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y su consideracion desde el ordenamiento juriditarmacional, y los crimenes de lesa humanidatijidzla
desaparicién forzada de personas, en el Derechimattional.

ABSTRACT In this article we will raise a number of legabrsiderations, in accordance with the applicable
international law, in order to refute the argumemst forward in the decision of the Supreme Cotir8 o
February 2010 that support the charge for breaclegil duty against Judge Baltasar Garzén. In patar,
we will explain how a correct interpretation of Lad2/2007, the right to an effective remedy, thétrigp
access to justice, the Amnesty Law of 1977, as agek correct understanding of the concept of csime
against humanity, including enforced disappearanesser international law, cannot sustain suchrges.

PALABRAS CLAVE: Deber de investigar, derecho a un recuso efectamnistias, crimenes contra la
humanidad, desaparicion forzada de personas, “Marhlistorica”Justicia Transicional.

KeEYwoORDS Duty to investigate, right to an effective remedynnesties, crimes against humanity, enforced
disappearances, “Historical Memory”-Transitional Stice.

|. INTRODUCCION

A partir de la normativa juridico-internacional, gn lo que a ella compete, en esta
contribucion nos proponemos construir un analisisco de algunos de los argumentos
ofrecidos por el Magistradmstructor D. Luciano Varela Castro, en su Auto 3lele
febrero de 2010, donde se concluye que las acnexidel Magistrado-Juez Baltasar
Garzon revelan:

“... como hecho probable, que el Magistrado querelladtué con Idinalidad de eludir la
decisién del legisladorsobre el régimen de localizacién y exhumacion dgimas de los
horrendos crimenes del franquismo, erigidosaparente objeto del procedimientpsabiendo
gue éstos habian sido objetoatenistia por las Cortes democréticas de Espafia, eayantad
decidi6 conscientemente ignorar u orillar Tal hecho puede constituir el delito de
prevaricacion del articulo 446.3° del Cédigo Penal..”

Ha de aclararse que nuestro objetivo fundamentasnebatir todos los argumentos del
citado Auto, ni exponer o desarrollar nuestra apiricerca de la solucion debida a cada
uno de los aspectos en discusion, sino exclusivenmaner de manifiesto que la mayoria
de ellos forman parte del debate juridico, desdee hmuchos afios y también en la
actualidad. Asi, y en lo que aqui examinaremosepas convenir en que algunos, aunque
no todos, de los posicionamientos adoptados ewtel de 3 de febrero de 2010 responden
a posiciones juridicas legitimamente defendiblas,dompartamos o no. Pero lo que es
juridicamente insostenible es precisamente afiropae no ocurre lo mismo con la

construccion realizada por el Magistrado quereldsus Autos de octubre y noviembre
de 2008. De este modo, y en definitiva, a lo largo dedi@siientes paginas expondremos

1Vid. Auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2QHusa Especial N°. 20048/2009, p. 54.
2 Sobre los mismos, puede a acudirse a CHINCHON AREZ, J., “Examen del Auto del Juzgado de
Instruccion N°. 5 de la Audiencia Nacional por ekge acepta la competencia para investigar logends
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las razones y motivos que permiten concluir queintgputacion de un delito de
prevaricacion al Magistrado querellado no estaljoaimente justificada; y en concreto, en
relacion a 1) la Ley 52/2007 y el derecho a integooun recurso efectivo y la tutela
judicial efectiva; 2) la Ley de Amnistia de 1978y consideracion desde el ordenamiento
juridico internacional; y 3) los crimenes de lesanhnidad, incluida la desaparicion
forzada de personas, en el Derecho internacional.

Como génesis de esta contribucion, hemos de meogrintervalo entre el pasado 4 de
febrero y el dia 16 del mismo mes, momento en elequrepresentacion de la Asociacion
Espafiola para el Derecho Internacional de los DesElumanos (AEDIDH), preparamos
el Informe: “Causa Especial N°. 20048/2009: Qua(s)l interpuesta(s) contra el
Magistrado-Juez D. Baltasar Garzon Real, por elissio delito de prevaricacion. Examen
de los argumentos del Auto de 3 de febrero de 2Hdle la perspectiva del Derecho
internacional®; a cuyo contenido se han adherido, posteriormghigsta la fecha, mas de
un centenar de juristas e Instituciones, nacionalegernacionalés El presente articulo,
por tanto, es deudor de aquel trabajo, y preserdaversion ampliada y mas personal, pero
totalmente coincidente con lo que entonces se expuasncluyo.

[I. CONSIDERACIONES INICIALES : EL DERECHO INTERNACIONAL Y SU
JERARQUIA NORMATIVA

Como punto de partida, conviene recordar que lacg&o a un hipotético conflicto entre las
obligaciones internacionales (sea cual sea sudugnel Derecho interno esta prevista en
los articulos 10, 95 y 96 del texto constitucioth&@l1978 (que a su vez guardan un acusado

contra la humanidad cometidos en la Guerra Cigl franquismo”,La Ley: Revista Juridica Espafiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografidomo 5, afio 2008, pp. 1388-1397; CHINCHON ALVAREZ “La
actuacion de la Audiencia Nacional en la invesiiyacy juicio de los crimenes contra la humanidad
cometidos en la Guerra Civil y el franquismo: Deité\de 16 de octubre a la decision del Pleno &ala de

lo Penal de 2 de diciembre de 20083 Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina, dprudencia y
Bibliografia, tomo 1, afio 2009, pp. 1415-1424. Para una vidif@nente sobre el Auto de 16 de octubre, GIL
GIL, A, La justicia de transicion en Espafia. De la amnistia memoria histéricaAtelier, Barcelona, 2009,
en especial pp. 157-166.

% El Informe completo puede consultarse _en http:imaedidh.org/?g=node/19@on anterioridad, puede
verse el Informe de 30 de abril de 2008, elabonagoio Carlos Villan Duran y Carmelo Faleh Pérez en
representacion de la Asociacion Espafiola para ekdbe Internacional de los Derechos Humanos
(AEDIDH) vy titulado “Derecho a un recurso efectiyoa obtener una reparacion justa y adecuada que
corresponde a las victimas de desapariciones faszatimenes contra la humanidad y otras violasiolee
los derechos humanos cometidas en Espafia durarBudaa Civil y la dictadura”. Accesible desde
http://www.aedidh.org/?q=node/198se Informe fue emitido para la consideracionad®LATAFORMA
POR VICTIMAS DE DESAPARICION FORZADA DEL FRANQUISMQ foro de encuentro de
Asociaciones personadas en la causa presentada @ridunales cuyo principal objetivo es la busgugda
recuperacion de los restos de los desaparecidastéun Guerra Civil y el franquismo.

* El listado completo de los juristas e Instituciorgue se han adherido al contenido del Informe gued
encontrarse en http://www.aedidh.org/?g=node/190
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parentesco con los articulos 7 y 65 de la Conglitude 1931). El articulo 96.1 recoge un
principio universalmente admitido al establecer da® disposiciones de los tratados
internacionales validamente celebrados “sélo podsén derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propidadiba o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional”. No soélo fagumencionados aqui los tratados
internacionales, sino también las normas genedidkeBerecho internacional, para las que
se prevé su recepcion automatica en Derecho esfagiohas, segun el articulo 95.1 “la
celebracion de un Tratado internacional que comteesgtipulaciones contrarias a la
Constitucion exigira la previa revision constitutad’, es decir, para eliminar los

obstéculos internos y asi poder dar cumplimierts abligaciones contenidas en la norma
internacional.

Un mandato préximo al del articulo 96.1 es el quercuentra en el segundo parrafo del
articulo 10 de la Constitucion espafiola, donderdena interpretar las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades @ueCdnstitucion reconoce “de
conformidad con la Declaracion Universal de Dereddamanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratdsg@dr Espafia”. Esta disposicion evita en
un ambito material concreto (el de los derechosldorentales y las libertades que la
Constitucion garantiza) toda colision entre la Qitungon y las obligaciones
internacionales vinculantes para Espafia. El adic0.2 proporciona a los poderes
publicos, y podria decirse también que a todosolpsradores juridicos, “parametros
interpretativos” de los derechos y libertades funelatales constitucionalmente
reconocidos, lo que repetidamente viene afirmahdoileunal Constitucional espafol: que
el fundamento sobre el que se asienta el articdl@ és “el reconocimiento de nuestra
coincidencia con el ambito de valores e intereses djchos instrumentos protegen, asi
como nuestra voluntad como Nacion de incorporaanas orden juridico internacional que
propugna la defensa y proteccion de los derechoshos como base fundamental de la
organizacion del Estadd”

La Convencion de Viena sobre el Derecho de losadicst de 1969, de la que Espafa es
Part&, declara el principio de primacia del Derechoriraeional, recogiendo su caracter de
regla consuetudinaria. De tal modo, establece ekct orden de prelacion, dentro del
ordenamiento juridico, entre el Derecho interndodeEstados y el Derecho internacional.
Asi, el articulo 26 de la Convencion de Viena expehprincipio fundamentgacta sunt
servanda en virtud del cual, “[tjodo tratado en vigor @i a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”. El articulo 27cesolario del anterior y codifica una
norma consuetudinaria de Derecho internacionalgatiiia para todos los Estados

5 Vid. Sentencia del Pleno del Tribunal ConstitucioR@1/'2000, de 30 de marzo, FJ. 7, parrafo 7°.

6 Se adhiri6 el 2 de mayo de 1972, BOE num. 14213léle junio de 1980. La Convencion de Viena fue
adoptada el 23 de mayo de 1969, A/ICONF.39/27 (196%)5 U.N.T.S. 331.

7 Véase el trabajo de SCHAUS, A., en OLIVIER CORTENPIERRE KLEIN (dirs.), Les Conventions de
Vienne sur le droit des traités. Commentaire agtiggar article Bruxelles, Bruylant-Centre de droit
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disponiendo que “[u]lna parte no podra invocar lepakiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un trataddales disposiciones conllevan la
obligacion de los Estados de adecuar su legislaoi@nmna, si ello fuera necesario, a las
previsiones contenidas en el tratado, pues el d¢omgrito de un tratado o convencién
internacional y de los derechos que en ellos ssnoeen no puede quedar subordinado a la
legislacion interna de un Estado. Tal pretensiéomme a la realizacion del objeto y fin
del tratado y viola, sin lugar a dudas, el prinzifuindamental de Derecho internacional
segun el cual ningun Estado puede invocar su deretdrno para excusar o justificar el
incumplimiento del Derecho internaciofal

Cabe sefialar, como ejemplo proximo, que al comserten Parte de la Convencion de
Viena, Guatemala formulo una reserva relativatitao 27, en virtud de la cual solamente
reconocia la primacia del Derecho internacional retercion a su legislacion secundaria u
ordinaria, excluyendo expresamente a su Constiudtdlitica, que conservaria asi
primacia sobre aquélFueron varios los Estados (Austria, Dinamarcalafidia, Suecia,
Reino Unido de Gran Bretafia, Alemania y Bélgicaje gpbjetaron esa reserva por
considerar que cuestionaba solidas normas de DOetiatdrnacional, bien establecidas y
universalmente aceptadas, entendiendo tambiénrgurac®mpatible con el objeto y fin de
dicha Convenciéf?. Asimismo, la inobservancia del articulo 27 d€é&mvencion de Viena
ya le vali6 a Guatemala la siguiente advertencie&Cdenité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas:

“El Comité siente preocupacion con respecto adgalion del Estado Parte en cuanto a que sus
preceptos constitucionales le impiden dar debidopdimento a las disposiciones del Pacto (...).
El Estado Parte no deberia aducir las limitaciothessu Constitucion como motivo para el
incumplimiento del Pacto, sino que debe elaborarrédormas necesarias para lograr dicho

cumplimiento™.

En este mismo orden de ideas, la Corte Permanentadticia Internacional en €pinion
relativa al Tratamiento de los Nacionales polacos en Dantafifm6 que un Estado no
puede invocar frente a otro Estado su propia Cioegin para sustraerse a las obligaciones

international-Université Libre de Bruxelles, 20@@jcle 27, p. 1124.

8 En este sentido, véase CORTE INTERNACIONAL DE JUS3A, Avena and other Mexican Nationals
Memorial for Mexico, 20 de junio de 2003, p. 88yrpfo 213; ver también: CORTE PERMANENTE DE
JUSTICIA INTERNACIONAL, Free Zones of Upper Savoy and the District of G&xlen de 6 de diciembre
de 1930, Série A, n° 24, p. 12.

9 Ver AMNISTIA INTERNACIONAL: “Corte Interamericande Derechos Humanos: Memorial en Derecho
como Amicus Curiae en el caso Radilla Pacheco”, AMR36/2009.

10 Ver por ejemplo observaciones formuladas por AasBélgica, Dinamarca, Suecia y el Reino Unido,
disponibles  en: http://treaties.un.org/Pages/Vietailsd|l.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXIlI~1
&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en

11 Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Consideracién de loformes presentados por los Estados
partes bajo el articulo 40 del Pacto InternacialgaDerechos Civiles y Politicos. Observacioneddmalel
Comité de Derechos Humanos, Republica de Guatem@l@PR/CO/72/GTM, de 27 de agosto de 2001,
péarrafo 10.
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que le imponen el Derecho internacional o los ti@éaen vigo. En la misma linea, la
Corte Internacional de Justicia, en 1988, enQpinion Consultiva relativa a la
Aplicabilidad de la obligacion de arbitraje en wid del articulo 21 del Acuerdo de 26 de
junio de 1947 relativo a la sede de la Organizadi@nlas Naciones Unidadeclar6 que se
trata de un principio de Derecho internacional gangente aceptado que en las relaciones
entre los Estados contratantes de un tratado, igmsiciones de Derecho interno no
pueden prevalecer sobre aquellas del trafado

De acuerdo con lo expuesto, y como punto de paes#acial, puede concluirse que las
obligaciones internacionales, y en concreto, lasattos internacionales celebrados por
escrito entre Estados y regidos por el Derechorriatéonal, cualquiera que sea su
denominacion juridica, debidamente ratificados mlagdos por un Estado, constituyen
normas de jerarquia superior a toda disposicida t&y interna.

[1l. PREMISA DE BASE: LA LEY 52/2007Y EL DERECHO A INTERPONER UN
RECURSO EFECTIVO Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Como consideracién general, ha de recordarse queasm de violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos, el Deredeonacional obliga al Estado a
investigar los hechos ocurridos con la finalidadreeelar la verdad sobre ellos y las
circunstancias en las cuales se cometieron; aifidant procesar y sancionar a los
responsables (en su caso) y reparar a las vicfimas obligacion de investigar consiste

12 \Véase, Opinion Consultiva de 4 de febrero de 1882 A/B.n°44, p. 24.

13 P.C.1.J., Série B, No. 17, pagina 32 y CORTE INNAEIONAL DE JUSTICIA, Applicability of the
obligation to arbitrate under section 21 of the téwni Nations Headquarters, Agreement of 26 June ,1947
Opinion Consultiva de 26 de abril de 1988, partafoVer supra nota 9.

14 Pues supone que el Estado ha incumplido con sardéb respetar los derechos humanos, es decir,
abstenerse de violar, limitar e interferir en etreicio de tales derechos debiendo asimismo asegura
mediante las medidas necesarias, el disfrute denismos. Por eso, toda vez que una violacion sétaib
cometido, el Estado estéd obligado a tomar las nasdédlecuadas e idoneas, incluso debiendo remaver lo
obstaculos (fisicos o juridicos) existentes parastigar (seriamente y con los medios a su alcalase)
violaciones de derechos humanos. En cuanto a igagin de investigar, véase COMITEE DERECHOS
HUMANOS: Decision de 19 de julio de 1994, Comuniéam® 322/1988CasoHugo RodriguezUruguay),
CCPR/C/51/D/322/1988, parrafo 12 (3); decision 8edé noviembre de 1995, Comunicacién n°® 563/1993,
CasoNydia Erika BautistgColombia), parrafo 8(2) y (6), CCPR/C/55/D/569838; Decision de 29 de julio
de 1997, Comunicacién n° 612/19%5asoJosé Vicente Villafafie Chaparro y otr¢Solombia), parrafos.
8(2) y (8), CCPR/C/60/D/612/1995), la obligacionidentificar, procesar y sancionar a los resporesafpler
Resolucién 49/193, de 23 de diciembre de 1994;lue€m 51/94, de 12 de diciembre de 1996; resofucio
53/150, de 9 de diciembre de 1998; resolucion 85/d& 4 de diciembre de 2001). En cuanto a la abidn

de brindar un recurso efectivo, véase el Pactarlatéonal de Derechos Civiles y Politicos (articRl8, la
naturaleza del recurso esté en funcidn tanto dmtaraleza del derecho violado como del caractntieb

del recurso), la Convencién contra la Tortura yo®tiiratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes
(articulo 14), la Convencidn Internacional pargiateccion de todas las personas contra las désiapas
forzadas (articulo 8.1), y la Decisién de admiglbil de 13 de octubre de 2000, COMITE DE DERECHOS
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pues en una obligacién juridica y comporta la @adign de llevar ante la justicia y
sancionar a los responsables, lo cual comprendee@sario ejercicio de la actividad
jurisdiccional del Estadd Por su parte, la realizacién del derecho de laimas de
violaciones graves de los derechos humanos a colsoeerdad exige la existencia de un
proceso judicial. Obtener la verdad sobre los anemees la Unica forma para que los
familiares de las victimas directas averigiien @seocurrid a sus seres queridos, y en su
caso, conocer su paradEtdEn este orden de ideas y dada su importancieonogimiento
universal, debemos llamar también la atencion slabResolucion 60/147 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, a la que mas adalarmara referencia.

El derecho a la verdad no se encuentra recogidesaxmente en la Constitucion espafiola
pero se deduce de varios de los derechos fundde=rgatre ellos el “derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales” previeh su articulo 24. En este sentido, el
Comité de Derechos Humarigsel Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntdfiag la Corte Interamericana de Derechos
Humano$® han acudido al derecho a la verdad para reafiotras derechos humanos,
como el derecho de acceso a justicia, el derecho eecurso efectivo y el derecho a
obtener una reparacion justa y adecuada. El camelggnte internacional del articulo 24 de
nuestra Constitucion se encuentra, entre otrog| anticulo 2 del Pacto Internacional de

HUMANOS: Comunicacion n° 778/199CasoCoronel et al.(Colombia), CCPR/C/70/D/778/1997, parrafo
6(4).

15 Por ejemplo, la ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNID& ha recordado reiteradamente la
obligacion internacional de procesar judicialmentmastigar a los autores de graves violacionesedectos
humanos (ver, por ejemplo, Resolucién 49/193, dal@3liciembre de 1994; Resolucién 51/94, de 12 de
diciembre de 1996; Resolucion 53/150, de 9 de wmhicie de 1998; Resolucién 55/111, de 4 de dicierdbre
2001). El COMITE CONTRA LA TORTURA ha reiterado igmente que la obligacion de castigar a los
responsables de actos de tortura era ya exigililes afe la entrada en vigor de la Convencién cdatra
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumardsgradantes toda vez que “existia una norma getera
derecho internacional que obliga a los Estadosnarttanedidas eficaces (...) para castigar su pracfiGd’
Decision relativa a las comunicaciones 1/1988, @19 3/1988 (Argentina), de 23 de noviembre de 1989
A/45/44, 1990, parrafo 7(2).

16 \Véase, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES URAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS: “Study on the Right to the Truth”, E/CN2006/91, de 8 de febrero de 2006. Asimismo,
COMISION DE DERECHOSHUMANOS Resolucién 2005/6@&Right to the Truth20 de abril de 2005.

17 En cuanto a la obligacién de investigar, véase CKBMDE DERECHOS HUMANOS: Decision de 19 de
julio de 1994, Comunicacion n°® 322/1988aso Hugo Rodriguez(Uruguay), CCPR/C/51/D/322/1988,
parrafol2 (3); decision de 13 de noviembre de 1@@Bnunicacion n° 563/1998asoNydia Erika Bautista
(Colombia), parrafo 8(2) y (6), CCPR/C/55/D/563839decision de 29 de julio de 1997, Comunicacidn n
612/1995, Caso José Vicente Villafafie Chaparro y otrogColombia), péarrafos 8(2) y (8),
CCPR/C/60/D/612/1995). En cuanto a la obligaciéon tendar un recurso efectivo, COMITE DE
DERECHOS HUMANOS: Decision de admisibilidad de ¥attubre de 2000, Comunicacion n® 778/1997,
CasoCoronel et al(Colombia), CCPR/C/70/D/778/1997, parrafo 6(4).

18 Véase, GRUPO DE TRABAJO DE NACIONES UNIDAS SOBREAS DESAPARICIONES
FORZADAS O INVOLUNTARIAS, E/CN.4/1492, 31 de dicidmme de 1981, parrafo 5.

19 A modo de ejemplo, CORTE INTERAMERICANA DE DERECIBOHUMANOS: Caso Veldsquez
Rodriguez v. Hondurasentencia de 29 de julio de 19®&arrafos 177, 181.
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Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ratificador @espafia el 27 de abril de 1977.
Precisamente, el Comité de Derechos Humanos, esiadbl para velar por la correcta
interpretacion y aplicacion del Pacto, ha podiddilpe y alumbrar el sentido y el alcance
del derecho a un recurso efectivo en su Observagigmeral 34° lo que por mandato
constitucional €x articulo 10.2 de la Constitucion espafiola) coodiginecesariamente la
interpretacion que quiera acordarse al derechotenebla tutela efectiva de los jueces y
tribunales (articulo 24 de la Constitucion). Asgrylo que ahora ocupa, conviene recordar
gue, en palabras del Comité:

“Las obligaciones del Pacto en general y del ddi@uen particular son vinculantes para todos
los Estados Partes en conjunto. Todos los podetdsstiido (ejecutivo, legislativo y judicial) y
otras autoridades publicas o estatales, a cualgiviel que sea, nacional, regional o local, estan
en condiciones de asumir la responsabilidad deddesParte (...). Aunque el parrafo 2 del
articulo 2 permite a los Estados Partes que hadectis los derechos del Pacto de
conformidad con los procedimientos constitucionaisrnos, el mismo principio se aplica con
el fin de evitar que los Estados Partes invoquepddiciones del derecho constitucional u otros
aspectos del derecho interno para justificar ufta fde cumplimiento o de aplicacion de las
obligaciones dimanantes del tratado. (Cuando existan incompatibilidades entre el derecho
interno y el Pacto, el articulo 2 exige que el detho o la practica interna se modifique para
cumplir las normas impuestas por las garantias suahciales del Pacto (...) El requisito
establecido en el péarrafo 2 del articulo 2qde se adopten medidas para hacer efectivos los
derechos del Pacto no esta sometido a condicione®ey de efecto inmediatoLa falta de
cumplimiento de esta obligacién no puede estaffizemia alegando consideraciones politicas,
sociales, culturales o econémicas dentro de esel&st

Desde esta premisa, debemos destacar también qiaradé, al encarar el derecho a un
recurso efectivgper se,lo hace desde la perspectiva de las victimas slgitdaciones de
los derechos protegidos por el PIDCP. En estedmraoncluye que:

“El parrafo 3 del articulo 2 exige que, ademas aeuta proteccién efectiva a los derechos del
Pacto, los Estados Partes garanticen que todangedésponga también de recursos accesibles y
eficaces para justificar esos derechos. Esos @exusben adaptarse de manera adecuada para
gue tengan en cuenta la particular vulnerabilidadléterminadas categorias de personas, con
inclusién en particular de los nifios. EI Comitébatye importancia al establecimiento por los
Estados Partes de mecanismos judiciales y adnaitigis adecuados para atender las
reclamaciones de violaciones de los derechos eeglaral derecho intern&l Comité advierte

que el disfrute de los derechos reconocidos por Bhcto puede ser garantizado con eficacia
por el poder judicial de muchas formas distintas, mre ellas la aplicabilidad directa del
Pacto, la aplicaciéon de disposiciones constitucionalésgales de otra indole comparable<l|
efecto interpretativo del Pacto en la aplicacién delerecho nacional?.

20 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacion Genera? 81", adoptada por el Comité de
Derechos Humanos en su 802 Periodo de sesion@$, @& marzo de 2004. Su texto integro figura en
NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales y Remdaciones generales
adoptadas por drganos creados en virtud de tratatderechos humanddRI/GEN/1/Rev.8, 8 de mayo de
2006, pp. 270-275.

21 Vid. Ibid., parrafos 4, 13 y 14 (negrita nuestra).

22 Vid. Ibid., parrafo 15 (negrita nuestra).
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En este orden de ideas y dada su importancia yoetuoiento universal, debemos llamar
también la atencion sobre la Resolucién 60/147ad&slamblea General de las Naciones
Unidas, de 16 de diciembre de 2005, que aprob&qusenso (sin votacién) los llamados
“Principios y directrices basicos sobre el deregbdas victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humaneswolaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursobtgier reparaciones”; sefialando que:

“... la Comunidad Internacional hace honor a su palaespecto del sufrimiento de las victimas,
los supervivientes y las generaciones futuras firnea el derecho internacional en la materia.
(--2)

los Principios y directrices basicos que figuranekpresente document®m entrafian nuevas
obligaciones juridicas internacionales o nacionalessino que indican mecanismos,
modalidades, procedimientos y métodos para el domgito de las obligaciones juridicas
existentes conforme a las normas internacionalesdeleechos humanos y al derecho
internacional humanitario, que son complementagosgue diferentes en su contenidg®..”

Y recomendando a los Estados que:

“... tengan en cuenta los Principios y directricesidi#s, promuevan el respeto de los mismos y
los sefialen a la atencion de los miembros de lgendis ejecutivos de gobierno, en particular los
funcionarios encargados de hacer cumplir la leyay fuerzas militares y de seguridad, los
drganos legislativos, el poder judicial, las viasny sus representantes, los defensores y
abogados de derechos humanos, los medios de cauidmig/ el publico en general”.

Los Principios reflejan, pues, sin duda aocuerdo universal sobre el derecho de las
victimas a obtener reparaci¢pwomo parte del derecho a un recurso efectivgubm tiene
pertinencia destacar en referencia a atrocidadessguprodujeron en Espafia y en otros
Estados, suscitando cuestiones dificiles y conplggaabordar con la técnica juridica. Asi,
a la luz de la resolucion de la Asamblea GenesgaBa habria de:

“

. respetar, asegurar que se respeten y aplicandaesias internacionales de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario iség(previsto en... a) Los tratados en los
que un Estado sea parte; b) El derecho interndcbmmsuetudinario; c) El derecho interno de
cada Estado” (directriz 1).

De manera mas expresa, se dice con toda claridtadt(z 3) que:

“3. La obligacion de respetar, asegurar que seetespy aplicar las normas internacionales de
derechos humanos y el derecho internacional hueramisegun lo previsto en los respectivos
ordenamientos juridicos comprende, entre otrodeleér de:

(...) b) Investigar las violaciones de forma eficeapida, completa e imparcial y, en su caso,
adoptar medidas contra los presuntos responsableomrformidad con el derecho interno e
internacional;

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

d) Proporcionar a las victimas recursos eficaces so reparacion...”.

Las directrices 8 y 9 identifican la nocion de it incorporando a quienes padecieron
detencion ilegal o arbitraria, ejecuciones extrigjates sumarias o arbitrarias, desaparicion
forzada o involuntaria, persecucion, humillacionggocesos injustos, ilegales y

sumarisimos, deportacion, exilio, internamientotrapajos forzados, estigmatizacion, y
confiscacién de propiedades y bienes; pero tamtiiéndescendientes o familiares. Todas
ellas son, en efecto victimas:

“... se entenderd por victima a toda persona que hayado dafios, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mestalsufrimiento emocional, pérdidas
econdémicas 0 menoscabo sustancial de sus dereghdanfentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que constituyan una violagianifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o una violacién grave del deréctesnacional humanitario. Cuando
corresponda, y en conformidad con el derecho iotem término “victima” también
comprenderd a la familia inmediata o las persorem@o de la victima directa y a las personas
qgue hayan sufrido dafios al intervenir para presistencia a victimas en peligro o para impedir
la victimizacion.

9. Una persona sera considerada victima con indepera de si el autor de la violacién ha sido
identificado, aprehendido, juzgado o condenado kadelacion familiar que pueda existir entre
el autor y la victima”.

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

“10. Las victimas deben ser tratadas con humanydadpeto de su dignidad y sus derechos
humanos, y han de adoptarse las medidas apropadagarantizar su seguridad, su bienestar
fisico y psicoldgico y su intimidad, asi como lasslis familias. El Estado debe velar por que,
en la medida de lo posible, su derecho interncodiga que las victimas de violencia o traumas
gocen de una consideracion y atencion especiales que los procedimientos juridicos y
administrativos destinados a hacer justicia y cdacena reparacién no den lugar a un nuevo
trauma.

11. Entre los recursos contra las violaciones riestds de las normas internacionales de
derechos humanos vy las violaciones graves del er@eternacional humanitario figuran los
siguientes derechos de la victima, conforme a kvigto en el derecho internacional: a)
Acceso igual y efectivo a la justicia; b) Reparaci#decuada, efectiva y rapida del dafio
sufrido; ¢) Acceso a informacién pertinente sobae Violaciones y los mecanismos de
reparacion”.

De este modo, y en tanto expresan un acuerdo ecemrsmauniversal en la materia, los
Principios y Directrices aprobados sin oposicion lpoAsamblea General deben también
contribuir a esclarecer y orientar el sentido derlarmas internas espafiolas, disipando las
dudas que se susciten y desplegando iguales efettogretativos a los indicados por el
articulo 10.2 de la Constitucion.

-10 -
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Asimismo, conviene recordar brevemente que la négatel derecho a la verdad podra
suponer la violacion de otros derechos. El Tribugatopeo de Derechos Humanos ha
sostenido que el hecho de que un Estado omitaaealha investigacion eficaz “destinada
a aclarar el paradero y la suerte” de “personaapadescidas en circunstancias que ponen en
riesgo la vida” constituye una violacion persistetié su obligacion procesal de proteger el
derecho a la vida (articulo 2 del Convenio Europam la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundament&leE) mismo Tribunal también ha afirmado
gue una desaparicion forzada viola el articulo BQmvenio Europeo en relacion a los
familiares-victimas del desaparecido cuando coeaurdeterminados factores o
circunstancias como: el estrecho e intenso gradopaientesco familiar, el haber
presenciado la desaparicion forzada, asi como tdiremte haber intentado obtener
informacion sobre la suerte del desaparecido gutanmente, la ausencia de reaccion y/o
respuesta y la actitud consiguiente, de las awdesl estatales competentes ante tales
demandaS. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ¢@noeido el derecho a
saber como una forma de poner fin y prevenir lautarpsicologica (articulo 7 del PIDCP)
padecida por los familiares de las victimas de mhrszion forzad® o ejecuciones
sumarias o extrajudicial&’s También en los “casos de Srebrenica”, la CAmafeatechos
Humanos de Bosnia y Herzegovina fundamenté el terde los familiares a conocer la
verdad sobre la suerte y el paradero de los apemdamente 7.500 hombres y muchachos,
a) en el derecho a no ser sometido a tortura ognedtos (porque el hecho de no saber la

24 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: Sentencid d® de mayo de 200XCyprus V.
Turkey solicitud n.° 25781/94, parrafo 136; tambiényewtros, sentencia del 18-12-199&soy v. Turkey
solicitud n.° 21987/93; y sentencia del 28 de maled®000,Kaya v. Turkeysolicitud n.° 22535/93. Este
concepto también se aplica en el caso de Estadosa@son partestanrikulu v. Turkey1999-IVy caso
Luluyev v. Rusiade 9 de noviembre de 2006.

% Véase, por ejemplo, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOBMANOS: Sentencia de 21 de enero de
2008, Osmanglu v. Turquia solicitud n° 48804/99, parrafo93-99, en especial 96-97. Asimismo, en la
doctrina ver RODRIGUEZ ARIAS, M. A., “La prolonga@aisencia de una “investigacion oficial” en el caso
de los desaparecidos del franquismo como violaaidtdnoma del “derecho a la vida familiar’ y “trato
inhumano” a sus familiares. Nuevas perspectivastutiela de “las otras victimas” a la luz del caso
Srebrenica”,Revista de Jueces para la Democradgosto 2009, en especial pp. 171 y ss. Asi como s
trabajo anterior, RODRIGUEZ ARIAS, M. A., “La nuevay “de la memoria” y la vulneracién de los
articulos 2 y 13 del Convenio Europeo para la Roid@ de los Derechos Humanos en el caso de los
desaparecidos del franquism®&evista de Jueces para la Democracia 63, 2008, pp. 68-85.

%6 \éase por ejemplo, la declaracién del Sr Bertinngrgren, miembro del Comité de Derechos Humanos en
su voto particular en los casos R. A. V. N. et(Akgentina), comunicacién Nos. 343, 344 y 345/1988,
Decision sobre la admisibilidad de 26 de marzo 8801 CCPR/C/38/D/343/1988 (Apéndice); S. E.
(Argentina), comunicacién No. 275/1988, Decisionbreo admisibilidad de 26 de marzo de 1990,
CCPR/C/38/D/275/1988 (Apéndice); venter alia: Opiniones de 16 de julio de 2008&so Sarma(Sri
Lanka), Comunicacibn No 950/2000, CCPR/C/77/D/883981 péarrafo 9.5; “Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos: Argelia”, CCPR/C/79A&, de 18 de agosto de 1998, parrafo 10; y
“Observaciones Finales del Comité de Derechos HwwsaUruguay”, CCPR/C/79/Add.90, de 8 de abiril
1998, parrafo C.

%’ COMITE DE DERECHOS HUMANOS(Caso Lyashkevich v. Belatu€omunicacion No 887/1999,
CCPR/C/77/D/950/2000, pérrafo 9.2.
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verdad equivale a una violacion del articul6®3b) en el derecho a la vida de familia
(porque, cuando el Estado posee o0 controla infadnag, arbitrariamente y sin
justificacidn, se niega a ponerla en conocimiergdod familiares, no esta protegiendo ese
derechdd®; y c) en el deber del Estado de realizar investinees efectival (que también
se vinculaba a una violacién del articulo 3 delv@mio Europed)-

La propia Ley 52/2007, de 26 de diciembre, porda ge reconocen y amplian derechos y
se establecen medidas en favor de quienes padegersecucion o violencia durante la
Guerra Civil y la dictadura, determina con claridgde los derechos y previsiones
contenidas en la ley son plenamente compatiblesetajercicio de las acciones a que
hubiere lugar ante los tribunales de justicia, cong a las normas internas y los convenios
internacionales suscritos por Esp&ii&or ello, y en atencién a todas las considerasion
gue preceden, dificilmente puede admitirse la emi@h a la que se llega en el Auto
cuando, refiriéndose a la decision de abrir unastigacion judicial, afirma que “el
Magistrado querellado actué con la finalidad dedielia decisién del legisladot® Mas
bien lo contrario, es el propio Magistrado-Instancél que con semejante aseveracion
parece hacer caso omiso de la “decision del lepsla que en este punto viene a
responder, de forma correcta, a una amplia jurispraia internacional que determina que,
en el caso de graves violaciones a los derechosrimsnque constituyan una infraccion
penal, la naturaleza del recurso efectivo debesmmcialmente judici#l

A este mismo respecto, la interpretacion de losisitqs de admisibilidad de las acciones
en el sentido que mas favorece el derecho de aecksjurisdiccion y, por tanto, la tutela

% CAMARA DE DERECHOS HUMANOS DE BOSNIA Y HERZEGOVINADecision on Admissibility
and Merits of 7 March 2003 Srebrenica Cases”, caso n.° CH/01/8365 y oéasafo 220 (4); ver también
parrafo 191.

29 |bid., parrafos 181 y 220(3). Asimismo, véase RODRIGUSRIAS, M.A., “La prolongada ausencia de
una “investigacion oficial”...pp. cit.

% CAMARA DE DERECHOS HUMANOS DE BOSNIA Y HERZEGOVINADecision on Admissibility
and Merits of 11 January 200Palic v. Republika Srpsk&aso n.° CH/99/319®ecision on Admissibility
and Merits of 9 November 20Qdnkovic v. Federationf Bosnia and Herzegovin&€aso n°® CH/99/2150.

31 A este respecto, NAQVI, Y., “El Derecho a la vetden el derecho internacional: ¢realidad o ficcion?
RICR N°. 862, junio 2006.

32vVid. BOE de 27 de diciembre de 2007, articulo 4.13pbsicion Adicional Segunda.

33 Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, pagina 54.

34 Entre muchas otras, véase COMITE DE DERECHO HUMANDecisién de 13 noviembre de 1995,
Comunicacion N° 563/199% aso Nydia Erika Bautista(Colombia), CCPR/C/55/D/563/1993, parrafo 8,2.
Igualmente ver la Decisién de 29 de julio de 198@municacion N° 612/199%aso José Vicente y Amado
Villafafie Chaparro, Luis Napoledn Torres Crespogé@inMaria Torres Arroyo y Antonio Hugues Chaparro
Torres (Colombia), CCPR/C/60/D/612/1995, parrafo 8,2; iBién de admisibilidad de 13 de octubre de
2000, Comunicacién N° 778/199CasoCoronelet al. (Colombia), CCPR/C/70/D/778/1997, parrafo 6.4. El
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (TEDH), por parte, ha considerado que "la nocion
de "recurso efectivo" implica [...] investigacionesfundas y efectivas destinadas a la identificagion
castigo de los responsables y conlleva el accesdivd del quejoso a un procedimiento de investiyec
Sentencia (preliminares) de 18 de diciembre de ,199@| cas@ksoy c. Turquia
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judicial efectiva —méxime cuando se han cometitarfendos crimenes” (en palabras del
Magistrado-Instructor— no merece reproche petglreo y constituye una actuacion
respetuosa y conforme con el Derecho internaciollgdatorio para Espafia. En este punto,
el Auto no sélo no acierta en reconocer este pinctde sélido arraigo en Derecho
internacional, sino que va mucho mas lejos y viem@a critica emocional sobre la
actuacion del Magistrado querellado, al sugerir quedo obrar movido por “moviles

altruistas”, como “el encomiable deseo de paliasdtimiento de las victimas de los
horrendos crimene®’ cosa que es de muy dificil aceptacién en Dere@ampoco se

detiene el Magistrado-Instructor en examinar o ic@mar que una actuacion de un tribunal
gue contrariase la obligacién de investigar camgtituna denegacion de justicia y viola,
por tanto, las obligaciones internacionales deladtst Finalmente, causa enorme
preocupacion que el Auto en cierta medida apuntgiea una decision del Magistrado
guerellado, actuando al amparo del Derecho intewnatno le exime de “la eventual

responsabilidad penal en que pudiera haber (cuyrino™®.

En este ultimo sentido, y como consideracion fiealpertinente recordar aqui que en un
caso donde se habia alegado la violacién de umhtefandamental de orden procé§adl
Tribunal Constitucional de Pera afirmo que:

“... toda pretensidn que cuestione la regularidadrderoceso judicial requiere (...) [se] expida
sentencia sobre el fondo en casos en los que teoversia era de notoria trascendencia nacional
y, por tanto, de alcances que trascendian el aascreto (...) después de reconocerse que el
Estado peruano, habia “(...) omitido realizar unagtigacion exhaustiva de los hechos y de no
haber sancionado debidamente a los responsablles demenes cometidos en agravio de las
personas mencionadas (...;) la obligacién del Estedmvestigar los hechos y sancionar a los
responsables por la violacion de los derechos hosdaclarados (..No s6lo comprende la
nulidad de aquellos procesos donde se hubiese aptio las leyes de amnistid...) sino
tambiéntoda practica destinada a impedir la investigaciéry sancién por la violacién de los
derechos a la vida e integridad personalentre los cuales se encuentran resoluciones de
sobreseimiento definitivo como las que se dictaréavor de los recurrentég”

Y a mayor abundamiento, el mismo Tribunal estimé: qu

“... dentro del marco normativo de las reglas proessgue le resultan aplicables, éste [el
drgano jurisdiccional] goza de un margen razondeldlexibilidad en su aplicacion de manera
gue toda formalidad resulta finalmente supeditatfafmalidad de los procesos (...) por lo que

% Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 54.

*Vid. Idem

3" Recuérdese que en esta linea se pronuncié elpasticular discrepante de tres de los Magistradokad
Sala de lo Penal en el Auto de 4 de diciembre d¥.28obre esta cuestién, véase VICENTE, L., “La
obligacion de investigar los crimenes del pasadmnantizar los derechos de las victimas de des#pari
forzada durante la Guerra Civil y el Franquismigvista de Jueces para la Democradaosto 2009, pp.
143-169.

#Vid. Tribunal Constitucional de Peru, sentencia dd€8oviembre de 2005, EXP. N°. 4587-2004-AA/TC.
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goza de cierto grado de autonomia para establetemanadas reglas procesales o interpretar
las ya estipuladas, cuando se trate de efectiligdines de los procesds”

I\VV. EXAMEN DE LOS ASPECTOS CLAVE DEL AUTO DE 3 DE FEBRERO DE 2010
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL

1 La Ley de amnistia de 15 de octubre de 1977

En lineas generales, entendemos preciso destavad@de inicio, que en el Auto de 3 de
febrero se critica al Magistrado querellado, porado, por su supuesto desconocimiento
de los instrumentos internacionales, al citar iretiamente determinadas disposiciones, y
por otro, la interpretacion que €l realizd de lanestia encuentra en el Auto, en varias
ocasiones, el reproche emocional de “inexcusalieramcia juridica®. Para justificar lo
referido, los concretos argumentos que sobre estieydar utiliza el Auto giran en torno a
tres postulados béasicos: A) El caracter “demoaratae la Ley de Amnistia de 15 de
octubre de 1977; B) La disposicion del articulo @& Protocolo Adicional 1l a los
Convenios de Ginebra de 1949; y C) la Ley de Arfanid¢ 1977 y el Derecho internacional
aplicable: El Pacto Internacional de Derechos €svj Politicos.

A) El caracter “democratico” de la Ley de Amnistia

Para resumir esta primera linea argumental, pueddirae al siguiente extracto del Auto
de 3 de febrero:

“Es significativo, y seguramente exigia una mayautela en ese enjuiciamiento moral, recordar
que la Ley 46/1977 no solamente fue aprobada pormismas Cortes que elaboraron la
Constitucién democratica, sino que obtuvo el rekpale practicamente todas las fuerzas
democréticas presentes en el Parlamento en esentmrha iniciativa legislativa la adoptaron
los grupos parlamentarios de UCD, Socialista, CastanMinoria Vasco-Catalana, mixto y
Socialista de Catalufia. Solamente vot6 en contgauglo Alianza Popular y otros dos diputados.
Y, desde luego, solamente desde una ignorancidigamente inexcusable cabe equiparar la
amnistia alli decidida con cualquiera de los supsesde amnistia unilateralesaatoamnistiag

las que suelen referirse aquellos instrumentosnationales y las decisiones de érganos de esa
naturaleza, en especial los de corte politicoptafusa como poco atinadamente citados por el
querellado en su resolucidn”

En realidad, semejante toma de posiciéon concumel@zadoptada en el Recurso de 20
octubre de 2008 del Fiscal Jefe de la Audienciddwat en el que se decia lo que sigue:

39 Vid. Tribunal Constitucional de Pert, sentencia de fiio de 2008, EXP. N°. 1417-2005-AA/TC.
“0Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 41.
“1Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, pp. 41-42.
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“No debe olvidarse, por Ultimo, para quienes coestn la vigencia de la ley de Amnistia
mediante su equiparacion a las leyes de “Puntd"Rirf®bediencia Debida” promulgadas en la
Republica Argentina en 1986 y 1987 durante el GabiéAlfonsin”, o a otras normas de similar
naturaleza adoptadas en otros paises como Chielp €aramente ilegales a juicio de la Corte
Interamericana de derechos Humanos- que mientres ddtimas pueden ser calificadas
abiertamente como “leyes de impunidad”, al habeéo siictadas —y en gran medida impuestas
bajo la amenaza de golpe militar— con la finalidi evitar la persecucion penal por los
gravisimos crimenes perpetrados por los aparatoEsdado durante la Dictadura militar del
periodo 1976-1983 y eximir de responsabilidad apsucipes, la ley de Amnistia fue, en todo
su proceso de gestacion y aprobacion, una exigateitas fuerzas politicas democraticas,
ampliamente respaldada por la sociedad espaficégrgbada por las Cortes nacidas de las
primeras elecciones democréaticas celebradas elel3udio de 1977, las mismas Camaras
parlamentarias que redactaron y aprobaron la Gocigth de 1978. Resultaria, pues, un absoluto
disparate juridico cuestionar la legitimidad deyen de esa norma y, lo que es peor, atribuirle el
estigma de “ley de impunidatf’

Recordando aqui lo que hemos sefialado en el se@paitado de este trabajo, resulta
evidente que es juridicamente insostenible afirp@; para examinar la adecuacion de una
medida legislativa con las obligaciones internagies vinculantes para el Estado, el
parametro de analisis pertinente haya de ser laraleta del 6rgano que la hubiera
aprobado o el mayor o menor respaldo politico @lieniedida hubiera podido obtener.
Aceptar este planteamiento supondria tanto comarrlagmisma existencia del Derecho
internacional. En otras palabras, supondria dessommr completo las reglas basicas de
nuestro ordenamiento juridico, pues equivaldriastemier que cualquier medida legislativa
aprobada por un Parlamento democratico, siempi& iséernacionalmente “licita”, aunque
su contenido incurriera en contradiccion flagrasda las obligaciones internacionales del
Estado. Por ello, resulta evidente que una linepetisamiento de este cariz es a todas
luces juridicamente indefendible e inaceptable.

En ese sentido, baste recordar, entre otros muejeosplos, el de la ley de amnistia
uruguaya (Ley de Caducidad de la Pretension Panital Estado)yo soélo aprobada por el
legislador al uso, sino incluso por referendo papub que, como es logico, no obsto para
gue, entre otros, el Comité de Derechos Humanoesa:

“... su honda preocupacién con respecto a la LegCaducidad de la Pretensién Punitiva del
Estado y su profunda inquietud por las consecusmpia tiene esa ley para el cumplimiento del
Pacto. A ese respecto, el Comité destaca la obbbigapie tienen los Estados partes en virtud del
parrafo 3 del articulo 2 del Pacto de garantizae thda persona cuyos derechos o libertades
hayan sido violados pueda interponer un recursttiefeante la autoridad competente judicial,
administrativa, legislativa o de otro caracterJeimité observa con honda preocupacion que en
algunos casos el hecho de mantener la Ley de Ghtl@xcluye de manera efectiva la
posibilidad de investigar casos pasados de viatasiale derechos humanos y, por consiguiente,
impide que el Estado parte asuma la responsabilitaghermitir que las victimas de esas
violaciones interpongan un recurso efectivo. Asinds el Comité considera que la Ley de

2 Recurso de Apelacion del Fiscal Jefe de la AudieNacional de 20 de octubre de 2008, p. 34.

-15-



[19] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES

Caducidad viola el articulo 16 del Pacto por lo gaeefiere a las personas desaparecidas y el
articulo 7 en relacién con los familiares de esasqnas®.

En igual sentido se expresa la Observacion Gendedl Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, relativacomtenido del articulo 18 de la
Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Passoontra las Desapariciones Forzadas
(prohibicion de la amnistia 0 medida analoga), éosel concluye —con rotundidad y sin
margen para la duda— que:

“Se considerara que una ley de amnistia es comtadds disposiciones de la Declaracion aunque
haya sido aprobada en referendo o procedimientoodsulta similar, si a consecuencia de su
aplicacion o implementacion se produce directa diréctamente, alguno o todos estos
supuestos: a) Cesar la obligacién del Estado destigar, procesar y castigar a los responsables
de las desapariciones, como prevén los articulos34,14 y 16 de la Declaracion; (...) b)
Sobreseer procesos penales o cerrar investigaciopesra presuntos responsables de
desapariciones o imponer sanciones insignificantés...

Finalmente, y en esta misma linea, para el cas&gpafia conviene evocar recientes
pronunciamientos del Comité de Derechos Humanasd dmité contra la Tortura. En sus
Observaciones finales relativas al quinto inforreedalico de Espafa, el primero incluyo
entrelos principales motivos de preocupacion “el manteniiento en vigor de la Ley de
amnistia de 1977*, y estimé queEspafia deberia “considerar la derogacion de la Ley
de amnistia de 1977*°. Posteriormente, el Comité contra la Tortura toportunidad de
reiterar al Estado espafiol que, “en consideradi@raigado reconocimiento del caracter
de jus cogendgle la prohibicién de la tortura, el enjuiciamieidt® actos de tortura no se
debe limitar por el principio de legalidad, ni gdrefecto de la prescripciéH® por lo que
Espafia eberia asegurar que los actos de tortura, que taridn incluyen las
desapariciones forzadas, no sean crimenes sujetoaranistia’ *®.

*3Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciones firmldel Comité de derechos Humanos:
Uruguay”, CCPR/C/79/Add.90, 8 de abril de 1998P@ncipales temas de preocupacién y recomendagiones
parrafo 1. Véase igualmente, la anterior decisidl€aso Hugo Rodriguetruguay), Comunicacion No.
322/1988, CCPR/C/51/D/322/1988, 9 de agosto de.1994

* Vid. GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS MIVOLUNTARIAS:
Observacion General del articulo 18 de la Declérasobre la Proteccidon de Todas las Personas dastra
Desapariciones Forzadas, pérrafo 2.

> Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciones firmlgel Comité de Derechos humanos al
quinto informe periddico de Espafia”, CCPR/C/ESPE;6/de enero de 2009, parrafo 9 (negrita nuestra).
“SVid. Idem (negrita nuestra).

47 Vid. COMITE CONTRA LA TORTURA: “Observaciones finalelel Comité contra la Tortura al quinto
informe periddico de Espafa”’, CAT/C/ESP/CO/5, 1%deiembre de 2009, péarrafo 21.

“8Vid. Idem (negrita nuestra).
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B) La disposicién del articulo 6.5 del Protocoloiédidnal 1l a los convenios de
Ginebra de 1949

El Auto de 3 de febrero de 2010 realiza en estdopuna argumentacién que pretende
apoyarse en la mencion del articulo 6.5 del Prddoédalicional Il a los Convenios de
Ginebra de 1949, a partir del cual, concluye que:

“Su articulo 6 se proclama aplicable al enjuiciartoey a la sancién de infracciones penales
cometidasen relaciéncon el conflicto armado. Que es exactamente @ dados hechos objeto
del proceso incoado por el querellado. En el mismdemas de proclamar la subsistencia de
principios del proceso penal democrético, conclagesu apartado:5A la cesacién de las
hostilidades, las Autoridades en el poder procuracanceder la amnistia mas amplia posible a
las personas que hayan tomado parte en el confaoteado o que se encuentren privadas de
libertad, internadas o detenidas por motivos rateeidos con el conflicto armatft.

Ahora bien, conviene interpretar adecuadamente estaision para no llegar a
conclusiones erroneas. Asi, lo establecido enabPBolo Il ha de leerse en conjuncion con
los articulos de los Convenios de Ginebra que exigemposicion de sanciones penales
adecuadas para las infracciones graves de los Giosyg no la exoneracién a si mismos
de las responsabilidades en que se haya incurdd® @consecuencia de ellas. De este
modo, y en virtud del mismo concepto de unidad Detecho internacional, no cabe
sostener que una norma permita aquello que laosigpnes especiales de Derecho
internacional prohiben; siendo, por tanto, la cosidin a extraer la necesidad de distinguir
entre infracciones graves de los Convenios de @nglotras violaciones relacionadas con
el conflicto, resultando que es sobre estas Ultiq#es se aconseja no penalizar a los
combatientes, en su cd%oDicho de otro modo, como un aparente intentostienalar la
consecucion de la paz, esta “invitacion” a concetdenistias a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto armado, tras el cesdad hostilidades, debe entenderse
referida a aquellos sujetos que, habiendo participen el conflicto, no han cometido
ninguna infracciéon grave de los Convenios de Gimebs, pues, un supuesto que se aleja
—obvia y considerablemente— de lo que el Auto sasti

Ademas, lo que realmente contempla el articulo b Rietocolo Adicional Il es la
concesion de amnistias por las autoridades (narasgias) sino a quienes “hayan tomado

“9Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 42.

0 En este sentido, véase COMISION INTERAMERICANA MERECHOS HUMANOS: “Informe N°.
1/99, Lucio Parada Cea, Héctor Joaquin Miranda ddaiin, Fausto Garcia Funes, Andrés Hernandez Carpio
José Catalino Meléndez, y Carlos Antonio Martinemiro, El Salvador, caso 10.480”, 24 de enero 88,19
parrafo 111-116, en especial parrafo 115; HADDDHENyY HARVEY, C.,"El derecho de los conflictos y
crisis internos”,RICR, N°. 833, 1999; NAQVI, Y., “Amnesty for war crime®efining the limits of
international recognition"RICR N°. 851, 2003, en especial pp. 603-605; ROHT-A&FA, N. y GIBSON,

L., “The Developing Jurisprudente on AmnestyiRQ, vol. 20, N°. 4, 1998, en especial pp. 862-866;
SALMON, E.:, “Algunas reflexiones sobre DIH y jusiti transicional: lecciones de la experiencia
latinoamericana”RICR N°. 862, junio de 2006, en especial pp. 12-16.
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parte en el conflicto armado”. Por consecuenciacalze admitir: a) la aplicacion de la
prevision a quienes no participaron en el confliatsmado y han cometido gravisimos
crimenes contrarios al Derecho internacional, ceamgpoco —por lo ya expuesto— a
guienes si participaron pero sin embargo los camgtj b) amparar en esa disposicion la
negativa a reconocer el derecho de los familiaresnacer la verdad y a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales espafioles; ctampoco c) la exclusion, sobre esa
misma base, de la obligacion del Estado de inwestog hechos ocurridos con la finalidad
de revelar la verdad sobre ellos y las circunstanen las cuales se cometieron y reparar
ampliamente a las victimas.

En apoyo de lo anterior, baste terminar recordanaoel Comité Internacional de la Cruz
Roja, en su estudio sobre el Derecho Internacidhaianitario consuetudinario ha
afirmado que:

“Cuando se aprobo el parrafo 5 del articulo 6 adetdeolo adicional Il, la URSS declaré, en su
explicacion de voto, que no podia interpretarsdigposicion de modo que permitiese a los
criminales de guerra, u otras personas culpablesrideenes de lesa humanidad, eludir un
castigo severoEl CICR coincide con esa interpretacion. Esas amrtias serian también
incompatibles con la norma que obliga a los Estadoa investigar y enjuiciar a los
sospechosos de haber cometido crimenes de gueeraconflictos armados no internacionales
(véase la norma 158"

El voluminoso estudio hace referencia a Resolusiatel Consejo de Seguridad, de la
Comision de Derechos Humanos e informes del Sewéaneral de las Naciones Unidas,
donde se afirma que las amnistias no pueden ablasarimenes de guerfaSe basa
ademas en jurisprudencia internacional que respdtiaidea, asi como en los 6rganos de
derechos humanos que han declarado que las ammrgstiancompatibles con el deber de
los Estados de investigar los delitos en virtudisiecho internacional

*l vid. COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, “Comentarioa la norma 159", en
HENCKAERTS, J. M. y DOSWALD-BECK, L., ET AL.Customary InternationaHumanitarian Law,
Cambridge University Press, Nueva York, 2005 (werdraducida al castellano del volumen [); en iiélac
con el comentario a la norma 128 (“deberia conaider la posibilidad de una amnistia, salvo si estan
cumpliendo sentencia por un crimen de guerra (véasmrma 159)”, norma 132 (“las amnistias son una
medida adecuada para facilitar el regreso, ya quantjzan que no se incoara ningln procedimientalpe
por actos como la insumision o la desercion, edosilos crimenes de guerra y de lesa humanidade\aa
norma 159)” y norma 158 (ya que “existe suficigmt&ctica, como se ha sefialado mas arriba, patalexsta

la obligacion en virtud del derecho internacionahsuetudinario de investigar los crimenes de guerra
presuntamente cometidos en conflictos armadostemicionales y juzgar a los sospechosos”).

2 Entre otros, véase, CONSEJO DE SEGURIDAD DE LASQMBNES UNIDAS: Resolucién 1120 y
Resolucién 1315; COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE $AACIONES UNIDAS: Resolucion
2002/79; SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDASiforme sobre el establecimiento de un
Tribunal Especial para Sierra Leona e Informe stdbpgoteccion de los civiles en los conflictos adwos.

%3 Entre muchos otros, Tribunal Penal Internaciomahpa ex Yugoslavia en el asumorundzija o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos aragb Barrios AltosPara mas datos, véase apartado siguiente.
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C) La Ley de Amnistia y el derecho internacionaicaple: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos

La posicion del Magistrado-Instructor sobre estatpise basa esencialmente en que a su
juicio, el PICDP *“ha sido incorporado al ordenanejuridico espafiol (articulo 96 de la
Constitucion) con posterioridad a los hechos asguesfiere la ley de amnistia y que son
objeto del proceso incoado por el querellado, aenguPacto sea previo a la ley de
amnistia®. Lo que le lleva a concluir que “en consecuenmialquiera que sea la opinién
politica que se mantenga sobre aquella decisioisldéiga, mal puede proclamarse la
nulidad juridica de dicha Ley de amnistia en el moim de ser dictad®’ Nétese que, en
realidad, el Auto no discute que los articulos g &)de la Ley de Amnistia de 1977 sean
dificiimente compatibles con el articulo 2.3 a) ddDCP. Tan soélo afirma que las
obligaciones contenidas en este Pacto, aceptadaSspaiia antes de aprobar la Ley de
Amnistia, no pueden ser aplicadas a los hechosirgqasesan. Ciertamente, si aparece
alguna mencion a la naturaleza de los recursosnogpene el articulo 2.3; pero sobre esta
cuestion de la licitud o ilicitud internacional tyes de amnistia como la espafiola, baste
recordar, entre muchos otros ejempipoda propia opinién del Comité de Derechos
Humanos:

“Las amnistias son generalmente incompatibles aavbligacion de los Estados de investigar
tales actos, de garantizar que no se cometanaeies dentro de su jurisdiccién y de velar por
qgue no se realicen tales actos en el futuro. Lead&s no pueden privar a los particulares del
derecho a una reparacion efectiva, incluida larmdeacion y la rehabilitacién mas completa

posible™®”.

>4 Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 42.

5 Vid. Idem

% véanse, a modo de ejemplo, COMITE DE DERECHOS HUNDS: “Observaciones finales del Comité
de Derechos Humanos: Senegal”’, CCPR/C/79/Add.1@e28iciembre de 1992, parrafo 5; “Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos: Niger”, R{CIP79/Add.17, 29 de abril de 1993, parrafo 7;
“Observaciones finales del Comité de Derechos HwstaRrancia”, CCPR/C/79/Add.80, mayo de 1997,
parrafo 12; “Observaciones finales sobre el segum@ome periddico del Congo”, CCPR/C/79/Add.118, 2
de marzo de 2000, parrafo 12; “Observaciones findiel Comité de Derechos Humanos: Republica de
Croacia”, CCPR/CO/71/HRYV, 4 de abril de 2001, piérrbl. En el &mbito iberoamericano, COMITE DE
DERECHOS HUMANOS: “Observaciones finales del Comiié@ Derechos Humanos: Argentina”,
CCPR/C/79/Add.46, 5 de abril de 1995, péarrafo 1€asé, igualmente, “Observaciones finales del Codeité
Derechos Humanos: Argentina”, CCPR/CO/70/ARG, 3ndgiembre de 2000, parrafo 9; COMITE DE
DERECHOS HUMANOS: “Observaciones finales del Comit'e Derechos Humanos: Per(”,
CCPR/C/79/Add.67, 8 de noviembre de 1996, parraftO®servaciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Uruguay”, CCPR/C/79/Add.90, 8 de abril 1898, C. Principales temas de preocupacion y
recomendaciones, parrafo 1 -véase igualmente,t&iandecision en eCaso Hugo RodriguezUruguay),
Comunicacion No. 322/1988, CCPR/C/51/D/322/1988&]e9agosto de 1994-; “Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos: Chile”, CCPR/C/79/A04.130 de marzo de 1999, parrafo 7,
“Observaciones finales del Comité de Derechos Hasialel Salvador’ CCPR/CO/78/SLV, 22 de agosto de
2003, parrafo 6.

" Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observacién General .Naf) sobre el articulo 77, 44°
periodo de sesiones del Comité de Derechos Hum@m®®@?), en Documentos Oficiales de la Asamblea
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La confusién de base de los argumentos que el MaddsInstructor utiliza en este punto
es la asimilacion automética y completa del modgquenel Comité de Derechos Humanos
ha interpretado su competencia temporal, de comaancon el Protocolo Adicional
Primero al Pacto, y la regla que ha de regir larpretacion y aplicacion general de un
tratado internacion®l. Asi, el Auto se acoge sustancialmente a unaidaaiel Comité de
hace cerca de dos décadas, en la que, ciertansentieclardé incompetente para examinar
lo que se denomina como una “comunicacion indiMiduglativa a la Ley 23.521 de
Argentina. Pero esto no ha impedido que el mismmi& actuando en el ambito de otra
de sus competencias —la revision de informes peoédle los Estados Partes-, declarase
precisamente sobre esa misma medida legislativa que

“El Comité reitera su preocupacion sobre la Leys23.(Ley de Obediencia Debida) y la Ley
23.492 (Ley de Punto Final) pues niegan a lasmagi de las violaciones de los derechos
humanos durante el periodo del gobierno autoritdeiaun recurso efectivo, en violacién de los
articulos 2 (2,3) y 9 (5) del Pacto. EI Comité wa preocupacion que las amnistias e indultos
han impedido las investigaciones sobre denunciasriieenes cometidos por las fuerzas
armadas y agentes de los servicios de seguridadnahdncluso en casos donde existen
suficientes pruebas sobre las violaciones a loscties humanos tales como la desaparicion y
detencién de personas extrajudicialmente, inclugemtios. EI Comité expresa su preocupacion
de que el indulto como asi también las amnistiagmgées puedan promover una atmésfera de
impunidad por parte de los perpetradores de viates de derechos humanos provenientes de
las Fuerzas de Seguridad. EI Comité expresa swifosile que el respeto de los derechos
humanos podria verse debilitado por la impunidadiade perpetradores de violaciones de
derechos humanao¥”

Es decir, una cosa es que el Comité de Derechosahtsnentienda que carece de
competenciaatione temporigara conocer y sustanciar una queja o reclamaucitvidual
interpuesta por un particular contra un EstadotéPam el Pacto y en su primer Protocolo
Facultativo) porque los hechos tuvieron lugar amtesla entrada en vigor del Pacto-
Protocolo Facultativo para el Estado denunciadeoa,Qtien distinta, es que la Ley que
favorece la impunidad (la amnistia) sea, por lomoiy de manera automatica, conforme al
Derecho internacional.

General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiBnptemento No. 40 (A/47/40), anexo VI.A, 10 de marz
de 1992, parrafo 15.

%8 Esto es, en virtud del Primer Protocolo Facultatiel Pacto, el Comité tiene competencia para exami
las denuncias de los particulares en relacion opuestas violaciones del Pacto cometidas por ltedgs
Partes. Por otro lado, estan lo que se denominbseteaciones finales” con las que el Comité coreclely
examen critico de los informes periédicos que tddesEstados Partes deben presentar periddicaraénte
Comité para dar cuenta de “las disposiciones qyarhadoptado y que den efecto a los derechos reictmso
en el Pacto y (...) el progreso que hayan realizadouanto al goce de esos derechos” (art. 40 debPac
Ademas de los ejemplos que se citardn a continoa@oéuérdese también lo ya recogido en las n&a84
*9Vid. COMITE DE DERECHOS HUMANOS: “Observaciones finaisl Comité de Derechos Humanos:
Argentina”, CCPR/C/79/Add.46, 5 de abril de 199&trpfo 10. Véase, igualmente, “Observaciones finale
del Comité de Derechos Humanos: Argentina”, CCPRTCARG, 3 de noviembre de 2000, parrafo 9.

-20-



La investigacion de los crimenes cometidos en éargivil y el franquismo como delito de prevagaan.

En este mismo orden de ideas, podemos recordaréiamgbe el Comité contra la Tortura,
en relacion a lo acaecido en Argentina, pese atamdsni falta de competenciatione
temporis manifesto:

. con preocupacion que fue la autoridad demaadtente elegida y posterior al gobierno
militar la que promulgé las leyes de “Punto Fingl'de “Obediencia Debida”, esta Ultima

después de que el Estado hubiese ratificado ladbaidn contra la Tortura y sélo dieciocho

dias antes de que esta Convencién entrara en VvigolComité considera que esto es
incompatible con el espiritu y los propdsitos d€tmvencion. El Comité observa asimismo que
de esta manera quedan sin castigo muchas persoegserpetraron actos de tortura, igual que
los treinta y nueve oficiales militares de rangpesior a los que el presidente de la Argentina

perdond por decreto de 6 de octubre de 1989 (...Cdhité insta al Estado Parte a no dejar a

las victimas de la tortura y a las personas agocn reparacion alguna.t®’

Reiteramos, por lo expuesto, que un asunto es guigano determinado estime que la
competencia que le han conferido los Estados mefmite examinar un caso o situacion
particular, y otro, muy diferente, que una medidgidlativa u otra contravenga una
obligacion internacional que deriva de tratadosrimdcionales de derechos humanos (por
ejemplo, el PIDCP y la Convencién contra la Tonwascritos por el Estado interesado y
que, por tanto, son obligatorios para €él. Perooglo tcaso, y en lo que aqui realmente
interesa, lo que ha de subrayarse es que si biserdad que a partir de la restrictiva
interpretacion de su competencia temporal, relativieas comunicaciones individuales,
realizada por el Comité de Derechos Humanos, ppeaigonerse alguna conclusion de
caracter general, como ha hecho parte de la datirln que es a todas luces injustificable
es inferir de ahi que una decisién de un juez natigue no comparta tal planteamiento, y
en consecuencia realice otra interpretacion, léegabo una actuacién prevaricadora.

El Derecho internacional no prohibe a un juez dé&stado Parte aplicar el PIDCP a los
efectos de reconocer a las victimas de gravisimognes internacionales perpetrados en
el pasado, o a sus familiares, el derecho a unse@iectivo y el derecho a una reparacion
justa y adecuada. Muy al contrario, tal y como gabs destacafy en el ya referido
articulo 2.3 del Pacto, Espafia como Estado Pakersprometio a “garantizar que (...) b)
La autoridad competente, judicial, administrativeegislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estddoidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrdéar@osibilidades de recurso judicial”. Y
esto es lo que, precisamente, ha hecho el Magistadrellado en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales.

0vid. COMITE CONTRA LA TORTURA: “Decision relativa a lasmunicaciones 1/1988, 2/1988 y 3/1988
(Argentina)”, Suplemento NE 44 (A/45/44), 23 de ieovbre de 1989, péarrafo 9.

®L En este sentido, y en relacién a Espafia, GIL @l|La justicia de transicién en Espafia. De la amnistia
la memoria histéricaop. cit, pp. 104-106. Con anterioridad, y como menciosi@ enisma autora, con
caracter mas general puede verse, AMBOS,Iidpunidad y derecho penal internacion&d. AD-HOC
S.R.L., Argentina, 1999, en especial p. 136.

2 Recuérdese en este sentido, lo recogido en la28ota
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A este mismo respecto, y a modo ejemplificativdadanterior, baste recordar la reciente
sentencia en el caso ddvarez Armellino y Larcebeau Aguirregaragn la que se
concluyé, en lo que ahora ocupa, que:

“En algunas oportunidades, los Estados argumentaragderogacion y anulacién de una ley de
amnistia para los autores de graves violaciones a@drechos humanos vulnera el principio de
no retroactividad. La Comision Interamericana deePleos Humanos se ha pronunciado sobre
este tOpico en una decisién sobre la ley de arangstiChile. El Estado chileno afirmd, en el
trAmite del proceso internacional, que la derogatdel Decreto Ley de amnistia no surtiria
efectos contra los responsables de las violacidabglo al principio de la irretroactividad de la
ley penal contemplado en el art. 9 de la Convengidrericana sobre Derechos Humanos vy el
art. 19 de la Constitucion de Chile. Al respectoClomisién Interamericana precis6é que: "El
principio de irretroactividad de la ley que comsistn que nadie puede ser condenado
retroactivamente por acciones u omisiones que ahento de cometerse no fueran delictivas
segun el derecho aplicable, no podria ser invopaddos amnistiados por cuanto al momento de
cometerse los hechos imputados se hallaban tigdgg penados por la ley chilena vigente.”

(...) La Corte constantemente en sus sentenciaspdea@ones ha reiterado lo ya sefialado en
sus sentencias de fondo en cuanto al deber quenties Estados de investigar a todos los
responsables y sancionarlos. Asimismo, ha indigad®o los Estados deben garantizar que los
procesos surtan efecto y deben abstenerse deireciguras como la amnistia, la prescripcion
y el establecimiento de excluyentes de respondabilpenal®.

A mayor abundamiento, resulta importante destagabiten que, con todo, ni tan siquiera
en el seno del mismo Comité de Derechos Humanageexna posicion indiscutida y
unanime sobre lo anterior. Como bien demuestradeemte decision en el ca€ifuentes
Elgueta vs. Chileen la que se incluyé una Opinidn Disidente derieambros del Comité,
Helen Keller y Fabian Salvioli. Por ser especialtagrertinente en lo que ahora interesa,
procederemos a reproducir sus argumentos fundalegnta

“La desaparicion forzada constituye una violaciédical de varios derechos contenidos en el
PIDCP. A tal fin cabe comprender, asimismo, la cejigad juridica que un caso de
desaparicién forzada, un crimen continuado pomdzdin, presenta en el plano temporal a una
jurisdiccion internacional cono la del Comité deré&os Humanos. 13.- Consideramos (...)
que el Comité seria competente para entender dretld®s que hacen a la desaparicion forzada
en si misma en cuanto constituyan violaciones edP@artiendo de la privacion ilegitima de la
libertad); en ese sentido, caben examinar posiitéaciones del articulo 2.3 conjuntamente con
los articulos 6, 7, 9, 10, 16, e incluso con dkalb 23 parrafo 1.14.- También entendemos que
(...) el Comité podria haber considerado posibledawiones cuyo principio de ejecucion
ocurrieron con posterioridad a la adhesion de Cililerotocolo. Tal es el caso de la violacién
factible del articulo 2.3.a del Pacto, disposiciire establece la obligacion para el Estado de
garantizar que toda persona cuyos derechos oddegtreconocidas en el mismo hayan sido
conculcados, pueda interponer un recurso efectivg.18.- Es evidente que dentro del articulo
2.3 a) del Pacto Internacional de Derechos CivilB®liticos, que destaca la posibilidad amplia
de interponer un recurso ante autoridades compstéuidicial, administrativa o legislativa o de
otro caracter), se consagra asimismo el derechmadutela judicial efectiva para hacer frente a
violaciones de uno o méas derechos contenidos einsgumento internacional; lo cual se

83 vid. Sentencia n° 0157, Montevideo, 21 de octubre d8,28@arez Armellino, y Larcebeau Aguirregaray,
paginas 200-201, 193.
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refuerza por la prevision establecida en el adic3 b), que sefiala la obligaciéon para la
autoridad que reciba aquel pedido de desarrollptsibilidades del recurso judicial. 19.- El
derecho a una tutela judicial efectiva se ha eedlo con el paso del tiempo, y adquiere una
dimension especifica en relacion a los derechospgeelan haber sido violados en el Pacto.
Cuando las jurisdicciones internacionales comemzar@ntender en materia de desaparicion
forzada encontraron la dificultad de que los coia&generales (como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y otros convenios aagles) no abordaban especificamente la
situacion de la desaparicion forzada. Ello no megidié, sin embargo, identificar violaciones de
derechos humanos dentro de sus respectivas corpstetal como lo sefiala la jurisprudencia
constante del Comité de Derechos Humanos en larimat0.- Pero el fendmeno de la
desaparicion forzada de personas, ha generadocishieato de nuevos derechos que se han
insertado por interpretacion evolutiva dentro deifstrumentos generales mencionados; uno de
ellos es el erecho a la verddd Entendemos que las violaciones masivas o sidteasaa los
derechos fundamentales de la persona humana ofendancomunidad internacional en su
conjunto, generan obligacionesya omney engendran el deber desestigar exhaustivamente
los hechos. (...) 22.- En consonancia con el avandieddo, resolviendo algunas peticiones
individuales que tramitan bajo el procedimientcabkicido en el Protocolo | Anexo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ehté de Derechos Humanos sostuvo que la
autora en un caso, hermana de una persona desdpaesta el derechale conocer que habia
sucedido con su hermd@f®3.- ;Dénde se ubica eliérecho a la verddddentro del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos? trehlemente dentro del derecho a un recurso
efectivo (art. 2.3. a), leido conjuntamente coobéigacién general de respetar y garantizar los
derechos contenidos en el Pacto a toda persondisiriminacién alguna (art. 2.1). 24.- El
“derecho a la verdddconlleva, bajo el Pacto Internacional de DerecBosles y Politicos, el
derecho de obtener de los érganos competentesstielidEel esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondgnigor ello, el Estado debmvestigar
efectivamentelos hechos constitutivos de la desaparicion forzada el fin de identificar,
juzgar y sancionar a los autores materiales eeictighles. 25.- EI Comité ha sefialado en el caso
Nidia Erika Bautista, que los Estados tienen lagaloion de investigar a fondo las violaciones a
los derechos humanosjyzgar y castigara quienes sean responsables de esas violationes
siendo ese deber aplicalafortiori de la identificacién de los autores. Dicha jurigf@ncia se
mantuvo en otros asuntos posterifte®6.- En virtud del derecho individual y socidhaverdad,

el deber de investigar y juzgar hechos tales comodésaparicion forzada, abandona
progresivamente su naturaleza de “obligacion deighed se encuentra en transito de
constituirse como una “obligacion de resultado”. Este aspecto, creemos que deben
distinguirse los diferentes componentes de dichligatién estatal. 27.- La obligacion de
investigar, implica llevar adelante una investigacéxhaustiva, con todos los medios al alcance
del Estado, quien debe eliminar todo obstaculdlijcoi o de hecho que entorpezca o limite a
aquella. De ninguna manera se satisface esta oifligzon la toma de medidas formales o
acciones de alcance general; el Estado, para auogplisu deber investigativo, debe garantizar
que todas las instituciones publicas brinden lagidades necesarias al tribunal ordinario que
conoce el caso y, en consecuencia, deberan remairinformacion y documentacion que les
solicite, asi como llevar a su presencia a lasopas que éste requiera y realizar las diligencias
gue les ordene en dicho sentido. (...) 28.- La obi@yade juzgar a las personas responsables
debe cumplirse una vez que las personas presurtanesponsables hayan sido identificadas. El

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS: Comunicacién 107/19&irrafo 14Elena Quinterog§Uruguay).

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS: Cashidia Erika Bautista(dictamen de 27 de octubre de 1995,
Comunicacién 563/1993).

% CasoJosé Vicente y Amado Villafafie, Luis Napoleén yehihdaria Torres Crespo y Antonio Hugues
Chaparro(dictamen de 29 de julio de 1997, Comunicacién8d24), parrafo 8.8.
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juzgamiento de dichas personas debe efectuarselcdebido respeto a todas las garantias y
derechos consignados en el Pacto Internacional elecbos Civiles y Politicos. 29.- La
obligaciéon de dar a conocer el destino de las pessalesaparecidas cuando dicha accion es
imputable al Estado constituye, a nuestro juicitg obligacion de resultado. Cuando el Estado
ha sido responsable, no solamente es inaceptaiolEménte sino desde el punto de vista
juridico, que no otorgue a los familiares las respas necesarias para procesar el derecho al
duelo en caso de que las personas desaparecidas $idp ejecutadas extrajudicialmente. Un
“recurso efectivo”(en los términos del articulo 2.3. a), debe seergtido como aquel que
cumple el propésito para el cual ha sido creaden ya desaparicion forzada de personas un
recurso efectivo es aquel que permite averiguatestino de la victima. Si el Estado ha sido
capaz de “hacer desaparecer” una persona, entdabesser capaz de decir como lo ha hecho y
donde se encuentra actualmente, o donde se ermuesus restos mortales. 30.- Otra posible
violacion en este tipo de casos, (...), esta dadalg®rtratos crueles o inhumanos que
experimenta una persona familiar de alguien queldsmparecido en una accién u omision
imputable al Estado, cuando este priva toda infordmarespecto de la suerte corrida por esa
persona. En el caso Yurich el Comité tuvo la opodad de expresarse sobre dicha
argumentacion, y lamentablemente el voto de la niaym explicd los motivos por los cuales
dicha violacién alegada no fue desarrollada juaidiente 31.- En efecto, la angustia que
experimenta alguien ligado afectivamente a la perssesaparecida, por ejemplo un familiar
cercano como la madre de aquella, al no conoalrstino de la victima, constituye salvo prueba
en contrario que demuestre la falta de afecto igéectina violacion al articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. A&mel caso de la muerte, la familia tiene, y
debe serle garantizado por el Estado, que podézaeau derecho al duelo y asi, intentar
continuar con su vida de la mejor manera posiblenedio de tan tragicas circunstancids-
Consideraciones finales32.- La complejidad de un caso de desaparicibnaftarzobliga al
Comité de Derechos Humanos a prestar la mayor iaterclos tiempos de comision de las
posibles violaciones a los derechos humanos en fivadecidir su competencia. Cabe entender
y considerar que hay hechos cuyo “momento de comide la violacion” pueden darse con
posterioridad a la privacién de la libertad de éaspna, y constituir violaciones autébnomas al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politic@&- La evolucion experimentada por el
derecho internacional de los derechos humanosrigge dhequivocamente a brindar efectiva
justicia para las victimas de violaciones abersantemo las desapariciones forzadas.
Actualmente se encuentra superada la falsa dicatentfe verdad y justicia, y en consecuencia
los intentos de justicia material efectiva debanasempafiados de forma clara por parte de los
d6rganos encargados de aplicar los instrumentosnationales de derechos humanos en la
medida en que sus competencias lo permiten. 34.ctimenes contra la humanidad lesionan al
conjunto de la sociedad internacional y son intdleys de acuerdo al derecho internacional
actual. La investigacién y el castigo de las peisaesponsables constituyen imperativos éticos
gue obligan a los Estados a desplegar los maxisfagreos para evitar la impunidad y conocer
la verdad de los hechos. 3&s nuestro deseo de que la jurisprudencia futura de€Comité de
Derechos Humanos pueda avanzar en la linea destaeagh el presente voto disidente, en el
entendimiento sincero de que ello no solamente esrigdicamente compatible con las
disposiciones del Pacto Internacional de Derechosites y Politicos y su Protocolo
Facultativo, sino que constituye la interpretaciénque mejor otorga efecto (til al objeto y

fin de dichos instrumento®’.

%7 Vid. Opinién Disidente de los miembros del Comité Hefsiler y Fabian Salvioli, Comunicacién No.
1536/2006Cifuentes Elgueta vs. Chjlparrafos 12-35 (la Gltima negrita es nuestra).
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También ha de recordarse que lo afirmado en el Aargoco responde a una posicion
comun de todos los 6rganos internacionales que iatgresan. A este respecto, valga
mencionar como ejemplo reciente la posicion de dateCInteramericana de Derechos
Humanos acerca de la supuesta falta de competaticiae temporigara conocer un caso

de desaparicion forzada alegada por el Estado .Padostenia éste que no existia un
instrumento que permitiera imputarle responsaldliofernacional por dicho acto, ya que
las obligaciones juridicas internacionales naceanda un Estado se incorpora a un
instrumento internacional. Sin embargo, la Corteramericana sefalé al efecto lo que
seguidamente transcribimos y que pudiera constitutiaso de seguir el razonamiento
empleado por el Magistrado-Instructor— una integmi®n “manifiestamente contraria a
Derecho”:

“

. cabe distinguir entre actos instantaneos y ad®scaracter continuo o permanente. Estos
ultimos “se extiende[n] durante todo el tiempo kaual el hecho continlla y se mantiene su falta
de conformidad con la obligacion internacional”.r Ros caracteristicas, una vez entrado en
vigor el tratado, aquellos actos continuos o peentes que persisten después de esa fecha,
pueden generar obligaciones internacionales resplettEstado Parte, sin que ello implique una
vulneracion del principio de irretroactividad de knatados. Dentro de esta categoria de actos se
encuentra la desaparicién forzada de persomag) caracter continuo o permanente ha sido
reconocido de manera reiterada por el Derechonatéwnal de los Derechos Humanos, en el
cual el acto de desaparicion y su ejecucion s&imicon la privacion de la libertad de la persona
y la subsiguiente falta de informacion sobre suigiesy permanece hasta tanto no se conozca el
paradero de la persona desaparecida y los hechae tayan esclarecido. Con base en lo
anterior, la Corte considera que la Convencion Agaeea produce efectos vinculantes respecto
de un Estado una vez que se obligd al mismo. Bvasb de México, al momento en que se
adhiri6 a ella, es decir, el 24 de marzo de 19819 gntes. De esta manera, de conformidad con
el principio depacta sunt servandadlo a partir de esa fecha rigen para Méxicobdigiaciones

del tratado vy, en tal virtud, es aplicable a amseliechos que constituyen violaciones de caracter
continuo o permanente, es decir, a los que tuvikrgar antes de la entrada en vigor del tratado
y persisten aun después de esa fecha, puesto lgsesel siguen cometiend8ostener lo
contrario equivaldria a privar de su efecto util al tratado mismo y a la garantia de
proteccion que establece, con consecuencias negatiyara las presuntas victimas en el
ejercicio de su derecho de acceso a la justitia

2. Los crimenes de lesa humanidad, incluida la dgsaricion forzada de personas, en
el derecho internacional
A) Crimenes contra la humanidad e imprescriptibadid
Como premisa fundamental, es insoslayable cometestacando algo que sin duda llama

la atencion, a saber, que el Auto de 3 de febrer@@L0 no dedica espacio alguno a
profundizar en si es acertada, o no, la calificacié los hechos examinados como crimenes

% Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOSCaso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos MexicangsSentencia de 23 de noviembre de 2009, parraf@lZBegrita nuestra).
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de lesa humanidad que realiza en sus Autos el iadis querellado, D. Baltasar Garzon
Real. Sin embargo, del tenor del Auto parece erdeague, a juicio del Magistrado-
Instructor D. Luciano Varela Castro, todos y cad® we los crimenes objeto de la
investigacion iniciada por aquél y comprendidoglgperiodo 1936-1952 a) directamente

y sin mayor consideracion, no pueden caracterizas® crimenes de lesa humanidad; b)
bien aunque asi fuere, tal caracter resultaridigamente irrelevante; c) o bien -y en este
caso de manera expresa- aun con ello no puededenterbajo ninglin concepto que sean
crimenes no sujetos a prescripcion.

A este respecto, ha de apuntarse de inicio quéaciente ha sido y es una cuestion
compleja y ampliamente discutida determinar el mumea partir del cual los hoy
conocidos como crimenes de lesa humanidad fuerontimBcados en el Derecho
internacional, adquiriendo relevancia plena en rebito de la responsabilidad penal
individual. También lo es establecer a partir d@clo se reconocié su imprescriptibilidad.
Con todo, como ya anunciamos, no es el objeto tdeagtculo presentar nuestra vision
sobre estos particulares; pero si destacar quegldnha defensa de una u otra posicion,
perfectamente ejemplificada en la doctrina espafida recient®, no puede de ningin
modo justificar que aquél que defienda una poslifesente a lo que el Auto reputa como
“razones (...) juridicamente no asumibl@s'esté prevaricando. Es decir, disentir con otra
tesis de lo que en el Auto se considera como fing¢acion razonable de las normas de
nuestro ordenamiento juridicé”es, en realidad, un mero desacuerdo juridico; pero
puede considerarse como actuacion prevaricadoraguéo es un exceso notorio y sin
justificacion. Aun mas, como ha indicado recienteteela profesora Manjon-Cabeza
Olmeda: “El Tribunal Supremo no puede utilizar elitd de prevaricacion para coartar la
libertad exegética que caracteriza nuestro Derdehcaracter injusto de una resolucion

no ha de buscarse dentro de los margenes en los gse mueve la interpretacion
permitida de las normas, sino fuera de los mismossplo en los casos mas extremos de
contrariedad con la ley Lo contrario nos llevaria a la perversion de treesistema de
interpretacion y aplicacion del Derecho y su susiftn por una especie de dictadura del
Alto Tribunal, que asumiria el monopolio de la exsg del Derecho y convertiria a todos

%9 Auto de 16 de octubre de 2008, Diligencias PreRias. Abreviado 399/2006 V, del Juzgado Central de
Instruccion N°. 5 de la Audiencia Nacional.

0 véase, a modo de ejemplo, las tesis defendidasapgurofesoras Margalida Capell4 i Roig y Alicid G
Gil. Cfr. CAPELLA | ROIG, M.,La tipificacién internacional de los crimenes canla humanidagdTirant lo
Blanch, Valencia, 2005, asi como: “Las “desapane® forzadas” en Espafia durante la guerra civil y e
franquismo: violaciones y crimenes de derecho niaig@onal sin reparacion ni castigo”, en SOROETA
LICERAS, J. (ed),Conflictos y proteccion de derechos humanos enr@éro internacional Cursos de
Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, voR0@6; frente a GIL GIL, Al.a justicia de transicion

en Espafia. De la amnistia a la memoria histéraga cit.

"L vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 34.

2vid. Ibid, pagina 36.
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los demés Tribunales y Jueces en autématas ejesuferuna doctrina Gnica” A lo que
cabe afiadir, en palabras de Louis Joinet, que tilaacion del delito de prevaricacion
puede suponer un grave precedente y dar ideas aditagentes de paises no
democraticos™.

Sentando lo anterior, valga comenzar recordandd qge la desaparicion forzada de
personas constituye un crimen bajo el Derechoriatgonal, reconocido como ilicito penal
tanto por el Derecho internacional consuetudinesimo el convencional, y dotado de unas
caracteristicas propias, claramente determifad&s este orden de ideas, cabe traer a
colacion aqui las siguiente afirmacion de la Codmisnternacional de Juristas:

“Como delitos internacionales, la incriminacién lyrégimen de responsabilidad penal de las
graves violaciones de derechos humanos constitutigacrimenes internacionales, como lo son
las desapariciones forzadas, son establecidad pmrecho internacional con independencia de
la que pueda establecerse en el Derecho intertus destados'™.

A efectos meramente expositivos en este momenteeamda pena brevemente recordar
cuales son algunas de estas consecuencias jurgliease derivan de tal reconocimiento.
Por citar solo dos ejemplos, uno internacionalrg olcional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en ehso Barrios Altos explicitd, sobre la base de la normativa
internacional general, que:

3 vid. MANJON-CABEZA OLMEDA, A.: “Prevaricacion e interptacion judicial. (A propésito del Auto
del Tribunal Supremo, de 3 de febrero de 2010,ebque se deniega el sobreseimiento pedido paned J
Baltasar Garzén en la causa de la «Guerra Ciyiiario la Ley, afio XXI, nUmero 7367, p. 2.

" Vid., la entrevista de J.M. Lazaro a Louis Joinet eDiario el Paisde 24 de marzo de 2010 (negrita
nuestra).

> En la doctrina, véase al respecto DE FROUVILLE, ‘Des disparitions forcéis”, en ASCENSIO, H.,
DECAUX, E. ET PELLET, A.Droit international pénal CEDIN - Paris X, Editions A Pedone, Paris, 2000,
pp. 377 y siguientes; RODLEY, NThe treatment of prisoners under international |a®arendon Press-
Oxford, Second Edition, 1999, pp. 266- 269; AMB®&S, Impunidad y derecho penal internaciopap. cit,

pp- 113 y siguientes; lya desaparicion, crimen contra la humanidad, Edi@eAPDH, Buenos Aires 1988.
Ademas de por tribunales internacionales (TRIBUNRENAL INTERNACIONAL PARA LA EX
YUGOSLAVIA: CasoProcurador c. Zoran Kpreskic et,abentencia de 14 de enero de 2000, IT-95-16-A,
parrafo 566), innumerables Resoluciones de la ASAES GENERAL DE NACIONES UNIDAS
(Resolucién 49/193 de la Asamblea General, adopth@a de diciembre de 1994, Resolucion 51/94 déel2
diciembre de 1996 y 53/150 de 9 de diciembre de81@8tre otras) y la COMISION DE DERECHOS
HUMANOS (Resoluciones 1996/30 de 19 de abril de619994/39 de 4 de marzo de 1994 y 1995/38 de 3 de
marzo de 1995, entre otras).

®Vid. COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS: “Amicus Curiaante la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Balfe la desaparicion forzada de Ernesto Castilez?
(Recurso de Nulidad: expediente 2779-2006)", 28eatwero de 2001, p- 6. Asimismo, en la doctrina, ve
AGUILAR CAVALLO, G., La Desaparicion Forzada de Personas: Naturalezaeritas y Jerarquia.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitualorelativo a la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Persondsstudios constitucionales, Santiago, 2009.

=27 -



[19] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES

“... son inadmisibles las disposiciones de amnidia, disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilided pgetendan impedir la investigacién y
sancién de los responsables de las violacioneegrde los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegaleditrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos indertegateconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humand§”

Por su parte, la Corte Suprema de Chile, en el dastiguel Angel Sandovahfirmé que
la desaparicion forzada, por ser un crimen de Dere@dernacional:

“ acarrea las siguientes consecuencias jurididas:responsabilidad individual y la
responsabilidad del Estado, la inadmisibilidad aleximente de obediencia debida a una orden
superior, la jurisdiccion universal, la obligacide extraditar o juzgar a los responsables del
delito, la obligacién de no otorgar asilo a logpmssables del delito, la imprescriptibilidad de la
accién penal, la improcedencia de beneficiarsectizsalel poder ejecutivo o legislativo de los
cuales pueda resultar la impunidad del delito phéigacién de investigar y sancionar a los
responsables del delitS”

No obstante, el Auto elude de plano todas estastiones y cualquier enfoque
internacional, para sostener sus argumentos bé&sntamen una consideracion tan
particular como personale la sentencia del Tribunal Supremo en el c@sitingd®.
Reservandonos en este momento nuestro parecer sbbr®@do en que el Tribunal
Supremo interpreté el principio de legalidad ensémtencia referidd lo que parece
dificiimente compartible es la siguiente valoracgue el Auto realiza a partir de la citada
sentencia:

“extraer la conclusion de que aquel contexto (denemes contra la humanidad) autoriza a
prescindir de lgrescripcidnde la responsabilidad penal por los delitos eoigidn objeto del

proceso (...) no solamente se hace al margen dedaijmos en la Sentencia de 1 de octubre
de 2007, sino de cualquier interpretacion razonaleldas normas de nuestro ordenamiento

juridico™.

La singular contundencia de este planteamientaastec menos desconcertante, dado que
la propia sentencia del Tribunal Supremo en el &dingono deja lugar a dudas sobre la

" Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOSBarrios Altos vs PerfiSentencia
(fondo) de 14 de marzo de 2001, parrafo 41.

/8 Vid,. CORTE SUPREMA DE CHILE: Sentencia de la Sala Bdgude 17 de noviembre de 2004, rol n°
517-2004, péarrafo 39.

9 Sentencia del Tribunal Supremo N°: 798/2007, de dctubre de 2007.

8 En lo que aquf interesa, sobre esta sentencisepamalirse a OLLE SESE, Mlusticia universal para
crimenes internacionalesLa Ley, Madrid, 2008, pp. 64-67, 161-183, cuyasipdn y conclusiones
compartimos en este punto. Para una vision divéegenede acudirse a GIL GIL, A.: “Principio dedéidad

y crimenes internacionales. Luces y sombras erf@eScia del Tribunal Supremo en el caso Scilinga”,
CUERDA RIEZU, A., y JIMENEZ GARCIA, F.Nuevos Desafios del Derecho penal internacional:
Terrorismo, crimenes internacionales y derechodldnmentalesTecnos, Madrid, pp. 391-409.

8L vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 36.
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definicién y contenido del delito de desaparici@mzad&?. Y a mayor abundamiento,
expresamente el mismo Tribunal Supremo confirmests decision que:

“De lo expuesto no puede deducirse, sin embarge, lasi normas de Derecho Internacional
Penal consuetudinario, en cuanto se refieren ddb®s contra el nicleo duro de los Derechos
Humanos esenciales, puedan ser ignoradas en fpretcion y aplicacion de las leyes internas.
El articulo 10.2 de la Constitucion impone la iptetacion de las normas que se refieren a los
derechos fundamentales conforme a la DeclaraciGnetiial de Derechos Humanos y a los
tratados y acuerdos internacionales suscritos ppafia, entre los que se encuentra el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humardbertades Fundamentales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Btaegforma, los principios contenidos en el
Derecho internacional, deben ser tenidos en cusmaoceder a la interpretacion y aplicacién
del Derecho nacional, con mayor motivo cuando dgsigkevisten naturaleza des cogens
Consiguientemente, tanto las normas de Derechd pasi@ntivo como las de orden organico o
procesal, deben ser interpretadas teleoldgicaneentmherencia con la necesidad de proteccion
eficaz y con la efectividad de la prohibicion deida de los Derechos Humanos.

(...) Por otro lado, la ley no prohibe sino que exige el Tribunal tenga en cuenta la gravedad
del hecho para la individualizacién de la penayiygaie es necesario acudir a criterios juridicos
adecuados al ordenamiento, no es preciso que larac@gdn se base en circunstancias
expresamente contempladas en la ley. Han de teeersmienta, en este sentido, los bienes
juridicos lesionados y ademas que los hechos fugjemutados amparandose los autores en el
poder detentado tras un golpe de Estado; que estaiemtados a asegurar la instauracién de un
régimen violentamente antidemocratico mediantditaigacion fisica de la disidencia activa, y
que fueron desarrollados en secreto y en situadddnlandestinidad. Su caracter delictivo no
ofrece dudas, ni pudo ofrecerlas entonces a sosesul a relevancia de las circunstancias en las
que los hechos perseguidos fueron ejecutados tangsodudosa ni lo era entoncés”

Pero aun mas, tras lo que se acaba de reprodugugl literalmente determiné el Tribunal
Supremo entonces sobre la cuestion discutida fee qu

“De todos modos, las circunstancias descritas, simajfares a las contenidas en los instrumentos
internacionales, superpuestas a hechos ya de poonstitutivos de delitos, son las que
convierten a éstos en crimenes contra la Humanidetmentando el contenido de injusto, lo
gue repercute en una mayor pena; planteando léd@ueg su imprescriptibilidad; y permitiendo
afirmar que los Estados deben proceder a su peiéacy castigo. Dicho con otras palabras,
esas circunstancias afiadidas al asesinato y ddacitin ilegal, en el caso, aunque no permitan
la aplicacion de un tipo penal contenido en un gtz posterior que no es mas favorable ni
autoricen por la misma razén una pena comprendidaretes de mayor extension, pueden ser
tenidas en cuenta para justificar su perseguihiligiaiversal No es preciso examinar aqui la
cuestion de la prescripcion, pues en todo caso nmanmscurrieron veinte afios desde los
hechos hasta la querella o hasta el acuerdo del Jugara citar como imputado al
recurrente.”®

De este modo, concluir que cuando el Magistradoetjado justamente pas6 a examinar la
cuestion de la prescripcion, esto es, vino a amalauello sobre lo que el Tribunal

8 Tribunal Supremo, sentencia nim. 798/2007, dedctiébre de 2007, FJ° 6y 12.
8 vid. Ibid., FJ° 6.
84 Vid. Idem(negrita nuestra).
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Supremo no se pronuncid, lo que hizo fue actuarnfatgen de lo que dijimos en la
Sentencia de 1 de octubre de 2087tomo el Auto pretende, resulta simplemente
insostenible.

Desde luego, cabe compartir o disentir de los aegiios empleados para llegar a la
conclusion alcanzada por el Magistrado querellaafirmar la existencia de un “contexto

de crimenes contra la humanidad y que son imppeixes™®. Pero insistimos nuevamente

en que valorarlos sencillamente como una prueba@uimeca de una actuacion

prevaricadora es a todas luces una afirmacion exdge desmedida. Maxime cuando el
argumento pretendidamente fundamental que esgtitete para demostrar lo erroneo de
todo lo que indico el Magistrado querellado, es que

“Tampoco el Derecho Internacional ha establecidondaera univoca la imprescriptibilidad de
tales delitos. No lo hacia en el tiempo de los becNi lo hace en la actualiddda Convencién
internacional para la proteccion de todas las pe@® contra las desapariciones forzadas,
aprobada el 20 de diciembre del 2006 por la Asaankleneral de las Naciones Unidas, no
prohibe la posible prescripcion sino que prevé esaamente su admision en el Derecho interno
de los Estados (articulo 8

Dicho en otros términos, segun el Auto de 3 deefebpasado resulta indiscutible que,
tanto en el momento de los hechos como en la @&@&dalos crimenes contra la humanidad
no pueden ser valorados como crimenes impresdegtidPero lo cierto es que, por
remitirnos a una causa reciente, en el caso d83o¥otenkopf (campos de concentracion
nazis) que actualmente se sigue ante la AudieneieioNal en base al principio de
jurisdiccion universal, el juez de instruccion @tdr el Auto de procesamiento el pasado
septiembre de 2009 no solo consideré que los hetdrmsnciados “revisten, por ahora, y
salvo ulterior calificacion, los caracteres de titos de genocidio yesa humanidad
previstos y penados en los art§07 y607 bisdel Cédigo Penaf®, sino que, en ningtin
momento, ni en dicho Auto, ni en el de admisionanite, se plantea la cuestion de la
prescripcién de tales delifSsEn todo caso, lo mas relevante es que el in@oeito que

8 vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 36.

8 JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION N°. 5 de la AudiéadNacional, Auto de 16 de octubre de
2008, Diligencias Previas-Proc. Abreviado 399/2006. 51.

87Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, p. 36.

8 Vid. JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION Ne° 2, Auto de 17 &eptiembre de 2009, SUMARIO
56/2009-C (D.P. 211/2008), RJ 1°.

89 Quizas porque al considerar que “[l]a categoridadecrimenes contra la humanidad es una categoria
preexistente en el Derecho Internacional, de ori@gersuetudinario (...). El principio de legalidgdieable a
los delitos internacionales tales como los crimeoedra la humanidad no es el interno, sino eknaeional
contenido del art. 15 del Pacto Internacional deeEles Civiles y Politicos de 1966 (...). El CPevitg
puede aplicarse retrospectivamente a conductai@ezque ya eran criminales en el momento de st
con arreglo a la legalidad penal internacional,desir, eran criminales porque estaban prohibidaglen
derecho consuetudinario internacional en esa épocaue ain no hubieran sido tipificadas en el SpRf®I
(...) El crimen de lesa humanidad (prohibida por reoaeius cogenses un crimen tipificado en el derecho
internacional independientemente que en la legélainterna no exista norma penal prohibitiva cotzld
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el Auto presenta para sostener una afirmacion,adéo tpeso, es el articulo 8 de la
Convencion Internacional para la Proteccion de $odas Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Ahora bien, convendrétlidanatencion sobre el hecho de que
no es el articulo 8, sino el articulo 5, el quetier® la mencion pertinente si de crimenes
de lesa humanidad se esta hablando, puesto qudigsiaicion preve que:

“La practica generalizada o sistematica de la deszpn forzada constituye un crimen de lesa
humanidad tal como esta definido en el derechorriatgonal aplicable y entrafia las
consecuencias previstas por el derecho interndcptiaable”.

En consecuencia, la referencia del Auto a la cit@davencion no haria sino plantear
nuevamente el interesante debate sobre esas “cemetms previstas por el derecho
internacional aplicable” y, si se quiere, sobreneimento a partir del cual las mismas son
predicables. Si bien, tampoco debe olvidarse gaadm ambas cuestiones —es decir, la
desaparicion forzada como crimen individual, y ésaparicion forzada como constitutiva
de un crimen contra la humanidad— fueron abordaael texto del articulo 16 del
Anteproyecto de esa Convencién, la posicion explia entonces fue que:

“1. La accién penal y la pena derivadas de la degz@pn forzada son imprescriptibles, cuando

ésta constituya un crimen contra la humanidad deerdo con el articulo 3 de la presente

Convencion.

2. Cuando la desaparicién forzada no constituyerimen contra la humanidad, de acuerdo con
el articulo 3 de la presente Convencion, el térndagrescripcion de la accién penal y de la

pena derivadas del delito sera el mas extensoroptado en la legislacion de cada Estado Parte
y se contara a partir del momento en que el destieb paradero de la persona desaparecida
hayan sido aclarados con certeza. Cuando los mcymevistos en el articulo 2 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos nansefectivos, se suspendera la prescripcion
hasta que estos recursos recobren efectividad.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas ligaslao de otra indole que sean necesarias
para adaptar su legislacion a lo establecido epdosfos anteriore®®

Asimismo, la conviccion de que la prohibicién, pgemplo, de actos de genocidio, tortura
y desaparicion forzada de personas —sobre todadouse configuren como crimenes de
lesa humanidad— constituye una norma imperativdDeeecho internacional, permite

(Auto de 17 de julio de 2008hecesaria y correctamente acepta el principio de decho internacional
(recogido en el Derecho internacional consuetudingr afirmado por el convencional, asi como
jurisprudencia internacional y nacional) segunugll toda limitacién temporal a la investigacion de detos

de lesa humanidad est& prohibidaPor ejemplo, en este sentido ver articulo 29 Ethtuto de Roma
dispone que “los crimenes de la competencia deolke@o prescribiran” y TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS:CasoPapon contra FranciaApp. No. 54210/00, (15 de noviembre 2001), p. 21
(“el enjuiciamiento de los crimenes contra la huisath no puede ser sometido a limitaciones de ti€mpo

% Vid. E/CN.4/Sub.2/1998/WG.1/CRP.2/Rev.2, de 17 detagds 1998. Sobre todo este particular puede
consultarse, CHINCHON ALVAREZ, J., “La Convenciontdrnacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas: Nesdarde si la dicha es ¢buena? Examen general y
perspectivas en Espafia tras la aprobacion de yadédlemoria Histérica "Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, Foro, Nueva Epocaim. 7/2008, pp. 13-55.
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entender que éste impida la imposicion de limitaesotemporales a la investigacion y el
enjuiciamiento de los autores. Asi se defiende clamidad en la jurisprudencia de
tribunales internacionales y naciondles modo de ejemplo, recuérdese que recientemente
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esisel Alimonacid Arellan@firmé que:

. por constituir un crimen de lesa humanidad, elitd cometido en contra del sefior
Almonacid Arellano, ademéas de ser inamnistiableirgzescriptible. Como se sefialé en los
parrafos 105 y 106 de esta Sentencia, los crimdeekesa humanidad van més alla de lo
tolerable por la comunidad internacional y ofendeta humanidad toda. El dafio que tales
crimenes ocasionan permanece vigente para la sdciedcional y para la comunidad
internacional, las que exigen la investigacion gadtigo de los responsables. En este sentido, la
Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los @ies de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad claramente afirmé que tales ilicitosrirgeionales "son imprescriptibles, cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido”. 153.cAéando Chileno ha ratificado dicha
Convencidn, esta Corte considera que la imprescrijilidad de los crimenes de lesa
humanidad surge como categoria de norma de Derechaternacional General (us cogens,

gue no nace con tal Convencién sino que esta recaida en ella Consecuentemente, Chile
no puede dejar de cumplir esta norma imperatfva”

También, la Corte Suprema Argentina en el c8soén, Julio Héctor y otrosobre
privacion ilegitima de la libertad, sostuvo que:

“[la Convencidn sobre imprescriptibilidad de losneenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, adoptada por Naciones Unidas el 26 deiembre de 1968]no hace
imprescriptibles crimenes que antes eran prescrighles, sino que se limita a codificar como
tratado lo que antes era ius cogens en funcién dalerecho internacional publico
consuetudinario, siendo materia pacifica que en esta rama jurithceostumbre internacional
es una de sus fuentes. En consecuencia, la pr@éarigstablecida en la ley interna no extinguia

1 Por ejemplo, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUNIMODS: Masacre de las Dos Erres vs
Guatemala Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Co24gje noviembre de 2009; TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHO HUMANOS: CasBapon contra Francia App. No. 54210/00, de 15 de
noviembre de 2001, pagina 21 (“el enjuiciamientdodecrimenes contra la humanidad no puede sertglmme

a limitaciones de tiempo”); caslk y Kislyiy v. Estoniaobre Imprescriptibilidad de los crimenes cordra |
humanidad y su aplicacion retroactiva, Seccidondégision sobre admisibilidad de 17 de enero de ;2006
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, en el caso relatiya laAplicacién de la Convencion para la
Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio (Bsmshlerzegovina vs YugoslaviaObjeciones
Preliminares, Sentencia de 11 de julio de 1996raf@r31. Asi mismo, decision de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (Argentina) de 24 de agost@@D4, y la ya referida Sentencia n® 0157, Modtsy;i 21

de octubre de 200%lvarez Armellino, y Larcebeau Aguirregarajara mas datos, véanse los ya citados
Principios y Directrices Basicos sobre el Derechdas Victimas de Violaciones manifiestas de lasts
Internacionales de Derechos Humanos y de Violasiddmves del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y Obtener Reparaciones; Prascgle Cooperacion Internacional en la Identifiéaci
Detencion, Extradicion y Castigo de los Culpables @rimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa
Humanidad, aprobado por la resolucién 3074 (XXVdlk)la Asamblea General de Naciones Unidas, dafech
3 de diciembre de 1973; Convencién sobre la impiggzlidad de los crimenes de guerra y de lomeries

de lesa humanidad.

2 Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOCaso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile, 26 de septiembre de 2006 (Serie C No. 154), fordb2-153 (negrita nuestra).
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la accion penal con anterioridad a esa ley y, gntot su ejercicio en funcién de la misma no
importa una aplicacion retroactiva de la ley petial”

Por ello, en la medida en que la interpretacidrmpre@acion del Magistrado querellado
tiene en cuenta el Derecho internacional no puentens arbitraria, ni infundada, ni
extravagante, ni manifiestamente erronea. En definiel Auto de 3 de febrero causa
desconcierto en este punto porque no solo evignora el debate expuesto, sino que lo
considera, en realidad, como inimaginable o impgesibon todo, quiza la postura de fondo
gue dicho Auto defiende es que en ninguno de lasentos de todo el periodo que cubren
los crimenes inicialmente investigados por el Magi® querellado (1936-195%) puede
predicarse el caracter imprescriptible de —enase-€ los crimenes contra la humanidad, y
qgue, cuando fuere que tal caracter hubiese sidtarddo, no podria ser aplicado
“retroactivamente”. Frente a este planteamientoyacga hemos indicado, muchos otros
defienden justamente lo contralosin que por otra parte tampoco pueda afirmarseetju
Tribunal Supremo haya determinado de forma tajantefecha concreta en lo que ahora
ocupa. Mas aun, las primeras referencias tempoges menciona el Alto Tribunal
anteceden desde luego al periodo acotado por estvidp querellado, en los siguientes
términos literales:

“Las referencias a estas conductas (hechos especitd graves, tales como homicidios,
asesinatos, detenciones ilegales, desaparicionmeadfts, torturas, y otros similares) en el
Derecho Internacional Penal con anterioridad ahleshos enjuiciados han sido generalmente
previas a su constatacion en normas de dereclradniesde la primera aparicion escrita, en
1907 (Clausula Martens), la evolucion normativa hapermitido la consolidacion
internacional de un elemento de contexto identifidde, afiadido al hecho individual, que
permite atribuir mayor cantidad de injusto a condudas que ya previamente eran
constitutivas de delito. Las consecuencias de su rapiacion se concretan en el
reconocimiento de esa extraordinaria gravedad desda perspectiva de la proteccion de los
Derechos Humanos, y en la aceptacion internacionale la necesidad de proceder a su
persecucidon y castigo, haciendo efectivo un impulsinternacional que supere las
dificultades derivadas de su propia naturalezz®.

Si lo que hemos recogido como hipétesis fuerades f@ridica del Magistrado-Instructor,
entonces el Auto debiera haber indicado con cldrida motivos que llevan a tal rotunda
conclusion, mas alld de la mencién errada ya rdeoddebiera haber expresado también
por qué tal postura es irrebatible y, sobre todw, qué la calificacion realizada por el
Magistrado querellado constituye umaerpretacion irracional del DerechoEn caso
contrario, esa valoracion es cuanto menos, junigicee injustificable.

% Vid. CORTE SUPREMA ARGENTINA: Sentencia "Simén, Juliédtor y otros s/privacion ilegitima de
libertad", sentencia de fecha 14 de junio de 2@akisa 17.768, Voto Ministro Raul Zaffaroni, consihelo
27 (negrita nuestra).

% JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION N°. 5 de la AudiéadNacional, Auto de 16 de octubre de
2008, Diligencias Previas-Proc. Abreviado 399/2006

% Versupray en la doctrina espafiola reciente, nota 70.

% vid. TRIBUNAL SUPREMO, sentencia nim. 798/2007, de bdebre de 2007, FJ 6 (negrita nuestra).
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B) La desaparicion forzada como crimen permanente

Sobre este particular, el Auto de 3 de febrero @EOZigue la misma linea y adolece de
similares deficiencias que las advertidas en eltag@ anterior. Sin embargo, esta vez el
Auto desarrolla algo mas los argumentos que vem@rigsostener sus conclusiones. Asi, en
cuanto al ordenamiento juridico internacional skca que:

“La transmutacion del delito de detencion ilegal si dar razén del paradero en el delito de
desaparicion forzada como delito de lesa humanidado solo es juridicamente inaceptable

y ajena a cualquier interpretacion usual, sino irréevante a estos efectos de toma en
consideraciéon de la prescripcion Es juridicamente inviable porque, prescindiendo la
concurrencia o no de los elementos tipicos detdai607 bis.2.6° del Codigo Penal de 1995 en
su redaccion hoy vigente, como dijimos en la Semdede este Tribunal Supremo de 1 de
octubre de 2007, que el querellado cita,modo alguno puede darse vigencia retroactiva a
este tipo penalla asimilacion tampoco podria conducir a una eantmprescriptibilidad que,
para delitos de esa naturaleza, se introdujo mstegormente en nuestro Codigo Penal, al dar
nueva redaccion al articulo 131 del mismo la Legddica 15/2003 de 25 de noviembre, con
efectos desde 1 de octubre de 2004. Y es que lasarosobre prescripcién solamente son
retroactivas a favor de reo. Y cuando esa modificaentra en vigor, I@rescripcién por los
hechos denunciadgs se habria consumadd@Consulta 6/1955, de 23 de febrero de la Fiscalia
del Tribunal Supremo). La equiparacién de la detenitegal sin dar razén del paradero con el
actual delito del articulo 607 bis. 2.6° -desapamnidorzada de personas-, busca, tergiversando
las tipificaciones legales, una expansion de laué&sion ilicita”. Si el bien juridico protegido ya
no es solamente la libertad del desparecido, sincoeocimiento de su paradero por los
familiares y proximos, podria decirse que, si pereca la ocultaciéon del paradero o de la
eventual liberacion a los allegados, la “situaditmita” subsistiria, aunque el desaparecido fuese
libre. Asi lo ratificaria el articulo 24 de aqueCanvencién internacional al definir en el articulo
24 quel. A los efectos de la presente Convencion, sendet& por “victima” la persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufiid@erjuicio directo como consecuencia de
una desaparicién forzada. 2. Cada victima tienedetecho de conocer la verdad sobre las
circunstancias de la desaparicion forzada, la eedo y resultados de la investigacion y la
suerte de la persona desaparecida. Cada EstadoeRarhard las medidas adecuadas a este
respecto.Precisamente egdiversidad de bienes juridicos entre la desaparicitforzada de
personas y la detencién ilegal sin dar razén delapadero -del Coédigo Penal de 1944 y
siguientes- que es mas evidente tras la actuatcenadel articulo 166 del vigente Codigo
Penal, hace que no sea equiparable al nuevo 602 Ii%. Y precisamente por eso no cabe
aplicar a aquél el régimen de prescripcion en tardenacion del dia inicial del cémputo de
tiempo, solamente explicable desde la consideraciénla antijuricidad del nuevo tipo

delictivo™®’.

A modo de consideracion preliminar, cabe recordss g desaparicion forzada que no
reune los elementos de crimen de lesa humanidadgugose perpetra de manera
esporéadica o aisladfa no se halla, en efecto, contemplada adin comental Cédigo Penal

espafiof. Ello explica por qué los tribunales recurren digara de derecho interno que

7 Vid. Auto de 3 de febrero de 2010, pp. 38-40.

% Cuando “la detencién ilegal” se trata de un deliéolesa humanidad, ver articulo 607.2.7 bis) deligd
Penal.

% Espafia deposit6 el instrumento de ratificaciomad@onvencion Internacional para la proteccionatkas
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mas se acerca a la situacién de desaparicion frdedpersonas: el delito ordinario o
comun de detencion ilegal o secuestro sin razépataldero. Esta aplicacion, a todas luces
“imperfecta” (que no “inaceptable y ajena”) por Wi la analogia interna (que no
“transmutacion” o “tergiversacion”), no parece malgjada de la posicion que adoptd el
Tribunal Supremo en el tan citado c&mlinga Pero incluso aunque no se compartiera tal
interpretacion, es incuestionable que Espafia —cownabquier Estado— no tenga la
potestad de elegir como definir o tipificar agueltaonductas prohibidas por el Derecho
internaciona® cuanto méas (recordemos el princigiacta sunt servandasi se ha
comprometido a ello mediante un tratado internadioAdemas, la deficiente tipificacion
de tales conductas —que llevara a los tribunalesnaluir la imposibilidad de someter a
proceso a una persona— €S una omision o defeato ngu puede obstaculizar la
persecucion de tal conducta. Si tal fuera el casoestarian ignorando obligaciones
convencionales de Derecho internaciétalcomo por citar un solo ejemplo general de
entre los muchos posibles, la obligacion de ingasty proporcionar un recurso efectivo
prevista en el articulo 2 del Pacto InternaciomabDérecho Civiles y Politicos.

Aparte lo anterior, es cuestionable la opinion tada del Auto en el correcto
entendimiento de la definicién de delito permanententinuad®?y de sus consecuencias
en lo que ahora interesa; si bien, debemos mencamaenos que a nuestro entender, lo
relativo al momento en que cesO “la conducta dicies una cuestion que deberia
determinarse tras la oportuna investigacion criminan sede judicial, y no
“hipotéticamente” en el marco de un proceso povateacion. Pero al margen de ello,

las Personas contra las Desapariciones Forzad®asdd septiembre de 2009. Si bien la Convenciénnalin
ha entrado en vigor —a falta de dos ratificaciomeia de hoy- de conformidad con el principio bésle
buena fe que vincula al Estado espafiol (articulde2ta Convencion de Viena) y dado que la Convencié
recoge en gran medida las normas internacionalesuetudinarias en la materia, exige que Espafia dé
aplicacion a las obligaciones contenidas en dichavéncién. Ademas, las normas consuetudinariase sobr
desaparicion forzada de personas (representadds [paclaracién) permanecen absolutamente vigentes
desde el punto de vista del orden juridico intestm de incorporacién automética (recordemos &tusot
96.1 de la Constitucién). Una definicion correctd delito requerira que la accion de privacion ibertad,
cualquiera que sea la forma, sea cometida por egjelel Estado o personas o grupos de personastijes a
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencid&d&do; que haya o exista falta de informaciéegativa a
reconocer la privacion de libertad o de informdsrscel paradero de la persona; y que ello impidgegticio

de los recursos legales y de las garantias presepaltinentes —es decir, dejar a la persona desigma
fuera del amparo de la ley; también conlleva lpeasabilidad penal de jefes y otros superioresaptos de
desaparicidon asi como que en ningun caso pued#areaplicable la eximente de “obediencia debida” o
“cumplimiento del deber”.

190 Aptintese que en el caso del articulo 607 bis. @6Ca6digo Penal, el tipo tampoco contiene todss |
elementos del delito de desaparicion forzada ytguio adolece de los mismos defectos del tipo aritinlo

gue supone una incorrecta implementacion del Hetatee Roma de la Corte Penal Internacional, del que
Espafia es un Estado Parte. Asi pues, la alusidviaigstrado-Instructor a tal disposicion es irrelete.

191 En este sentido, AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafi&jercer la Jurisdiccién Universal para acabar
con la impunidad”, Serie Estrechando el cerco, BUR17/2008, 15 de octubre de 2008.

192 Como es sabido, desde la perspectiva del Derettbmacional es comin el uso de ambas expresiones.
Véase, por ejemplo, E/CN.4/2006/57, 2 de febreraQfs, parrafo 66.
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apuntaremos que cuando en el Auto se alude a qumekcripcion de los hechos
denunciados ya se habria consumado, se obvia goedamacion permanece, se prolonga,
en el tiempo hasta tanto no se conozca el parat¥eta persona o se aclaren los hechos;
realidad que, no obstante, es luego mencionadel popio Magistrado-Instructtf. Esta
caracteristica, “inherente a la naturaleza mismkasieesapariciones forzad#$” al ser la
“desaparicion forzada un crimen continuado por rigfin”*’®>, ha sido claramente
reconocida, como no podria ser de otro modo, pojufigprudencia internacional y
nacional. En cuanto a la primera, y sin olvidarplasicion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos o el Comité de Derechos HumandasdBlaciones Unidas a este
respectd®® valga recordar dos ejemplos recientes de la Goréeamericana de Derechos
Humanos, fundamentados mas alla del Derecho rdgiot@samericano. En el casbu
Cojin,la Corte recordo que por:

“... suU caracter permanente, mientras no se establelzdestino o paradero de la victine,
desaparicién forzada continGa en ejecucian(...) La necesidad de considerar integralmente el
delito de desaparicion forzada en forma auténomanycaracter continuado o permanente, con sus
multiples elementos complejamente interconectadbschos delictivos conexos, se desprende no
s6lo del articulo 11l en la Convencion Interamemi@asobre Desaparicion Forzada, tosraux
préparatoiresa ést&’’, su preambulo y normativa, sino también del ddi¢#.1 de la Declaracion
de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Tod#&els®nas contra las Desapariciones Forzadas de
1992, que incluso agrega un elemento mas, ligadeksr de investigacion, al sefialar que el delito
de referencia debe ser considerado “permanentdrasesus autores continlien ocultando la suerte y
el paradero de la persona desaparecida y miemtiss lmayan esclarecido los hechds”

103 Auto de 3 de febrero de 2010, p. 40.

194 vid. GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS ®OIVIOLUNTARIAS:
“Observacién General sobre el articulo 177, E/CRO@0/68, 29 de febrero de 2000, parrafo 30.

195 vid. Opinién Disidente de los miembros del Comité Heffaller y Fabian Salvioli, Comunicacion No.
1536/2006Cifuentes Elgueta vs. Chjlparrafo 12.

1% De entre los muy abundantes ejemplos, y por reToiia casos que demuestran que lo indicado riges a
novedoso, puede verse TRIBUNAL EUROPEO DE DERECH@8VMANOS: CasoKurt v. Turkey App.
No. 24276/94 (1998)Cakici v. Turkey (1999);Ertak v. Turkey (2000); Timurtas v. Turkey(2000);Tas v.
Turkey (2000);Cyprus v. Turkey(2001); COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UDAS:
Caso de Solorzano v. Venezuyd&lamunicacion No. 156/1983, CCPR/C/27/D/156/1983de marzo de 1986;
caso de E. y A.K. v. Hungri@omunicacion No. 520/1992, CCPR/C/50/D/520/19904), 5 de mayo de 1994,
caso delvan Somers v. HungrigComunicacion No. 566/1993, CCPR/C/57/D/566/1986), 23 de julio de
1996.

197 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Peos Humanos 1987-1988, Capitulo V.II. Este delito
“es permanente por cuanto se consuma no en fostentanea sino permanente y se prolonga durargestod
tiempo en que la persona permanece desaparecid&®/@P-CAJP, Informe del Presidente del Grupo de
Trabajo Encargado de Analizar el Proyecto de Corideninteramericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, doc. OEA/Ser.G/CP/CAJP-925/93 rev.1,5dde2enero de 1994, pagina 10). Ver en el mismo
sentido CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS®aso Goiburl y otros. Vs. Paraguay,
Fondo, Reparaciones y CostaSentencia de 22 de septiembre de 2006, parrafoy 8so Heliodoro
Portugal Vs. Panam@, Excepciones Preliminares, BoriReparaciones y CostaSentencia de 12 de agosto
de 2008, parrafo 107

19 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOSCaso Tiu Tojin vs. Guatemal§entencia
de 26 de noviembre de 2008, parrafo 84 (negritastras).
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Por su parte, debemos reiterac&o Radilla Pachec@n el que se sostuvo lo que sigue:

. cabe distinguir entre actos instantaneos y adescaracter continuo o permanente. Estos
ultimos “se extiende[n] durante todo el tiempo eaual el hecho contindia y se mantiene su falta
de conformidad con la obligacién internacionaDentro de esta categoria de actos se
encuentra la desaparicién forzada de personas, cuygaracter continuo o permanente ha
sido reconocido de manera reiterada por el Derechdnternacional de los Derechos
Humanos, en el cual el acto de desaparicion y steejicion se inician con la privacion de la
libertad de la persona y la subsiguiente falta denformacion sobre su destino, y permanece
hasta tanto no se conozca el paradero de la persodasaparecida y los hechos no se hayan
esclarecid*®,

Como ejemplo en instancias judiciales internasepuax$ acudir a la posicion de la Corte
Constitucional de Colombia, que ha establecidaoh@nte que la desaparicion forzada:

“... debe considerarse como de ejecucién continuapermanente hasta que no se conozca el
paradero de la victima. Estdligacion resulta razonable si se tiene en cuentpie ()a falta

de informacién acerca de la persona desaparecida pitle a la victima y a sus familiares el
ejercicio de las garantias judiciales necesarias @ala proteccién de sus derechos y para el
esclarecimiento de la verdad: la persona sigue dgsmecida. Esta situacion implica que la
lesion de los bienes protegidos se prolonga elemlpb, y por tantoa conducta sigue siendo
tipica y antijuridica hasta que el conocimiento quese tenga acerca del paradero de la
persona permita el ejercicio de tales garantias judiales En esa medida, la conducta de
desaparicién forzada se realiza durante el tienmpque se prolongue la privacion de libertad y
no se tenga informacion acerca de la persona oom#Ess que se encuentren en tal
circunstancia™®. También el Tribunal Constitucional de Bolivia bansiderado que “... la
privacién ilegal de libertad o detenciones ilegatemforme lo entiende de manera uniforme

la doctrina y la jurisprudencia comparada, es un dito permanente; debido a que en la
ejecucion de la accion delictiva, el o los autoresstan con el poder de continuar o cesar la
accion antijuridica (privacion ilegal de libertad)y que mientras ésta perdure, el delito se
reproduce a cada instante en su accién consumativ@..) establecido el caracter permanente
del delito de privacion ilegal de libertad, (...) yegla victima no ha recuperado hasta el presente
su libertad; consecuentemente, no ha comenzadarar da prescripcion; puesto qumara
computar la prescripcién de los delitos permanentese debe empezar a contar desde el dia
en que cesa la ejecucion del delitd™.

A ello puede agregarse lo mantenido por la Corf@e&3una de Chile en el caso higuel

Angel Sandovalrazonamiento especialmente pertinente pues, &nces0 y como es
sabido, Espafia manifestd, en septiembre de 2008prissentimiento en obligarse a la
Convencion Internacional para la Proteccion de $odas Personas contra las

199 vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOSCaso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos MexicangsSentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafésiARegrita nuestra). Vaupranota
68.

110 v/id. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: Sentencia C-582, de 3 de Julio de 2002,
expediente L.A.T.-218 (negrita nuestra).

11 vid. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BOLIVIA: Sentencia No1190/01-R (caso de desaparicion
forzada de José Carlos Trujillo Oroza) de 12 deiembre de 2001, tercer y cuarto CONSIDERANDO
(negrita nuestra).
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Desapariciones Forzadas:

“29. Que [el crimen de desaparicion forzadapeamanente o continuo por cuanto la accién
que lo consumoé cred un estado delictuoso que se lorgd en el tiempo subsistiendo la
lesion del bien juridico afectado; en él han perdiislo la accién y el resultado(...) 35. Que,

al ser Chile Estado suscriptor de la Convenciénes@i®saparicion Forzada de Personas, esta
obligado por la Convencion de Viena de 1969, sairerecho de los Tratados, que se
encuentra incorporada al derecho interno de nuesti a no frustrar, de acuerdo a su articulo
18, el objeto y fin de dicha Convencidn, antesudergrada en vigor; 3®ue, en consecuencia,

si la situacién descrita por el mencionado articuldl de la Convencién sobre Desaparicion
Forzada de Personas, quedara impune en Chile, selreraria el objeto y fin de esta
Convencion (...) 38. Que, si bien es cierto esta Convencidmres®esaparicion Forzada de
Personas que tipifica este delito como un Deliterlmacional, desde el punto de vista meramente
formal, no se ha incorporado aln al derecho interhiteno, no es menos cierto que la
desaparicion forzada de personas constituye, destace tiempo una gravisima ofensa a la
dignidad intrinseca de la persona humana, de caréet inderogable, tal como esta
consagrada en diversos instrumentos internacionalede caracter obligatorio para Chile (...)
y, lo que es mas importante constituye un crimelesie humanidad tal como esta definido en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, que yenseentra vigente internacionalmentg:2”

En este mismo orden de ideas, conviene tambiémd&clka siguiente afirmacion del Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o In\aiast relevante en lo que concierne a
las manifestaciones que figuran en el Auto relatievéa “retroactividad”:

“... el caracter permanente y continuado del deliodésaparicién forzada, de forma tal que
debiera aplicarse a las desapariciones forzadasajuenzaron a cometerse incluso antes de la
entrada en vigor de la norma respect@ lo que no se incurre en un atentado al principi

de irretroactividad de la ley penal en perjuicio dé presunto responsable. En tal virtud, en
estricto rigor juridico internacional, las desaparciones forzadas que adn no han sido
esclarecidas se siguen cometiendo en la actualidger lo que se trata de un delito
continuado y no un asunto del pasadd®,

Y esto es asi porque, como ha afirmado el propigp&de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias en su Observacion Gesebak el articulo 17:

“El sentido y propésito general de este articulogagantizar unas condiciones tales que los
responsables de actos que constituyen desapasdiormadas comparezcan ante la justicia, con
una interpretacion restrictiva de la prescripcién) Su finalidad esmpedir que los autores de
actos criminales se aprovechen de la prescripciéiuede interpretarse en el sentido de
limitar las ventajas de la prescripciénpara los autores de estos actos crimin&iés”

112 /id. CORTE SUPREMA DE CHILE: Sentencia de la Sala 8dgude 17 de noviembre de 2004, rol n°
517-2004, péarrafos 29, 35, 36, 38 (negrita nuestra)

113 vid. GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS DESAPARICIONES FORZADAS INVOLUNTARIAS:
“Informe de la Misién a El Salvador”, AIHRC/7/2/A®, de 26 de octubre de 2007, parrafo 86 (negrita
nuestra).

114 vid. GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS ®OIMIOLUNTARIAS:
“Observacién General sobre el articulo 17", E/CROG0/68, 29 de febrero de 2000, parrafos 27-8 {teegr
nuestra).
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A este respecto, consolidando todo lo anterioljrg®rtante mencionar aqui también lo
explicitado en el voto del juez Boggiano a las eeaiis de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (Argentina) en los casésancibia Clavel, Enrique Lautaro y otrassi como
Simén, Julio Héctor y otrogn el que se concluyo que:

“Ante el conflicto entreel principio de irretroactividad que favorecia al autor del delito
contra el ius gentiumy el principio de retroactividad aparente de los tgtos convencionales
sobre imprescriptibilidad debe prevalecer este (ltho, que tutela normas imperativas de
ius cogens esto es, normas de justicia tan evidentes que jas pudieron oscurecer la
conciencia juridica de la humanidad ("Regina v. Finta", Suprema Corte de Canada,
24/3/1994). Cabe reiterar que para esta Corteotdlicto es sélo aparente, pues las normas de
ius cogensque castigan el delito de lesa humanidad han @stégentes desde tiempo
inmemorial™*®.

Por otro lado, la limitacion de los argumentosMapistrado-Instructor, expuesta al inicio
de este apartado, conlleva cierta confusion emseblienes juridicos protegidos y los
elementos constitutivos del delito de desapariddrzada. Tal y como determina la
Declaracién sobre la Proteccion de todas las passoantra las desapariciones forzadas,
todo acto de desaparicion forzada:

“[clonstituye una violacion de las normas del daemternacional que garantizan a todo ser
humano, entre otras cosas, el derecho al reconarionde su personalidad juridica, el derecho a
la libertad y a la seguridad de su persona y etater a no ser sometido a torturas ni a otras
penas o tratos crueles, inhumanos o degradanteks, \didemas, el derecho a la vida, o lo pone
gravemente en peligrd™®.

Se trata, por tanto, de un delito pluriofensivo gmelejo por lesionar varios bienes
juridicos. Ahora bien, la falta de conocimiento gatadero de la persona forma parte de
los elementos que configuran el delito de desapariorzada. Asi, el Grupo de Trabajo de
Desapariciones Forzadas enumera los siguienteeelesnque deben darse siempre en el
acto ilicito:

“a) privacion de libertad contra la voluntad depé&sonas interesada; b) intervencion de agentes
estatales, al menos indirectamente por asentimigntd negativa a reconocer la detencién y a
revelar la suerte o paradero de la persona ingasa

Una ultima mencién del Auto en esta materia acansmjnbién cierta matizacion. Asi

% vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION: Causa BBXXXVIII, “Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro y otros s/ homicidio calificadospaiacion ilicita”, causa 259, sentencia del 24geesto de
2004, voto juez Boggiano, considerando 39; CORTIPBEMA DE JUSTICIA DE LA NACION: Recurso
de hecho Simoén, Julio Héctor y otros, privaciogitiena de libertad, sentencia de 14 de junio de&5206to
del juez Boggiano, considerando 43.

110vid. Articulo 1.2.

7 Vid. GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS ®OIMIOLUNTARIAS:
“Comentario general sobre el articulo 4 de la Daci@n”, E/CN/4/1996/38, de 15 de enero de 1996af&
55.
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ocurre cuando se alega que “la falta de verosirdilite la persistencia de la situacion ilicita
dado el tiempo transcurrido, bien porque el detertidya sido puesto en libertad bien
porque haya de suponerse que ha sido asesfiada3 cierto es que el hecho de que la
persona desaparecida pudiera haber muerto si suléarérrelevante” a la hora de calificar
el hecho punible como un delito de desaparicionada; y en todo caso, se podria entonces
tratar de un homicidio “en el contexto” de un cnmae lesa humanidad, extremo que
ademés deberia establecerse en el oportuno prpeesd’®. Tal y como ya hemos ido
exponiendo, la privacion de libertad seguida daulsencia de informacion por parte de las
autoridades es el acto que determina el inicioadédlacidn mientras que el cese ocurre
Unicamente cuando se conoce el paradero de langeysse esclarecen los hecliBsle
forma fehaciente, y no hipotéticamente como pretesodtener el Magistrado-Instructor.

Por otro lado, la referencia a la sentencia ddbufral Supremo en el casb Nani no
parece ser la mencion mas adecuada en lo que aaj#,qpor no resultar aplicable en el
caso de desapariciones forzadas; pues exigir qae lss victimas (en este caso los
familiares de los desaparecidos) las que debanaprizb “no puesta en libertad del
detenido” supondria unatobatio diabolicd*?’. Ya que, precisamente, éstas han pedido
auxilio a las autoridades del Estado para averigelaparadero o destino de los
desaparecidos; localizar, exhumar, recuperar diitan los restos de sus desaparecidos,
asi como conocer la verdad de lo acontecido.

La desaparicion forzada de personas, como hemostaajou con anterioridad, puede
constituir un crimen de lesa humanidad cuando egtido en el marco o como parte de un
atagque generalizado y/o sistematico contra la pabiaivil. Asi, el desarrollo del Derecho
internacional ha llevado a considerar la desapari¢dorzada como un crimen de lesa
humanidadf> A este respecto, baste recordar la Resoluciér82® relativa a la
desaparicion forzada de personas, adoptada el 2épdmbre de 1984 por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa —organizacitancue Espafia se adhirid el 24 de
noviembre de 1977—, que establece que el reconainde las desapariciones forzadas

18 vid. Auto de 3 de febrero de 2010, pagina 37. El Meajist-Varela acoge, en este sentido, la tesis del
Fiscal en su escrito de 21 de octubre de 2008 (f&persona esté viva y privada de libertad durtotte este
tiempo, lo que no es posible en este caso pordxicp y notoria su muerte”) considerandos 3 y 6.
HAMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: La obligacion deniestigar los crimenes del pasado y
garantizar los derechos de las victimas de desarariorzada durante la Guerra Civil y el franquism
noviembre de 2008.

120 A este respecto, PARAYRE, S.: “La desapariciérzdda de personas como violacién continuada de los
derechos humanos y su incidencia en la determinad® la competenciaatione temporisde la Corte
Interamericana de Derechos Humand&®yista del Instituto Interamericano de Derechosndnos volumen

29, 1999, pp. 25-67.

121 AMNISTIA INTERNACIONAL: “Espafia: La obligacion denvestigar los crimenes del pasado y
garantizar los derechos de las victimas de desaparforzada durante la Guerra Civil y el franquism
noviembre de 2008.

122 yer, por ejemplo, COMISION DE DERECHO INTERNACIONA“Informe de la Comisién de Derecho
Internacional”, A/51/10 Suplemento N°. 10, pp. Gfiguientes.
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como crimenes contra la humanidad constituye umaicdn esencial para prevenir la

comisién de tales crimenes y castigar a las pessqguna son responsables. Como crimen
contra la humanidad a) no puede ser consideradilito politico y por tanto esta sujeto a

extradicion; b) no estd sujeto a limitaciones; o) puede estar cubierto por leyes de
amnistias; y d) las personas responsables de detatesaparicion forzada pueden ser
perseguidas no soélo en el pais en el cual cometedrdelito, sino en cualquier pais en el
cual hayan sido arrestadt’

En este orden de ideas, recordemos que la Conirigiédmacional de Juristas ha afirmado
también que:

“Si bien existe un amplio consenso internaciondirscesta calificacion de la desaparicion
forzada como crimen internacional, ello no es 6bam que existan en los ambitos regionales o
nacionales calificaciones y definiciones de la dasaion forzada como crimen internacional
que provean un umbral de proteccién mayor a ldsithebs victimas de este criméf®

Como ya hemos dicho, cuestion distinta, pero clsgda si el crimen de lesa humanidad, a
través de desapariciones forzadas, y con las esistatas propias que ahora se han
resumido, pudiera o no aplicarse a los hechos mljetla investigacion realizada por el
Magistrado querellado, dentro de los cauces mascpdoel mismo Tribunal Supremo en
su sentencia en el caSeilinga Pero una vez mas, ni el Auto de 3 de febrero Gl 2
ofrece argumento alguno sobre el particular, nd&menta por qué la defensa de una
posicidn de este cariz pueda ser prueba inequidecana actuacion tipificable como
prevaricacion.

V. CONCLUSIONES FINALES

De conformidad con lo analizado en este trabajdos &fectos indicados al comienzo del
mismo, cabe resumir ahora las siguientes conclasion

Con caracter general, y en atencion al articulad@ad.ey 52/2007, de 26 de diciembre, por
la que se reconocen y amplian derechos y se estableedidas en favor de quienes
padecieron persecuciéon o violencia durante la @ué&ivil y la dictadura, no puede

admitirse la conclusion del Magistrado-Instructouaredo afirma que abrir una

investigacion judicial puede tener la “finalidad eledir la decision del legislador”. Mas

bien al contrario, la “decision del legislador” peade y es conforme a la amplia
jurisprudencia internacional que determina que lenaso de graves violaciones de los
derechos humanos, la naturaleza del recurso afadtive ser esencialmente judicial.

123 CONSEJO DE EUROPA: “Parliamentary Assembly: Resoiu828 (1984)pn enforced disappearances”,
adoptada el 26 de septiembre de 1984.
124\/er supranota 76.
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En relacion a la Ley de Amnistia de 1977, los trapimentos del Magistrado-Instructor
son abiertamente discutibles, cuando no, claranmeststenibles desde la perspectiva del
Derecho internacional:

No tiene sostén alguno la defensa de que cualmedida legislativa, por el hecho de ser
aprobada por un Parlamento democratico, siempie lesbria de ser internacionalmente
licita, aunque su contenido incurriera en conti@dit flagrante con las obligaciones
internacionales del Estado. En realidad, tal camgiu niega la misma existencia del
Derecho internacional y prescinde o ignora por detoplas reglas béasicas de
funcionamiento de nuestro ordenamiento juridiccjoral e internacional.

Por su parte, la linea argumental del Auto relativarticulo 6.5 del Protocolo Il a los
Convenios de Ginebra, se construye a partir deintegpretacion de su literal mas que
rebatible, y de hecho, directamente opuesta a terpiretacion acreditada de dicha
disposicion; esto es, que de ella no puede exgakaningin modo la posibilidad de que
los criminales de guerra -u otras personas culpal#decrimenes de lesa humanidad- eludan
un castigo.

Finalmente, si bien en el Auto de 3 de febreroaoisga que los articulos 2 e) y f) de la
Ley de Amnistia de 1977 puedan ser o son dificitmeompatibles con el articulo 2.3 a)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Rokt—vinculante para Espafia antes de la
aprobacién de la citada ley—, se defiende la inljlcd de aplicar tal Pacto. Al hacer
esto, el Auto equipara automaticamente la faltaaapetencia del Comité de Derechos
Humanos para conocer y sustanciar una queja amaclan individual con la cuestion de
la compatibilidad de una ley que favorece la imgadi (la amnistia) con el Derecho
internacional. Rotunda conclusion que resulta, cqmetendida regla general, cuanto
menos discutible, y que ni tan siquiera se cornedpa@on la unanime posicion del Comité
de Derechos Humanos, ni se compadece con la pasurdunales internacionales y otros
organos de control del sistema internacional déepetn de los derechos humanos. Pero
en cualquier caso, que en modo alguno puede esggimdmo prueba inequivoca de que
aguél que no la comparta esté prevaricando.

En cuanto a la cuestion de los crimenes contrain@ahidad y la desaparicion forzada de
personas, los argumentos y conclusiones del Autaogue parecen evitar la aplicacion de
estas figuras, tal y como se califican en el Dayeicternacional, no se acompafan de
razonamientos juridicos objetivos y de suficientes@ que permitan sostenerlos y
discutirlos racionalmente y, menos aun, justifiqgae un 6rgano jurisdiccional que si lo
hiciera estuviera prevaricando. En este punto, ehgiMrado-Instructor pretende
circunscribirse a lo mantenido por el Tribunal Sumpo en el cas8cilingg pero aun dentro
de esos limites, no s6lo omite algunas de las osimtles adoptadas entonces por ese
Tribunal, sino que en aquellos aspectos —comedscppcion— que no fueron resueltos
por el Alto Tribunal, considera fuera de toda “iptetacion razonable” la realizada en su
dia por el Magistrado querellado en su(s) Auto(s).
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Las cuestiones de fondo, ampliamente discutidge kempo y en la actualidad —cual es
el momento a partir del cual los hoy conocidos camimenes de lesa humanidad fueron
asi tipificados en el Derecho internacional, adgndo relevancia plena en el ambito de la
responsabilidad penal individual, asi como, desdmdo se dio el reconocimiento de su
imprescriptibilidad—  son obviadas en el Auto. Pesola vez y sin mayores
consideraciones, califica la respuesta que a alksel Magistrado querellado como
manifiestamente contraria a Derecho. Asimismoptasbilidades que habilita la sentencia
del Tribunal Supremo en el caSrilingo y que el Magistrado querellado exploré y
construyd en sus/ Auto/s, no merecen para el Magstinstructor mas que una
descalificacion tan severa como geneérica.

Por todo lo anterior y en definitiva, dado que nagchile las cuestiones aqui planteadas
estan sujetas al legitimo debate y discusion goglies insostenible, con los argumentos
qgue figuran en el Auto de 3 de febrero de 2010cloinque la construccion juridica
realizada por el Magistrado querellado, en los @spe aqui analizados, es
“manifiestamente contraria a Derecho” y que puedesttuir delito de prevaricacion.
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