Ministerio de Defensa, Defensores del Pueblo, tanto
nacional como autonoémicos, incluyendo un encuentro conjunto que reunié a
la defensoria central con las ocho autonémicas) y asociaciones de victimas y de
defensores de derechos humanos, entre ellas la AEDIDH, con vistas a obtener una
perspectiva amplia de las medidas que se han implementado en Espafia en referencia
a los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a la no repeticion, todas
objeto de su mandato como hemos puesto anteriormente de manifiesto.

En su informe ante el Relator Especial, la AEDIDH hizo hincapié en el
incumplimiento sistematico tanto de los sucesivos Gobiernos en el poder como
de los demés poderes del Estado hacia las recomendaciones emanadas de los
diferentes organos de proteccion de derechos humanos en materia de justicia,
verdad, reparacion y garantias de no repeticion,’™ estableciendo:

Constatamos con indignacion que, cinco afios después de formuladas, ninguna de
las recomendaciones de los o6rganos de proteccion de los derechos humanos de las
Naciones Unidas en materia de justicia de transicion ha sido acatada por Espafia.’%

302 1pid.

393 pid. 1.2.2 e. «Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantias de no repeticiony.

394 Algunas de estas recomendaciones ya han sido puestas de manifiesto tanto en el presente
como en anteriores capitulos.

595 AEDIDH y OIDHP: Declaracion de la AEDIDH y del OIDHP ante el relator especial sobre

la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion,
Madrid, 22 de enero de 2014.
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El Relator Especial, en unas ejemplares observaciones preliminares, hizo
una referencia especial al contexto espafiol, constatando que, a pesar de que
Espafia es «una democracia madura» es notorio que «existe una distancia
inmensa entre las posiciones guardadas por la mayor parte de las instituciones
del Estado por un lado y las victimas y diferentes asociaciones memorialistas
por el otro».’* Y reconociendo:

... lareconciliacion en ausencia de intentos por dar plena vigencia a los derechos
a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion es siempre
solo el nombre que se le da a un estado temporal en un proceso en el cual las
demandas persisten.

A suvezrecalco lo reiterado en numerosas ocasiones por los defensores de derechos
humanos, que «los temas relacionados con la verdad, la justicia, la reparacion y
las garantias de no repeticion [...], no son asunto de politica partidista, de redimir
programas politicos particulares, sino de principios y derechos generales que
conciernen a todos».

En cuanto a las recomendaciones preliminares (pues su informe definitivo sera
publicado en septiembre de 2014), cabe destacar entre otras: la abolicion de la
ley de amnistia ; la anulacion de las sentencias de caracter ideologico de todos
los tribunales creados durante la Guerra Civil y el franquismo; tomar medidas
para proporcionar reparaciones que puedan atender los dafios causados a las
mujeres, incluso cuando no fueron victimas directas; evaluar la implementacion
de la ley de memoria historica®’ o establecer una politica estatal de archivos que
garantice el acceso a todos los fondos, estableciendo criterios de acceso que se
ajuste a los estandares internacionales aplicables.

S05R. E.: observaciones preliminares del Relator Especial para la promocién de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, al concluir
su visita oficial a Espaiia, Madrid, 3 de febrero de 2014.

397Dentro de lo extenso de las recomendaciones orientadas a una mejor aplicacién de la ley
de memoria historica, es menester hacer una mencion en lo concerniente a lo expresado
por el Relator en relacion con la existencia atin en nuestros dias de simbologia franquista
en lugares publicos. Concretamente el Relator hizo hincapié en la persistencia del Valle
de los Caidos como «simbolo de exaltacion del franquismo». A pesar del modo en cual
se hizo (mano de obra esclava de presos de la dictadura), el Relator expresa que este
sitio «puede ser contextualizado y aprovechado, con técnicas pedagogicas adecuadas,
en favor de la promocion de la verdad y la memoria, con funcion preventivay». Vid.
R. E.: observaciones preliminares del Relator Especial para la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, al concluir
su visita oficial a Espaia, Madrid, 3 de febrero de 2014.
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La efectiva adecuacion de la legislacion interna espafiola a los estdndares
internacionales es otra de las reivindicaciones que siempre ha estado presente en
la agenda de todas las sociedades memorialistas; y es que, concretamente, el 24 de
marzo de 2013, la AEDIDH y el OIDHP formularon una declaracion publica conjunta
en conmemoracion del Dia Internacional del Derecho a la Verdad, titulada «Por una
Comision de la Verdad sobre los crimenes del franquismo». En el parrafo 28 las
OSC firmantes se adhirieron al Manifiesto de las Victimas, de 9 de marzo de 2013,
por el que se estableci6 la Plataforma de OSC espaiiolas a favor de la Comision de la
Verdad.*”® De igual modo, el parrafo 32 reiter6 al Gobierno la necesidad de:

. constituir una comisiéon de la verdad de expertos independientes, con el
mandato de restablecer la verdad historica de las violaciones de los derechos
humanos ocurridas en Espafia durante la Guerra Civil y posterior represion
franquista, asi como de formular recomendaciones que los poderes publicos se
comprometan a cumplir.’%

Otras asociaciones regionales de victimas son:

» Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica de Valladolid.

* Asociacion Granadina para la Recuperacion de la Memoria Historica.

* Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica de Jaén.

* Foro por la Memoria de Malaga.

* Asociacién para la Recuperacion de la Memoria Historica de Aguilar de
la Frontera.

* Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Histérica de
Extremadura.

* Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica de Palencia.

* Asociaciéon Memoria Historica de Cartagena.

* Asociacion Memoria Histdrica y Justicia de Andalucia.

* Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica de la II
Republica, Guerra y Posguerra Civil Espaiiola de Coria del Rio.

* Asociacion por la Recuperacion e Investigacion Contra el Olvido.

* Associaci6 Memoria de Mallorca.

* Forum Per la Memoria del Pais Valencia.

598 Consultar 3.4.3 Comision de la verdad y reconciliacion nacional.

39 AEDIDH y OIDHP: Por una Comisién de la Verdad sobre los crimenes del franquismo.

Declaracion de la AEDIDH y del OIDHP con ocasion del Dia Internacional del Derecho
a la Verdad, Luarca y San Sebastian, 24 de marzo de 2013.
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Las reivindicaciones comunes de las distintas asociaciones de victimas del
franquismo han sido resumidas de forma muy concreta por la Asociacion Memoria
Historica de Cartagena: «evitar que se confunda a los que tenian la razén con los
que no», siendo su ultimo fin «dignificar y recuperar la memoria de las victimasy.

Del estudio de los diferentes métodos de trabajo utilizados por las distintas
asociaciones se desprende una serie de lineas comunes de actuacion:

» Trabajos de investigacion en archivos estatales.

* Entrevistas personalizadas a las personas que vivieron durante la
dictadura franquista.

* Localizacién, dignificacion y exhumaciéon de enterramientos
clandestinos.

Como ha establecido la Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica
de Extremadura (en adelante, ARMHEX), «la exhumacion de fosas de represaliados
por el franquismo son un elemento fundamental en el origen y la conformacion
de la ARMHEX, pero no son el tinico motor de actuacion».’'? Es decir, el trabajo
de las asociaciones orientado a la exhumacion de fosas cumple una mision muy
importante dentro de lo que se ha dado a llamar la recuperacion de la memoria
histérica,’!! y es, a su vez, su actividad mas conocida. Pero no es la unica, pues
otro objetivo de las asociaciones (en nuestra opinidon el mas importante), se centra
en instar a los poderes publicos a mejorar las politicas dirigidas al conocimiento
de nuestra historia desde el triple prisma de verdad, justicia y reparacion.

Esta labor se vio parcialmente satisfecha durante las reuniones que el Gobierno
mantuvo con las diferentes asociaciones de victimas del franquismo con motivo
de la instalacion de la Comision Interministerial para el estudio de la situacion
de las victimas de la Guerra Civil y del franquismo. Las distintas asociaciones
pudieron informar de primera mano al Gobierno sobre las pretensiones de los
colectivos de victimas. Sin embargo, como hemos visto en el apartado dedicado
ala Ley 52/2007 y el incumplimiento de las medidas de reparacion conforme al
derecho internacional de los derechos humanos, las pretensiones anheladas por
este colectivo no han sido satisfechas hasta la fecha por los poderes publicos.

S10Cf Asociacion para la recuperacion de la memoria historica de Extremadura.

31 Mision que, por otra parte, no corresponderia a las asociaciones, sino al Estado espatiol,
en virtud del articulo 24.3 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas.
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A modo de conclusion de todo lo expuesto en el presente capitulo, entendemos
que Espafia esta obligada por el derecho internacional de los derechos humanos
a constituir una comision de la verdad por ley votada en el Congreso de los
Diputados, dotada de un presupuesto suficiente y con las siguientes caracteristicas
aconsejadas por la practica internacional:

El periodo de funcionamiento de la Comision deberia comprender entre un afio y
medio y dos afios y medio, segun ha recomendado la OACNUDH.'? Sin embargo,
la propia comision podra solicitar la extension de su mandato si asi lo requiriera,
no pudiendo exceder en todo caso de un afio y medio mas.

La competencia ratione temporis deberia abarcar todo el periodo de la guerra
civil espafiola (de 1936 a 1939), asi como la posterior represion de la dictadura
franquista (1939-1977),°" con la intencion de dar a conocer a la sociedad la verdad
objetiva de lo ocurrido en materia de violaciones a los derechos humanos durante
todo el periodo represivo.

La competencia ratione materiae se deberia centrar en el conjunto de violaciones de
los derechos humanos que constituian crimenes internacionales en el momento en el
que fueron perpetrados (a partir de 1936) y que hasta la fecha no han sido objeto de
investigacion, ni por las instancias judiciales, ni por otros poderes publicos espafioles.

Deestaforma, lacomisionde laverdad no se limitariaa investigar las desapariciones
forzadas, sino que abarcaria otros crimenes de guerra y de lesa humanidad que ya
tenian esa calificacion en el momento en el que fueron perpetrados.

En cuanto a la composicion de la comisién de la verdad, al tratarse de la
investigacion de un largo periodo historico, es conveniente que esté compuesta
de personas expertas no solo en investigacion de crimenes internacionales, sino
también en investigacion historica.

A su vez, es también recomendable que se conjuguen las personas expertas
nacionales con las extranjeras, con vistas a obtener una vision lo mas objetiva
posible del conflicto.

S120ACNUDH: Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un

conflicto. Comisiones de la verdad, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2006, p. 3.

B Independientemente de que la muerte del dictador ocurriera el 20 de noviembre de 1975,
la Administracion franquista aun siguidé en funcionamiento tras esa fecha, provocando
claras violaciones de derechos humanos que deben ser también objeto de investigacion.


http://www.ohchr.org/SP/Pages/WelcomePage.aspx
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/RuleoflawTruthCommissionssp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/RuleoflawTruthCommissionssp.pdf

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

Igualmente, es altamente aconsejable atender al equilibrio por razén de género y
por representacion de las distintas comunidades autonomas, a la hora de elegir a
las personas expertas que compondran la comision.

Sin duda sera determinante para el éxito de la comision la participacion tanto de la
sociedad civil como de las victimas en el proceso de investigacion que realicen las
personas expertas. Es necesario que ambas estén representadas en todo momento
tanto en los trabajos previos a la constitucion de la comision de la verdad,
como en la fase de investigacion en si y en la elaboracion de sus conclusiones y
recomendaciones.

Las diferentes asociaciones de recuperacion de la memoria historica existentes en
el Estado, asi como otras organizaciones de la sociedad civil que han mostrado un
interés especial en la recuperacion de la memoria historica de los espafioles (como
es el caso de la AEDIDH y del OIDHP), deberan tener un papel muy relevante en
el desarrollo de las actividades de la comision, al poseer informacion privilegiada
del desarrollo tanto de la contienda como del posterior periodo de represion en el
territorio en el que cada asociacion desarrolla su actividad, asi como del derecho
internacional de los derechos humanos, lo que constituird una contribucion
esencial a los trabajos de la comision.

Por ultimo, siguiendo la experiencia sudafricana, seria interesante que la comision
habilitara audiencias publicas en las que los familiares de las victimas, de los
testigos de la represion franquista supervivientes y de los represores se encontraran
para contar su version de los hechos al conjunto de la sociedad, con el animo
de crear un clima de reconciliacion entre todas las partes y con la sociedad en
general, asumiendo la verdad objetiva del pasado.

Todos los archivos historicos custodiados por las autoridades, incluidos los
militares y eclesidsticos, deben ser preservados por las autoridades y puestos a
disposicion del personal investigador de la comision de la verdad, asi como de
toda persona u organizacion interesada.

En materia de justicia restaurativa, Espafia debe derogar urgentemente la ley de
amnistia de 1977 (recomendado por el Comité DH en 2008, por el Comité
CT en 2009 y por el GTDFI y el Comité DF en 2013); declarar imprescriptibles
los crimenes de genocidio, de guerra y de lesa humanidad (tipificados en el
articulo 607 y 607 bis del Codigo Penal); y ratificar urgentemente tanto la

S14Comité DH: observaciones finales al quinto informe periédico de Espaiia (2008), doc.
CCPR/C/ESP/COY/S, 5 de enero de 2009, parr. 9.
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Convencion de las Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, como la Convencion europea sobre
la imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.

Asi mismo, Espana debe modificar la Ley 52/2007 para hacerla compatible con
las normas estudiadas de derecho internacional de los derechos humanos en
materia de investigacion de crimenes internacionales. En particular, la legislacion
ordinaria debe ser concordante tanto con la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, como con lo establecido en
la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, que consagran la dimension colectiva del derecho a la
verdad, asi como la obligacion continuada del Estado de bisqueda e investigacion
de las personas desaparecidas hasta que se dé con su paradero.
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Conclusiones finales

En el presente estudio se ha constatado la existencia del derecho a la verdad en
el derecho internacional de los derechos humanos recurriendo a las diferentes
normas internacionales (universales, europeas e interamericanas) adoptadas
en el seno de las diferentes organizaciones internacionales, y aplicadas por
los 6rganos de proteccion de los derechos humanos competentes. A la vista
de la legislacion y practica internacionales, se concluye que Espafia tiene la
obligacion internacional de establecer una comision de la verdad para satisfacer
las exigencias del derecho a la verdad.

Ademas, se han estudiado los informes de las distintas comisiones de la verdad
que se han constituido en el derecho comparado. Sus experiencias son muy
ilustradoras para establecer en Espafia una comision que restablezca la verdad
historica de los crimenes internacionales cometidos en nuestro pais durante la
Guerra Civil y la posterior dictadura franquista. Ademas, se deberan adoptar
medidas de reparacion a favor de las victimas y sus familiares, pues tienen el
derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion, mas alla de las medidas de
reparacion moral o econdmica que ha previsto la Ley 52/2007, conocida como
ley de memoria historica.

Nuestro estudio nos permite arribar a las siguientes conclusiones particulares:

1. Teniendo en cuenta la jurisprudencia internacional y la doctrina
especializada, el derecho a la verdad en derecho internacional de los
derechos humanos comprende tanto el crimen de desaparicion forzada
como otros crimenes internacionales, siendo un derecho de titularidad
tanto individual como colectiva.

2. En el ambito convencional internacional, el derecho a la verdad se
reconoce de forma indirecta en los articulos 2, 23 y 24 del PIDCP
relativos a la proteccion especial de la que son acreedores la familia
y los nifios. En relacion con la infancia, son de aplicacion también los
articulos 8 y 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.


http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-22296
http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm
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. Ademas, el derecho a la verdad se relaciona en derecho internacional

de los derechos humanos con el derecho a no sufrir tortura, al
considerarse que el desconocimiento del paradero de la victima (en
caso de desaparicion forzada), genera un sufrimiento en los familiares
de las victimas de tal magnitud que puede ser equiparable a la tortura.
Concretamente, el articulo 12 de la CCT establece la obligacion del
Estado de investigar siempre que haya motivos razonables para creer
que se ha cometido tortura dentro del territorio bajo su jurisdiccion.
También se reconoce el deber de asistencia a toda persona que haya
sufrido tortura (art. 13 CCT), asi como el derecho de la victima de la
tortura a una indemnizacion justa y adecuada, incluyendo los medios
para su temprana rehabilitacion (art. 14 CCT).

. En el ambito convencional general, el derecho a la verdad se recoge de

forma expresa en el articulo 24.2 de la Convencion Internacional para
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

. En el ambito del derecho internacional general, el derecho a la verdad

es reconocido en el articulo 13 de la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas y en los principios 2
y 4 del Conjunto de principios. El primero de ellos trata de su dimension
colectiva, mientras que el segundo se centra en su dimension individual.

. El GTDFI precis¢ el contenido material del derecho a la verdad al afirmar

en el parrafo 1 del comentario general sobre el derecho a la verdad en
relacion con las desapariciones forzadas, que tal derecho conlleva el
derecho a conocer los progresos y los resultados de toda investigacion;
conocer la suerte y el paradero de las personas desaparecidas; conocer
las circunstancias de la desaparicion y la identidad del autor o los autores
de la desaparicion.

. El derecho a la verdad forma parte igualmente del derecho internacional

humanitario, al estar recogido en el articulo 32 del Protocolo I a los
Convenios de Ginebra, que se refiere al derecho de las familias a
conocer la suerte de sus miembros en caso de que se hayan producido
desapariciones dentro del nucleo familiar.

. Delajurisprudencia de la CilDH y de la practica de la CmIDH se desprende

que el derecho a la verdad esta indirectamente recogido en los articulos
1.1, 8, 13 y 25 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.


http://www2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htm
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/declaracion_sobre_proteccion_personas.html
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/declaracion_sobre_proteccion_personas.html
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Disappearances/Pages/DisappearancesIndex.aspx
http://www2.ohchr.org/spanish/law/protocolo1.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/protocolo1.htm
http://corteidh.or.cr/
http://www.oas.org/es/cidh/
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm

El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

9.

Para la CmIDH, el nucleo del derecho a la verdad lo compone el
conocimiento tanto de las circunstancias especificas de los hechos,
como de la identidad de los autores. A su vez, esto supone una medida
necesaria para evitar futuras violaciones de derechos humanos.

10.Para la doctrina y jurisprudencia interamericanas, el derecho a la

11.

verdad fue considerado un principio emergente al no estar reconocido
explicitamente en ningun tratado internacional. Situacién que se
modificoé en 1999 con la aprobacion de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, seguida en 2009 por la
Convencion equivalente de las Naciones Unidas. Ademas, su vigencia
es incuestionable, pues su desarrollo ha corrido a cargo de la opinio
iuris y de la jurisprudencia de los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos, especialmente los regionales interamericanos.

Los articulos 2, 3, 5y 13 del CEDH tipifican el derecho a la vida, a no
sufrir torturas, a la libertad y la seguridad de las personas, asi como el
derecho a un recurso efectivo. Estos derechos han sido utilizados por el
TEDH en su jurisprudencia para establecer la obligacion de los Estados
de iniciar una investigacion exhaustiva y eficiente en caso de violaciones
de derechos humanos, castigar a los culpables y reparar a las victimas de
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y torturas.

12.Las comisiones de la verdad se han constituido en derecho comparado

como instituciones oficiales, temporales y de determinacion de hechos.
Son instituciones de caracter extrajudicial, cuya labor se centra
en la investigacion de abusos de derechos humanos o de derecho
internacional humanitario, perpetrados en un lugar y en un periodo de
tiempo determinados. En ningun caso pueden sustituir la labor judicial,
aunque pueden favorecerla en caso de que los tribunales tengan presente
el informe final de la comision a la hora de iniciar una investigacion
penal de determinados hechos.

13.La voluntad politica es un elemento esencial tanto para constituir las

comisiones de la verdad como para el desarrollo cabal de su trabajo,
en especial para que las recomendaciones que figuren en el informe
final sean efectivamente acatadas por los poderes publicos, tanto si son
recomendaciones orientadas a la reparacion moral y econdémica de las
victimas, como si van dirigidas a la persecucion penal de los responsables.
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14.Las medidas de reparacion moral y econdémica son necesarias para
una verdadera reparacion a las victimas. Sin embargo, el derecho a la
reparacion no se debe limitar a medidas tipicas de la justicia restaurativa,
sino que estas deben ser un complemento de las medidas de justicia
penal que los Estados estan internacionalmente obligados a tomar.

15.El enjuiciamiento de los responsables de las violaciones de los derechos
humanos, en particular cuando constituyen crimenes internacionales,
es una obligacion internacional del Estado. También es una realidad
avalada por la experiencia internacional.

16.Los crimenes internacionales (incluida la desaparicion forzada de
personas cuando se produce de manera sistematica) no pueden estar
sujetos a medidas de prescripcion o amnistia. Asi lo han desarrollado
tanto la doctrina como la jurisprudencia internacionales. Se ha aceptado
comunmente que las amnistias fomentan la impunidad de los violadores
de derechos humanos.

17.E1 principio de jurisdiccion universal ha de ser considerado como una
opcion real en caso de que un Estado, por la situacion en la que se
encuentra, no pueda o no quiera juzgar ¢l mismo a los perpetradores
de crimenes contra los derechos humanos. El que un Estado juzgue
mediante sus propios tribunales este tipo de delitos ha de ser considerado
siempre como la opcion mas deseable. Sin embargo, en caso de que no
sea posible, se debe contemplar otras alternativas como los tribunales
ad hoc, la CPI o la aplicacion del principio de jurisdiccion universal
mediante el cual los tribunales de otros Estados podran declararse
competentes para investigar crimenes internacionales.

18.Las leyes de amnistia han sido utilizadas por numerosos paises como
supuestas medidas indispensables para conseguir una verdadera
reconciliacion nacional. Su objeto es evitar que las personas, o grupos
de personas, que estuvieron directamente implicados en las violaciones
de derechos humanos respondan ante los tribunales competentes para
juzgarlos. Sin embargo, en el presente estudio hemos comprobado que
las amnistias no solo no consiguen que la sociedad se reconcilie consigo
misma, sino que fomentan la impunidad de los responsables y en muchos
casos no evitan que la violencia contintie. Asi ocurri6 en Espaiia con el
intento de golpe de Estado el 23 de febrero de 1981.


http://www.icc-cpi.int/Pages/default.aspx
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19.La creacion de una comision de la verdad supondria el inicio de la primera
investigacion oficial, objetiva y parcial, sobre los acontecimientos que
tuvieron lugar durante la Guerra Civil y la posterior represion franquista,
ya que se aportarian testimonios de, entre otros, testigos supervivientes
y opiniones de especialistas en derechos humanos.

20.La futura comision de la verdad espafola investigaria los crimenes
cometidos tanto durante la Guerra Civil (1936-1939) como durante
la dictadura franquista (1939-1977), teniendo un periodo maximo de
funcionamiento de dos afios y medio (pudiendo concederse una prorroga
de un afio y medio como maximo). La competencia ratione materiae
se centraria en aquellas violaciones de derechos humanos que ya eran
constitutivas de crimen internacional en el momento en el que fueron
perpetradas y que no han sido objeto de investigacion hasta la fecha. A
su vez, la composicion de la comision de la verdad debera mantener un
equilibrio entre el personal experto tanto en derechos humanos como
en asuntos historicos, asi como mantener equilibrio entre el personal
nacional y extranjero, un equilibrio de género y una representacion
equitativa de las diferentes comunidades autonomas. La participacion de
la sociedad civil serd sumamente importante tanto en los trabajos previos
a la constitucion de la comision, como en la fase de investigacion y en la
elaboracion e implementacion de las conclusiones y recomendaciones.

21.Seré esencial que el personal investigador de la comision de la verdad
tenga acceso irrestricto a todos los archivos historicos custodiados
por el Estado, incluidos los militares y los eclesiasticos. A su vez,
seria altamente recomendable la habilitacion de audiencias publicas,
siguiendo la experiencia sudafricana, en las que los familiares de las
victimas, de los testigos de la represion franquista supervivientes y de
los represores se encontraran para contar su version de los hechos al
conjunto de la sociedad.

22.Por ultimo, Espaiia estd obligada por el derecho internacional de los
derechos humanos a derogar la ley de amnistia de 1977 y declarar
imprescriptibles los crimenes de genocidio, de guerra y de lesa
humanidad. También se le ha recomendado ratificar tanto la Convencion
de las Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerray de los crimenes de lesa humanidad, como la Convencion europea
de imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra. En el mismo sentido, Espafia debe modificar la Ley 52/2007
para hacerla compatible con las exigencias internacionales en materia
de investigacion de los crimenes internacionales.
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CoMITE CT: observaciones finales sobre el quinto informe periddico de Espaiia, doc.
CAT/C/ESP/CO/5, 9 de diciembre de 2009.

COMITE DF: observaciones finales sobre el informe presentado por Espaiia en virtud del
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— Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto.
Aprovechamiento al maximo del legado de los tribunales mixtos, Nueva York y
Ginebra: Naciones Unidas, 2008.

— Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto.
Programas de reparaciones, Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2008.

— El derecho a la verdad, doc. A/HRC/5/7, 7 de junio de 2007.

247


http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/166/36/PDF/G1116636.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/166/36/PDF/G1116636.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G10/133/12/PDF/G1013312.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G09/166/02/PDF/G0916602.pdf?OpenElement
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/PRST/2002/41
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=13800&LangID=S
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=13800&LangID=S
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/112/17/PDF/G1211217.pdf?OpenElement
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/A-HRC-16-48_sp.pdf
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/177/07/PDF/G0917707.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/168/80/PDF/G0516880.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/104/91/PDF/G0310491.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G85/102/70/PDF/G8510270.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G81/151/51/PDF/G8115151.pdf?OpenElement
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet6Rev3_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/12session/A-HRC-12-19_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HybridCourtsSP.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HybridCourtsSP.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/ReparationsProgrammesSP.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/ReparationsProgrammesSP.pdf
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/HRC/5/7

248

Jorge Rodriguez Rodriguez
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diciembre de 1999.

—Informe n.° 1/99, caso 10.480 (El Salvador), 27 de enero de 1999.

—Informe n.° 25/98, casos 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573,
11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y 11.705 (Chile), 7 de abril de 1998.
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CHtDH: caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006.
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——caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003.
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—caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988.

5. Informes de organizaciones de la sociedad civil

AEDIDH Y OIDHP: Declaracion de la AEDIDH y del oIDHP ante el relator especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion,
Madrid, 22 de enero de 2014.

—y RIS: Espaiia: addenda en atencion a la lista de cuestiones formuladas por el
Comité en relacion con el informe presentado por Espaiia en virtud del articulo
29.1, septiembre de 2013.

— Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias. Reunion del Grupo de
Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias con la sociedad civil con ocasion
de su visita a Esparia. Intervencion de la AEpIDH, Madrid, 24 de septiembre de 2013.
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—1vy omHP (J. RODRIGUEZ): «Las comisiones de la verdad en el derecho comparadoy,
comunicacion presentada en el acto de presentacion de la Plataforma por la Comision
de la Verdad sobre los crimenes del franquismo, Madrid, 26 de mayo de 2013, Madrid.

—, OIDHP y RIS: Declaracion oral ante el Comité DF en relacion a la lista de cuestiones
que el Comité DF debera dirigir a Espaiia ante su informe sobre la implementacion
de la Convencion Internacional sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, formulada por Carlos Villan, Ginebra, 8 de abril de 2013.

—y OIDHP: Por una Comision de la Verdad sobre los crimenes del franquismo.
Declaracion de la aedidh y del oidhp con ocasion del Dia Internacional del Derecho
a la Verdad, Luarca y San Sebastian, 24 de marzo de 2013.

—(C. FaLeH y C. VILLAN): Amicus curiae de la AEDIDH ante la querella criminal
presentada al Juzgado Nacional y Correccional Federal n.° I de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires (Republica Argentina), por los crimenes de genocidio y/o de lesa
humanidad cometidos en Espania entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio de 1977,
Las Palmas de Gran Canaria y Ginebra, 3 de septiembre de 2012.

— Declaracion oral ante el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, Ginebra, 12 de marzo 2012.

—(J. CHINCHON y L. VICENTE): Informe en derecho: Causa especial n.° 20048/2009:
Querella(s) interpuesta(s) contra el magistrado juez D. Baltasar Garzon Real, por el
supuesto delito de prevaricacion. Examen de los argumentos del auto de 3 de febrero de
2010 desde la perspectiva del Derecho internacional, Madrid y Dili, 16 de febrero de 2010.

— Declaracion oral ante el Comité contra la Tortura, formulada por David Fernandez,
Ginebra, 11 de noviembre de 2009.

— Declaracion oral ante el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, formulada por Carlos Villan, Ginebra, 27 de noviembre de 2008.

— Declaracion oral ante el Comité de Derechos Humanos, formulada por David
Fernandez, Ginebra 13 de octubre 2008.

— Informe sobre el derecho a un recurso efectivo y a obtener una reparacion justa y
adecuada que corresponde a las victimas de desapariciones forzadas, crimenes contra
la humanidad y otras violaciones de los derechos humanos cometidas en Esparia
durante la guerra civil y la dictadura, Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, 30 de
abril de 2008.

AMNISTIA INTERNACIONAL: Verdad, justicia y reparacion. Creacion de una comision de la
verdad efectiva, indice Al: POL 30/009/2007, Londres, 11 de junio de 2007.

AMNISTIA INTERNACIONAL SECCION ESPANOLA: Casos cerrados, heridas abiertas. El

desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Esparia. Resumen
ejecutivo, indice Al: EUR 4110212, Madrid, 9 de mayo de 2012.
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El derecho a la verdad en la justicia de transicion espafiola

— Esparia: La obligacion de investigar los crimenes del pasado y garantizar los derechos
de las victimas de desaparicion forzada durante la Guerra Civil y el franquismo,
indice SE: EUR410008-20809, Madrid, noviembre 2008.

ComisiION COLOMBIANA DE JURISTAS: Verdad, justicia y reparacion. Algunas preguntas y
respuestas, Bogota, 2006.

PARTIDO COMUNISTA DE ESPANA: Por la reconciliacion nacional, por una solucion
democratica y pacifica del problema espariol, Declaracion del Partido Comunista de
Espatia, junio 1956, Archivo Historico del pCE. Serie Documentos PCE, carpeta 37.

PLATAFORMA POR LA COMISION DE LA VERDAD SOBRE LOS CRIMENES DEL FRANQUISMO:
Manifiesto de las Victimas, Madrid, 9 de marzo de 2013.

XXIV Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja, Resolucion 11,
Manila, 1981.

6. Informes de Comisiones de la Verdad

SIERRA LEONE TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION: Witness to truth: Report of the
Sierra Leone Truth & Reconciliation Commission, Acra: Graphic Packaging Ltd., 2004.

COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION: /nforme Final, Lima: cvR, 2003.

COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO: Guatemala, memoria del silencio,
Guatemala: Oficina de Servicios para Proyectos de las Naciones Unidas, 1999.

SOUTH AFRICAN TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION: Report, Ciudad del Cabo: TRc, 1998.

COMISION DE LA VERDAD PARA EL SALVADOR: De la locura a la esperanza: La guerra de 12
anos en El Salvador, San Salvador-Nueva York: Naciones Unidas, 1992-1993.

CoMISION NACIONAL DE VERDAD Y RECONCILIACION: [nforme de la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliacion (Informe Rettig), Santiago de Chile: Corporacion Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, reed. 1996.

CoMISION NACIONAL SOBRE LA DESAPARICION DE PERSONAS (CONADEP): Nunca Ms,
Buenos Aires: Eudeba, 1984.
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Se termind de editar este libro el 17 de julio de 2014,
setenta y ocho afios después del estallido en Espana de la Guerra Civil
origen de la dictadura franquista



El derecho a la verdad en la justicia de transicion espanola pretende
demostrar la existencia del derecho a la verdad dentro del organigrama del
derecho internacional de los derechos humanos, asi como la pertinencia de
constituir una comision de la verdad en situaciones de transicion hacia la paz
o la democracia, y concretamente en el sistema postransicional espafiol.

En esta obra Jorge Rodriguez analiza, por un lado, distintas experiencias
transicionales poniendo de relieve las ventajas y desventajas de crear una
comision de la verdad en este tipo de contextos; por otro, las caracteristicas
propias del proceso transicional espafiol y la mas que posible adecuacion de
un organismo extrajudicial que averigiie la verdad sobre lo sucedido durante
la Guerra Civil y posterior represion franquista.

Esta publicacion, ademas, examina el papel que han jugado las distintas
organizaciones de la sociedad civil, entre ellas la AEDIDH, y los distintos
organos de proteccion de derechos humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas, en aras de que el derecho a la verdad de las victimas del
periodo represivo espafol sea efectivamente satisfecho por el Estado.

Jorge Rodriguez Rodriguez, licenciado en derecho por la Universidad de
Granada (Espafia), es abogado y master en Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos por la Universidad de Alcala (Espana). Especializado en
justicia de transicion, ha participado en el proyecto de investigacion Impact
of Transitional Justice Measures on Democratic Institutions-building del
Instituto Holandés de Derechos Humanos de la Universidad de Utrecht.
Igualmente ha publicado articulos y ha dictado conferencias sobre la
oportunidad de constituir una comision de la verdad en determinados
contextos de posconflicto. Actualmente es doctorando en Derecho por la
Universidad Complutense de Madrid y colaborador de la AEDIDH.
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