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INTRODUCCION

TRIAL quiere expresar su agradecimiento por la oportunidad de presentar un informe alternativo ante el
Comité de acuerdo con el Art. 52 de su reglamento.

En el informe se destaca que la interpretacion proporcionada por Espafia al Art. 35, parr. 1, de la Convencion,
y la pretension del Estado de restringir el enfoque de su informe en el sentido de que los articulos de la
Convencion se aplicarian sélo y exclusivamente a desapariciones forzadas que sean posteriores en su inicio
al 23 de diciembre de 2010, resultan contrarios al derecho internacional aplicable y no toman en cuenta la
naturaleza continuada o permanente de la violacién. Asimismo, la interpretacion propuesta por Espafia no
puede considerarse conforme al objeto y fin del tratado ni a la practica seguida en la aplicacién del tratado por
los Estados partes y el propio Comité en el examen de los informes estatales.

En el presente informe alternativo se sefialan las falencias de la legislacién espafiola al no contar con una
disposicién que establezca el derecho inderogable de toda persona a no ser sometida a desaparicion forzada
y en materia de declaracion de estados de excepcion y sitio (Art. 1). En el informe se detalla el incumplimiento
de las obligaciones internacionales asumidas por Espafia y al no tipificar autonomamente el delito de
desaparicion forzada de acuerdo con lo requerido por los Art. 4, 6 y 7 de la Convencién. Ademas, se
demuestra que la tipificacion de los delitos de lesa humanidad contenida en el cédigo penal espafiol tampoco
es conforme con los estandares internacionales, y el ordenamiento juridico del Estado no prevé suficientes
consecuencias especificas (Art. 5). Se evidencian también las lagunas del marco legal espafiol en materia de
prescripcion (Art. 8) responsabilidad del superior, obediencia debida y prohibicion explicita de érdenes que
dispongan, autoricen o alienten las desapariciones forzadas (Arts. 6, parr. 2, y 23, parr. 2).

En el informe se ilustra la disconformidad con las disposiciones de la Convencion de la legislacion espafiola
en materia de jurisdiccion universal en casos de desaparicion forzada de personas, asi como las dificultades
existentes en la aplicacion del principio aut dedere aut judicare (Art. 9-11). Igualmente se resalta que ninguna
disposicion del codigo penal militar espafiol establece de manera expresa que la desaparicion forzada no
puede considerarse como delito cometido en acto de servicio.

Asimismo, en el informe se examina la deficiencia de la legislacion espafiola ante las obligaciones



establecidas por el Art. 12 de la Convencion en materia de investigacion, y la insuficiencia de las garantias
actualmente existentes en materia de auxilio y cooperacion judicial en materia de desaparicion forzada (Art.
14 y 15). Ademas, se exploran las lagunas del marco juridico espafiol con respecto a la definicion de qué
pueda ser considerado delito politico y al incumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas al no
incluir el delito de desaparicién forzada entre los delitos susceptibles de extradicion en tratados en la materia
sucesivos a la entrada en vigor de la Convencion en Espafia (Art. 13).

El informe proporciona un andlisis de la falta de garantias tanto en el sistema juridico espafiol como en la
practica con respecto al principio de non refoulement (Art. 16).

Ademas, el informe evidencia el incumplimiento por parte de Espafia de las obligaciones establecidas por los
Art. 17-21 a la luz de las disposiciones existentes en materia de detencion incommunicado, posibles
suspensiones de la garantia de habeas corpus, restricciones en el acceso a la informacion sobre personas
privadas de libertad y puesta en libertad de estas ultimas.

Finalmente, se exponen las lagunas de la legislacion espafiola y la incompatibilidad de las préacticas
existentes con las obligaciones establecidas por los Art. 24 y 25 de la Convencidn en materia de
reconocimiento de la calidad de victima del delito; reconocimiento y garantia del derecho a la verdad;
obligacion de localizar, exhumar, respetar y restituir los restos morales de las personas desaparecidas que
hayan fallecido; medidas de reparacion, y desaparicién forzada de nifios y adopciones, colocaciones y
guardas cuyo origen sea una desaparicion forzada.



CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL ALCANCE DEL INFORME PRESENTADO POR EL
ESTADO

1.

En primer lugar, TRIAL discrepa de la interpretacion dada por Espafia con respecto al Art. 35, parr. 1,
de la Convencion,! que reza “la competencia del Comité sélo se extiende a las desapariciones forzadas
que hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la presente Convencion”; y de la
consecuente indicacion de acuerdo con la cual el Estado habria comentado en su informe los articulos
de la Convencion desde la perspectiva de que los mismos “se aplican sélo y exclusivamente a
‘desapariciones forzadas’ que sean posteriores en su inicio al 23 de diciembre de 2010”.2

En su razonamiento Espafia confunde indebidamente el tema de la retroactividad de la competencia del
Comité y de la retroactividad de las disposiciones de la Convencién.3 Con respecto a esta ultima, la
lectura propuesta por Espafia no respeta el derecho internacional aplicable y vaciaria de todo sentido el
tratado, siendo manifiestamente contraria a su objeto y fin.4 Asimismo, esta postura parece
incompatible con el principio de acuerdo con el cual un tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe (pacta sunt servanda).®

No huelga recordar que la aplicabilidad de las obligaciones establecidas por la Convencion con
respecto a desapariciones forzadas comenzadas antes de la entrada en vigor de la Convencion y que
se sigan cometiendo — teniendo en cuenta la naturaleza continuada del delito de desaparicion forzada
unanimemente reconocida por el derecho y la jurisprudencia internacionales,® asi como por el propio
Art. 8, parr. 1 (b), de la Convencion’ y el caracter de jus cogens de la prohibicién de desaparicion

En este sentido, TRIAL quiere sumarse a los argumentos contenidos en los informes alternativos presentados al Comité por las
asociaciones Fundacion Internacional Baltasar Garzén pro Derechos Humanos y Jurisdiccion Universal, y Rights International Spain y
Asociacion Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Informe de Espafia, doc. CED/C/ESP/1 de 26 de diciembre de 2012 (en adelante “Informe de Espafia”), parr. 6 (el resaltado es agregado).
Véase De Frouville, The Committee on Enforced Disappearances, en Alston, Megret (eds.) The United Nations and Human Rights: A
Critical Appraisal, 2" edicion en prensa por Oxford University Press hasta agosto de 2014, actualmente disponible en
http://www.frouville.org/Publications_files/FROUVILLE-CED-ALSTON.pdf, p. 9, quien indica que el Art. 35 establece “only a jurisdictional
limitation. No comparable clause has been adopted in the substantive part of the Convention, so that the obligations apply to an
enforced disappearance which commenced before the entry into force of the Convention for the State concerned, as long as this
enforced disappearance continues after the entry into force, i.e., as long as it is ‘unresolved”.

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (1969), Art. 31, parr. 1.

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (1969), Art. 26.

Véanse, entre otros, Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDF), Comentario general sobre la
desaparicion forzada como delito continuado, doc. AIHRC/16/48 de 26 de enero de 2011, parr. 39; GTDF, Mejores practicas de la
legislacion penal nacional en materia de desapariciones forzadas, doc. AIHRC/16/48/Add.3 de 28 de diciembre de 2010, parr. 33-34;
Vermeulen, Enforced Disappearance — Determining State Responsibility under the International Convention for the Protection of All
Persons from Enforced Disappearance, Antwerp, 2012, pp. 59-60 y 445-447; Ott, Enforced Disappearance in International Law, Antwerp,
2011, pp. 216-218; Citroni, Scovazzi, The Struggle against Enforced Disappearance and the 2007 United Nations Convention, Leiden,
2007, pp. 309-314; Dijkstra, Klann, Ruimshotel, Wijnkoop, Enforced Disappearances as Continuing Violations, Amsterdam, 2002; y
Mattarollo, ¢ Qué puede hacer el derecho internacional frente a las desapariciones?, en Las desapariciones: crimen contra la humanidad,
Buenos Aires, 1987. Véase también, Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, Cambridge, 2002, pp.
174-181; y Pauwelyn, The concept of “continuing violation” of an international obligation: selected problems, en British Yearbook of
International Law, 1995, p. 435; y Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v.
United Kingdom), sentencia No. 2 (1924), Ser. A No. 2, pp. 6-35; y Corte Internacional de Justicia, Caso Right of Passage over Indian
Territory, sentencia del 12 de abril de 1960, pp. 33-36.

El Art. 8, parr. 1 b), de la Convencion se refiere expresamente al “caracter continuo” del delito de desaparicion forzada.




forzada de personas y el correlativo deber de investigarlas y sancionar a sus responsables® — se
desprende también del contenido literal de algunas de las disposiciones de la Convencion.

En este sentido, por ejemplo, el Art. 24, péarr. 6, de la Convencion se refiere a la “obligacion de
continuar con la investigacion hasta establecer la suerte de la persona desaparecida’.® Si, tal y como lo
propone Espafia, se interpretara esta disposicion, o el Art. 24, parr. 2, de la Convencion, que reconoce
el derecho de cada victima de conocer la verdad sobre las circunstancias de una desaparicién forzada,
la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona desaparecida, como aplicables
solo y exclusivamente a desapariciones forzadas que sean posteriores en su inicio al 23 de diciembre
de 2010, se estarian frustrando el objeto y el fin de este tratado.

En particular, en el derecho internacional de los derechos humanos cabe aplicar el principio pro homine
(también llamado “pro persona”) para interpretar las disposiciones de los tratados de la manera mas
extensiva y que ofrezca la mayor proteccion a los seres humanos. El objeto y el fin de los tratados de
derecho internacional de los derechos humanos es la garantia de los derechos fundamentales de las
personas — que se encuentran en una posicion de mayor vulnerabilidad respecto al Estado — y debe
favorecerse la interpretacion que resulte mas idonea para proteger a los individuos. En el caso de la
Convencion, sus disposiciones deberan interpretarse de la manera mas idoénea para proteger a todas
las personas contra las desapariciones forzadas y garantizar los derechos de las victimas' a la justicia,
a la reparacion y a conocer la verdad.!’

Al interpretar la Convencion conforme a su objeto y fin, el Comité debe actuar de tal manera que se
preserve la integridad del mecanismo previsto en el Art. 29 de la Convencion. Seria inadmisible
subordinar tal mecanismo a restricciones que hagan inoperante el sistema de control general de
aplicacion de las disposiciones de la Convencién mediante el examen de los informes estatales. Asi, la
clausula relativa a la competencia del Comiteé (Art. 35, parr. 1) debe ser interpretada y aplicada teniendo
presente el caracter especial de los tratados de derechos humanos. 2

El Art. 28 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados establece que “las disposiciones

V/éanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Goiburti y otros v. Paraguay, Ser. C No. 153,
sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 84; Cangado Trindade, Enforced Disappearances of Persons as a Violation of Jus Cogens:
The Contribution of the Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, en Nordic Journal of International Law, Vol. 81, 2012,
pp. 507-536; y Sarkin, Why the Prohibition of Enforced Disappearance Has Attained the Status of Jus Cogens in International Law?, en
Nordic Journal of International Law, Vol. 81, 2012, pp. 537-584.

El hecho de que los Estados mantienen el deber de investigar e identificar los responsables de desapariciones forzadas inclusive por
actos comenzados antes de la entrada en vigor del tratado aplicable ha sido reiteradamente afirmado tanto en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como de la Corte Europea de Derechos Humanos. Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso
Radilla Pacheco v. México, Ser. C No. 209, sentencia del 23 de noviembre de 2009; Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH), Caso
Varnava and others v. Turquia, sentencia del 18 de septiembre de 2009 (Grand Chamber), parr. 148; y Caso Silih v. Slovenia, sentencia
de 9 de abril de 2009, parr. 159.

De acuerdo con el Art. 24, parr. 1, de la Convencion “se entendera por victima la persona desaparecida y toda persona fisica que haya
sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparicién forzada”.

Véanse el preambulo, el Art. 12 y el Art. 24 de la Convencidn.

Entre otros, Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor v. Paraguay, sentencia del 2 de septiembre de 2004, Ser. C No. 112,
parr. 205.



10.

de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun acto o hecho que haya tenido lugar con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en
esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intencion diferente se desprenda del tratado o conste
de otro modo”.'® En este sentido, el Art. 14, parr. 2, del Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos adoptado por la Comisién de Derecho Internacional
en 2001, aclara que “la violacion de una obligacion internacional mediante un hecho del Estado que
tiene caracter continuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho continta y se mantiene
su falta de conformidad con la obligacion internacional’. La misma disposicion, en su parrafo 3,
establece que “la violacion de una obligacion internacional en virtud de la cual el Estado debe prevenir
un acontecimiento determinado tiene lugar cuando se produce el acontecimiento y se extiende durante
todo el periodo en el cual ese acontecimiento continua y se mantiene su falta de conformidad con esa
obligacion”.'4

La jurisprudencia internacional ha determinado que “de conformidad con el principio de pacta sunt
Servanda, s6lo a partir de [la entrada en vigor del tratado] rigen las obligaciones del tratado y, en tal
virtud, es aplicable a aquellos hechos que constituyen violaciones de caracter continuo o permanente,
es decir, a los que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del tratado y persisten atn después de
esa fecha, puesto que ellas se siguen cometiendo. Sostener lo contrario equivaldria a privar de su
efecto util al tratado mismo y a la garantia de proteccion que establece, con consecuencias negativas
para las presuntas victimas en el gjercicio de su derecho de acceso a la justicia”.1®

Ala luz de lo anterior, y considerando que la desaparicion forzada de personas es el “prototipo de acto
continuo”,"8 'y que “el acto comienza en el momento del secuestro y se prolonga durante todo el periodo
de tiempo en que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el Estado reconozca la detencion o
proporcione informacion sobre la suerte o el paradero de la persona desaparecida’,'” resulta que en
numerosos casos las desapariciones forzadas que comenzaron a producirse en Espafia durante la
Guerra Civil y el franquismo se siguen cometiendo hasta la fecha y permanecen tales hasta que no se
establezcan con seguridad la suerte y el paradero de las victimas. Al negarse a considerar y discutir
estas situaciones en su informe, Espafia sigue violando sus obligaciones internacionales.

Asi, el informe del Estado relativo a las medidas adoptadas para cumplir con las obligaciones
contraidas en virtud de la Convencion (Art. 29) debe coincidir con el ambito de aplicacion de la

Cabe destacar que la CEDH ha declarado que no se puede considerar “that a disappearance is, simply, an ‘instantaneous’ act or event;
the additional distinctive element of subsequent failure to account for the whereabouts and fate of the missing person gives rise to a
continuing situation [...]", Caso Varnava and others, supra nota 9, parr. 148 (el resaltado es agregado).

En su Comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado, supra nota 6, el GTDF ha declarado que “cuando se ha
reconocido que un Estado es responsable de haber cometido una desaparicion forzada que comenzo antes de la entrada en vigor del
instrumento juridico pertinente y que persistio tras su entrada en vigor, el Estado incurre en responsabilidad por todas las violaciones
derivadas de la desaparicion forzada y no sélo por las violaciones que se produjeron tras la entrada en vigor del instrumento” (parr. 4).
Véase también el parr. 3.

Corte IDH, Caso Radlilla Pacheco v. México, supra nota 9, parr. 24 (el resaltado es agregado).

GTDF, Comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado, supra nota 6, parr. 1.

Ibid.
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12.

13.
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Convencidn, con los limites previstos por el derecho internacional aplicable, habida cuenta de la
naturaleza continuada (o permanente) de la desaparicion forzada. El Comité deberéd adoptar el mismo
enfoque, pronunciandose al respecto y formulando las observaciones, recomendaciones y comentarios
que considere pertinentes.

Finalmente, TRIAL quiere sefialar que la palabra “‘competencia” utilizada en el Art. 35, parr. 1, de la
Convencion, se refiere a la competencia del Comité para recibir y examinar las comunicaciones
individuales e inter-estatales presentadas de acuerdo con los Art. 31 y 32 de la Convencidn, méas no al
examen de los informes estatales presentados de acuerdo con el Art. 29 de la Convencién.'® Asi, un
informe estatal no guarda relacion con la competencia del Comité para recibir y examinar las
comunicaciones (sometida a una limitacion temporal en aras de no hacer excesiva la carga de trabajo
del Comité), sino mas bien concierne, como ya se ha sefialado, a la aplicacion en general de la
Convencion por un Estado parte.

Lo anterior se desprende tanto del tenor literal de las disposiciones de la Convencién, interpretadas
teniendo en cuenta su objeto y fin, como de los trabajos preparatorios del tratado. En este sentido, el
Art. 31, parr.1, de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, indica que al interpretar un
tratado se deberé tener en cuenta el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Asimismo, la interpretacion aqui propuesta
esta respaldada por la practica seguida hasta ahora en la aplicacion del tratado, por la cual consta el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado. También la doctrina confirma la validez de
esta interpretacion.

En primer lugar, vale la pena sefialar que entre las disposiciones de la Convencion relativas al Comité,
se utiliza explicitamente la palabra competencia so6lo en los Art. 31, 32 y 35.20 Asi, en el reglamento del
Comité se habla de “funciones” del Comité?' y “competencia” sélo se utiliza en el marco de la
declaracion especifica de reconocimiento por lo que concierne al examen de comunicaciones
individuales o inter-estatales. Lo mismo aplica en el caso de los “métodos de trabajo” del Comité.2

Durante las negociaciones se abordd expresamente el tema de la “retroactividad”, recordando que
existen dos distintas clases de retroactividad: la del instrumento y la relativa a la competencia del
Comité. Las delegaciones se mostraron de acuerdo en que no era necesario referirse expresamente a

20
21
22

Tampoco a las “acciones urgentes” (Art. 30), a las visitas in loco (Art. 33) y a la posibilidad de informar la Asamblea General de la
existencia de una préactica generalizada o sistematica de desapariciones forzadas (Art. 34).

De Frouville, The Committee on Enforced Disappearances, supra nota 3, p. 9; and Citroni, Bianchi, The Committee on Enforced
Disappearances: Challenges Ahead, in Diritti umani e diritto internazionale, vol. 6, 2012, pp. 164-166.

Lo mismo en las versiones inglés y francés del texto del tratado.

Reglamento del Comité, doc. CED/C/1 del 22 de junio de 2012. Lo mismo en las versiones inglés y francés del texto del reglamento.
Disponibles solo en inglés: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/WorkingMethods.aspx.




15.

16.

17.

la primera en el texto, ya que aplican las reglas generales del derecho internacional.23

En cuanto al Comité, si bien se aprobd la clausula de limitacion de su competencia actualmente
contenida en el Art. 35, parr. 1, de la Convencion, durante las negociaciones la palabra competencia se
refirid a la recepcion y examen de comunicaciones individuales e inter-estatales, a saber una
competencia de naturaleza cuasi-jurisdiccional con respecto a casos especificos; mientras, al referirse
al examen de informes, a saber una funcidn de control general, se utilizaron las expresiones “funcion” o
“procedimiento” del Comité.24

Ademas, el Art. 31, parr. 3 (b), de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados requiere
que también se tome en cuenta “toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion” del mismo. Ahora bien, en la practica
de examen de informes estatales, tanto los Estados partes se han referido a desapariciones
comenzadas antes de la fecha de entrada en vigor de la Convencion,2> como el Comité ha analizado
las obligaciones de los Estados partes también con respecto a desapariciones forzadas iniciadas antes
de la entrada en vigor (e inclusive antes de la adopcion) de la Convencion. En particular, el Comité ha
afirmado el deber de los Estados partes de garantizar la investigacion eficaz de todas las
desapariciones forzadas (sin importar cuando éstas hayan iniciado) y la satisfaccion plena de los
derechos de las victimas tal y como estan consagrados en la Convencién.26 Esta practica confirma la
interpretacion arriba propuesta del Art. 35, parr. 1, de la Convencion.

Hay también que sefialar que Espafia ya intentd evitar el escrutinio internacional relativo a las
desapariciones comenzadas durante la Guerra Civil y el franquismo y a la Ley 46/1977, de 15 de
octubre, de Amnistia,?” durante su examen periédico ante el Comité contra la Tortura.28 Sin embargo,
este ultimo desestimo la interpretacion vislumbrada por Espafia y se pronuncid sobre la

23

24

25

26

27
28

Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento
normativo juridicamente vinculante para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas doc. E/CN.4/2004/59 del
23 de febrero de 2004, parr. 165.

Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento
normativo juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas doc. E/CN.4/2005/66 de
10 de marzo de 2005, parr. 121- 150; y doc. E/CN.4/2006/57 de 2 de febrero de 2006, parr. 34-68. Asimismo, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa recomendo interpretar el Art. 35 de la Convencién en el sentido de “permitir que se cubran también los casos
donde las desapariciones forzadas ocurrieron antes de la entrada en vigor de la Convencién y la suerte y el paradero de la persona
desaparecida no ha sido aclarada hasta después de la entrada en vigor del tratado” (resolucién 1463 (2005) del 3 de octubre de 2005,
parr. 13.3).

Informe de Uruguay al Comité contra la Desaparicion Forzada, doc. CED/C/URY/1 del 4 de septiembre de 2012; Respuestas de Uruguay
a la lista de cuestiones del Comité contra la Desaparicion Forzada, doc. CED/C/URY/Q/1/Add.1 del 27 de marzo de 2013; e Informe de
Argentina al Comité contra la Desaparicion Forzada, doc. CED/C/ARG/1 del 21 de diciembre de 2012.

Comité contra la Desaparicion Forzada (CED), Observaciones finales sobre Uruguay, doc. CED/C/URY/CO/1 del 3 de mayo de 2013,
parr. 13,14y 37.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 3y 5.

Respuestas de Espafia a la lista de cuestiones del Comité contra la Tortura, doc. CAT/C/ESP/Q/5/Add.1 del 24 de agosto de 2009, parr.
167.



incompatibilidad de la Ley de Amnistia con la Convenci6n contra la Tortura.2®

18.  Esla opinion de TRIAL que el Comité contra la Desaparicidn Forzada debe desestimar la interpretacion
del Art. 35, parr. 1, propuesta por Espafia, siguiendo su propia practica en el examen de informes
estatales. Asi, debera analizar las obligaciones de Espafia también con respecto a desapariciones
forzadas iniciadas antes de la entrada en vigor de la Convencion y que se sigan cometiendo, y formular
las observaciones y recomendaciones pertinentes.

2 Comité contra la tortura (CAT), Observaciones finales sobre Espafia, doc. CAT/C/ESP/CO/5 del 20 de noviembre de 2009, parr. 21.
Véanse infra parr. 92.
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Definicion y criminalizacion de las desapariciones forzadas (Art. 1-7)

Art. 1(2) - Prohibicion absoluta de la desaparicién forzada

19.

20.

21.

Del informe presentado por el Estado resulta que el Art. 55 de la Constitucion espafiola es la
disposicion aplicable en situaciones de emergencia y supuestos excepcionales, junto con la Ley
Organica 4/1981, del 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio.30 Segun el Estado dichas
disposiciones harian imposible “plantearse que en el sistema constitucional espafiol se pueda habilitar
0 se haga juridicamente factible la desaparicion forzosa de personas 0 que se pueda derogar la
normativa que la tipifica 0 sanciona como acto delictivo” 3!

Sin embargo, como se analizara en detalle a continuacion,’? Espafia no cuenta en la actualidad con
una normativa penal que tipifique adecuadamente la desaparicion forzada como delito y la sancione
con penas apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad. Asimismo, cabe destacar que el Art.
95, parr. 1, de la Constitucion de Espafia establece “los derechos reconocidos en los articulos 17
[derecho a la libertad y seguridad personales); 18, apartados 2 y 3 [derecho a la inviolabilidad del
domicilio y derecho al secreto de las comunicaciones]; 19 [libertad de circulacion y residencia); 20,
apartados 1, a) y d), y 5 [derechos a la libertad de expresion, a la produccion y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica]; 21 [derechos de reunién y manifestacion]; 28, apartado 2 [derecho de
huelga]; y 37, apartado 2 [derecho de adopcion de medidas de conflicto colectivo], podran ser
suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos
previstos en la Constitucion. Se exceptia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17
para el supuesto de declaracion de estado de excepcidn”. Por su parte, el Art. 55, parr. 2, agrega “Una
ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencidn judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17,
apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion
con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas’.

En primer lugar, resulta que la Constitucion espaiiola no prohibe de manera explicita la
posibilidad de invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra 0 amenaza
de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion
de una desaparicion forzada. En sus observaciones finales, el Comité se ha expresado de manera
clara sobre la importancia de que los Estados cuenten con disposiciones especificas que establezcan
el derecho inderogable de toda persona a no ser sometida a desaparicion forzada, tal y como se
establece en el Art. 1 de la Convencidn. En este sentido, ya ha recomendado a los Estados partes cuya
legislacion, como en el caso de Espafia, no cuenta con disposiciones especificas en este sentido, que
aprueben “[....] una disposicidn que afirme de forma expresa que no pueden invocarse circunstancias
excepcionales tales como las descritas en el articulo 1 de la Convencion como justificacion del delito de

30
31
32

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 47.
Ibid. (el resaltado es agregado).
Infra, parr. 25-45.



22.

23.

24.

desaparicion forzada”.33

Lo anterior resulta de capital importancia en el caso de Espafia, considerando que el Art. 55 de la
Constitucion permite suspender en estado de excepcion el goce de la libertad y seguridad personales —
derechos que guardan una estrecha relacion con la desaparicion forzada de personas. Asimismo, cabe
resaltar que en presencia del estado de sitio es posible inclusive suspender las garantias juridicas del
detenido (asistencia letrada, derecho a ser informado de la acusacion) previstas en el Art. 17, parr. 3,
de la Constitucion.

El Art. 13 de la arriba mencionada Ley Organica 4/1981 establece que se podra proceder a la
declaracion del estado de excepcion “cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente
alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo”. Dicha definicion deja un considerable margen de discrecionalidad a las
autoridades3* para la declaracion del estado de excepcion, prestandose por ello a posibles
abusos. Asimismo, puede ser, y, en efecto, ha sido,® utilizado en caso de huelgas y tensiones
sociales.

Ademas, la Constitucion espafiola permite una suspension ad personam del derecho a la libertad
personal® y del derecho a la inviolabilidad del domicilio’” en relacién con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas, sin necesidad de
proceder a la declaracion de los estados de excepcion o sitio. Este precepto constitucional ha sido
luego recogido y ulteriormente desarrollado en la legislacion anti-terrorista que, como se verad mas
adelante,® es objeto de critica por parte de varios organismos internacionales por ser contraria al
derecho internacional de los derechos humanos. En particular, la tipificacion de “delitos asociados con
la violencia terrorista”, “terrorismo urbano”, “colaboracion con organizacion terrorista”, “enaltecimiento o
justificacion de actos de terrorismo” en la legislacion penal espafiola ha sido considerada contraria al

requisito de legalidad por su falta de precision en la redaccidn y por el riesgo de ser aplicada de manera

33

34

35

36

37

38

CED, Observaciones finales sobre Francia, doc. CED/C/FRA/CO/1 del 8 de mayo de 2013, parr. 11.

El Art. 116 de la Constitucién espafiola concierne a las autoridades competentes para declarar los estados de alarma, sitio y excepcién y
los procedimientos pertinentes.

La legislacion espafiola sobre estados excepcionales se ha utilizado en 2010 con el fin de afrontar la situacidn de paralizacion del servicio
publico esencial del transporte aéreo (declaracidn del estado de alarma por RD 1673/2010 de 4 de diciembre, prorrogado con autorizacion
del Congreso de los Diputados, en su sesidn de 16 de diciembre, por RD 1717/2010 de 17 de diciembre).

Art. 17, parr. 2, Constitucion: “La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”.

Art. 18, parr. 2 y 3, Constitucion: “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3). Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial’.

Infra, parr. 129.
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abusiva.®® En este marco, a pesar de la existencia de un control parlamentario y de una intervencion
judicial, resulta particularmente preocupante la posibilidad de suspender el goce del derecho de libertad
y seguridad personales de personas especificas en el marco de investigaciones relacionadas con
bandas armadas o “elementos terroristas”.

Art. 2, 4, 5 y 7 - Definicién y tipificacién del delito de desaparicion forzada y desaparicién forzada
como crimen de lesa humanidad

25.

26.

Espafa sefiala en su informe que los tipos penales de “detencién ilegal” o “secuestro” actualmente
tipificados en los Art. 163 a 172,40y el Art. 530 “delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la
libertad individual’, del codigo penal espafiol serian suficientes para cumplir con la obligacién
establecida por el Art. 4 de la Convencion de tipificar la desaparicién forzada como delito en la
legislacion penal.*’

Sin embargo, este Comité ya se ha pronunciado claramente sobre la obligacion que tienen los Estados
partes de tipificar la desaparicion forzada como delito autdnomo en su legislacion penal y de
sancionarlo con penas apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad. En este sentido, el
Comité ha recomendado a un Estado parte que, como Espafia, no cuenta con el tipo penal autdnomo
de desaparicion forzada de personas ‘[....] que apruebe una definicion del delito de desaparicion
forzada como delito aislado que esté en conformidad con la del Art. 2 de la Convencién y que evite
alteraciones del texto con cambios en el orden de los elementos de la frase o la introduccion de nuevas
expresiones”.42 Asimismo, el Comité ha destacado la importancia que los Estados establezcan penas
apropiadas para el delito de desaparicion forzada, subrayando como la existencia de un amplio margen
entre las penas minima y maxima previstas que otorgue un elevado margen de discrecionalidad a las
autoridades judiciales y una pena minima de 2 afios no cumplen con lo establecido por el Art. 7 de la
Convencion. Asi, el Comité ha recomendado al Estado: “reducir el amplio margen existente entre las
penas minima y maxima previstas para el delito de desaparicion forzada, en particular asegurando que
la pena minima se ajuste al Art. 7 de la Convencién y tenga debidamente en cuenta su extrema

39

40
4
42

Ver, entre otros, Relator especial sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha
contra el terrorismo (en adelante “Relator especial sobre derechos humanos y terrorismo”), Informe sobre la visita a Espafia, doc.
A/HRC/10/3/Add.2 del 16 de diciembre de 2008, parr. 8-11 y 52-53.

En realidad los Art. de 169 a 172 del codigo penal conciernen a “las amenazas” y no a la privacion ilegal de libertad o al secuestro.
Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 54-60.

CED, Observaciones finales sobre Francia, supra nota 33, parr. 13.
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27.

28.

29.

gravedad” .43

Cabe sefialar que el Comité se suma a una jurisprudencia consistente de organismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos en el sentido de destacar la obligacion de los Estados de
tipificar el delito de desaparicion forzada de manera auténoma. Por su parte, el Grupo de Trabajo sobre
las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (‘GTDF”) ha reiteradamente afirmado la obligacion de los
Estados de tipificar el delito autbnomo de desaparicion forzada. Ya en 1995 el GTDF aprob6 un
comentario general sobre el Art. 4 de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (‘la Declaracion”), en el que sefialé que la obligacion de tipificar la
desaparicion forzada como delito separado en la legislacion penal interna "se aplica a todos los
Estados, independientemente de que se den o no efectivamente en ellos casos de desaparicion
forzada. No basta que los gobiernos se refieran a figuras penales preexistentes relativas a la privacion
forzada de la libertad, la tortura, la intimidacion, el uso excesivo de la violencia, etc. Para dar
cumplimiento al articulo 4 de la Declaracion, debe tipificarse como delito separado el propio acto de
desaparicion forzada, segun se prevé en la Declaracion”.4 Ese criterio ha sido reiterado en diferentes
ocasiones y en 2010 el GTDF ha publicado un estudio sobre las mejores préacticas de la legislacion
penal nacional en materia de desapariciones forzadas, donde se destaca que “algunos Estados
reconocen que todavia no han incorporado a su legislacion nacional el delito de desaparicion forzada,
pero aducen que su legislacion establece salvaguardias frente a diversos delitos vinculados al de
desaparicion forzada o estrechamente relacionados con él, como los de secuestro, detencion ilegal,
privacion ilegal de libertad, trata, constriccion ilegal y abuso de poder. Sin embargo, la existencia de
una pluralidad fragmentada de delitos no refleja la complejidad y el caracter particularmente grave de la
desaparicion forzada. Los delitos mencionados pueden formar parte de un tipo de desaparicion forzada,
pero ninguno de ellos es suficiente para abarcar todos los elementos constitutivos de esa figura
delictiva, y en muchos casos no conllevan sanciones que tengan en cuenta la extrema gravedad de ese
delito, por lo que no llegan a garantizar una proteccion completa”.*5

La situacidn actual de Espafia es exactamente la arriba descrita: el cddigo penal espaiiol tipifica
varios delitos que pueden formar parte de una desaparicion forzada. Sin embargo, ninguno de
ellos abarca todos los elementos constitutivos de esta figura delictiva, ni mucho menos conlleva
sanciones que tengan en cuenta la extrema gravedad del delito.

Asimismo, esta situacion no se solucionaria con la aprobacion y entrada en vigor del Anteproyecto de
Ley Organica por el cual se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del codigo penal.*6
En respuesta a la cuestion No. 3 formulada por el Comité en su lista de cuestiones, hay que referir
que en el Anteproyecto no se tipifica a la desaparicion forzada como delito auténomo vy, si bien
es cierto que las penas previstas para el delito de secuestro o detencién ilegal se aumentarian

43
44
45
46

CED, Observaciones finales sobre Uruguay, supra nota 26, parr. 12.

GTDF, Comentario general sobre el Art. 4 de la Declaracién, doc. E/CN.4/1996/38 de 15 de enero de 1996, parr. 54.

GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 11.

El texto integral del Ante-proyecto es disponible en: http://estaticos.elmundo.es/documentos/2013/05/22/anteproyecto_codigo_penal.PDF.

14




30.

31.

32.

33.

(secuestro: prision de 10 a 15 afos; detencion ilegal: de 15 a 20 afios; en ambos casos con
posibles agravantes cuando la victima fuera menor de edad o persona con discapacidad o
cuando el autor hubiera llevado a cabo la detencion ilegal con la intencion de atentar contra la
libertad o la integridad sexual de la victima, o hubiera actuado posteriormente con esta
finalidad) todavia no cumpliria con lo requerido por la Convencion.

De acuerdo con la préactica y jurisprudencia internacionales en materia, la desaparicion forzada de
personas es un delito autbnomo y toda definicidn del mismo debe contener como minimo los tres
elementos siguientes (de manera cumulativa): a) privacion de libertad contra la voluntad de la persona
interesada; b) participacion de agentes gubernamentales, al menos indirectamente por aquiescencia; y
C) negativa a reconocer la privacion de libertad o el ocultamiento de la suerte y del paradero de la
persona interesada.*” Como consecuencia del delito la victima es sustraida a la proteccion de la ley.

Analizando las disposiciones del cédigo penal espafiol indicadas por el Estado (de 163 a 168 y
530) resulta de manera clara que ninguna reline contemporaneamente los mencionados
elementos constitutivos. Esto no cambia en el Anteproyecto de reforma del cédigo penal.

El actual Art. 163, parr. 1, del cddigo penal espafiol sanciona al particular que encerrare o detuviere a
otro, privandole de su libertad, con prision de 4 a 6 afos. Esta disposicion queda invariada en el
Anteproyecto de reforma del codigo penal. Esta disposicion incumple con los estandares
internacionales en materia de desaparicion forzada de personas, porque sélo se aplica a particulares
y no hace mencion a la necesaria participacion en el delito, aunque fuera indirecta por
aquiescencia, de agentes gubernamentales, y no abarca el elemento constitutivo de la negativa
a reconocer la privacion de libertad o el ocultamiento de la suerte y del paradero de la persona
interesada. Asimismo, las penas previstas no son conmensuradas a la gravedad de una
desaparicion forzada.

El actual Art. 164 del codigo penal sanciona con privacion de libertad de 6 a 10 afios el secuestro de
una persona exigiendo alguna condicién para ponerla en libertad. El Anteproyecto de reforma del
codigo penal no modificaria esta disposicion. Esta disposicion tampoco cumple con los estandares
internacionales de tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas. En primer lugar, no se
considera la privacion de libertad de la victima “en cualquier forma”, sino que se requiere la
intencién del autor de “exigir alguna condicion para poner en libertad la victima”. Este elemento
es ajeno a cualquier definicion de desaparicion forzada de persona de acuerdo con el derecho
internacional. Asimismo, también en el caso del Art. 164 del codigo penal la disposicion sélo se
aplica a particulares, mientras no se hace mencion a la necesaria participacion en el delito,
aunque fuera indirecta por aquiescencia, de agentes gubernamentales. La disposiciéon tampoco
abarca el elemento constitutivo de la negativa a reconocer la privacion de libertad o el
ocultamiento de la suerte y el paradero de la persona interesada. Finalmente, las penas previstas
no serian conmensuradas a la gravedad de una desaparicion forzada.

47

Entre otros, GTDF, Mejores practicas de la legislacion penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 21.
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34.

35.

36.

37.

El Art. 165 del codigo penal prevé circunstancias agravantes en el caso de que la detencion ilegal o el
secuestro se haya ejecutado con simulacidn de autoridad o funcion publica, o la victima fuere menor de
edad o incapaz o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, la prevision de un
aumento de la pena no sana la ineficacia de los Art. 163 y 164 a la hora de tipificar y sancionar una
desaparicion forzada tal y como definida por el Art. 2 de la Convencion.

El Art. 166 del actual cddigo penal preve que el culpable de detencion ilegal o secuestro que no dé
razon del paradero de la persona detenida sera castigado, segun los casos, con las penas superiores
en grado a las sefialadas en los Art. 163, 164 y 165, salvo que la haya dejado en libertad. Como se
ha sefialado,*® el Anteproyecto de reforma del codigo penal aumentaria las penas previstas hasta un
maximo de 15 o 20 afios de prision. Sin embargo, el Art. 166 del codigo penal, al referirse a los delitos
tipificados por los Art. 163 y 164 del cddigo penal que, como ya se ha visto no cumplen con los
estandares internacionales en la materia, tampoco respeta los mismos. En particular, no prevé la
participacion como autores del delito, aunque fuera indirectamente, de funcionarios
gubernamentales. Ademas, la formula “no dar razén del paradero de la victima” no parece lo
suficientemente amplia para abarcar el tercer elemento constitutivo de una desaparicion forzada
de personas, a saber “la negativa a reconocer la privacion de libertad o el ocultamiento de la
suerte o el paradero de la proteccion de la victima”.

El Art. 167 del codigo penal prevé que la autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos
permitidos por la Ley, y sin mediar causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos en los
Art. 163, 164, 165 0 166 sera castigado con las penas respectivamente previstas en éstos, en su mitad
superior y, ademas, con la de inhabilitacién absoluta por un tiempo de 8 a 12 afios. Si bien esta
disposicion permite sancionar a los funcionarios publicos que cometen una privacion ilegal de libertad,
un secuestro, o una privacion de libertad seguida por el no dar razén del paradero de la victima, no
cubre explicitamente el supuesto de autores que actien con “la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado”, resultando asi insuficiente de acuerdo con lo requerido por el Art. 2 de la
Convencién.

Finalmente, los Art. 530,49 53150 y 5325 del cédigo penal, que no serian modificados por la reforma
prevista en el Anteproyecto, conciernen a “delitos cometidos por funcionarios publicos contra la libertad
individual”. Sin embargo, estas disposiciones no tipifican conductas especificas, sino que prevén la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico para servidores responsables de una

48
49

50

51

Supra parr. 29.

Art. 530 codigo penal: “La autoridad o funcionario publico que, mediando causa por delito, acordare, practicare o prolongare cualquier
privacion de libertad de un detenido, preso o sentenciado, con violacion de los plazos o demas garantias constitucionales o legales, sera
castigado con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho afios”.

Art. 531 codigo penal: “La autoridad o funcionario publico que, mediando causa por delito, decretare, practicare o prolongare la
incomunicacién de un detenido, preso o sentenciado, con violacion de los plazos 0 demas garantias constitucionales o legales, sera
castigado con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afios”.

Art. 532 codigo penal: “La autoridad o funcionario publico que, mediando causa por delito, decretare, practicare o prolongare la
incomunicacién de un detenido, preso o sentenciado, con violacién de los plazos o demas garantias constitucionales o legales, sera
castigado con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afios”.
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38.

39.

40.

41.

prolongacién indebida de una privacion de libertad, o de la incomunicacién de un detenido, preso o
sentenciado. Si bien la inhabilitacién de funcionarios publicos responsables de delitos contra la libertad
individual es una sancién accesoria importante, estas disposiciones no pueden considerarse una
manera de cumplir con la obligacién establecida por los Art. 4 y 7 de la Convencion, debido a
que no tipifican el delito de desaparicion forzada ni establecen penas que, por si solas, puedan
considerarse conmensuradas a la extrema gravedad de tal delito.

En respuesta a la cuestion No. 5 formulada por el Comité en su lista de cuestiones, cabe resaltar
que la pena maxima prevista en el ordenamiento juridico espafiol vigente es de 20 afios de
privacion de libertad (Art. 36). Sin embargo, se prevén penas privativas de libertad de hasta 25 y
30 afos en relacién con los delitos contra la corona (Art. 485), terrorismo (Art. 572) y delitos
contra el derecho de gentes (Art. 605). Asimismo, el Art. 76 del cddigo penal dispone que, para
el responsable de dos o mas delitos o faltas, la pena méaxima podra llegar inclusive a 40 afos,
cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 mas delitos y, al menos, dos de ellos estén castigados
por la ley con pena de prision superior a 20 afios; o cuando el sujeto haya sido condenado por dos o
mas delitos de terrorismo del capitulo VII del titulo XXII del libro Il del cddigo penal y alguno de ellos
esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afios. La reforma del codigo penal prevista
en el Anteproyecto no parece alterar dichos términos.

En general, sobre las penas previstas para el delito de desaparicién forzada el GTDF hallé “en
conformidad con la Declaracién una pena de 25 a 40 afios de prision por el delito de desaparicion
forzada”.52 Asimismo, “en lo que respecta a las sanciones accesorias, el Grupo de Trabajo ha sostenido
que la legislacidon nacional referente a la desaparicion forzada debe prever medidas de inhabilitacion
administrativa para los autores del delito”® y que “ademas de las sanciones penales aplicables, los
presuntos autores de las desapariciones forzadas estaran sujetos a la responsabilidad civil general”.5

Por otro lado, Espafia sefiala en su informe que el codigo penal vigente recoge en su Art. 607 bis y bajo
la rubrica “De los delitos de lesa humanidad” la tipificacion de los crimenes contra la humanidad, “tal y
como estan definidos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998”55

Cabe en primer lugar resaltar que la tipificacion de la desaparicion forzada sélo en el supuesto de
que sea cometida como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil,
con conocimiento de dicho ataque, ha sido considerada insuficiente a los efectos de la
obligacion internacional de los Estados de tipificar el delito de desaparicion forzada. En este
sentido, el GTDF ha declarado que “Aunque no permita invocar la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, un acto aislado de desaparicion forzada sigue siendo un delito internacional y una
violacién flagrante de los derechos humanos, que conlleva la responsabilidad penal de los autores, en
virtud de varios instrumentos internacionales de derechos humanos. Por consiguiente, los Estados no

52
53

55

GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 40.
Ibid., parr. 45.

Ibid., parr. 46.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 61.
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42.

43.

44,

pueden limitar el castigo de la desaparicion forzada sdlo a los casos en que constituya un crimen de
lesa humanidad en el sentido dimanante del Estatuto de la Corte Penal Internacional, sino que deben
incluir en la definicién del delito todos los actos de desaparicion forzada”.% Asimismo, el GTDF ha
recomendado que “la definicion de desaparicion forzada del Estatuto de Roma sea interpretada por las
autoridades nacionales a la luz de la definicibn méas apropiada que figura en el articulo 2 de la
Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas”.%

El Art. 607 bis (que no seria modificado mediante la reforma del codigo penal) establece que son reos
de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en la disposicion como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o contra una parte de
ella. Asimismo, se indica que se considerara delito de lesa humanidad la comision de las
conductas tipificadas en la disposicion “por razones de pertenencia de la victima a un grupo o
colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género, discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional”. El parr. 6 del Art. 607 bis establece que se castigaran los reos con
‘la pena de prisién de 12 a 15 afios cuando detuvieran a alguna persona y se negaran a reconocer
dicha privacion de libertad o a dar razon de la suerte o paradero de la persona detenida’. El parr. 7
prevé la “pena de prision de ocho a 12 afios si detuvieran a otro, privandolo de su libertad, con
infraccion de las normas internacionales sobre la detencion”, y el parr. 8 establece que “se impondra la
pena inferior en grado cuando la detencién dure menos de quince dias”.

Sin embargo, el hecho de que el Art. 607 bis del codigo penal imponga como condicién previa para
la configuracion de los delitos de lesa humanidad, la circunstancia de la “pertenencia de la
victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos o de género u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional”, no parece conforme al derecho internacional
aplicable. Esta exigencia no se halla contenida en el Estatuto de Roma, salvo en lo que ataiie al
crimen de persecucion, en cuyo caso tal condicion es una parte de la definicion de la conducta.
Demandar esta condicion o exigencia previa para todos los demas delitos de lesa humanidad es una
restriccion indebida. Ademas, esta condicion trae consigo la imposibilidad de someter a proceso en
Espafia casos que, de acuerdo con las obligaciones convencionales contraidas por Espafia, deberian
serlo sin mas.

Sin embargo, ninguna de las disposiciones anteriormente mencionadas parece cubrir la desaparicion
forzada como crimen de lesa humanidad, tal y como definida por el Art. 7 del Estatuto de Roma,
interpretada a la luz del Art. 2 de la Convencion. El Art. 7, parr. 2, (i) del Estatuto de Roma define a la
desaparicion forzada de personas como “la aprehension, la detencién o el secuestro de personas por

56

57

GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 18 (el resaltado es
agregado).
GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 15.
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45.

46.

47.

un Estado o una organizacion politica, 0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

Los parr. 6, 7 'y 8 del Art. 607 bis del cddigo penal espafiol no se conforman a la definicion del delito
proporcionada por el Estatuto de Roma: en primer lugar, sélo se habla de “detencion de la
victima” o de “privacion de su libertad, con infraccion de las normas internacionales sobre la
detencion”. Estos supuestos parecen mas restrictivos de la formula empleada en el Estatuto de
Roma, que se refiere a “la aprehension, la detencion y el secuestro de personas” como primer
elemento constitutivo del delito. Asimismo, no resulta de ninguna manera de la letra del Art. 607
bis quiénes pueden ser los autores del delito, no quedando asi claro que puede tratarse de
agentes estatales o miembros de una organizacion politica, o personas o grupos de personas
que actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado o de la organizacion
politica.

Asimismo, en respuesta a la cuestion No. 4 formulada por el Comité en su lista de cuestiones, se
sefiala que a parte de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y de las penas impuestas
por dichos delitos (Art. 131, parr. 4, y 133, parr. 2, del codigo penal), el Art. 615 bis establece la
responsabilidad penal de jefes y otros superiores por delitos “contra la Comunidad Internacional”, en
concordancia con el Art. 28 del Estatuto de Roma. Asimismo, el Art. 616 bis impide aplicar la eximente
de responsabilidad penal de cumplimiento de un deber en los casos de genocidio y crimenes de lesa
humanidad.

Sin embargo, la legislacion espaiiola vigente no establece especificamente que el cargo oficial de
una persona, sea Jefe de Estado o de gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ningiin caso la eximira de responsabilidad
penal ni constituira per se motivo para reducir la pena. En la practica los tribunales esparioles han
consagrado la doctrina de la inmunidad absoluta de los jefes de Estado extranjeros en ejercicio.5
Tampoco se establece en el ordenamiento juridico espafol que los presuntos autores de delitos
de lesa humanidad no se beneficiaran de ninguna ley de amnistia u otras medidas analogas que
tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancién penal y seran juzgados
sélo por las jurisdicciones de derecho comin competentes, con exclusion de la jurisdiccion
militar. La Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional
tampoco reglamenta estos aspectos, dejando asi lagunas importantes en el ordenamiento juridico
espafiol en el contexto de la lucha contra la impunidad.5®

58
59

Amnesty International, Espafia: ejercer la jurisdiccion universal para acabar con la impunidad, doc. AI-EUR/ 41/017/2008, p. 42.

Véanse también el Conjunto de Principios actualizado para la proteccion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
(“Principios de Naciones Unidas contra la Impunidad”), doc. E/CN.4/2005/102/Add.1 del 8 de febrero de 2005; y Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (“Principios de Naciones Unidas sobre
reparaciones”), adoptados mediante resolucién de la Asamblea General 60/147 del 16 de diciembre de 2005.
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Art. 6 - Responsabilidad penal

48.

49.

El Estado sefiala en su informe que el codigo penal espafiol considera criminalmente responsables de
los delitos y faltas a los autores y a los complices y no es punible sélo el delito consumado, sino
también se sancionan la tentativa, la conspiracion, la proposicién y la provocacién del delito.s
Asimismo, el Art. 168 del cddigo penal (que no seria afectado por la reforma del codigo penal tal y
como prevista por el Anteproyecto), dispone que “La provocacion, la conspiracion y la proposicién para
cometer los delitos previstos en este Capitulo se castigaran con la pena inferior en uno o dos grados a
la sefialada al delito de que se trate”. Segun Espafia este conjunto normativo ofreceria un “marco
acabado que se ajusta al Convenio a los efectos de establecer la responsabilidad penal de quien
participe, en las diversas formas que el Convenido describe, en una ‘desaparicion forzada’. Queda
incluido el supuesto del castigo a la superioridad cuya conducta segun el caso concreto, podra
encuadrarse en las categorias penales de autor mediato, coautor o inductor, asi como de induccién del
delito. [...]".8!

Sin embargo, la inexistencia en el ordenamiento juridico espafol de una figura delictiva

60
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Informe de Espafa, supra nota 2, parr. 70y 71.
Ibid., parr. 79.
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50.

51.

52.

autonoma de desaparicion forzada® dificulta, cuando no hace directamente imposible la
sancion penal de quienes ordenen, induzcan a la comision de una desaparicion forzada,
intenten cometerla, sean complices o participen en la misma.

Ademas, la legislacion espafiola no se conforma con los estandares internacionales relativos a la
responsabilidad de jefes o superiores. El arriba mencionado Art. 615 bis sobre la
responsabilidad de los jefes militares sélo se aplica en casos de delitos de lesa humanidad, sin
abarcar los casos de desaparicion forzada que no se produzcan en el marco de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil. Por ello, el marco legislativo espafiol
incumple con lo expresamente establecido por el Art. 6, parr. 1 (b), de la Convencion en materia de
responsabilidad del superior en casos de desaparicion forzada.

Ademas, el Art. 6, parr. 2, de la Convencion indica que “ninguna orden o instruccion de una autoridad
publica, sea esta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para justificar un delito de
desaparicion forzada”. Esta disposicion no aparece debidamente reflejada por las normas penales
y del régimen castrense citadas por el Estado en su informe.5?

Si por un lado resulta que érdenes que constituyen una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico
son radicalmente nulas, hay que recordar que la desaparicion forzada como tal no figura como figura
delictiva en el ordenamiento penal espafiol. Asimismo, se dispone que los militares no estén obligados
a obedecer ordenes que entrafian a la ejecucion de actos constitutivos de delito, pero no se prohiben
de manera expresa las 6rdenes o instrucciones que dispongan, autoricen o alienten las desapariciones
forzadas (Art. 23, parr. 2, de la Convencion), ni se establece de manera clara que toda persona que
reciba una orden o instruccion de esta naturaleza de una autoridad publica, sea esta civil, militar o de
otra indole, tiene el derecho y el deber de no obedecerla.t

62
63
64

Supra parr. 25-45.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 83-85.

Art. 6, parr. 1y 2, de la Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas (“Declaracién de
1992").
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Responsabilidad penal y cooperacion judicial en materia de desaparicion forzada (Art. 8-16)

Art. 8 - Prescripcion del delito

53.

54.

99.

56.

En su informe al Comité, Espafia sefiala que “en cuanto a los demas supuestos de detencion
ilegal/secuestro con desaparicion o ‘desaparicion forzada’, los mismos estarén sujetos al régimen de
prescripcidn que con caracter universal se establece en la Parte General del CP (articulos 130.6; 131y
132)".85 Asimismo, el Estado refiere que “[...] cuando la pena sefialada sea de prision por mas de 10y
menos de 15 afios, el plazo de prescripcion es de 15 afios”,% y agrega que “los términos previstos en el
articulo precedente se computaran desde el dia en que se haya cometido la infraccion punible. En los
casos de delito continuado, delito permanente, asi como en las infracciones que exijan habitualidad,
tales términos se computaran, respectivamente, desde el dia en que se realizé la Ultima infraccion,
desde que se elimind la situacién ilicita o desde que cesd la conducta”.6”

Como ya se ha sefialado mas arriba, el codigo penal espafiol dispone la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad y de las penas impuestas por tales delitos, lo cual es conforme a
los estandares internacionales aplicables y al Art. 8, parr. 1, de la Convencion. Sin embargo, el
ordenamiento juridico espaiiol vigente no parece ofrecer suficientes garantias en casos de
desapariciones forzadas que no se califiquen de delitos de lesa humanidad.

En primer lugar, la falta de un tipo penal autonomo de desapariciéon forzada,® merma
gravemente la disciplina aplicable en materia de prescripcion del delito. En la actualidad,
se utilizarian tipos penales que no reflejan debidamente la gravedad y la complejidad del
delito y por los cuales las penas previstas no parecen suficientemente graves. Si bien es
cierto que el Ante-proyecto de reforma del codigo penal aumentaria las penas previstas para el
delito tipificado por el Art. 166 del cddigo penal (privacion de libertad entre 15 y 20 afios), en la
actualidad las penas previstas por los delitos definidos en los Art. 163, 164 y 166 del cddigo
penal, a falta de circunstancias agravantes, estan entre un minimo de 4 y un méaximo de 10 afios
de privacion de la libertad. De acuerdo con el parr. 1 del Art. 131 del codigo penal, por ello, a los
distintos delitos aqui considerados se podria aplicar un término de prescripcion de 10 afios
(cuando la pena méxima sea prision o inhabilitacion por mas de 5 afios y que no exceda de 10);
o0 de 15 afios (cuando la pena maxima sea inhabilitacion por més de 10 afios, o prision por mas
de 10 y menos de 15 afios).

Es util observar que en sus observaciones finales sobre Esparia, el Comité contra la tortura ha
expresado su preocupacion por el hecho que “[...] el crimen de tortura, entendido de manera

65
66
67
68
69

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 96.
Ibid., parr. 98.

Ibid., parr. 99.

Supra parr. 46.

Supra parr. 25-45.



of.

58.

59.

60.

autonoma y contemplado en el articulo 174 del Cédigo Penal, prescriba en el plazo maximo de
15 afios, mientras que es imprescriptible sélo si es constitutivo de un crimen de lesa humanidad;
es decir, cuando es cometida como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella (articulo 607 bis del codigo penal)’7® y ha recomendado
al Estado que asegure la imprescriptibilidad de la tortura en todo caso.

El razonamiento formulado por el Comité contra la tortura es de aplicarse, mutatis
mutandis, al caso de la desaparicion forzada de personas, recordando que también el GTDF
ha recomendado a los Estados “disponer la imprescriptibilidad del delito de desaparicién forzada,
se defina este 0 no como crimen de lesa humanidad”.”"

Asimismo, la falta de un tipo penal auténomo de desaparicion forzada en el ordenamiento
juridico espaiol y de una disposicion que defina expresamente la desaparicion forzada
como delito permanente, dejan un margen de discrecionalidad muy amplio a las
autoridades nacionales para determinar la naturaleza permanente o menos de los delitos
definidos por los Art. 163-166 del codigo penal, no asegurando realmente que el plazo de
prescripcién se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada.”

Asi es de sefalarse que en la sentencia No. 101/2012 de 27 de febrero de 2012, el Tribunal
Supremo ha declarado que los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo, incluso
desapariciones forzadas, no deben investigarse judicialmente. En particular, segun el
Tribunal Supremo, “al haber transcurrido mas de 20 afnos desde que se cometieron los
hechos denunciados, ha expirado con creces el tiempo maximo de prescripcion previsto
por el Codigo Penal espaiiol”.”® Este razonamiento contradice el principio segun el cual los
crimenes de derecho internacional, incluidas las desapariciones forzadas, son
imprescriptibles y deben ser perseguidos sin limites temporales, y sanciona de hecho la
impunidad de los responsables de estos hechos abominables.” Lo anterior es claramente
contrario a las obligaciones asumidas por Espaia al ratificar la Convencion vy,
especialmente, a lo dispuesto por el Art. 8 de la misma.

Ademas, es de referir que el Art. 133 del cddigo penal espafiol establece que las penas
impuestas por sentencia firme prescriben a los 30 afios (las de prision por méas de 20 afios); 25

70
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CAT, Observaciones finales sobre Espafia, supra nota 29, parr. 22.
GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 62 (k).

En este sentido, véase GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6,

parr. 34 y 62 (e).
Tribunal Supremo, sentencia No. 101/2012 de 27 de febrero de 2012, fundamento en derecho segundo.

V/éase, Amnesty International, El tiempo pasa, la impunidad permanece. La jurisdiccién universal, una herramienta contra la impunidad
para las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espafia, doc. EUR 41/140013, 2013, p. 5, disponible en

https://doc.es.amnesty.org/cgi-bin/ai/lBRSCGI/EUR4140013-
25119%20E1%20tiempo%20pasa%20la%20impunidad%20permanece%20Informe?CMD=VEROBJ&MLKOB=32463093939.




afios (las de prision de 15 o mas afios sin que excedan de 20); a los 20 afos (las de
inhabilitacién por mas de 10 afios y las de prisiéon por mas de 10 y menos de 15 afios); a los 15
(las de inhabilitacién por mas de 6 afios y que no excedan de 10, y las de prisién por mas de 5
afios y que no excedan de 10). Sin embargo, como ya se menciond, la pena impuesta por
crimenes de lesa humanidad no prescribe.

61. A la luz de las carencias del ordenamiento juridico espafiol en cuanto a la falta de un tipo
delictivo adecuado reiteradamente sefialadas, parece que los términos de prescripcion de la
pena previstos por el Art. 133 del cddigo penal, podrian contribuir a la impunidad de los
perpetradores de desaparicion forzada.”® Asi, como en el caso de la accion penal por
desaparicién forzada, también la pena prevista por este delito no debe prescribir, se defina o0 no
como crimen de lesa humanidad.

62. Finalmente, el Art. 8, parr. 2, de la Convencién requiere a los Estados partes que garanticen “a
las victimas de desaparicion forzada el derecho a un recurso eficaz durante el plazo de
prescripcion”. En la actualidad, como se vera mas en detalle a continuacién,’ las victimas de
desapariciones forzadas que se siguen cometiendo, a la luz de la naturaleza permanente del
delito, se definan estas como delitos de lesa humanidad o se deba recurrir a los tipos penales
(inadecuados) previstos por los Art. 163-166 del cddigo penal, no cuentan con un recurso eficaz

que les garantice acceso a la justicia, mientras todo ejercicio de la accién penal esta formalmente

impedido por la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia.

Art. 9, 10 y 11 - El ejercicio de la jurisdiccion universal y el principio aut dedere aut judicare
63. De acuerdo con los Art. 9, parr. 2, y 11 de la Convencion, los Estados partes tienen la obligacion

de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare) en virtud del principio de jurisdiccién universal, a
los presuntos autores de desapariciones forzada que se hallen en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion. Lo anterior aplica a todas desapariciones forzadas, que se definan 0 no como delitos

s En este sentido, Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal v. Panama, sentencia del 12 de agosto de 2008, Ser. C No. 186, parr. 206.
7 Infra parr. 84-95.
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64.

65.

66.

67.

de lesa humanidad.

En este sentido, el GTDF ha declarado que “como garantia fundamental contra la impunidad, las
legislaciones internas deben contemplar la aplicacion, en los casos de desaparicion forzada, del
principio de jurisdiccion universal, ademas del de aut dedere aut judicare, 0 en combinacion con
él. Ello permite a los Estados llevar ante la justicia a todas las personas presuntamente
responsables de desapariciones forzadas que se encuentren en su territorio™.””

En su informe el Estado se refiere a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(“LOPJ") y, especialmente, a su Art. 23.78 Sin embargo, Espafia omite explicar que dicha ley ha
sido modificada a raiz de la adopcion de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
La Ley Organica 1/2009 ha restringido de manera considerable la competencia de los
tribunales espaiioles y la aplicacion del principio de jurisdiccion universal. Asi, el Comité
contra la tortura ha considerado necesario recomendar a Espafia “[...] asegurar que esta reforma
no obstaculice el ejercicio de su jurisdiccion sobre todos actos de tortura de acuerdo con los
articulos 5 y 7 de la Convencion y en particular con el principio de aut dedere aut judicare
contenido en los mismos”.”® Este razonamiento es de aplicarse, mutatis mutandis, a la
desaparicion forzada de personas.

En la actualidad, el Art. 23, parr. 4, de la LOPJ establece la competencia de la jurisdiccion
espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos:
‘genocidio y lesa humanidad [...]; cualquier otro que, segun los tratados y convenios
internacionales, en particular los convenios de derecho internacional humanitario y de proteccion
de los derechos humanos, deba ser perseguido en Espafia. Sin perjuicio de lo que pudieran
disponer los tratados y convenios internacionales suscritos por Espafia, para que puedan
conocer los Tribunales espafioles de los anteriores delitos debera quedar acreditado que sus
presuntos responsables se encuentran en Espafia 0 que existen victimas de nacionalidad
espariola, o constatarse algun vinculo de conexion relevante con Espafia y, en todo caso, que en
otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado procedimiento
que suponga una investigacion y una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos
punibles”.

7

78
79

GTDF, Mejores practicas de la legislacion penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 59. Ver también parr.

62 (m).
Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 103-105.
CAT, Observaciones finales sobre Espafia, supra note 29, parr. 17.



68.

69.

70.

7.

72.

En primer lugar, cabe recordar que la definicion de desaparicion forzada de personas como
delito de lesa humanidad contenida en el Art. 607 bis del cédigo penal no es conforme con
el derecho internacional aplicable.® En consecuencia, la posibilidad de ejercer la
jurisdiccion espanola por desapariciones forzadas cometidas en el marco de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional se ve fuertemente mermada.

Ademas, a pesar de la clausula contenida en el parr. 4 del Art. 23 de la LOPJ, tal y como
modificado por la Ley Organica 1/2009, que permite establecer la jurisdiccion espafiola sobre
cualquier otro delito que, segun los tratados y convenios internacionales deba ser perseguido en
Espafa, la falta de adecuada tipificacion del delito de desaparicion forzada en el
ordenamiento juridico espaiol impediria en los hechos el juzgamiento de los
responsables. La practica de los tribunales espanoles, a la que el mismo Estado hace
referencia en su informe,8! requiere una precisa transposicion en el derecho interno de los
delitos previstos por el derecho internacional. En el caso contrario, no se considera
posible aplicar directamente en un tribunal espafiol un tipo penal establecido por el
derecho internacional consuetudinario o definido en un convenio internacional, porque
esto seria “contrario a los principios de tipicidad y legalidad”.

Asi, la falta de una figura delictiva especifica de desaparicion forzada en el ordenamiento juridico
espafiol, imposibilita la aplicacion de la jurisdiccion de los tribunales espafioles de acuerdo con el
Art. 23, parr. 4, de la LOPJ y contrariamente a lo requerido por los Art. 9, parr. 2, y 11 de la
Convencion.

Ademas, en su nueva formulacion el Art. 23, parr. 4, de la LOPJ limita el alcance de la
jurisdiccion universal, estableciendo condiciones para el ejercicio de dicha jurisdiccion
que antes no se exigian, a saber, la necesidad de acreditar “que los presuntos
responsables se encuentren en Espaiia o que existan victimas de nacionalidad espaiola,
o constatarse algun vinculo de conexion relevante con Espafna” y, en todo caso, que “en
otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion efectiva, en su caso, de
tales hechos punibles”.

Estas condiciones no resultan conformes al derecho internacional aplicable y, en particular, a los
Art. 9, parr. 2, y 11 de la Convencion que requieren a los Estados partes asegurar la

competencia de sus tribunales para el ejercicio de la accion penal cuando el presunto autor de
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Supra parr. 42-45.
Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 28-32.
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73.

74.

75.

una desaparicion forzada se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccion. El criterio del
“vinculo de conexion relevante con Espaia” es un requisito indebidamente restrictivo del
principio de jurisdiccion universal, asi como la imposicion de la carga de la prueba de la
presencia del presunto responsable en el territorio de Espafna sobre quienes soliciten el
ejercicio de la accion penal.82

Mas alla de establecer el principio de jurisdiccion universal, la Convencion requiere a los Estados
partes proceder a la detencion de personas de las que se supone que han cometido un delito de
desaparicion forzada y se encuentren en su territorio y tomar todas otras medidas legales
necesarias para asegurar su presencia (Art. 10, parr. 1), y proceder inmediatamente a una
investigacion preliminar o averiguacion de los hechos (Art. 10, parr. 2).

En el sistema espariol, el ejercicio de la accion penal entrafia la peticion al 6rgano jurisdiccional
de que se actue en un asunto en particular, peticion que puede hacer el Ministerio Publico (fiscal)
0 un particular.83 La Constitucién y legislacion espafiola reconocen a todos los ciudadanos el
derecho a ejercer la accion popular en defensa de intereses colectivos legitimos. Por otro lado,
segun el Art. 124 de la Constitucion espafiola es funcion del Ministerio Fiscal “promover la accion
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la Ley, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos
la satisfaccion del interés social”. Sin embargo, cabe resaltar que ninguno de los procesos de
jurisdiccion universal en Espafia, que tienen por objeto defender intereses de inapreciable valor
para la comunidad internacional, se han iniciado a instancias del Ministerio Fiscal.8* Si bien el
Ministerio Fiscal es un 6rgano auténomo, éste se rige por instrucciones y circulares
internas que, en algunos casos, no son publicas. Asi, la postura del Ministerio Fiscal en
los casos de jurisdiccion universal ha cambiado en el curso del tiempo. En casos mas
recientes, la Fiscalia se ha mostrado en general contraria a las querellas basadas en el
principio de universalidad.®

El informe espafiol presentado al Comité no proporciona informacion especifica sobre las
medidas adoptadas para cumplir con la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare), que, como ya se sefiald al comienzo de esta seccion, se halla estrictamente

relacionada con el principio de jurisdiccidn universal y consagrada en los Art. 9, parr. 2; 10, parr.
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V/éase, entre otros, Redress, FIDH, Extraterritorial Jurisdiction in the European Union — A Study of the Laws and Practice in the 27
Member States of the European Union, 2010, pp. 238-244, disponible en
http://fidh.org/IMG/pdf/Extraterritorial_Jurisdiction_In_the 27 _Member_States_of the_European_Union_FINAL.pdf; y Amnesty
International, Espafia: ejercer la jurisdiccion universal para acabar con la impunidad, supra nota 58, pp. 49-50.
Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 111.
Amnesty International, Espafia: ejercer la jurisdiccion universal para acabar con la impunidad, supra nota 58, p. 49.

Ibid.
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79.

1,y 11, parr. 1, de la Convencion.

En Espafa la decision judicial acordando la extradicion de una persona no es vinculante
para el gobierno, y no cabe recurso alguno contra las decisiones del mismo, sea
concediendo o denegando la extradicion,® salvo en el caso de la llamada “Euro-orden” que
agiliza la detencion y entrega de personas. La posibilidad de una injerencia del poder
ejecutivo tras una decision final de la justicia en materia de extradicion no parece
conforme con el derecho internacional aplicable.

Asimismo, excepto en el caso de la orden europea de detencidn y entrega, la legislacion
espafola en materia de extradicion requiere la doble incriminacion de la conducta delictiva, a
saber, la conducta que motiva la solicitud de extradicion ha de estar tipificada como delito tanto
en Espafia como en el Estado requirente. Ademas, dicha conducta — para ser objeto de la
extradicion — debera traer aparejada una sancion que “no sea inferior a un afio de privacion de
libertad”, excluyéndose de tal modo las faltas o infracciones leves.8

Ademas, el Art. 4, parr. 4, de la Ley de Extradicion Pasiva dispone que que no se concedera la
extradicion “cuando se haya extinguido la responsabilidad criminal conforme a la
Legislacion Espaiola o la del estado requeriente”. Esta disposicion, a la luz de los
obstaculos arriba expuestos en materia de prescripcion de la accion y de la pena en casos
de desaparicion forzada,® puede constituir un obstaculo mayor en la concesion de una
extradicion.®®

Por otro lado, tanto el Art. 9, parr. 2, de la Convencién, como el Art. 11, parr. 1, de la misma
preven la posibilidad que un Estado parte transfiera al presunto autor de desaparicion forzada
que se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccion, a una jurisdiccion penal internacional cuya
competencia haya reconocido. En este sentido, hay que subrayar como la Ley Organica
18/2003 de Cooperacion con la Corte Penal Internacional contiene una disposicion
problematica (Art. 7, parr. 2), debido a que consagra la regla opuesta a la establecida en el
Estatuto de Roma en materia de complementariedad e impone una limitacién temporal al

ejercicio de la jurisdiccion universal. El mencionado articulo dispone que “cuando se
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Art. 6y 17 de la Ley No 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva. Sélo se denegaran si se da alguna de las razones expuestas en
una lista tasada (Art. 4 y 5 de la Ley de Extradicion Pasiva).

Art. 2, parr. 1,y 4, parr. 6, de la Ley de Extradicion Pasiva.

Supra parr. 53-62.

En 2007, las autoridades judiciales de Argentina solicitaron a Espafia la extradicion de la antigua presidenta Maria Estela Martinez de
Peron por su supuesta responsabilidad penal individual en detenciones ilegales y desapariciones cometidas por fuerzas paramilitares
entre 1974 y 1976. La Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional rechazé la extradicion al considerar que —
apartandose de la calificacion legal que contenia el pedido de extradicion - los delitos que se le imputaban no eran delitos de lesa
humanidad y, por tanto, se hallaban prescritos. En general, sobre los obstaculos existentes en material de extradicién pasiva en Espafia
véase Amnesty International, Espafia: ejercer la jurisdiccion universal para acabar con la impunidad, supra nota 58, pp. 61-69.
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81.

82.

presentare una denuncia o querella ante un érgano judicial o del Ministerio Fiscal o una solicitud
en un departamento ministerial, en relacion con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos
presuntos autores no sean nacionales espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser
competente la Corte, dichos 6rganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a
informar al denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir directamente al
Fiscal de la Corte, que podrd, en su caso, iniciar una investigacion, sin perjuicio de adoptar, si
fuera necesario, las primeras diligencias urgentes para las que pudieran tener competencia. En
iguales circunstancias, los érganos judiciales y el Ministerio Fiscal se abstendran de proceder de
oficio”.

La Ley Organica de Cooperacion invierte el principio de complementariedad, desligandose
de antemano de casos judiciales que deberian ser atendidos por sus propios tribunales en
primer término, derivandolos al Fiscal de la Corte. Asimismo, la disposicion referida prevé
que los érganos estatales que menciona deben abstenerse de todo procedimiento, salvo
el de informar al solicitante la posibilidad de acudir al Fiscal de la Corte Penal
Internacional, aln en el caso de que los supuestos responsables de dichos crimenes se
encontraran en territorio sometido a la jurisdiccion de Espaia. Esta disposicion es contraria
a lo establecido por los Art. 9, parr. 2,y 11, parr. 1, de la Convencidn.

Como ya se ha sefialado més arriba,® la legislacion espafola en casos de delitos de lesa
humanidad no establece de manera expresa que el cargo oficial de una persona, sea Jefe
de Estado o de gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ninguin caso la eximira de responsabilidad penal ni constituira
per se motivo para reducir la pena. Sin embargo, tampoco se dispone que no se admitiran
privilegios, inmunidades ni dispensas especiales en todo proceso contra presuntos
autores de desapariciones forzadas.

Finalmente, en respuesta a la cuestion No. 8 formulada por el Comité en su lista de
cuestiones, cabe sefialar que el Art. 117, parr. 5, de la Constitucion espafiola dispone que la
jurisdiccion militar se aplica en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado
de sitio. Asimismo, se prohiben los tribunales “de excepcion” (Art. 117, parr. 6). Sin embargo,
ninguna disposicion del cédigo penal militar espafiol establece de manera expresa que la
desaparicion forzada no puede considerarse como delito cometido en acto de servicio. En
este sentido vale recordar que el GTDF ha recomendado a los Estados “disponer que la

desaparicion forzada no puede considerarse nunca como delito cometido en acto de servicio, y
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Supra parr. 47.
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que los tribunales militares y otros tribunales especiales carecen de jurisdiccion en casos de
desaparicion forzada”.9!

Art. 12 - Obligacion de investigar
83. En su informe relativo a las medidas adoptadas para cumplir con las obligaciones contraidas en virtud

de la Convencion, Espafia dedica muy poco espacio a las medidas adoptadas para asegurar que toda
persona que alegue que alguien ha sido sometido a desaparicién forzada tenga derecho a denunciar
los hechos ante las autoridades competentes, que examinaran répida e imparcialmente la denuncia y,
en su caso, procederan sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial (Art. 12, parr. 1,
de la Convencién).?2 Sin embargo, el Estado alega de una manera genérica que “el conjunto normativo
expuesto se aplica, sin ninguna salvedad o excepcion, a los delitos de detencidn ilegal/secuestro sin
dar razén del paradero”.%

84. La afirmacion del Estado no corresponde a la realidad ya que omite mencionar los obstaculos,

91 GTDF, Mejores practicas de la legislacién penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 62 (1).
92 Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 120-124.
9 Ibid., parr. 124 (el resaltado es agregado).
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86.
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88.

hasta la fecha imposibles de superar, que incluyen la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de
Amnistia, cuya aplicacion impide la investigacion exhaustiva e imparcial de miles de denuncias
de desapariciones forzadas y el juzgamiento y la sancion de los responsables.

A pesar del intento por parte de Espafia de limitar el enfoque de su informe y, como consecuencia, de
las observaciones finales del Comité, sobre los cuales ya se ha ampliamente comentado arriba,% vale
la pena aqui reiterar que la obligacion de investigar las alegaciones de desaparicion forzada
dispuesta por el Art. 12 de la Convencion debe leerse en conjunto con los Art. 8 y 24, parr. 6, de
la misma, que establecen respectivamente el caracter continuo o permanente del delito y la
obligacion de continuar con la investigacion hasta establecer la suerte de la persona
desaparecida. En la actualidad Espafia incumple de manera flagrante con estas disposiciones y,
aun después de la ratificacion de la Convencién, no ha adoptado ninguna medida para cumplir
con sus obligaciones internacionales y eliminar los obstaculos existentes.

Los informes “Casos cerrados, heridas abiertas. El desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo en Espafia” y “El tiempo pasa, la impunidad permanece’ presentados por Amnesty
International respectivamente en mayo de 2012 y en junio de 2013, ilustran de manera clara y detallada
los obstaculos encontrados por miles de personas que han interpuesto denuncias y para que se
investigaran crimenes, incluso desapariciones forzadas, cometidos durante la Guerra Civil y el
franquismo (1936-1975). Sin embargo, hasta ahora Espafia no cumple con su obligacion de investigar
de manera exhaustiva e imparcial dichas alegaciones. TRIAL suscribe plenamente las consideraciones
y recomendaciones expresadas por Amnesty International en los dos informes mencionados vy, en
general, invita al Comité a tomarlos en cuenta a la hora de adoptar sus observaciones finales.

Vale la pena recordar que el 14 de diciembre de 2006, victimas, familiares y asociaciones
memorialistas interpusieron una querella ante la Audiencia Nacional por delitos de lesa humanidad
cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo, a la que se fueron sumando las denuncias que
daban cuenta de la desaparicion forzada de 114.266 personas entre el 17 de julio de 1936 y diciembre
de 1951. En noviembre de 2008, el Juzgado Central de Instrucciéon N° 5 de la Audiencia Nacional,
se inhibié para conocer de la querella y de dicha inhibicion se derivé la competencia a
numerosos juzgados territoriales competentes. Estos ultimos han demostrado una tendencia al
archivo sistematico de los casos, casi siempre de plano y sin haber practicado ningun tipo de
diligencias con vistas a la investigacion de los hechos.

El 27 de febrero de 2012 el Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, emiti6 la sentencia No. 101/2012,
mediante la cual indicé varias razones que impedirian a los jueces espafioles investigar los

crimenes de la Guerra Civil y el franquismo. En particular, el Tribunal Supremo ha considerado
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Supra parr. 1-18.
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errénea la calificacion como crimenes de lesa humanidad los hechos ocurridos entre 1936 y
1951, ya que en su momento —segun el Tribunal- no eran considerados como tales por el
ordenamiento juridico espafiol y, por lo tanto, no pueden ser investigados.® Esta interpretacion,
que no respeta el derecho internacional aplicable y los principios establecidos por la jurisprudencia
internacional, parece cerrar definitivamente la posibilidad de investigar las desapariciones comenzadas
entre 1936-1951 y que se siguen cometiendo.

Ademas, la sentencia del Tribunal Supremo afirma que los jueces espafioles no serian competentes
por impedimentos que existirian en el derecho interno, a saber prescripcion de los hechos, el
fallecimiento de las personas culpables y la vigencia de la Ley de Amnistia de 1977. Esta
sentencia, emitida posteriormente a la entrada en vigor de la Convencidon en Espafa (23 de
diciembre de 2010) frustra completamente las obligaciones internacionales asumidas por
Espaia al ratificar, entre otros, la Convencién. Considerando que el Comité debe analizar, de
acuerdo con el Art. 29 de la Convencidn, las medidas adoptadas para cumplir con las obligaciones
contraidas en virtud de la misma, el Comité debera considerar si la sentencia del Tribunal Supremo y
los principios en ella declarados pueden considerarse conformes a las obligaciones asumidas por
Esparia.

El Tribunal Supremo ha afirmado que “al haber transcurrido mas de 20 afos desde que se
cometieron los hechos denunciados ha expirado con creces el tiempo maximo de prescripcion
previsto por el Codigo Penal espaiiol”.% Esta consideracion no sélo es contraria al proprio
ordenamiento penal espafol que consagra la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad,®” sino también a los Art. 5y 8, parr. 1, de la Convencion.

Ademas el Tribunal Supremo reafirma la importancia de la Ley de Amnistia, considerada necesaria
para facilitar la transicion en Espafia, sefialando que los jueces no pueden en ningun caso derogar las
leyes. El fallo del Tribunal Supremo consagra asi la practica de los juzgados territoriales de
aplicar una amnistia a crimenes de derecho internacional, la cual es manifiestamente contraria
al derecho internacional aplicable, también considerando que los Estados no pueden invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado
(Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Art. 27).

La Ley de Amnistia de 1977 ha sido considerada incompatible con los estandares internacionales de
proteccidn de los derechos humanos por multiples organismos internacionales. En 2009, el Comité
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Amnesty International, Casos cerrados, heridas abiertas, El desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espafia,
2012, disponible en https://doc.es.amnesty.org/cgi-bin/ailBRSCGI/44110112-
6297%20Informe%20heridas%20abiertas?CMD=VEROBJ&MLKOB=31218154242, pp. 18-19.

Tribunal Supremo, sentencia No. 101/2012 de 27 de febrero de 2012, Fundamentos de Derecho Quinto.

Supra parr. 46.
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94.

contra la Tortura ha indicado “si bien toma nota de que el Estado parte sefialdé que la Convencion
contra la Tortura entro en vigor el 26 de junio de 1987, mientras que la Ley de Amnistia de 1977 se
refiere a hechos acaecidos con anterioridad a la adopcién de dicha ley, el Comité quiere reiterar que,
en consideracion al arraigado reconocimiento del caracter de jus cogens de la prohibicion de la
tortura, el enjuiciamiento de actos de tortura no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el
efecto de la prescripcion”.% En este sentido, el Comité ha sido muy claro al recomendar que Estado
asegure ‘[...] que los actos de tortura, que también incluyen las desapariciones forzadas, no sean
crimenes sujetos a amnistia. Al respecto, el Comité alienta al Estado parte a continuar e incrementar
sus esfuerzos para ayudar a las familias de las victimas a esclarecer la suerte de los desaparecidos,
identificarlos y obtener las exhumaciones de sus restos, siempre que sea posible. Asimismo, el
Comité reitera que, de acuerdo al articulo 14 de la Convencion, el Estado parte debe asegurar la
reparacion y el derecho a una indemnizacion a toda victima de actos de tortura”.%

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos ha expresado su preocupacion con respecto al
mantenimiento en vigor de la Ley de Amnistia de 1977. Asimismo, ha recordado que “los delitos de
lesa humanidad son imprescriptibles y sefiala a la atencion del Estado parte sus Observaciones
generales N° 20 (1992), relativas al articulo 7, segun la cual las amnistias relativas a las violaciones
graves de los derechos humanos son incompatibles con el Pacto, y N° 31 (2004), sobre la naturaleza
de la obligacién juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto. El Comité, [...] toma nota
también con preocupacion de las informaciones sobre los obstaculos con que han tropezado las
familias en sus gestiones judiciales y administrativas para obtener la exhumacion de los restos y la
identificacion de las personas desaparecidas”.'®@ En este sentido el Comité ha recomendado a
Espania “a) considerar la derogacion de la Ley de amnistia de 1977; b) tomar las medidas legislativas
necesarias para garantizar el reconocimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad por los tribunales nacionales; c) prever la creacion de una comision de expertos
independientes encargada de restablecer la verdad historica sobre las violaciones de los derechos
humanos cometidas durante la guerra civil y la dictadura; y d) permitir que las familias identifiquen y
exhumen los cuerpos de las victimas y, en su caso, indemnizarlas”. 10’

En el marco del examen periddico universal Espafia ha recibido la recomendacion de “investigar y
sancionar los delitos de desaparicion forzada y prever la reparacion de los mismos,
independientemente de cuando se hayan producido, habida cuenta del caracter imprescriptible de ese

98
99
100
101

CAT, Observaciones finales sobre Espafia, supra nota 29, parr. 21.

Ibid. (el resaltado es agregado).

Comité de Derechos Humanos (CDH), Observaciones finales sobre Espafia, doc. CCPR/C/ESP/CO/5 de 31 de octubre de 2008, parr. 9.
Ibid.
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delito y de conformidad con sus obligaciones internacionales”.102

Por su parte el GTDF ha recomendado en general a los Estados “excluir de la aplicacion de leyes de
amnistia 0 medidas similares el delito de desaparicion forzada, se defina este 0 no como crimen de lesa
humanidad”. 103

Asimismo, el Art. 12, parr. 1, de la Convencién requiere a los Estados partes tomar medidas adecuadas
para asegurar la proteccion contra todo maltrato o intimidacion, entre otros, de quienes participen en la
investigacion.

Aunque Espafia no lo menciona en su informe al Comité, también tomando en cuenta la cuestion No.
9 de la lista de cuestiones, se debe sefialar que se han registrado episodios de interferencias - en
oportunidades asimilables con una verdadera intimidacion — con respecto a los intentos de
investigar casos de desaparicion forzada comenzados durante la Guerra Civil y el franquismo.

La referencia es en particular a los intentos de sancionar al Juez Baltasar Garzon a raiz de su tentativa
de abrir una investigacion sobre las desapariciones forzadas comenzadas entre 1936 y 1951.1%4 Tanto
el fiscal jefe de la Audiencia Nacional acusé a Garzon de haber violentado las reglas del proceso penal
por haber intentado derogar la Ley de Amnistia de 1977, como el Tribunal Supremo admiti6 a tramite
en mayo de 2009 una querella interpuesta contra Garzdn por el “sindicato” Manos Limpias, en la que se
le acusaba de prevaricacion por haberse excedido en sus competencias. Sucesivamente se admitieron
otras dos querellas interpuestas por “Libertad e Identidad” y “Falange Espafiola de las Juntas de
Ofensiva Nacional Sindicalista”.'®® En el ordenamiento juridico espafiol vigente, el cargo de
prevaricacion puede conllevar una inhabilitacion de 12 a 20 afios.

Durante el procedimiento ante el Tribunal Supremo el Juez Garzén fue suspendido de sus funciones.
Aunque Baltasar Garzén en 2012 haya sido finalmente absuelto de los cargos en su contra por haber
tratado de investigar los crimenes del franquismo (en la arriba mencionada sentencia No. 101/2012 del
27 de febrero de 2012),'% distintos mecanismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos han denunciado la gravedad de estos procedimientos en su contra y su incompatibilidad con
el derecho internacional aplicable. En particular la Relatora especial sobre la independencia de los
jueces y abogados y el GTDF han declarado que “es lamentable que el Juez Garzdn pudiese ser
castigado por haber abierto una investigacion en linea con las obligaciones de Espafia de investigar
violaciones de derechos humanos de conformidad con los principios del derecho internacional. [...] La
defensa del estado de derecho requiere un compromiso incondicional con la justicia y los derechos
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Informe del Grupo de Trabajo sobre el examen periédico universal — Espafia, doc. AIHRC/15/6 de 16 de junio de 2010, parr. 86.26 (el
resaltado es agregado).

GTDF, Mejores practicas de la legislacion penal nacional en materia de desapariciones forzadas, supra nota 6, parr. 62 (i).

El Juez Garzdn se habia declarado competente para investigar dichos crimenes el 16 de octubre de 2008. Sin embargo, sucesivamente
se inhibié a favor de las jurisdicciones territoriales.

En marzo de 2008 el Juez Garzén habia sido querellado e investigado por los pagos percibidos por cursos impartidos en la Universidad
de Nueva York. El 13 de febrero de 2012 el caso fue archivado por prescripcion.

Baltasar Garzon ha sido condenado por el Tribunal Supremo a 11 afios de inhabilitacién por prevaricacién en otro caso no relacionado
con crimenes del franquismo y ha sido expulsado de la carrera judicial.
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humanos. En el pleno respeto de la independencia y autonomia de la judicatura, los supuestos errores
en decisiones judiciales no deben ser motivo para la remocion de un juez y, menos aun, para el inicio
de un proceso penal. [...] La autonomia en la interpretacion de la ley es un elemento fundamental en el
rol del juez y para el avance de los derechos humanos”.'9

Es indiscutible que lo acontecido al Juez Garzén tiene como consecuencia disuadir a otros
magistrados que quisieran abrir investigaciones sobre las desapariciones forzadas comenzadas
durante la Guerra Civil y el franquismo y que quieran dar ejecucion a las recomendaciones de
los distintos mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos en el sentido
de derogar y no aplicar la Ley de Amnistia de 1977. Esta situacion representa una forma de
intimidacion indirecta que no permite a los magistrados espafoles cumplir con su deber de
investigar exhaustiva e imparcialmente las desapariciones forzadas comenzadas durante la
Guerra Civil y el franquismo.

Analizando una situacién analoga, el propio Comité ha expresado su preocupacion con respecto a
normativas para el traslado y remocién de magistrados que pueden comprometer la independencia
interna del Poder Judicial y ha resaltado la “importancia que tiene la independencia de las autoridades
encargadas de perseguir estos crimenes, como garantia para asegurar que la investigacion,
juzgamiento y sancién de las desapariciones forzadas sea eficaz”.108

Art. 13 y 16- Extradicién y Non refoulement

102.

El Art. 13 de la Convencion indica que a los efectos de extradicion entre Estados partes, el delito
de desaparicion forzada no sera considerado delito politico, delito conexo a un delito politico ni
delito inspirado en motivos politicos. Sin embargo, como resulta del informe presentado al
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Declaracion conjunta de la Relatora especial sobre la independencia de los jueces y abogados y del GTDF, disponible en
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=11805&LangID=S (el resaltado es agregado).
CED, Observaciones finales sobre Uruguay, supra nota 26, parr. 15.
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103.

104.

105.

Comité por Espafia, en el marco juridico vigente “no se incluye la definicion de delito politico,
pero el articulo primero de la LExtr dispone expresamente que ‘las condiciones, los
procedimientos y los efectos de la extradicion pasiva se regiran por la presente Ley, excepto en
lo expresamente previsto en los Tratados en los que Espafia sea parte”.109

Ademas el Estado considera que “de este conjunto normativo resulta que hay una llamada
expresa de la ley interna a la aplicacion preferente en materia de extradicion de lo previsto en los
tratados o convenios internacionales que hayan sido ratificados por Espafia. En consecuencia,
disponiéndose en la Convencion la imposibilidad de caracterizar la detencion ilegal/secuestro
con desaparicion o ‘desaparicion forzada’ como delito politico, no hay duda de la aplicacion y
vigencia de dicha prohibicion en el derecho interno”.'10

En realidad, el Art. 1 de la Ley 4/1985, de 24 de marzo, de Extradicion Pasiva, afirma que no
se consideraran delitos de caracter politico “los actos de terrorismo; los crimenes contra
la Humanidad previstos por el Convenio para la Prevencion y Penalizacién del Crimen de
Genocidio [...] ni el atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de un miembro de su
familia”. Esta redaccion es incompleta y no parece respetar el derecho internacional
aplicable al no establecer de manera clara que todo delito o crimen de derecho
internacional, y en particular toda desaparicion forzada, no constituye un delito politico.
La situacion de falta de claridad en la definicion de “delitos politicos” se ve agravada por el hecho
que varios de los tratados de extradicion concluidos por Espaia retoman definiciones
similares a la contenida en la Ley de Extradicion Pasiva. Por ejemplo, el Art. 5, parr. 1, del
Tratado de extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica del Peru del 25 de enero de 1994
establece que “no se concedera la extradicion por delitos considerados como politicos 0 conexos
con delitos de esta naturaleza. La mera alegacion de un fin o motivo politico en la comision de un
delito no lo calificara por si como un delito de caracter politico. A los efectos de este Tratado, en
ningun caso se consideraran delitos politicos: a) El atentado contra la vida de un Jefe de Estado
0 de Gobierno o de un miembro de su familia, b) Los actos de terrorismo, c) Los crimenes de
guerra y los que se cometan contra la paz y la seguridad de la humanidad”. Como puede verse,
la falta de claridad de la definicidn de delito politico contenida en la Ley de Extradicion Pasiva se
refleja también en tratados bilaterales que no parecen establecer de manera terminante la
imposibilidad de considerar una desaparicién forzada un delito politico.

Asimismo, el Estado declara que “la circunstancia ya examinada en el presente informe, de que

la tipificacion de la desaparicion forzada en nuestro ordenamiento interno se realice a través de
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Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 127.
Ibid., péarr. 128.
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varios delitos que no se denominan estrictamente ‘desaparicion forzada’, no implica en modo
alguno que las autoridades espafoles puedan denegar la asistencia judicial o la peticion de
extradicion por este delito so pretexto de la falta del requisito de doble incriminacién”. !

106. Contrariamente a lo alegado por el Estado, y como ya se ha sefialado mas arriba,"? la
legislacion espaiiola sobre extradicion pasiva requiere en efecto la doble incriminacion y
la falta de una tipificacion adecuada del delito de desaparicion forzada en el ordenamiento
interno representa un obstaculo adicional.

107. Finalmente, cabe sefialar que si bien el Art. 13, parr. 3, de la Convencion establece que los
Estados partes se comprometen a “incluir el delito de desaparicion forzada entre los delitos
susceptibles de extradicion en todo tratado que celebren entre si con posterioridad”, Espafia no
ha incluido esta mencion explicita en tratados bilaterales celebrados después de la
entrada en vigor de la Convencion.''3

108. Por otro lado, el Art. 16, parr. 1, de la Convencion establece que “ningun Estado parte procedera
a la expulsion, devolucidn, entrega o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya
razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a una desaparicion forzada”.

109. En respuesta a la cuestion No. 13 de la lista de cuestiones presentadas a Espafia por el
Comité, cabe sefalar que en la actualidad no parecen existir acuerdos bilaterales de
extradicion que incluyan expresamente la posibilidad de denegar la extradicion de una
persona cuando haya razones para creer que podria ser sometida a una desaparicion
forzada, aunque algunos de los tratados existentes prevean que no se concedera la
extradicion cuando el reclamado pueda ser expuesto a tratos inhumanos o degradantes.
Si por un lado la falta de una referencia explicita a la desaparicion forzada se podria
comprender en tratados bilaterales concluidos antes de la fecha de entrada en vigor de la
Convencion por Espafa (a saber 23 de diciembre de 2010), es de sefialar que también
tratados concluidos posteriormente no incluyen expresamente la posibilidad de denegar
la extradicion de una persona cuando haya razones para creer que podria ser sometida a
una desaparicion forzada.'*

110. Asimismo, a pesar de que en su informe Espafia sefiala que “en el ordenamiento juridico y en la

practica judicial espafiola se han establecido numerosas cautelas que pretenden evitar y evitan

m Ibid., parr. 130.

112 Supra parr. 77.

113 Véase, por ejemplo, el Tratado bilateral de extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica de Kazajstan, hecho en Madrid el 21 de
noviembre de 2012, entrado en vigor el 1° de agosto de 2013, publicado en el Boletin Oficial del Estado No. 169 de 16 de julio de 2013.

114 Véase, por ejemplo, el Tratado bilateral de extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica de Kazajstan, supra nota 113. Cabe

resaltar que en dicho tratado tampoco se determina que la desaparicion forzada no puede considerarse un delito politico (Art. 3, parr. 2,
“no se consideraran delitos politicos los delitos de terrorismo”).
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111.

que las devoluciones o entregas de personas reclamadas a un Estado, pudieran suponer para
dichas personas el peligro de ver violados sus derechos vy libertades fundamentales, incluido el
peligro de ser victimas de un delito originado en la actuacion directa o indirecta del Estado, como
es el de desaparicion forzada”,'s la realidad parece ser diferente.

También a titulo de respuesta a las cuestiones No. 12, 14 y 15 de la lista de cuestiones
elaborada por el Comité, vale reiterar las observaciones formuladas por el Relator Especial
sobre la promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo tras su visita a Espafia. En particular, el Relator destacd que “en el
parrafo 6 del articulo 4 de la Ley de extradicion pasiva, se prohibe conceder la extradicion
cuando la persona reclamada pudiera ser ejecutada o sometida a tratos inhumanos o
degradantes. Segun la jurisprudencia espafiola, la pena de prisién perpetua sin posibilidad de
libertad condicional se considera trato inhumano. El Relator Especial recibi6 seguridades de que
las autoridades espafiolas cumplen estrictamente las normas internacionales de derechos
humanos cuando se procede a la extradicion de una persona acusada o declarada culpable de
delitos de terrorismo. No obstante, no todos los acuerdos bilaterales de extradicion firmados por
Esparia incluyen una obligacion expresa de denegar la extradicion de una persona si existe
riesgo de torturas o trato cruel, inhumano o degradante, y el Relator Especial recuerda la
obligacion internacional de evaluar caso por caso la existencia de un riesgo real de que una
persona pueda ser sometida a ese tipo de trato al adoptar la decision sobre extradicion, con
independencia de las garantias que pueda dar el pais receptor. En el curso de su visita, el
Relator Especial tuvo conocimiento de un caso pendiente relativo a una persona de origen
checheno que podria ser extraditado a Rusia por delitos de terrorismo. Al cabo de un largo
proceso, la Audiencia Nacional aprobo la extradicion sobre la base de las garantias diplomaticas
que se habian dado de que no se producirian malos tratos; posteriormente el tribunal modifico
las condiciones de la extradicion sin convocar siquiera al interesado o su abogado, lo que ya
constituye infraccion del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. El
Relator Especial se quedd sorprendido al enterarse de que la extradicion se habia llevado a
efecto el 31 de diciembre de 2007, pese a sus constantes gestiones para impedirlo.
Profundamente preocupado por las circunstancias de la extradicion, el Relator Especial recuerda
que estd muy extendida la opinion de que las garantias diplomaticas son inoperantes cuando se
trata del riesgo de torturas u otros malos tratos, como queda reflejado en varios casos
examinados por los Organos internacionales de derechos humanos. Segun una sentencia

reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a propdsito de la extradicion de un
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Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 135.
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sospechoso de terrorismo, el hecho de que el terrorismo suponga una clara dificultad para los
Estados a la hora de proteger a sus habitantes no puede ir en detrimento de las obligaciones
derivadas de la prohibicion absoluta de la tortura y, en particular, la de no expulsar a una
persona a un pais donde correria un grave riesgo de ser sometido a un trato que violase lo
dispuesto en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como consecuencia, el
Tribunal rechazé también la pretension de exigir un nivel de prueba més riguroso al evaluar el
riesgo de que vayan a infligirse malos tratos si se considera que la persona representa un grave
peligro para la colectividad”.6

112.  Asimismo, el Relator inform¢d haber recibido “informacion acerca de vuelos organizados por la
CIA hacia o desde Guantanamo que, entre 2002 y 2007, hicieron escala en territorio espafiol o lo
sobrevolaron, con escalas en aeropuertos militares espafioles utilizados por los Estados Unidos
de América. Las autoridades espafiolas informaron al Relator Especial de que esos vuelos
habian aterrizado efectivamente en aeropuertos civiles espafioles, al menos a principios de
2004, pero no habia pruebas de que se hubieran producido violaciones de los derechos
humanos en relacion con esos incidentes. El Relator Especial esta también informado de las
investigaciones de la Guardia Civil que concluyen que los ocupantes de los supuestos vuelos de
la CIA no realizaron actividades ilicitas durante sus escalas en Palma de Mallorca, asi como de
las actuaciones judiciales en curso en la Audiencia Nacional en ese mismo contexto.
Profundamente preocupado por los programas de la CIA que han desembocado en el traslado
de sospechosos de terrorismo a centros de internamiento secretos para ser interrogados en
paises donde se recurre con frecuencia a la tortura y otros malos tratos, el Relator Especial
recuerda que la entrega extrajudicial entrafia de por si graves violaciones de los derechos
humanos, como la detencion arbitraria y la denegacion de la tutela judicial, en contravencion de
los articulos 9 y 14 del Pacto, asi como la desaparicion forzosa y las torturas o malos tratos. La
circunstancia de que esos detenidos no tengan posibilidad alguna de oponerse a su entrega
constituye una infraccion del principio de no devolucion y el Estado que coopera a las entregas
extrajudiciales es cdmplice de esas violaciones de los derechos humanos e incurre en
responsabilidad internacional si actia ‘conociendo las circunstancias’ de la violacion. (Sumario
109/06). Preocupan al Relator Especial las informaciones referentes a la posible aprobacion por
Espafria a principios de 2002 del traslado de prisioneros talibanes y de Al-Qaida a Guantanamo a
bordo de aparatos de la CIA con escala en aeropuertos espafioles. Enterado de la creacion

reciente de una comision investigadora en el Ministerio de Asuntos Exteriores, exhorta a Espafia

116 Relator especial sobre derechos humanos y terrorismo, Informe sobre la visita a Espafia, supra nota 39, parr. 39 y 40 (el resaltado es
agregado).
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a respetar la obligacion internacional de realizar una investigacion completa, efectiva e
independiente de los casos de participacion en entregas extrajudiciales y adoptar medidas
eficaces para que esos actos no Se repitan, revisando las practicas y politicas que pudieran
haber facilitado esos incidentes. En este sentido, en una resolucion del Congreso en 2006 se
pedia al Gobierno un informe general sobre este problema. El Relator Especial agradece las
seguridades que le han dado sus interlocutores de que Espafia no participa actualmente fuera de
su territorio en ninguna actividad que pudiera suponer una violacion de los derechos humanos.
No obstante, se reconocid que, en 2002, funcionarios de los servicios consulares y de
inteligencia espafioles estuvieron presentes en los interrogatorios de varias personas detenidas
en Guantanamo. A raiz de esos interrogatorios, dos hombres fueron trasladados a Espafia para
ser juzgados. [...]".""" A la fecha no se han publicado los resultados de la investigacion de la
participacion de Espafia en el programa de entregas extraordinarias.

113. Ademas, el Relator expres6 honda preocupacion por la “resolucion de la Audiencia Nacional por
la que se accede a la extradicion contra seguridades diplomaticas sobre el riesgo de tortura, asi
como la extradicion recientemente llevada a efecto pese a los ruegos reiterados del Relator
Especial. Exhorta, pues, a Espafia, a que respete sus obligaciones internacionales derivadas de
la prohibicion absoluta de la tortura. Recordando que las entregas extrajudiciales conllevan
graves violaciones de los derechos humanos y que el Estado que coopere a sabiendas a esas
entregas es complice y responsable de esas violaciones, el Relator Especial insta a Espafia a
que investigue a fondo y de forma independiente todas las circunstancias relativas a su posible
participacion en los programas de entrega extrajudicial de la CIA”.118

114. En sus observaciones finales sobre Espafa, el Comité contra la Tortura también expresoé
preocupacion por la existencia de alegaciones de que algunos aeropuertos espafioles fueron
utilizados desde 2002 para el traslado de prisioneros bajo el programa de entregas
extraordinarias, y recomendd a Espafia continuar su “cooperacion sobre las investigaciones que
las autoridades judiciales estan llevando a cabo al respecto”.9

115. Ademas, el Comité contra la Tortura subrayd que “[...] bajo ninguna circunstancia se debe
recurrir a las garantias diplomaticas como salvaguardia contra la tortura o los malos tratos
cuando haya razones fundadas para creer que una persona estaria en peligro de ser sometida a
tortura 0 malos tratos a su regreso”.'20 Asimismo, refiriéndose a la Ley reguladora del derecho de

" Ibid., parr. 41-43.

118 Ibid., parr. 64 y 65 (el resaltado es agregado). La existencia de casos de expulsion, extradicion, entrega y devolucién donde no se ha
respetado el principio de non refoulement resulta también de: Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, Informe
sobre la visita a Espafia, doc. CommDH(2005)8 de 9 de noviembre de 2005, parr. 86.

"9 CAT, Observaciones finales sobre Esparia, supra nota 29, parr. 14.

120 Ibid., parr. 15.
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116.

17.

asilo y de la proteccién subsidiaria (2009), el Comité contra la tortura ha manifestado su
preocupacion “[...] por el posible uso en la nueva Ley, como base para rechazar las demandas
de asilo, de la clausula de excepcion a la prohibicién de devolucion contenida en el parrafo 2 del
articulo 33 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Al Comité le preocupa
en particular que, conforme a esta ley, las evaluaciones de rechazo pueden ocurrir en la fase del
procedimiento acelerado, incluso en la misma frontera, sin que una valoracion sustancial de cada
demanda y cada posible elemento de inclusién haya podido llevarse a cabo’.'2! El Comité ha
recomendado a Espafia “[...] revisar la aplicacion de las clausulas de exclusion en la nueva Ley,
para asegurar que en ningun caso se pueda contravenir al principio de no devolucién contenido
en el articulo 3 de la Convencién”.'22

También el Comité de Derechos Humanos expresd preocupacion por casos de expulsion de
extranjeros llevados a cabo sin las suficientes garantias de acuerdo con el derecho internacional
aplicable: “[...] sigue estando preocupado por las informaciones segun las cuales la supervision
Jjudicial de las peticiones de asilo se limita a un nuevo tramite, y algunas decisiones relativas a la
detencion y la expulsion de extranjeros son arbitrarias”.® De acuerdo con lo anterior recomendd
a Espafia “velar por que el proceso de adopcion de decisiones relativas a la detencion y
expulsion de extranjeros respete plenamente el procedimiento previsto por la ley, y porque en el
procedimiento de concesidn de asilo puedan invocarse siempre motivos humanitarios. El Estado
parte deberia velar también por que la nueva Ley sobre el asilo sea plenamente conforme con el
Pacto”.

Finalmente, cabe sefialar que la incompatibilidad con el derecho internacional aplicable de
algunas disposiciones de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccion subsidiaria, ha sido objeto de peticiones que se encuentran en
tramite ante la Corte Europea de Derechos Humanos.'?* Sin embargo, esta Ultima ha
ordenado la adopcién de medidas cautelares a Espafia, considerando que las érdenes de
expulsion emitidas por las autoridades espafioles y confirmadas por la Audiencia Nacional en
aplicacion de la nueva legislacion expondrian a la peticionaria al riesgo de ser sometida a tortura
y otros tratos inhumanos y degradantes.!2
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Ibid., parr. 16 (el resaltado es agregado).

Ibid.

CDH, Observaciones finales sobre Espafia, supra nota 100, parr. 16.

CEDH, Caso S.E. v. Espania, peticion No. 4982/12 del 25 de enero de 2012.

Las medidas cautelares fueron otorgadas en el caso mencionado en la nota precedente el 26 de enero de 2012.



Art. 14 y 15 - Auxilio judicial y cooperacién juridica entre los Estados

118.

119.

120.

En su informe Espafia sefiala al Comité que el régimen del auxilio jurisdiccional esta regulado “con gran
amplitud en la LOPJ (articulos 276 a 278) que contempla tanto la cooperacion internacional activa
como la pasiva y que somete dicha cooperacion a lo establecido en los tratados y convenios
internacionales en los que Espafia sea parte”’,'® y que “cuando el auxilio se recabe por via
jurisdiccional y en el curso de procesos penales, se estara a lo que acabamos de exponer al comentar
el articulo 14 de la Convencion, de donde se concluye que la solicitud de prestacion de auxilio se
cumplimentara plenamente por el Reino de Espafia en los términos que la Convencién establece”.”

En respuesta a la cuestion No. 11 del Comité contenida en la lista de cuestiones, es de sefialar
que desafortunadamente acontecimientos recientes demuestran el incumplimiento por parte de
Espana de sus obligaciones de acuerdo con los Art. 14 y 15 de la Convencién.

Frente a la referida situacion de impunidad de los responsables de crimenes, incluso desapariciones
forzadas, cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo,'?® los tribunales de Argentina han
querido ejercer la jurisdiccion universal por querellas sobre actos de genocidio y crimenes de
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Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 131.
Ibid., parr. 133.
Supra parr. 84-95.

43



121.

122.

123.

lesa humanidad, incluyendo los cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo.'?® En este
ultimo proceso la justicia argentina ha dirigido a Espaia dos exhortos para saber si el Estado
esta investigando estos hechos y solicitando su colaboracion.® La Fiscalia General del Estado
espafola ha afirmado que se estan investigando los crimenes referidos y que tiene jurisdiccion
preferente para hacerlo respecto a Argentina.?’

En el informe “El tiempo pasa, la impunidad permanece” presentado por Amnesty International en junio
de 2013, se subraya como las afirmaciones de la Fiscalia General del Estado “no se ajustan a la
realidad ni de hecho ni de derecho ya que [...] no se estan investigando en Espaiia estos
hechos. Ademas, la organizacion recuerda que, tratdndose de crimenes de derecho
internacional, los Estados tienen jurisdiccion concurrente, por lo que ningun Estado tiene
preferencia para enjuiciar crimenes que son de la competencia de todos los Estados”.'*? TRIAL
comparte plenamente estas consideraciones y expresa su honda preocupacion frente a los obstaculos
interpuestos por parte de las autoridades de Espafa y la falta de auxilio judicial.

En particular, se resalta que el hecho de no suministrar la informacién requerida por la jueza
Servini de Cubria del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal No. 1 de Buenos
Aires mediante el segundo exhorto remitido a Espaia el 13 de diciembre de 2011, es
manifiestamente contrario al Art. 14, parr. 1, de la Convencion, que requiere que los Estados
partes se presten todo el auxilio judicial posible en lo que respecta a cualquier procedimiento
penal relativo a un delito de desaparicion forzada, “inclusive el suministro de todas las pruebas
necesarias para el proceso que obren en su poder”. Lo mismo puede decirse por la suspension
de las declaraciones testimoniales de victimas ante la jueza argentina, previstas a través de
videoconferencia desde el Consulado argentino en Madrid los dias 8, 9 y 10 de mayo de 2013.13

Asimismo, es de sefialar que el pasado 10 de septiembre de 2013 un equipo de expertos forenses de
la Universidad del Pais Vasco y la Sociedad de Ciencias Aranzadi publico el informe “Meheris. La
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El 14 de abril de 2010 se interpuso ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal No. 1 de Buenos Aires, a cargo de la
Jueza Maria Romilda Servini de Cubria, una querella por “genocidio y/o crimenes de lesa humanidad cometidos en Espafia entre el 17 de
julio de 1936 y el 15 de junio de 1977".

El 14 de octubre de 2010 la Jueza envié un primer exhorto a las autoridades espafiolas para que le informaran si en Espafia se ha estado
investigando “la existencia de un plan sistematico, generalizado o, deliberado y planificado” en aquel periodo “para aterrorizar espafioles
partidarios de la forma representativa de gobierno a través de su eliminacion fisica, y de uno que propicié la desaparicion legalizada de
menores de edad con pérdida de identidad” entre el 17 de julio de 1936 y el 15 de junio de 1977. Asimismo, el 13 de diciembre de 2011, la
jueza Servini de Cubria remitié a Espafia un segundo exhorto solicitando al gobierno espafiol que “arbitre los medios necesarios” para que
se recabe de los organismos competentes informacién sobre la identificacion de altos cargos del Estado durante la Guerra Civil y el
franquismo, sobre las victimas de graves violaciones de derechos humanos, incluidos los nifios y nifias desaparecidos, sobre las fosas
comunes halladas y sobre las empresas que se beneficiaron de trabajo forzado y esclavo de presos.

Ver respuestas de la Fiscalia General del Estado del 6 de mayo de 2011 y del 27 de marzo de 2012.

Amnesty International, E/l tiempo pasa, la impunidad permanece. La jurisdiccion universal, una herramienta contra la impunidad para las
victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espafia, supra nota 74, p. 16. VVéase también Amnesty International, Casos cerrados,
heridas abiertas, El desamparo de las victimas de la Guerra Civil y el franquismo en Espafia, supra nota 95.

Supra nota 130.

El Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién espafiol emitié una nota verbal al embajador de Argentina en Espafia, mostrando su
rechazo a la toma de declaracion de las victimas por considerar que la forma de llevar a cabo dichas diligencias no respetaba el Tratado
de Extradicion y Asistencia Judicial en Materia Penal entre Espafia y Argentina (haciendo menci6n particular a los articulos 30 y 41).
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esperanza posible. Fosas comunes y primeros desaparecidos saharauis identificados”.'® En este
documento se relata el examen forense, incluidas pruebas de ADN, llevado a cabo por los expertos
espafioles en la zona de Fadret Leguiaa, cerca de Amgala, en el Sahara occidental, situada en el
territorio bajo control de la Misién de Naciones Unidas para el referéndum en el Sahara occidental
(MINURSOQ). La labor del equipo de expertos ha permitido identificar los restos mortales de ocho
personas, entre las cuales dos menores de edad, registradas como desaparecidas desde 1976. Sin
embargo, resulta del hallazgo del equipo de expertos que se trata de ciudadanos espafioles (han
sido encontrados dos carnets de identidad espafioles).1%¢ Por ello, es de capital importancia que, a la
luz de lo establecido por el Art. 15 de la Convencion, Espafia preste todo el auxilio posible para
garantizar la restitucion de los restos a los familiares, y establezca una estrecha cooperacion
con Marruecos'¥ para garantizar la busqueda, localizacion, exhumacion y la restitucion de los
restos de las personas desaparecidas.!®

135

136

137
138

La version integral del informe es disponible en:
http://publicaciones.hegoa.ehu.es/assets/pdfs/297/Meheris._La_esperanza_posible.pdf?1378901411. Véase también el comunicado de
Amnesty International al respecto: http://www.amnesty.org/en/library/asset/MDE29/011/2013/en/71ee860a-ad51-4acf-b777-
56692a89656b/mde290112013es.html.

Entre los objetos personales encontrados durante el examen forense llevado a cabo en el mes de junio de 2013, se encontraron dos
documentos de identidad espafioles de la época que corresponden a los entonces ciudadanos espafioles Mohamed Moulud Mohamed
Lamin (DNI A-4520032) y Mohamed Abdalahe Ramdan (DNI A-4131099), desaparecidos desde el 12 de febrero de 1976. Al igual que
otros documentos espafioles a nombre de Salama Mohamed Ali Sidahmed Elkarcha.

Marruecos es Estado parte a la Convencion desde 14 de mayo de 2013.

Existen evidencias de la existencia de otros lugares de entierro y fosas comunes en el territorio bajo la jurisdiccién de Marruecos (cerca de
los centros de detencién clandestinos de Kalaat M'gouna y Agdez, en Lemsayed, y en la zona de El Aaitin, donde podrian encontrarse los
restos mortales de personas desaparecidas. En este sentido, véanse Beristain, Gonzélez, El QOasis de la memoria, Bilbao, 2012.
http://publicaciones.hegoa.ehu.es/assets/pdfs/281/TOMO_|.pdf?1355488794, pp. 186-209; y GTDF, Informe sobre la visita a Marruecos,
doc. A/HRC/13/31/Add.1 de 9 de febrero de 2010, parr. 41-44 y 106.
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Medidas para prevenir las desapariciones forzadas (Art. 17-23)

Art. 17, 18, 20, y 21 - Prevencion de la desaparicion forzada y personas privadas de libertad, derecho
de acceso a la informacion sobre personas privadas de libertad, y puesta en libertad

124.

125.

126.

127.

128.

El Art. 17, parr. 1, de la Convencién establece que “nadie sera detenido en secreto”. Dicha disposicion
se incluyo en el tratado para aclarar que no basta con que los Estados tipifiquen y sancionen el delito
de desaparicion forzada, sino que deben establecer en su legislacién una prohibicidn explicita y méas
general de la detencion secreta.

De la descripcion proporcionada por Espafia del marco legal existente en materia de privacion de
libertad'3® resulta manifiesto que el ordenamiento juridico vigente no cuenta con una prohibicion
expresa de detencion secreta que tipifique esta conducta de acuerdo con el derecho
internacional aplicable.

Por otro lado, tanto el Art. 17, parr. 2 (d), como el Art. 18 de la Convencidn disponen unas garantias
esenciales para permitir a las personas privadas de libertad comunicarse con su familia, un abogado o
cualquier otra persona de su eleccion y a recibir su visita; y a la vez permitir a toda persona con un
interés legitimo (familiares, representantes, abogados de la persona privada de libertad) tener acceso a
un minimo de informacién. El Art. 20 de la Convencion establece la posibilidad de limitar el acceso a
dicha informacion, sélo a titulo excepcional.

En respuesta a la cuestion No. 16 de la lista de cuestiones formuladas por el Comité, vale sefialar
que el régimen de detencion en situacion de incomunicacion aplicable a las personas acusadas
de delitos de terrorismo o bandas armadas (establecido por el Art. 520 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal)'*0 es abiertamente contrario a la Convencién y ha sido censurado por
una pluralidad de mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El Comité contra la Tortura ha reafirmado su preocupacién “[...] compartida por todos los relevantes
organos regionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos— que el régimen de
incomunicacion utilizado por el Estado parte en los delitos de terrorismo y banda armada, que puede
llegar a los 13 dias, vulnera las salvaguardas propias de un Estado de derecho contra los malos tratos
y actos de tortura. EI Comité sigue especialmente preocupado por las limitaciones que este régimen
provoca en el acceso y en el ejercicio de derechos y garantias fundamentales que se aplican
universalmente a las personas privadas de libertad”.'*! Asi, el Comité ha recomendado la revisién del
‘[--.] régimen de incomunicacidn, con vistas a su abolicion, y asegurar que todas las personas privadas
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Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 144-157.

De acuerdo con la Ley de enjuiciamiento criminal espafiola, toda persona sospechosa de pertenecer a banda armada o grupo terrorista
puede, con autorizacion judicial, ser mantenida en régimen de incomunicacion a instancia de la autoridad que efectu6 la detencion. Si el
juez lo autoriza, los sospechosos de terrorismo pueden permanecer detenidos en incomunicacién por un periodo maximo de cinco dias,
que podra prolongarse otros ocho dias mas en régimen de prision provisional.

CAT, Observaciones finales sobre Espafia, supra nota 29, parr. 12 (el resaltado es agregado).



129.

130.

de su libertad tengan acceso a los siguientes derechos fundamentales del detenido: a) A escoger un
abogado de eleccion; b) A ser visitado por un médico de eleccion; c) A que se ponga en conocimiento
de un familiar o persona que el detenido desee, el hecho de la detencidn y el lugar de custodia en que
se halle en cada momento; d) A entrevistarse reservadamente con un abogado (derecho que
actualmente viene restringido aun cuando éste sea un abogado de oficio). EI Estado parte también
deberia implementar y fortalecer las medidas programaticas previstas en el Plan de Derechos
Humanos en la Medida 97; a este respecto, es especialmente importante que el previsto sistema de
grabacion cubra todas dependencias policiales del pais y que se instale en las celdas y sala de
interrogacion y no se limite a las areas comunes”.42

Por su parte, tras haber llevado a cabo una visita a Espafia en el mes de mayo de 2008, el Relator
especial sobre la promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo ha expresado su honda preocupacion por el régimen de detencion en
situacion de incomunicacion aplicable a toda persona sospechosa de pertenecer a banda armada o
grupo terrorista. En palabras del Relator especial, “en esencia, el objeto del régimen de incomunicacion
consiste en denegar la presencia del abogado elegido por el detenido, asi como todo contacto con
otras personas durante su vigencia. Pese a que en la legislacion espafiola se han establecido ciertas
salvaguardias juridicas al respecto, como la asistencia de un abogado designado de oficio, el Relator
Especial opina que el mantenimiento de ese régimen resulta de suyo altamente problematico y abre la
posibilidad de que se inflija un trato prohibido al detenido y, al mismo tiempo, expone a Espafia a tener
que responder a denuncias de malos tratos a detenidos’.'*® En este sentido, el Relator ha
recomendado: “[...] la completa erradicacion de la detencion incomunicada, por cuanto ese régimen
excepcional no sélo supone el riesgo de que se inflija un trato prohibido a los detenidos, sino que
también expone a Espafia a denuncias de tortura y, en consecuencia, debilita la legitimidad de sus
medidas antiterroristas. El Relator Especial pide que se apliqguen sistematicamente medidas de
prevencion de la tortura y malos tratos, en especial mediante, entre otras cosas, la videovigilancia
continua de las instalaciones de detencion y el examen de los detenidos por médicos de su
eleccion”. 144

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos ha expresado su preocupacion “[...] por el
mantenimiento, en los delitos de terrorismo o cometidos por banda armada, del régimen de
incomunicacion, que puede llegar a ser de 13 dias, y por el hecho de que las personas interesadas no
tienen derecho a elegir el propio abogado. El Comité no comparte la opinion del Estado parte en cuanto
a la necesidad de mantener el régimen de incomunicacion, justificado en aras del ‘interés de la justicia’.
El Comité entiende que este régimen puede propiciar los actos de tortura y lamenta su mantenimiento,
a pesar de las recomendaciones de diversos 6rganos y expertos internacionales para que se suprima
(articulos 7, 9y 14 del Pacto). EI Comité recomienda de nuevo que se adopten las medidas necesarias,
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Ibid.

Relator especial sobre derechos humanos y terrorismo, Informe sobre la visita a Espafia, supra nota 39, parr. 15. Véanse también parr.
31-32y 38.

Ibid., parr. 62.
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incluidas las de caracter legislativo, para suprimir definitivamente el régimen de incomunicacion, y que
se reconozca a todos los detenidos el derecho a la libre eleccion de un abogado que los detenidos
puedan consultar de manera plenamente confidencial y que pueda estar presente en los
interrogatorios. Asimismo, el Estado parte deberia hacer que los interrogatorios en todas las comisarias
de policia y lugares de detencién se graben sistematicamente por medios audiovisuales”. 145

También en el marco del examen periddico universal Espafia ha recibido numerosas recomendaciones
relativas a la necesidad de “revisar la aplicacion del régimen de aislamiento — que puede durar hasta un
maximo de 13 dias — a los delitos relacionados con terrorismo y banda armada”. 46

Adicionalmente, el régimen de incomunicacion tal y como previsto por la legislacion espafiola ha sido
juzgado contrario al derecho internacional aplicable también por parte del Comité Europeo para la
prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes (‘CPT"), que ha destacado:
‘Las personas detenidas en régimen de incomunicacion no disfrutan atin legalmente del derecho a que
Se comunique a una persona de su eleccion (o en el caso de un ciudadano extranjero, al consulado de
Su pais) el hecho de su detencion y el lugar donde permanece detenida, del derecho a designar a un
abogado de su eleccion, o del derecho a entrevistarse sin testigos con el abogado de oficio designado
para asistirle, incluso después de haber prestado declaracién formal a la policia. Tampoco tienen
derecho a ver a un médico de su libre eleccion”.#” Por ello, el CPT ha recomendado “que las personas
sujetas a las disposiciones del Articulo 520 bis de LECrim sean conducidas ante el juez competente
antes de que se adopte una decision sobre la extension del periodo de custodia por un plazo superior a
72 horas. Si fuera necesario, deberia enmendarse la legislacion relevante”. 48

Teniendo en cuenta la cuestion No. 17 de la lista de cuestiones formuladas por el Comité, cabe
recordar que, tras su visita al pais el CPT ha denunciado la insuficiencia de los registros de
personas privadas de libertad ya sea por lo que concierne a los internos en régimen de
incomunicacion, como por los detenidos en su conjunto. A saber: “[...] los registros de custodia
examinados por la delegacion del CPT en la ¢/ Guzman el Bueno relativos al periodo de febrero de
2010 a abril de 2011 carecian de muchos de los datos exigidos. En particular, faltaban las firmas de los
agentes de la Guardia Civil en relacion con los desplazamientos o con cualquier otra circunstancia
concerniente a los detenidos en los casos examinados; tampoco quedaba constancia de los traslados y
de los desplazamientos y ademas durante largos periodos de tiempo no se habia anotado
absolutamente nada; no existia referencia alguna a la distribucion de comida, agua o a los permisos
para ir al bafio; incluso parece que no se reflejaron en el registro incidencias importantes como la
hospitalizacion de una personas el 3 de marzo de 2011”.14° Asimismo, el CPT relaté que “la delegacion
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CDH, Observaciones finales sobre Espafia, supra nota 100, parr. 14 (el resaltado es agregado).

Informe del Grupo de Trabajo sobre el examen periodico universal- Espafia, supra nota 102, parr. 87.4-87-6.

Comité Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes (CPT), Informe sobre la visita a
Espafia, doc. CPTInf(2013)6 del 30 de abril de 2013 (disponible en http://www.cpt.coe.int/documents/esp/2013-06-inf-esp.pdf), parr. 13 (el
resaltado es agregado). En general, sobre este tema, véanse los parr. 11-29 del informe.

Ibid., parr. 20.

Ibid., parr. 26.
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del CPT comprobd que en varios centros, los registros de detencion no se cumplimentaban de manera
apropiada. Por ejemplo, en la Comisaria de Puente Vallecas en Madrid, no quedaban registradas con
exactitud ni la hora en la que se habia producido el arresto ni la hora en la que la persona se habia
llevado a la celda. Es maés, en el registro no quedaba constancia de lo que habia ocurrido con la
persona después de haber estado detenida 72 horas”.'>® Todo lo anterior parece en abierta violacién
del Art. 17, parr. 3, de la Convencion.

Ademas, a la luz de la cuestion No. 18 de la lista de cuestiones formuladas por el Comité, cabe
resaltar que el arriba examinado parr. 2 del Art. 55 de la Constitucion espafiola’' permite, en
casos de investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armas o elementos
terroristas, la suspension de las garantias reconocidas por el Art. 17, parr. 2, de la misma
Constitucion, a saber la limitacion de la duracién de la detencion preventiva y la obligacion de
poner el detenido en libertad o a disposicion de una autoridad judicial en el plazo maximo de de
72 horas. Esta posibilidad parece permitir una derogacion considerable de lo previsto por la Ley
Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas corpus, que establece se
podra obtener la inmediata puesta a disposicion de la autoridad judicial competente de cualquier
persona detenida ilegalmente. Asimismo, esta disposicion parece incompatible con lo establecido por el
Art. 17, parr. 2, (f) de la Convencion.

Adicionalmente, el Comité contra la Tortura ha observado con preocupacion que “entre los derechos
listados en al articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el derecho a solicitar el habeas corpus
no esta expresamente previsto%2 y ha recomendado que Espafia implemente “[...] a la brevedad la
reforma del articulo 520.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a fin de hacer mas efectivo el derecho a
la asistencia letrada. Ademas, el Comité —compartiendo la preocupacion del Defensor del Pueblo al
respecto— alienta al Estado parte a una ulterior reforma del articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a fin de asegurar que en el momento critico en el que se procede a la detencién, cuando se
produce la lectura de los derechos, se incluya entre ellos el derecho a solicitar la presentacion
inmediata ante un juez”.'%3

Por otro lado, en su informe Espafia menciona la existencia de los Centros de Internamiento de
Extranjeros (“CIE”), declarando que al extranjero interno se reconoce “un elenco de derechos iguales a
los que tiene una persona detenida y que antes se han mencionado”.' Ademas, se indica que “las
personas internas en los CIE, que lo estaran necesariamente en virtud de resolucion judicial en que asi
se orden por un Juez de Instruccion y por un plazo maximo de 60 dias, [...] veran documentada su
situacion y todas vicisitudes de la misma tanto en la ficha individual que se abre a cada extranjero
ingresado en el respectivo centro de internamiento, como el Registro Central de Extranjeros
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Ibid., parr. 40 (el resaltado es agregado).

Supra parr. 20, 22 y 24.

CAT, Observaciones finales sobre Espafia, supra nota 29, parr. 10.
Ibid.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 156.
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dependiente del Ministerio del Interior [...]"."® Sin embargo, no hay referencia en el informe
presentado por Espana a la posibilidad de acceso a la informacion sobre extranjeros internados
en los CIE por parte de sus familiares, representantes o abogados, ni a las modalidades de
liberacion una vez vencido el plazo de 60 dias.

En la realidad, la situacion en los CIE y sobretodo el acceso a la informacion sobre las personas
alli retenidas, asi como la modalidad de liberaciéon de las mismas no respetan lo establecido
respectivamente por los Art. 18 y 21 de la Convencién y han sido objeto de criticas por parte de
varios mecanismos internacionales.!%

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha observado con preocupacion “[....] la
situacion de los migrantes en condicion irregular que tras haber permanecido los 60 dias que indica la
ley en un Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE), son puestos en libertad con un proceso de
expulsion pendiente, situacion que los hace mas vulnerables a ser victimas de abusos y
discriminaciones. También preocupan al Comité informaciones recibidas segun las cuales los CIE no
cuentan con una reglamentacion que regule su funcionamiento y esto permite que las condiciones de
vida, el acceso a informacion, asistencia legal y atencion médica, asi como el acceso de las
organizaciones no gubernamentales para asistir a los internos a dichos centros, varien de un CIE a
otro”.'57 Asi, el Comité ha recomendado a Espafia que “a) Tome las medidas necesarias para
garantizar, a los migrantes que han salido de un CIE y cuyo proceso de expulsion esté pendiente, la
proteccidn de sus derechos basicos, la proteccion judicial y el acceso a un recurso efectivo, incluida la
posibilidad de recurrir su orden de expulsion; b) Elabore el reglamento de los CIE con la finalidad de
uniformar su funcionamiento y asi garantizar condiciones de vida, acceso a informacion, asistencia
legal y atencion médica adecuadas para los internos, asi como el acceso de las organizaciones no
gubernamentales de asistencia a dichos centros”.58
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Ibid., parr. 163.

Sobre las violaciones del derecho internacional de los derechos humanos relacionadas con los CIE véase también Comisario para los
Derechos Humanos del Consejo de Europa, Informe sobre la visita a Espafia, supra nota 118, parr. 79-86.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), Observaciones finales sobre Espafia, doc. CERD/C/ESP/C0/18-20 del 11
de marzo de 2011, parr. 13.

Ibid.
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Iv.

Medidas de reparacion y de proteccion de nifios contra las desapariciones forzadas
(Art. 24 y 25)

Art. 24 - Victimas de desaparicion forzada y sus derechos

a)
139,

140.

141.

142.

143.

144,

La nocion de victima de desaparicion forzada

El Art. 24, péarr. 1, de la Convencién indica que a los efectos de la misma, se entiende por victima la
persona desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia
de una desaparicion forzada. %

Como ya se ha detallado abundantemente en el presente informe,'80 la legislacion espafiola no
cuenta con el tipo penal de desaparicion forzada. Por ello, es evidente la imposibilidad de
definir quiénes son las victimas de un delito que no existe en el cédigo penal.

Sobre este punto, Espafia no proporciona detalles en su informe. Sin embargo, hace referencia a la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a la Victimas de Delitos Violentos y contra la
Libertad Sexual, indicando que una victima de desaparicion forzada puede estar comprendida en los
supuestos de dicha ley. 16’

Contrariamente a lo referido por el Estado, las disposiciones de esta ley no podrian de ninguna
manera aplicarse a victimas - ya sea directas o indirectas — de desaparicion forzada. A saber,
la ley referida tiene por objeto establecer un sistema de “ayudas publicas en beneficio de las
victimas directas e indirectas de los delitos dolosos y violentos, cometidos en Espania, con el
resultado de muerte, o de lesiones corporales graves, o de dafios graves en la salud fisica o
mental” (Art. 1).162 E| Art. 2, parr. 2, establece que podrén acceder a las ayudas, a titulo de victimas
directas, las personas que sufran lesiones corporales graves o dafios graves en su salud fisica o
mental como consecuencia directa del delito.

Si bien es importante la referencia a la nocion de “victimas indirectas” en el Art. 1 de la Ley, resulta
evidente que esta definicion de victima no cumple con lo establecido por el Art. 24, parr. 1, de
la Convencion y no cubriria una victima directa de desaparicion forzada, siendo una
caracteristica del delito mismo la imposibilidad de demonstrar que la victima haya fallecido,
padecido lesiones o dafos graves en salud fisica 0 mental, aunque se pueda suponer.
Asimismo, vale la pena resaltar que la nocidn de victima directa contenida en la Ley 35/1995 es

ulteriormente limitada, de manera absolutamente inconforme con el derecho internacional
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Sobre la definicidn de victima de desaparicion forzada, véase: GTDF, Informe Anual 2012, doc. A/HRC/22/45 del 28 de enero de 2013,
parr. 52: “el término victima también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las personas que
hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacién”.

Supra parr. 25-45.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 243 y 247.

El parr. 2 del Art. 1 indica que “se beneficiaran asimismo de las ayudas contempladas por esta Ley las victimas de los delitos contra la
libertad sexual, aun cuando éstos se perpetraran sin violencia”.
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aplicable, por el Art. 2, parr. 1, de la Ley, que afirma “podran acceder a estas ayudas quienes,
en el momento de perpetrarse el delito, sean esparioles o nacionales de algun otro Estado
miembro de la Unién Europea o quienes, no siéndolo, residan habitualmente en Espaha o sean
nacionales de otro Estado que reconozca ayudas analogas a los espanoles en su territorio”.
Ninguno de estos requisitos figura en el Art. 24, parr. 1, de la Convencién, que no prevé ningun
vinculo de nacionalidad, residencia habitual o reciprocidad para reconocer la calidad de victima
directa de desaparicion forzada a una persona.

Del Art. 2, parr. 3, de la Ley 35/1995 se deprende que tampoco la nocién de victimas indirectas
alli recogida seria aplicable en caso de desaparicion forzada de personas, ya que se indica que
se beneficiarian de las ayudas a titulo de victimas indirectas, “en el caso de muerte, y con
referencia siempre a la fecha de ésta, las personas que reunan las condiciones que se indican a
continuacion: a) el conyuge del fallecido, si no estuviera separado legalmente, o la persona que
hubiera venido conviviendo con el fallecido de forma permanente con anéloga relacion de afectividad
a la del conyuge, con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios
anteriores al momento del fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo
caso bastara la mera convivencia; b) los hijos del fallecido, que dependieran econémicamente de él
con independencia de su filiacion o de su condiciéon de pdstumos. Se presumira econdémicamente
dependientes del fallecido a los hijos menores de edad y mayores incapacitados; c) los hijos que, no
siendolo del fallecido, lo fueran de las personas contempladas en el péarr. a) anterior, siempre que
dependieran econdémicamente de aquél; d) en defecto de las personas contempladas por los parrafos
a), b) y c) anteriores, seran beneficiarios los padres de la persona fallecida si dependieran
economicamente de ella”.

Es evidente que en casos de desaparicion forzada de personas no se puede saber si la victima
directa ha fallecido y, mucho menos, la fecha exacta de la muerte, hasta que continua el delito.
Asimismo, la jurisprudencia internacional ha ampliamente elaborado sobre la necesidad de no
tratar a una desaparicion forzada como a una muerte directa. 3

Aunque en su informe Espafia no haga referencia a la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de la
Memoria Historica,'®* cabe sefialar que tampoco esta ley define la categoria de “victimas” de
violaciones de derechos humanos — y menos de desaparicion forzada — de acuerdo con lo establecido
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Véanse, en este sentido, GTDF, Informe Anual 2012, supra nota 159, parr. 50; CAT, Observaciones finales sobre Argelia, doc.
CAT/C/DZAICO/3 de 26 de mayo de 2008, parr. 13; CDH, Observaciones finales sobre Bosnia Herzegovina, doc. CCPR/C/BIH/CO/2 del 2
de noviembre de 2012, parr. 12; Observaciones finales sobre Argelia, doc. CCPR/C/DZA/CO/3 del 12 de diciembre de 2007, parr. 13; y
decision sobre el caso Prutina et al. v. Bosnia Herzegovina, decision del 28 de marzo de 2013 , parr. 9.6.

Chinchén Alvarez, La Convencion internacional para la proteccién de todas las personas contra desapariciones forzadas: nunca es tarde
si la dicha es ¢buena? Examen general y perspectivas en Espafia tras la aprobacion de la “Ley de Memoria Histérica”, en FORO —
Revista ~de  Ciencias  Juridicas y  Sociales -  Nueva  Epoca, 2008, pp. 13-55  (disponible  en
http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FOR00808120013A/13556).
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por el Art. 24, parr. 1, de la Convencion. Asi el Art. 11, parr. 1, de la Ley 52/2007 establece que “las
administraciones publicas, en el marco de sus competencias, facilitaran a los descendientes directos
de las victimas que asi lo soliciten las actividades de indagacion, localizacion e identificacion de las
personas desaparecidas violentamente durante la Guerra Civil o la represion politica posterior y cuyo
paradero se ignore. Lo previsto en el parrafo anterior podra aplicarse respecto de las entidades que,
constituidas antes de 1 de junio de 2004, incluyan el desarrollo de tales actividades entre sus fines”.
Sin embargo, esta disposicion no proporciona una definicion precisa de “victima de desaparicion
forzada” (de aplicacién limitada a la etapa de la Guerra Civil y del franquismo) y la perifrasis
‘descendientes directos”, a la cual se aplica la misma restriccion temporal, tampoco seria conforme
con ‘toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una
desaparicion forzada”.

Finalmente, y como parcial respuesta a la cuestion No. 22 de la lista de cuestiones formuladas por
el Comité, hay que sefialar que el Anteproyecto de Ley del Estatuto de la Victima, en desarrollo
de la Directiva del Parlamento y del Consejo, aprobada por el Pleno del Parlamento Europeo
que sustituiria la Decision Marco 220/2001 no sanaria realmente la situacion de Espaiia con
respecto a la falta de definicion de victimas de desaparicion forzada. Como el mismo Estado lo
indica, en el Anteproyecto se incluirian entre las “victimas especialmente vulnerables” las victimas
directas del tipo comun del delito de detencidn ilegal y secuestro, y las de los delitos de lesa
humanidad tal y como los define el Art. 607 bis del cddigo penal. Como se ha ampliamente
argumentado mas arriba, '8 los tipos penales de detencion ilegal y secuestro no son suficientes para
cubrir una desaparicion forzada asi como la define la Convencion y el actual tipo de delitos de lesa
humanidad no cumple con el derecho internacional aplicable. El Anteproyecto aqui considerado, si
bien incluiria tanto la nocion de victima directa como la indirecta, no sanaria esta situacion y, por
ende, no proporcionaria una definicion de victima de desaparicion forzada que satisfaga el Art. 24,
parr. 1, de la Convencion. Al respecto, es también necesario aclarar que la finalidad del Anteproyecto
es de redactar un catélogo de los derechos procesales y extraprocesales de las victimas,
garantizando que estas puedan recurrir los archivos de las actuaciones aunque no estén personadas
en el procedimiento y, entre otras, impugnar decisiones como la puesta en libertad. Asi, el
Anteproyecto contiene disposiciones que aumentan la proteccion de los derechos de las victimas de
delitos y su acceso a medidas de asistencia. Sin embargo, a falta de una tipificacion adecuada de la
desaparicion forzada como delito auténomo en el ordenamiento nacional, Espafia seguiria

incumpliendo con sus obligaciones de acuerdo con el Art. 24, parr. 1, de la Convencion.
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Supra parr. 25-45.
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149.

150.

151.

152.

El derecho de conocer la verdad

El Art. 24, parr. 2, de la Convencion establece que cada victima tiene el derecho de conocer la verdad
sobre las circunstancias de la desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la
suerte de la persona desaparecida, y establece que cada Estado parte tomara las medidas
adecuadas al respecto.

Ahora bien, no sélo el ordenamiento espaiiol no cuenta con una disposicion que consagre de
manera explicita el derecho a conocer la verdad, sino que el proprio Tribunal Supremo se ha
pronunciado en 2012 (después de la entrada en vigor de la Convencién para Espaiia) vaciando
de todo sentido el Art. 24, parr. 2, de la Convencion y privando de cualquier amparo a las
victimas de desaparicion forzadas, al afirmar que “la investigacion de la verdad es una labor
que corresponde al Estado, a través de otros organismos, pero no a los jueces, que ven
limitada su actividad por las normas del procedimiento penal segun las cuales, aun en los
casos de apariencia delictiva, no es posible exigir responsabilidad penal en los casos de
muerte del reo o prescripcion”.'% Considerando que el Art. 24, parr. 2, de la Convencién indica
claramente que el derecho a conocer la verdad abarca también “la evolucion y los resultados de la
investigacion”®, lo afirmado por el Tribunal Supremo en 2012 parece abiertamente contrario a las
obligaciones internacionales contraidas por el Estado Espafiol.

Asimismo, la arriba mencionada Ley 52/2007 de la Memoria Histérica no consagra en ninguna
disposicion el derecho a conocer la verdad y, al referirse al derecho a la memoria el Art. 1 prevé el
‘derecho a la recuperacion de la memoria personal y familiar”. Sin embargo, al no establecer el
derecho a conocer la verdad y al no disponer una investigacion sistematica de los crimenes — incluso
desapariciones forzadas — cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo, no puede considerarse
que la Ley de Memoria Historica garantice el derecho a la verdad asi como lo requiere el Art. 24, parr.
2, de la Convencion.

Ademas, a pesar de que en su informe Espafa sefiala que “[...] todo interesado puede tener, si lo
desea, conocimiento interno e inmediato de las vicisitudes de la instruccion penal y del juicio posterior
constituyéndose como actor en el proceso penal o simplemente ejercitando la accion civil derivada del
delito”,"8” la situacién vivida por familiares de personas desaparecidas, sus representantes y
organizaciones memorialistas es desafortunadamente diferente. Basta sefalar que cuando muchos
de los casos relativos a desapariciones forzadas comenzadas durante la Guerra Civil y el
franquismo han sido devueltos a juzgados territoriales a causa de la inhibicion de la Audiencia

Nacional, los juzgados territoriales nunca notificaron a quienes fueran demandantes ante la
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Tribunal Supremo, sentencia No. 101/2012 de 27 de febrero de 2012 Fundamentos de Derecho Primero.
Informe de Espafia, supra para 2, parr. 242.
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153.

154.

155.

156.

157.

Audiencia Nacional que asumian la competencia que se les derivaba. Asimismo, en algunos
casos tampoco se notificod debidamente a las partes (victimas y fiscal) el archivo de dichos
casos.'6® | a falta de notificacion a las partes es un evidente obstaculo al goce del derecho a la
justicia y a la verdad.69

En su informe Espafa se refiere a la arriba mencionada Ley 35/1995 de Ayuda y Asistencia a las
Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, indicando que esta prevé que “la policia
informe a las victimas del curso de las investigaciones siempre que con ello no pongan en peligro su
resultado [...]"."0 Ya se ha detallado mas arriba'" porque esta ley no es aplicable a las victimas,
directas e indirectas, de desaparicion forzada, asi que lo dispuesto por la Ley 35/1995 no es relevante
para cumplir con lo establecido por el Art. 24, parr. 2, de la Convencién.

Busqueda, exhumacion, respeto y restitucion de los restos mortales

El Art. 24, péarr. 3, de la Convencion establece que los Estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para la busqueda, localizacion y liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de
fallecimiento, para la busqueda, el respeto y la restitucion de los restos.

En el informe de Espafa se menciona genéricamente que “la investigacion de un hecho delictivo lo es
de todas sus circunstancias y [...] en el caso de la detencidn ilegal/secuestro con desaparicion, el
primer objetivo del aparto del Estado es el de poner fin al hecho delictivo liberando a la persona privada
de su libertad y, el segundo, en caso de fallecimiento, encontrar y restituir a sus familiares los restos de
la persona fallecida”.'”

Si bien Espafia no lo sefiala en su informe, en parcial respuesta a la cuestion No. 22 de la lista de
cuestiones formuladas por el Comité, cabe sefialar que los Art. 11, 12, 13 y 14 de la Ley de Memoria
Historica establecen una serie de medidas relativas a la colaboracién de las administraciones publicas
con los particulares para la localizacion e identificacion de victimas,'”® medidas para la identificacion y
localizacion de victimas, autorizaciones administrativas para actividades de localizacidn e identificacion,
y acceso a los terrenos afectados por trabajos de localizacion e identificacion.

A pesar de la existencia de estas disposiciones legislativas, que son seguramente loables (aunque
cabe sefialar que tienen un marco temporal de aplicacion limitado y no valdrian para casos de

desaparicion forzada cometidos posteriormente a la Guerra Civil y al franquismo), hay que sefialar que
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V/éase, en particular, Amnesty International, Casos cerrados, heridas abiertas, supra nota 95, pp. 13-15y pp. 27-29.

En este sentido véanse, entre otros, GTDF, Comentario general sobre el derecho a la verdad en casos de desaparicién forzada, 2010
(disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/GC-right_to_the_truth.pdf), parr. 9; y CDH, Caso Prutina et al.,
supra nota 163, parr. 9.6.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 243.

Supra parr. 142-146.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 244.

Supra parr. 142-146 con respecto a las falencias de la nocién de victima contenida en estas disposiciones.
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159.

160.

la préctica de los juzgados territoriales espafioles no parece conforme a lo dispuesto por el Art. 24, parr.
3, de la Convencion. Como se ha sefialado mas arriba,'” la Audiencia Nacional se ha inhibido de
conocer los casos de delitos, incluso desapariciones forzadas, cometidos durante la Guerra Civil y el
franquismo a favor de los juzgados territoriales. Estos ultimos han archivado casi la totalidad de los
casos recibidos de plano y sin llevar a cabo diligencias, en particular que permitieran recuperar
los restos, identificarlos y entregarlos a sus familiares.'”> En particular, se puede mencionar lo
alegado por el Juzgado No. 10 de Palma de Mallorca en un auto de archivo, a saber: “no es el
objeto del proceso penal investigar la desaparicion de miles de personas e identificar a las
victimas de la represion, asi como localizar las fosas comunes y lugares de enterramiento
donde pudieran encontrarse sus restos y, en su caso, entregarlos a los familiares”."” Todo lo
anterior es una violacién por parte de Espafia de lo dispuesto por el Art. 24, parr. 3, de la

Convencion. 177

El derecho a una indemnizacion y a una reparacion integral

Los parr. 4 y 5 del Art. 24 de la Convencion establecen el derecho de las victimas de desaparicion
forzada a una reparacion y a una indemnizacion rapida, justa y adecuada. Asimismo, se aclara que la
reparacion debe cubrir tanto los dafios materiales como los morales y comprender otras modalidades
de reparacion como la restitucion; la readaptacion; la satisfaccion, incluido el restablecimiento de la
dignidad y la reputacion; y las garantias de no repeticion.

En su informe Espafia sefiala que “el sistema de responsabilidad civil ex delicto persigue el
resarcimiento a la victima del dafio causado por un ilicito penal reguldndose su régimen en el codigo
penal a pesar de ser una institucion tipica del derecho civil’'’8 y que “la responsabilidad civil se extiende
a todos los dafios materiales y a todos los efectos lesivos causados por el delito ya sean materiales ya
ideales 0 morales, de forma que se obtenga una satisfaccién completa y equitativa del perjuicio/s que
ha sufrido la victima”.'”®

En respuesta a la cuestion No. 21 de la lista de cuestiones formuladas por el Comité, cabe sefialar
que el resarcimiento referido por Espafia y contemplado por el Art. 110 del cédigo penal es de
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Supra parr. 59.

V/éase, en particular, Amnesty International, Casos cerrados, heridas abiertas, supra nota 95. Sélo en dos casos se exhumaron los restos
y restituyeron a la familia antes de archivar el caso.

Auto de archivo del Juzgado N° 10 de Palma de Mallorca, DP 1169/2009 por previsible fallecimiento de los culpables, p. 2.

Con respecto a los estandares que se deben respetar en materia de exhumacion e identificacion de los restos mortales de victimas de
graves violaciones de los derechos humanos, véanse, entre otros: Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos, Informe sobre la
marcha de los trabajos del Comité Asesor sobre las mejores practicas con respecto a las personas desaparecidas, doc. AIHRC/14/42 del
22 de marzo de 2010; e Informe sobre las Mejores précticas con respecto a las personas desaparecidas, doc. AHRC/AC/6/2 del 22 de
diciembre de 2010.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 245.

Ibid., parr. 246.
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161.

162.

responsabilidad de quien haya cometido el delito (Art. 109, parr. 1, cédigo penal). Asimismo, se
aclara que el perjudicado podra optar por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion
Civil. Considerando las lagunas existentes en el ordenamiento juridico espafiol con respecto a
la tipificacion del delito' y a la nocion de victima de desaparicion forzada,'s! esta disposicion
es insuficiente para cumplir con las obligaciones internacionales asumidas por Espaia de
acuerdo con el Art. 24, parr. 4y 5, de la Convencion.

Asimismo, numerosos mecanismos internacionales de proteccién de los derechos humanos han
aclarado que el derecho a la reparacion e indemnizacidn de victimas de graves violaciones de los
derechos humanos, como las desapariciones forzadas, no debe depender de la existencia de un
proceso penal en contra del responsable de la violacion. Asi, entre otros, el Comité contra la
Tortura ha declarado que “pese a las ventajas que ofrece a las victimas una investigacion penal desde
el punto de vista de la prueba, las acciones civiles y la solicitud de reparacion no deben estar
supeditadas a la conclusion del proceso penal. EI Comité considera que la indemnizacién no debe
demorarse indebidamente hasta que se haya determinado la responsabilidad penal. Tendria que existir
un procedimiento civil independiente del proceso penal y habria que establecer la legislacion y las
instituciones necesarias para tal fin".'82 Ademas ha agregado que “los Estados partes tienen la
obligacion de adoptar todas las medidas efectivas que sean necesarias para que todas las victimas de
esos actos obtengan una reparacion. Ello incluye la obligacion de iniciar prontamente un proceso para
que las victimas obtengan una reparacion incluso si no existe una denuncia”.'83 De su parte el GTDF
ha indicado que: “A los efectos de la reparacion, debe adoptarse una definicion amplia de la victima,
independiente del establecimiento de la responsabilidad penal y la condena del o los acusados”.184
Ademas, el Art. 110 del cédigo penal espaiiol no dispone ninguna medida de rehabilitacion o
readaptacion para las victimas de delito, ni de satisfaccion o garantias de no repeticion. El GTDF
ha aclarado que “la obligacion de proporcionar reparacion a las victimas de desapariciones forzadas no
se limita al derecho a una indemnizacion monetaria. [...] en el ambito de aplicacion del derecho a la
reparacion en el caso de desapariciones forzadas, la familia de la persona desaparecida tiene el
derecho imprescriptible a ser informada de la suerte y/o el paradero de la persona desaparecida y, en
caso de fallecimiento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto se identifique, independientemente de
que se haya establecido la identidad de los autores o se los haya encausado”.'®® En el mismo sentido
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Supra parr. 25-45.

Supra parr. 142-146.

CAT, Observacion general No. 3, doc. CAT/C/GC/3 de 13 de diciembre de 2012, parr. 26.

Ibid., parr. 27.

GTDF, Informe Anual 2012, supra nota 159, parr. 51.

Ibid., parr. 53 y 54. En el parr. 56 se agrega que “la indemnizacion financiera no es suficiente en si misma y normalmente debe
acompafarse de otras formas de reparacion”.
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164.

165.

el Comité contra la Tortura ha destacado que: “la indemnizacién pecuniaria por si sola tal vez no sea
suficiente reparacion para una victima”. 186

De lo anterior, resulta que el sistema de indemnizacion relacionado con la responsabilidad civil ex
delicto tal y como lo preven los Art. 109 y 110 del codigo penal espafiol no cumple con el Art. 24, parr. 4
y 5, de la Convencidn. Las obligaciones internacionales asumidas por Espafia al ratificar la Convencion
tampoco se ven satisfechas, contrariamente a lo indicado por el Estado en su informe, por las
medidas de ayudas publicas establecidas por la Ley 35/1995'¢7 ya que, como se ha detallado
mas arriba, 88 esta legislacion resulta inaplicable a las victimas de desaparicion forzada.
Finalmente, cabe sefialar que la Ley de Memoria Historica'® y algunas disposiciones legislativas con
ella relacionadas'® o a las cuales se hace referencia en la misma,'®' prevén formas de ayuda o
asistencia para las victimas de la Guerra Civil y del franquismo. Sin embargo, tampoco estas
disposiciones pueden considerarse el cumplimiento por parte de Espafia de sus obligaciones
internacionales de acuerdo con el Art. 24, parr. 4 y 5, de la Convencion, ya que como se ha visto
arriba,'%2 la Ley de Memoria Histérica no proporciona una definicién de victima conforme a lo requerido
por el Art. 24, parr. 1, de la Convencion; tiene una portada temporal limitada y no se aplicaria a casos
de desaparicion forzada acontecidos después de 1977; y dispone sobretodo medidas de asistencia o
ayuda social, que no pueden remplazar la indemnizacion y las reparaciones en el sentido antes
ilustrado.

Al respecto, el GTDF hizo hincapié en que “la prestacion de servicios sociales a las victimas no debe
confundirse con su derecho a obtener reparacion. [...] Toda persona tiene derecho a la seguridad social
y el Estado tiene el deber de proporcionar a la familia la proteccion mas amplia posible. Sin embargo,
las medidas relativas a la asistencia social no afectan la obligacion del Estado de proporcionar
reparacion a las victimas como consecuencia de la violacidén de sus derechos. Ademas, los subsidios

sociales y/o las medidas de reparacion no deben estar condicionados a la exigencia de que los
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CAT, Observacioén general No. 3, supra nota 182, parr. 9.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 247.

Supra parr. 142-146.

Art. 5-10: pensiones y prestaciones de asistencia médico-farmacéutica y asistencia social; pensiones de orfandad; indemnizaciones a
favor de quienes sufrieron prisién; tributacién en el impuesto sobre la renta; ayudas para compensar la carga tributaria de las
indemnizaciones percibidas por privacion de la libertad; y reconocimiento a favor de las personas fallecidas en defensa de la democracia
durante el periodo comprendido entre 1 de enero de 1968 y 6 de octubre de 1977.

Real Decreto 1791/2008, de 3 de noviembre, sobre la declaracion de reparacion y reconocimiento personal a quienes padecieron
persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.

Ley 5/1979, de 18 de septiembre, de reconocimiento de pension, asistencia médico-farmacéutica y asistencia social a favor de las viudas,
hijos y demas familiares de los espafioles fallecidos como consecuencia o con ocasion de la pasada Guerra Civil.

Supra parr. 147 y nota 164.
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169.

familiares de la persona desaparecida faciliten un certificado de defuncion”.93

Medidas para reglamentar la situacion legal de las personas desaparecidas

El Art. 24, parr. 6, de la Convencidn requiere que “sin perjuicio de la obligacion de continuar con la
investigacion hasta establecer la suerte de la persona desaparecida, cada Estado parte adoptara las
disposiciones apropiadas en relacion con la situacion legal de las personas desaparecidas cuya suerte
no haya sido esclarecida y de sus allegados, en ambitos tales como la proteccion social, las cuestiones
economicas, el derecho de familia y los derechos de propiedad”.

Sobre el total incumplimiento por parte de Espafa de su obligacion de continuar con las investigaciones
hasta establecer la suerte de la persona desaparecida se ha referido con anterioridad y se reenvia a la
seccion pertinente de este informe.1% En cambio, cabe resaltar que lo referido por el Estado en su
informe con respecto a los institutos juridicos de “declaracion de ausencia y declaracion de
fallecimiento”9 tampoco parece conforme a lo requerido por el Art. 24, parr. 6, de la Convencién.
Como refiere Espafia en su informe, el codigo civil dispone que “en todo caso, desaparecida una
persona de su domicilio o del lugar de ultima residencia, sin haberse tenido de ella mas noticias (1 afio
desde las ultimas noticias 0 3 afios si hubiera dejado representante o apoderado voluntario) podra el
juez a instancia de parte interesada o del ministerio Fiscal, nombrar un defensor que ampare y
represente al desaparecido en juicio 0 en los negocios que no admitan demora sin perjuicio grave. Se
exceptlan los casos en que aquel estuviese legitimamente representado o voluntariamente”. Ademas,
la declaracion de ausencia sera de fallecimiento cuando hayan transcurrido unos lapsos superiores de
tiempo desde la desaparicion (10 afios o 5 afios si el desaparecido fuere mayor de 75 afios, 0 1 afio si
mediare desaparicion violenta”.

De lo anterior se desprende que la “declaracién de ausencia” tal y como prevista por el cédigo
civil espafiol es un instituto de portada y contenido generales, que no ha sido concebido ni
refleja la complejidad y la naturaleza delictiva de la desaparicion forzada de personas. Asimismo,
el representante de una persona desaparecida nombrado de acuerdo con el Art. 181 del cddigo civil
representaria a la victima “en juicio o en los negocios que no admitan demora sin perjuicio grave”, 1o
cual no parece reglamentar la situacion legal de la persona desaparecida en @mbitos de proteccion
social, derechos de familia y de propiedad. Ademas, transcurridos 10 afios, la declaracion se volvera de

fallecimiento, tratando asi indebidamente la desaparicion forzada como una muerte directa.
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GTDF, Informe Anual 2012, supra nota 159, parr. 68 y 50 (el resaltado es agregado). En el mismo sentido véase CAT, Observacion
General No. 3, supra nota 182, parr. 37: “un Estado parte no puede aplicar medidas de desarrollo ni proporcionar asistencia humanitaria
como sustituto de la reparacion en favor de victimas”.

Supra parr. 84-95.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 248.
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170. Distintos mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos han indicado la

necesidad de no tratar la desaparicion forzada como una muerte directa, porque esto no reconoce la
naturaleza continuada o permanente del delito.'® Asimismo, el Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos ha destacado que “se debe presumir que las personas desaparecidas estan vivas
hasta que se determine su suerte. El derecho mas importante de una persona desaparecida es el de la
busqueda y la recuperacion. No se debe declarar fallecida a una persona sin pruebas suficientes. La
muerte de una persona desaparecida se puede determinar por el descubrimiento de restos humanos, o
se puede presumir a partir de otras pruebas, hechos o situaciones concretas [...]".19 Asimismo, el
GTDF ha declarado que [...] dicho reconocimiento debera tomar la forma de una ‘declaracion de
ausencia por desaparicion forzada’, que debera expedirse, previo consentimiento de la familia, por

parte de una autoridad estatal. [...]".1%
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Supra parr. 146 y nota 163. Véase GTDF, Informe Annual 2008, doc. AIHRC/10/9 de 6 de febrero de 2009, parr. 114.

Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos, Informe sobre la marcha de los trabajos del Comité Asesor sobre las mejores
practicas con respecto a las personas desaparecidas, supra nota 177, parr. 60 (el resaltado es agregado).

GTDF, Observacion general sobre el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica en el contexto de la desaparicion forzada,
2011, en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/GCRecognition.pdf, parr. 8 (traduccion no oficial). En la actualidad es
disponible so6lo en inglés. Véanse también parr. 9 y 10, de acuerdo con los cuales, méas alla de expedir un certificado de ausencia por
desaparicion forzada los Estados mantienen la obligacion de investigar, juzgar y sancionar a los responsables y de establecer la verdad
sobre la suerte y el paradero de las victimas.
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Art. 25 - Proteccién especial de nifios y nifas victimas de desaparicion forzada

171.

172.

El Art. 25 de la Convencidn requiere que los Estados partes adopten medidas adecuadas para prevenir
y sancionar penalmente la apropiacién de nifios sometidos a desaparicion forzada, o de nifios cuyo
padre, madre o representante legal son sometidos a una desaparicion forzada, o de nifios nacidos
durante el cautiverio de su madre sometida a una desaparicion forzada. Asimismo, requiere que se
prevengan y sancione penalmente la falsificacion, el ocultamiento o la destruccién de documentos que
prueben la identidad de los nifios mencionados.

En su informe Espafia alega cumplir con la obligacion arriba mencionada gracias a los tipos penales de
detencion ilegal/secuestro con desaparicion.’®® Como ya se ha reiteradamente sefialado el
ordenamiento juridico espafiol no tipifica la desaparicion forzada de acuerdo con lo establecido por la
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Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 254.
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174.

175.

176.

177.

Convencion.200

En respuesta a la cuestion No. 23 de la lista de cuestiones formuladas por el Comité, resulta de lo
anterior que el codigo penal espafiol, si bien considera el hecho de que las victimas sean menores de
edad una circunstancia agravante, no tipifica de manera conforme a la Convencion la desaparicion
forzada de menores y la apropiacion de nifios sometidos a desaparicion forzada, que no puede
considerarse cubierta por el tipo penal de adopcién ilegal de nifios tal y como tipificado por el
Art. 221 del cédigo penal espafiol.

El Art. 25, parr. 2, de la Convencidén afirma: “los Estados partes adoptaran todas las medidas
necesarias para buscar e identificar a los nifios mencionados en el inciso a) del parrafo 1 del presente
articulo y restituirlos a sus familias de origen conforme a los procedimientos legales y a los acuerdos
internacionales aplicables”. El parr. 3 de la disposicion establece que los Estados partes se prestaran
asistencia mutua en la busqueda, identificacion y localizacion de los nifios referidos.

Espania sefiala en su informe que la apropiacion de nifios sometidos a desaparicion forzada es un delito
publico “objeto de investigacion en todo caso’.20" Asimismo, Espafia se refiere a una “apariciéon de un
numero significativo de denuncias de apropiacion de nifios que pudieron ocurrir en Espafia en la
segunda mitad del pasado siglo™? e indica que “se siguen tramitando los procesos judiciales ya
incoados en diversos juzgados de instruccién” 203

Sin embargo, en este sentido hay que resaltar que el auto de 18 de noviembre de 2008, por el cual el
Juzgado Central de Instruccion N° 5 a cargo de Baltasar Garzon finalmente se declaré incompetente,204
indica que podria haberse desarrollado un sistema de desaparicidn de menores hijos de madres
republicanas (muertas, presas, ejecutadas, exiliadas o simplemente desaparecidas) a lo largo de varios
afios, entre 1937 y 1950, realizado bajo la cobertura de una aparente legalidad, y que dicho sistema
tuvo un claro caracter sistematico, preconcebido y desarrollado con verdadera voluntad criminal para
que las familias de aquellos nifios a las que no se consideraba idoneas para tenerlos porque no
encajaban en el nuevo régimen, no pudieran volver a tener contacto con ellos. De esta forma se
propicid una desaparicion ‘legalizada’ de menores de edad, con pérdida de su identidad, cuyo numero
indeterminado dura hasta la fecha.25 Ademas, se sefiala, que muchas victimas (los hijos y sus
progenitores) podrian estar vivas.

Contrariamente a lo indicado por Espana en su informe, y a pesar de tratarse evidentemente de
delitos publicos, como se ha ampliamente indicado mas arriba,?® estos hechos — que por su
magnitud califican de crimenes de lesa humanidad — permanecen sin ser investigados a la
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204
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Supra parr. 25-45.

Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 261 (el resaltado es agregado).

Ibid., parr. 263.

Ibid., parr. 264.

Supra parr. 87.

Diligencias previas procedimiento abreviado, Auto 399/2006 V del 16 de octubre de 2008.
Supra parr. 84-95.
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178.

179.

fecha.

Ademas, como se ha informado,2” ante la inactividad de las autoridades de Espafa y su falta de
investigacion y medidas efectivas de busqueda de dichos menores, los tribunales de Argentina
han querido ejercer la jurisdiccion universal por querellas sobre actos de genocidio y crimenes
de lesa humanidad, incluyendo los cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo, y se han
dirigido a Espaia dos exhortos solicitando su colaboraciéon y para saber si el Estado esta
investigando estos hechos y, en particular, la existencia de un plan sistematico, generalizado,
deliberado y planificado que propicié la desaparicion “legalizada” de menores de edad con
pérdida de su identidad, llevado a cabo en el periodo comprendido entre 17 de julio de 1936 y 15
de junio de 1977. Como se ha informado, Espaia no esta adoptando las medidas necesarias de
cooperacion con la justicia argentina y, por ello, tampoco cumple con lo requerido por el Art. 25,
parr. 2y 3, de la Convenci6n.208

Con respecto a la cuestion No. 24 de la lista de cuestiones formuladas por el Comité, si bien en su
informe Espafia indica que “la constatacién de la concurrencia de un hecho delictivo que haya
determinado la consecuencia de una guarda o adopcion irregular, podra determinar, a instancia de las
victimas o del Ministerio Fiscal, la revision de aquéllas situaciones juridicas afectantes al estado civil de
las personas que estuvieran anudadas a aquéllas guardas o adopciones ilegales”,2° cabe sefalar que
en el ordenamiento juridico espariol la adopcion es irrevocable y sélo se puede extinguir en via
judicial cuando asi lo solicite el padre o la madre que no hubieran intervenido en el
procedimiento de adopcion por alguna causa ajena a su voluntad. La demanda judicial para
revocar la adopcion debera presentarse dentro de los dos afios siguientes a la constitucion de
la adopcion (Art. 180, parr. 2, codigo civil).

207
208
209

Supra parr. 120 y notas 129y 130.
Contrariamente a lo afirmado por Espafia en su informe, supra nota 2, parr. 265.
Informe de Espafia, supra nota 2, parr. 267.
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V.  Conclusiones y recomendaciones

180. Alaluz de todo lo anterior, TRIAL solicita al Comité que recomiende a Espania:

adoptar una disposicion especifica que establezca en el ordenamiento espafiol el derecho inderogable de
toda persona a no ser sometida a una desaparicion forzada de acuerdo con el Art. 1 de la Convencion y
que afirme de forma expresa que no pueden invocarse circunstancias excepcionales tales como las
descritas en el Art. 1 de la Convencion como justificacion del delito de desaparicion forzada.

* ftipificar en la legislacion penal espariola el delito de desaparicion forzada de personas de acuerdo con la
definicion del mismo contenida en el Art. 2 de la Convencidn, estableciendo penas privativas de la libertad
que tengan en cuenta su extrema gravedad.

* modificar la definicion de desaparicion forzada como delito de lesa humanidad contenida en el Art. 607 bis
del cddigo penal, asegurandose que la definicion del delito sea conforme a lo establecido por el Estatuto
de Roma, interpretado a la luz del Art. 2 de la Convencidn.

* asegurarse que se enmiende el Art. 607 bis del codigo penal de manera de no exigir para la configuracion
de todos los delitos de lesa humanidad la circunstancia de la “pertenencia de la victima a un grupo o
colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional”. De
acuerdo con el derecho internacional aplicable dicha exigencia se aplica sélo al delito de persecucion, en
cuyo caso es parte de la definicion de la conducta.

* establecer explicitamente que el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de gobierno, miembro
de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningun caso la eximira
de responsabilidad penal por delitos de lesa humanidad ni constituira per se un motivo para reducir la
pena.

* establecer de manera expresa en la legislacion penal espafiola que las 6rdenes de cometer crimenes de
lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.

» establecer explicitamente en la legislacion espafiola que los presuntos autores de delitos de lesa
humanidad no se beneficiaran de ninguna ley de amnistia u otras medidas analogas que tengan por efecto
exonerarlos de cualquier procedimiento o sancion penal, y solo podran ser juzgados por las jurisdicciones
de derecho comun competentes, con exclusion de la jurisdiccion militar.

* emendar la legislacion espafiola de manera que, de acuerdo con lo requerido por el Art. 6, parr. 1 (b), de la
Convencion se considere penalmente responsable y se sancione con penas adecuadas a la gravedad, al
superior que i) haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su autoridad y control efectivos
estaban cometiendo o se proponian cometer un delito de desaparicion forzada, o haya conscientemente
hecho caso omiso de informacion que lo indicase claramente; ii) haya ejercido su responsabilidad y control
efectivos sobre las actividades con las que el delito de desaparicion forzada guardaba relacion; y iii) no



haya adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir que se
cometiese una desaparicion forzada, o para poner los hechos en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

establecer de manera expresa en la legislacién espafiola que ninguna orden o instruccion de una
autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para justificar un delito de
desaparicion forzada, prohibiendo explicita toda orden que disponga, autorice o aliente las desapariciones
forzadas.

establecer de manera expresa que toda persona que reciba una orden o instruccion de una autoridad
publica, sea esta civil, militar o de otra indole, que disponga, autorice, 0 aliente las desapariciones
forzadas, tiene el derecho y el deber de no obedecerla.

disponer la imprescriptibilidad del delito de desaparicion forzada de personas en todo caso, se defina este
0 no como crimen de lesa humanidad.

definir expresamente la desaparicion forzada como delito permanente.

garantizar a las victimas de toda desaparicion forzada el derecho a un recurso eficaz durante el plazo de
prescripcidn. En particular, en los casos donde se aplica un régimen de prescripcion de la accion penal,
suspender la prescripcion durante el tiempo que las victimas y sus familias no cuenten con recursos
eficaces o éstos sean indisponibles, y hasta que se restablezcan.

enmendar las disposiciones del ordenamiento juridico que restringen indebidamente el ejercicio de la
jurisdiccion universal por parte de los tribunales espafioles. En particular, asegurarse que se prevea
expresamente la competencia de los tribunales espafioles para juzgar a presuntos autores de desaparicion
forzada, se defina este 0 no como crimen de lesa humanidad, que se hallen en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion. Ademas, enmendar las disposiciones existentes que requieren comprobar la existencia de un
‘vinculo de conexion relevante con Espafia” del presunto responsable para poder ejercer la jurisdiccion de
los tribunales espafioles.

asegurar que las actuaciones y decisiones de las autoridades judiciales, especialmente en el ejercicio del
principio de jurisdiccion universal, sean adoptadas de manera independiente, con base exclusivamente en
consideraciones juridicas y sin injerencias politicas.

asegurar que en casos de extradicion pasiva el gobierno no pueda ejercer injerencias politicas en las
actuaciones judiciales y que se elimine el requisito de la doble incriminacion de la conducta delictiva para
conceder la extradicion en casos de desaparicion forzada de personas.

adoptar las medidas necesarias para enmendar o derogar los parr. 2 y 3 del Art. 7 de la Ley Organica
18/2003 de Cooperacion con la Corte Penal Internacional, asegurando el respeto del principio de
complementariedad y de las obligaciones dimanantes de los Art. 9, péarr. 2, y 11, parr. 1, de la Convencion.
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establecer de manera explicita en el ordenamiento juridico espafiol que no se admitiran privilegios,
inmunidades ni dispensas especiales en procesos contra presuntos autores de delitos de desaparicion
forzada.

establecer de manera explicita en el ordenamiento juridico espafiol que la desaparicion forzada no puede
considerarse nunca como delito cometido en acto de servicio, y que los tribunales militares carecen de
jurisdiccion en casos de desaparicion forzada.

adoptar todas las medidas necesarias, incluso legislativas, para asegurar que las desapariciones forzadas
no sean crimenes sujetos a amnistia, en particular derogando la Ley de Amnistia de 1977.

adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que todas las autoridades nacionales, incluso el
poder judicial, reconozcan la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad.

tomar todas las medidas necesarias para asegurar la independencia interna del Poder Judicial,
asegurandose que no se puedan utilizar medidas como el traslado o la remociéon de magistrados para
obstaculizar la investigacion, el juzgamiento y la sancion de desapariciones forzadas. En particular, tomar
todas las medidas para garantizar la autonomia de los jueces en la interpretacion de la ley y asegurarse
que supuestos errores en decisiones judiciales no sean motivo para la remocion de un juez ni para el inicio
de un proceso penal.

modificar el Art. 1 de la Ley de Extradicion Pasiva y establecer de manera clara que todo delito o crimen
de derecho internacional y, en particular, toda desaparicion forzada de personas, no constituye un delito
politico.

asegurar que la falta de tipificacion de desaparicion forzada por un Estado — a los efectos de la doble
incriminacidn — no constituya un obstaculo insalvable a fines de extradicion.

incluir la desaparicion forzada entre los delitos susceptibles de extradicion en todo tratado de extradicién
que celebre con posterioridad a diciembre de 2010.

asegurar que todo nuevo tratado de extradicion concluido por Espafia incluya expresamente la posibilidad
de denegar la extradicion de una persona cuando haya razones para creer que podria ser sometida a una
desaparicion forzada.

asegurar que bajo ninguna circunstancia se recurra a las garantias diplomaticas como salvaguardia contra
la desaparicion forzada cuando haya razones fundadas para creer que una persona estaria en peligro de
ser sometida a desaparicion forzada a su regreso tras su expulsion, devolucion, entrega o extradicion.

investigar a fondo, de manera independiente y eficaz todas las circunstancias relativas a la posible
participacion espariola en los programas de entrega extrajudicial de la CIA y dar a conocer publicamente
los resultados de dichas investigaciones, asi como juzgar y sancionar a los responsables.

revisar las clausulas de excepcion previstas por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
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derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, para asegurar que en ningun caso se pueda contravenir al
principio de no devolucidn contenido en el Art. 16 de la Convencién.

remover todos los obstaculos al auxilio judicial en lo que respecta a cualquier procedimiento penal relativo
a delitos de desaparicion forzada, inclusive el suministro de todas las pruebas necesarias para el proceso
que obren en poder del Estado. En particular, asegurar el suministro sin demora de la informacion
reiteradamente requerida por la jueza Servini de Cubria del Juzgado Nacional en lo Criminal vy
Correccional Federal No. 1 de Buenos Aires, y la toma de las declaraciones testimoniales de victimas por
videoconferencia.

asegurar que el auxilio judicial prestado por parte de Espafia en cualquier procedimiento penal relativo a
un delito de desaparicion forzada sea independiente de que estos delitos se investiguen por las
autoridades espafiolas.

prestar todo el auxilio posible para garantizar la conservacion y restitucion de los restos mortales de
ciudadanos espafioles recién ubicados e identificados en la zona de Fadret Leguiaa, cerca de Amgala, en
el Sahara occidental, y establecer una estrecha cooperacion con Marruecos para garantizar la busqueda,
localizacidn, exhumacion y restitucidn de los restos de las personas desaparecidas que puedan
encontrarse en otras fosas comunes presentes en el Sahara occidental y en el territorio bajo la jurisdiccion
de Marruecos.

prohibir de manera explicita en la legislacion nacional la detencion secreta, tipificandola de acuerdo con el
derecho internacional aplicable.

adoptar las medidas necesarias, incluidas las de naturaleza legislativa, para suprimir el régimen de
incomunicacion, y reconocer a todas las personas privadas de libertad el derecho a la libre eleccion de un
abogado con el cual puedan comunicarse libremente, que pueda ser consultado de manera plenamente
confidencial y que pueda estar presente durante los interrogatorios.

mientras se adoptan todas las medidas necesarias para suprimir el régimen de incomunicacion en la
legislacion nacional, garantizar que las personas detenidas en este contexto puedan contar con las
siguientes garantias fundamentales: la notificacion a la familia en relacion con el hecho de la detencion y el
paradero de la persona detenida; la posibilidad de ser visitada por un médico de su eleccion junto con el
médico forense designado por el juez de instruccidn; vigilancia por video 24 horas y grabacion de las
areas de detencion.

adoptar las medidas necesarias para garantizar la mejora sustancial del sistema de registro de datos por
parte de las fuerzas de seguridad en casos de detencién en régimen de incomunicacion. Asimismo,
deberia ampliarse la aplicacion de las grabaciones de audio y video. En general, Espafia debe garantizar
que todos los registros de detencion se cumplimentan diligentemente.

garantizar que las personas sujetas a las disposiciones del Art. 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sean sistematicamente llevadas fisicamente ante el juez competente antes de que se adopte
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una decisidn sobre la prolongacion del periodo de custodia mas alla de las 72 horas.

adoptar las medidas necesarias para garantizar en todos los CIE el acceso a informacion, asistencia legal
y atencidn médica adecuada para los internos, asi como el acceso de las ONGs de asistencia a dichos
centros.

adoptar las medidas necesarias para garantizar a los migrantes que han salido de un CIE y cuyo proceso
de expulsion esta pendiente, la proteccion de sus derechos basicos, la proteccion judicial y el acceso a un
recurso efectivo, incluida la posibilidad de recurrir su orden de expulsion.

adoptar en la legislacion espafiola una definicion de victima de desaparicion forzada conforme a lo
dispuesto por el Art. 24, parr. 1, de la Convencion, velando por que se considere victima a una persona
con independencia de su nacionalidad o residencia habitual y sin exigir de conocer con certeza la fecha de
fallecimiento. Asimismo, las victimas indirectas no podran ser limitadas a los descendientes directos, sino
que deberan abarcar toda persona que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de la
desaparicion forzada.

establecer de manera explicita en la legislacion espafiola el derecho imprescriptible e inderogable de toda
victima de desaparicion forzada a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion forzada, la
evolucion y los resultados de la investigacion y la suerte de la persona desaparecida.

adoptar todas las medidas necesarias, incluso legislativas, para garantizar de manera efectiva el derecho
a conocer la verdad. En particular, velar por que las autoridades, incluso los juzgados territoriales,
notifiquen sin demora a demandantes, victimas, y fiscales la asuncién de competencia sobre casos
especificos y ofrezcan acciones a las partes de la querella para que puedan personarse en forma y
constituirse en parte. Asimismo, las autoridades deberan notificar sin demora y de forma exhaustiva a las
partes el archivo de los casos.

asegurar el establecimiento de mecanismos efectivos para la busqueda, localizacién, exhumacion, respeto
y restitucion de los restos mortales de las personas desaparecidas que hayan fallecido. En particular,
asegurar que en el ambito de las causas abiertas por crimenes, incluso desapariciones forzadas,
cometidos durante la Guerra Civil y el franquismo, las autoridades — y en particular los juzgados
territoriales — adopten todas las medidas necesarias para garantizar la exhumacion, identificacion vy
restitucion de los restos mortales, garantizando la presencia de los afectados, para que la exhumacion no
se vuelva un puro acto administrativo totalmente desvinculado de la justicia.

adoptar todas las medidas necesarias, incluso legislativas, para garantizar que las victimas de
desaparicion forzada puedan realizar su derecho a una indemnizacion répida, justa y adecuada, que
comprenda dafios materiales y morales. Asimismo, las victimas — directas e indirectas — deberan tener
acceso a medidas de reparacion que garanticen la restitucion, la rehabilitacidn, la satisfaccion, y las
garantias de no repeticion.

adoptar las medidas necesarias, incluso legislativas, para establecer un procedimiento que reconozca la
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situacion juridica de la persona desaparecida, expidiendo un certificado de ausencia por desaparicion
forzada que permita administrar sus bienes y velar por las necesidades de sus dependientes. Dicho
certificado dara derecho a los familiares de la persona desaparecida y a quienes dependen de ella a
asistencia economica y prestaciones sociales. En ningun caso se condicionaréd el derecho a la
indemnizacion y reparacion y el acceso a prestaciones sociales al obtener una declaracion de fallecimiento
de la persona desaparecida.

adoptar todas las medidas necesarias, incluso legislativas, para tipificar penalmente la apropiacion de
nifos sometidos a desaparicion forzada, o de nifios cuyo padre, madre o representante legal son
sometidos a una desaparicion forzada, o de nifios nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a
una desaparicion forzada; y la falsificacion, el ocultamiento o la destruccion de documentos que prueben la
identidad de los nifios mencionados.

adoptar todas las medidas necesarias, incluso en el &mbito de la cooperacion y asistencia judicial con
otros Estados partes, para investigar la existencia de un plan de desaparicién “legalizada” de menores de
edad con pérdida de su identidad, llevado a cabo entre 1936 y 1977, identificar a los responsables,
juzgarlos y sancionarlos de acuerdo con la gravedad del delito.

adoptar las medidas necesarias, incluso legislativas, para garantizar la existencia de procedimientos
legales encaminados a revisar el procedimiento de adopcion o de colocacion o guarda de nifios
apropiados sometidos a desaparicion forzada y, si procede, anular toda adopcion o colocacion o guarda
cuyo origen sea una desaparicion forzada

difundir ampliamente la Convencion, y las observaciones finales del Comité para sensibilizar a las
autoridades judiciales, legislativas y administrativas, la sociedad civil y las organizaciones no
gubernamentales que actian en Espafia, asi como a la sociedad en su conjunto.

facilitar, en el plazo de un afo, informacion sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a las
recomendaciones que el Comité estime prioritarias, y en el plazo de seis afios, sobre el cumplimiento de
todas las recomendaciones contenidas en las observaciones finales del Comité.
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VI. Acercade TRIAL

TRIAL (Asociacion suiza contra la impunidad) es una organizaciéon no gubernamental establecida en 2002
con sede en Ginebra, que cuenta con estatus consultivo ante el Consejo Economico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC) desde 2009. Es una organizacion apolitica y no religiosa. Su objetivo principal es la lucha
contra la impunidad de perpetradores, complices e instigadores de genocidio, crimenes de guerra, crimenes
de lesa humanidad, desaparicion forzada de personas y tortura. TRIAL ha creado un Centro de Asistencia
Legal (Advocacy Centre), considerando que, a pesar de la existencia de foros juridicos y herramientas que
pueden ofrecer reparacion a las victimas de crimenes internacionales, estos mecanismos no se utilizan de
manera suficiente. En este marco TRIAL representa a las victimas de graves violaciones de derechos
humanos ante cortes regionales de derechos humanos y comités de Naciones Unidas, asi como ante
tribunales nacionales con base en el principio de la jurisdiccidn universal. Asimismo, TRIAL presenta informes
alternativos ante diferentes comités de Naciones Unidas sobre temas relacionados con la prevencién y la
erradicacion de los crimenes en virtud del derecho internacional y la lucha contra la impunidad.

Ademas, TRIAL sensibiliza las autoridades y la sociedad en su conjunto con respecto a la necesidad de
establecer un sistema juridico eficaz a nivel nacional e internacional para el juzgamiento y la sancion de los
responsables de crimenes en virtud del derecho internacional.

TRIAL es miembro de la Coalicion Internacional contra las Desapariciones Forzadas.

Contacto: Dr. iur. Philip Grant (Director)
Direccion: TRIAL (Asociacion suiza contra la impunidad), P.O. Box 5116, 1211, Ginebra 11, Suiza
Tel./Fax No..  +41223216110

E-mail: philip.grant@trial-ch.org
Website: www.trial-ch.org/
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