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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

A pesar de los afios transcurridos, ain recuerdo con nitidez la impre-
sién e inquietud que me causé la lectura de aquel articulo de Eyal Benvenis-
ti publicado bajo el titulo de Judicial Misgivings Regarding the Application
of International Norms: An Analysis of Attitudes of National Courts'. No ha
lugar glosar ahora su contenido, ni entrar en las mds proximas revisiones de
las conclusiones entonces alcanzadas que tomaron cuerpo en 20082 y 2009°.
Su mencién, en realidad, nos sirve en este momento para dar pie a la cues-
tién que se abordari en las préximas paginas, pues por reproducir las pala-
bras del propio profesor Benvenisti, en aquellos trabajos se traté de exami-
nar «the deep divide that continued to exist between the role that International
legal theorists envisaged that national courts should be playing in the evolu-
tion of the international law and that held by the national courts themselves»*.

* Quiero dejar constancia de mi gratitud a Alicia Moreno y Lydia Vicente por sus
comentarios y aportaciones a esta version del texto.

U E. Benvenistl, «Judicial Misgivings Regarding the Application of International
Norms: An Analysis of Attitudes of National Courts», European Journal of International
Law, vol. 4, 1993, pp. 159-183.

2 E. Benvenisti, «Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and Inter-
national Law by National Courts», American Journal of International Law, vol. 102, 2008,
pp. 241-274.

> E. Benvenistt y G. W. Downs, «National Courts, Domestic Democracy, and the
Evolution of International Law», European Journal of International Law, vol. 20-1, 2009,
pp. 59-72.

* Vid. Ibid., pp. 59-60.
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Cuestion, por lo demas, que progresivamente ha ido adquiriendo mayor
actualidad y concitando interés creciente en la doctrina, como recientemen-
te han destacado Nicolas Carrillo y Carlos Espésito’.

Ahora bien, si los estudios citados ofrecian un analisis amplio, motivos
de tiempo y espacio aconsejan que en esta oportunidad me limite a algo més
concreto, pero no por ello menos problematico; aunque también trataré de
ofrecer a lo largo de esta contribucién algunas minimas pinceladas sobre
cuestiones mas generales. De este modo, no esta en mi 4nimo ni la presenta-
cién ni la formulacién de disquisiciéon alguna —en su doble acepcién— de
orden tedrico y naturaleza general sobre los modelos de relacion e integra-
cién de las normas de Derecho internacional y/en los ordenamientos inter-
nos® ni quiero agotar la paciencia del lector repasando la naturaleza norma-
tiva del Derecho internacional, las formas de creacién de las obligaciones
internacionales o el sistema de interaccion entre ellas; tampoco es momen-
to de esgrimir lo que realmente significan e implican principios como el de
buena fe, soberania o consentimiento/relatividad; ni voy a llamar a escena al
literal de los arts. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados” o 32 del Proyecto definitivo de la Comisién de Derecho Internacional
sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos®.

> C. CARRILLO SANTARELLI y C. EsposiTo, «Los jueces nacionales como garantes de bie-
nes juridicos humanitarios», Revista Espasiola de Derecho Internacional, vol. LXI1-2, 2011,
pp. 51-85, esp. p. 52.

¢ Como es sabido, la cuestion de las relaciones entre el Derecho internacional y el
Derecho interno ha sido abordada en el plano teérico o doctrinal, desde largo tiempo atras,
por dos teorias en las que, de una forma u otra, se alineaban las distintas Constituciones esta-
tales: la teorfa dualista y la monista. De forma muy resumida, para la primera, sostenida por
autores como Triepel y Anzilotti, el sistema juridico internacional y los ordenamientos inter-
nos estatales son dos 6rdenes juridicos distintos y separados; lo que supone, consecuente-
mente, que una norma internacional no puede ser directamente obligatoria en el orden juri-
dico interno, siendo necesaria su transformacién en una disposicién de Derecho interno
para lograr su aplicabilidad en este orden. Por su parte, los defensores de la teoria monista
—XKelsen y Scelle entre otros— parten de un presupuesto diametralmente opuesto: la exis-
tencia de unidad en todo el ordenamiento juridico; de donde se colige que la norma inter-
nacional no necesita de ningdn acto expreso del Estado para integrarse en su ordenamiento
interno. Entre estos dos extremos se han ido abriendo paso, obvia decirlo, una amplia gama
de grises que, con un grado u otro, combinan ambas posturas; siendo que en tiempos mas
recientes se han formulado, igualmente, algunas otras alternativas analiticas que, en cierto
modo, suponen la superacién de estas categorias clasicas.

7 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada en Viena el 23 de
mayo de 1969, en BOE de 13 de junio de 1980.

8 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos, aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en segunda lectura, en
su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001),
Documento de las Naciones Unidas A/CN.4/L.602/Rev.1, de 26 de julio de 2001.
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Mi herramienta dialéctica en lo que sigue sera ciertamente el Dere-
cho internacional, pero no en si mismo, sino junto con el Derecho interno,
como Derecho interno que también es. No obstante, advertir también que
no recordaré en detalle el contenido de los arts. 1.1, 9, 95 0 96 de nuestro
texto constitucional; ni tan siquiera examinaré detenidamente lo que dis-
pone e implica el art. 10.2, individualmente o en relacién con los articulos
recién citados, aunque si es conveniente dejar aqui apuntado al menos que
sobre el mismo me parecen especialmente pertinentes las recientes valora-
ciones del profesor Ferndandez de Casadevante, es decir, que «esta disposi-
cién no es inatil ni superflua. Por el contrario, otorga una nueva y distinta
eficacia [...] en la medida en que las dificultades interpretativas que puedan
plantear los derechos y libertades fundamentales [...] deben resolverse en
favor de la interpretacion que suministra la Declaracion Universal de 1948
y los tratados de que habla el art. 10.2»°. Tampoco, en fin, deseo en este
breve texto volver a exponer en lo més concreto mis opiniones respecto al
principio de legalidad penal'®, pues seré este 4mbito, el penal, el que habra
de concentrar principalmente nuestra atencién en lo que vendra.

En realidad, algunas de mis ocupaciones en estos ultimos tiempos con
operadores de la justicia penal me han permitido observar cémo, a la hora
de la verdad, el Derecho internacional y el Derecho interno parecen asimi-
larse en el dia a dia, y al margen de todo lo anterior, a dos locomotoras que
transitarian las mds de las veces por vias que, aunque se dirijan hacia un
mismo destino, lo hacen por lineas perfectamente paralelas, sin viso pues de
convergencia; si bien no ocultaré que también sigue siendo posible detec-
tar algunos casos en que, por seguir con la imagen propuesta, ambos pare-
cen viajar por un solo rail, a veces separandose, otras amenazando con la
colisién. Tras esta realidad se ocultan, con toda probabilidad, tanto cues-
tiones como problemas de fondo cuyo examen y proposicién de soluciones
exceden de mis posibilidades en este momento!!; aunque quizé entre todos
ellos, o como fruto total o parcial de los mismos, pueda convenirse en la
identificacion de algunas aristas mas concretas, como por ejemplo, siguien-

® Vid. C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, «Las normas internacionales de dere-
chos humanos en el orden interno espafiol», en C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANT
(dir.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 4. ed., Madrid, 2011, p. 578.

10 Para el lector interesado en ello puede verse J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho interna-
cional y transiciones a la democracia y la paz. Hacia un modelo para el castigo de los crimenes
pasados a través de la experiencia iberoamericana, Madrid, 2007, pp. 168-180.

A este respecto puede acudirse al reciente trabajo ya citado de Carillo y Espésito, que
ademis incluye una rica bibliografia sobre esta tematica. C. CARRILLO SANTARELLI y C. Espo-
s1TO, «Los jueces nacionales como garantes...», op. cit., esp. pp. 60 y ss.
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do las palabras del magistrado Sdez Valcircel, que «el jurista nacional se
forma y vive de espaldas a la legalidad internacional, un ordenamiento que
se presenta como lejano, de dudosa eficacia y préximo a la politica» 2.

Sea como fuere, el objeto de este breve texto es tan sélo presentar algu-
nos comentarios vinculados a ciertas decisiones judiciales internas recien-
tes que ponen sobre la mesa de trabajo la cuestién apuntada, y hacerlo
acompanando la exposicion con algunas referencias internacionales. El
objetivo, en fin, no sera otro que formular un breve conjunto de reflexio-
nes, pero sobre todo de interrogantes, que pueden o deberfan surgir espe-
cialmente cuando un operador de justicia interno se enfrenta a un caso en
el que se invoca, o pudiera ser de aplicacion, una u otra disposicién apa-
rentemente propia del Derecho internacional. Y para ello utilizaré como
botén de muestra un supuesto, nada hipotético, como es la desaparicion
forzada de personas. Reteniendo en este punto que en cualquier caso,
y mas alla de un ejemplo concreto u otro, como muy bien se ha dicho,
«la posicion del juez nacional siempre ha sido tnica en la medida en que
representa a un 6rgano principal del Estado que tiene capacidad para ope-
rar directamente con el Derecho internacional» .

Ahora bien, por comenzar por el principio, lo primero serd mencio-
nar una decisién de hace apenas un afo, cuya tesis de fondo bien podria
decirse que ejemplifica una suerte de enmienda a la totalidad en cuanto
a las relaciones entre el ordenamiento juridico internacional y el interno.
Por ello, imprescindible es que dediquemos un primer espacio a establecer
algunas premisas fundamentales para todo lo que vendra después.

II. PREMISAS FUNDAMENTALES
1. El Derecho internacional como desideratum

Vaya por delante una cita que siempre me pareci6 especialmente afor-
tunada. Decia el profesor Remiro Broténs que «lo mismo que Sisifo fue
condenado en el Reino de las Tinieblas, donde Hares impera, a hacer
rodar una y otra vez una enorme piedra hasta la cumbre de una monta-

2 Vid. R. SAEZ VALCARCEL, «Los jueces y el aprendizaje de la impunidad. A propési-
to de los crimenes del franquismo», Revista Mientras Tanto, ntm. 114, otofo-invierno de
2010, p. 13.

B Vid. C. CARRILLO SANTARELLI y C. EsposiTo, «Los jueces nacionales como garantes...»,
op. cit., p.52.
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na, el Derecho internacional parece igualmente condenado a justificar, del
bing bang al Apocalipsis, su fundamentacion y validez juridica» .

Asi, soy muy consciente de que siempre que nos hayamos de referir,
siempre que invoquemos alguna disposicion del Derecho internacional, en
general, y también y por supuesto del Derecho internacional de los dere-
chos humanos o el Derecho internacional penal®, en particular, vamos a
tener delante un escollo no menor. De manera expresa o implicita, ver-
balizada o ficilmente deducible de la mirada que nos devolveran muchos
de aquellos ante los que nombremos este conjunto normativo, su esencia
presentard un significado tltimo bastante similar. Algo parecido a: «todo
ese Derecho internacional estd muy bien, pero no es Derecho de verdad».
Impresién de fondo a la que seguira, si de un operador de justicia inter-
na se trata, la inmediata bisqueda de solucién a la cuestion que estuviera
planteada en lo que disponga esta o aquella nzormza interna.

Es entonces, desde esta perspectiva, que no tanto habra de sorpren-
der lo que podia leerse en la resolucién judicial que, como ya avancé, he
seleccionado como primera prueba de cargo. En aquella oportunidad, y
como respuesta a la invocacién del Derecho internacional en relacién con
la desaparicion forzada de personas como crimenes contra la humanidad,
se dijo lo que sigue:

«A nuestra legislacion interna [...] no cabe estimar incorporada cual-
quier otra de caricter internacional, pues la existencia de un Derecho penal
de esta naturaleza no deja actualmente de ser un desideratun»*°.

Y Vid. A. Remro BroTOns, R. RIQUELME CorTADO, J. DiEZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA
Caratayup y L. PERez-PrRAT DURBAN, Derecho Internacional, Madrid, 1997, p. 1.

1 Al ya haber expuesto en el pasado mi opinién al respecto, soslayo en esta ocasién cual-
quier debate sobre la denominacién de este sector normativo, pues, como es sabido, es (o era)
endémica la discusion sobre si el mismo ha de denominarse Derecho internacional penal o
Derecho penal internacional; resultando que es probable que este debate al final haya perdido
su sentido sustantivo. Aun mas, en los tGltimos tiempos parece abrirse paso cierta conviccién
de que este sector normativo se ha independizado de sus viejos enganches conceptuales tanto
con el Derecho internacional como con el Derecho penal (véase, por ejemplo, C. FERNANDEZ-
Pacuico EsTrRADA, El genocidio en el Derecho penal internacional. Andlisis de sus elementos
esenciales en el marco del Estatuto de la Corte Penal Internacional, Valencia, 2011, pp. 50 y 51).
Sea como fuere, en este trabajo utilizaremos el rétulo de Derecho internacional penal para,
por acudir a un trabajo reciente, lo que referentes como Werle definen como «todas las nor-
mas de Derecho internacional que directamente fundamentan, excluyen o de cualquier otro
modo regulan una responsabilidad penal». Conjunto normativo que, apuntaré, este prestigio-
so catedratico de Derecho penal denomina, obviamente, como «Derecho penal internacional».
G. WerLE, Tratado de Derecho penal internacional, 2.* ed., Valencia, 2011, p. 78.

16 Vid. Audiencia Provincial, Seccién Segunda, Palma de Mallorca, Auto de 25 de
febrero de 2010, Diligencias Previas 1169/09, p. 2.
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En apenas tres lineas aparece aqui concentrada la conviccién de que la
normativa internacional pertinente no es que no sea, no fuera o no fuese
de aplicacién por un motivo u otro en la causa que examinaba aquel tri-
bunal, sino que sencillamente no existe. Acudiendo a la definicién de la
Real Académica Espafiola del vocablo utilizado, que las normas de Dere-
cho internacional oportunas no son otra cosa que una aspzracion, un deseo
que atin no se ha cumplido. Ciertamente, una valoracion de semejante cala-
do no nos habria de llevar a reflexion alguna sobre las relaciones entre el
Derecho internacional y el Derecho interno, pues descartada la existencia
del primero, cualquier debate no seria ya méds que una pésima reedicion de
aquello que dice la leyenda se discutia en Constantinopla mientras se pro-
ducia la invasién turca de 1453.

Para responder entonces a esta «enmienda a la totalidad» anuncié ya
que no voy a desplegar la bateria tedrica al uso; mejor demos por bueno,
sea siquiera como minina concesion, que cuando el Tribunal Supremo, por
poner un ejemplo, dijo lo que ahora reproduciré no estaba exponiendo su
tesis sobre el sexo de los dngeles:

«Las normas de Derecho internacional penal, fundamentalmente con-
suetudinarias, que se refieren a los delitos contra el nicleo central de los
derechos humanos esenciales, practicamente reconocidos por cualquier
cultura en cuanto directamente derivados de la dignidad humana, se origi-
nan principalmente ante conductas ejecutadas en tiempo de guerra y tam-
bién ante la necesidad de proteccién y reacciéon contra los actos cometi-
dos contra los ciudadanos del propio pais desde el poder estatal, o desde
una estructura similar, que consecuentemente encuentran serias dificulta-
des para su persecucion. Se han traducido en descripciones de conductas
tipicas englobadas dentro de las nociones de crimenes de guerra, crimenes
contra la paz (delito de agresion), crimenes contra la humanidad y genoci-
dio. La definicién de estos delitos no siempre ha alcanzado la necesaria pre-
cisién [...], pero la esencia de las conductas prohibidas mas relevantes en
cuanto se refieren a la violacién de los derechos humanos individuales ha
quedado suficientemente establecida» .

Aceptemos pues, igualmente, que cuando el Alto Tribunal sefalé lo
que sigue no se estaba limitando a construir sus razonamientos sobre la
base de un Derecho que, en fin, simplemente habria que situar entre lo
fantastico y lo mitico:

7 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 798/2007, de 1 de octubre, FD 6.°
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«Las previsiones del Derecho internacional penal consuetudinario, las
normas de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los trata-
dos y convenios suscritos por Espafa, concreta y especialmente el CEDH
y el PIDCP, deben ser tenidas en cuenta al interpretar y aplicar las nor-
mas de Derecho interno, de forma que resulte conducente a la efectiva
proteccién de los derechos humanos esenciales. Nada impide, por tanto,
la persecucién de hechos que, aun calificados conforme al Derecho inter-
no como delitos ordinarios de asesinato y detenciones ilegales, deban ser
considerados como crimenes contra la humanidad conforme al Derecho
internacional penal» .

Convengamos finalmente en que cuando el Tribunal Supremo conde-
né a 1.084 afos de cércel a Adolfo Scilingo no lo hizo en aplicaciéon exclu-
siva de desideratum alguno. Y aclaro que no por casualidad escojo esta
sentencia, polémica sin duda' y algunos de cuyos extremos yo no com-
parto; la clave es que esta decisién pone sobre la mesa la discusion sobre
cémo interpretar, cémo aplicar, el Derecho internacional pertinente. Esto
es, parte de la premisa de que el Derecho internacional penal, el Derecho
internacional de los derechos humanos, en definitiva, el Derecho interna-
cional publico, existe. Lo que, como ya se ha visto, no es poco decir.

2. El Derecho internacional como Derecho interno

Dando por bueno que no estamos en el ambito de la ciencia ficcion,
conviene detenernos un momento en cierta impresion conexa o secunda-
ria que vendria a mantener que, aun aceptando que este conjunto de nor-
mas, de obligaciones, realmente existe, son un asunto que habita mas alla
de las fronteras estatales; son un negociado propio de los 6rganos, instan-
cias, estructuras, organizaciones, tribunales, lo que se quiera, pero inter-
nacionales. Y en este sentido, me limitaré a dos citas como elementos de

8 Vid. ibid., FD 8.°

19 Sobre esta sentencia puede acudirse a M. OLLE SESE, Justicia universal para crimenes
internacionales, Madrid, 2008, pp. 64-67 y 161-183, cuya posicion y conclusiones compar-
to. Para una perspectiva parcialmente divergente vid. A. GIL GIL, «Principio de legalidad y
crimenes internacionales. Luces y sombras en la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Scilingo», en A. CUERDA Riezu y F. JIMENEZ GARCIA, Nuevos desafios del Derecho penal inter-
nacional: terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales, Madrid, 2009. Para
una visién acerca del procedimiento previo en la Audiencia Nacional, M. CAPELLA T RoIG,
«Los crimenes contra la humanidad en el caso Scilingo», Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, nam. 10, 2005, pp. 1-13.
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prueba. La primera, muy breve, de nada menos que del Tribunal Consti-
tucional, que en relacion a la labor del Comité de Derechos Humanos nos
compartié que:

«El alto respeto que las comunicaciones de dicho Comité inspiran a
este Tribunal no comporta que hayamos de asumir las interpretaciones que
efectian del pacto internacional de derechos civiles y politicos como defi-
nitorias del contenido de los derechos fundamentales»?.

De hecho, conviene recordar que ese «alto respeto» se concretd en esta
oportunidad en que nuestro Tribunal Constitucional estimé que es a él, y
sélo a él, al que compete interpretar lo previsto en el art. 14.52! del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos??. Concluyendo, en fin, que
el Comité no diré que se equivoca?, pero si que lo que estime es muy res-
petable como decisién sobre la «existencia de una violacién del Pacto
en el caso concreto»?!, y que en esto se quede y queda; es decir, en nada
que sea del interés o incumbencia del Tribunal Constitucional. Dejémos-
lo aqui, pues no es el objeto de este trabajo volver a defender el adecuado
valor que las decisiones de estos 6rganos han de merecer; aunque valgan
como llamada de atencion general estas palabras del profesor Fernandez
de Casadevante: «El Estado Parte en el tratado en cuestion que acepta la
competencia del 6rgano de control en él contemplado sabe que las decisio-
nes de ese 6rgano de control le obligan y que poseen efectos»?’.

20 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, 296/2005, de 21 de noviem-
bre, FD 3.°, parrafo 3.

21 «Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo conde-
natorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme
a lo prescrito por la ley».

22 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el 16
de diciembre de 1966, en BOE de 30 de abril de 1977.

» Aunque, como reproduce el propio Tribunal Constitucional, la decision del Comité
no era que otra que «el art. 14 no sélo garantiza que la sentencia sea sometida a un tribu-
nal superior, sino también que la condena sea sometida a una segunda instancia de revision:
la circunstancia de que una persona absuelta en primera instancia sea condenada en apela-
cién por el tribunal de segunda instancia, en ausencia de una reserva por el Estado parte,
no puede por si sola menoscabar su derecho a la revisién de su sentencia y condena por un
tribunal superior (punto 7.1)». VZd. Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera,
296/2005, de 21 de noviembre, FD 3.°, parrafo 3.

2 Vid. ibid.

» Vid. C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, «La prictica espafiola relativa a los
organos internacionales de control de los derechos humanos. Un estudio introductorio», en
C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI (dir.), Espaiia y los érganos internacionales de control
en materia de derechos humanos, Madrid, 2010, p. 38.
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Demos entonces entrada a la segunda cita anunciada; asi, en un libro
de este mismo 2011 se decia:

«A diferencia de otras disciplinas juridicas m4s tradicionales, las opor-
tunidades para seguir una carrera a tiempo completo en Derecho interna-
cional son limitadas [...] ademas de los siempre escasos puestos de trabajo
en la academia, el cuerpo diplomatico [...] o en las organizaciones interna-
cionales, poco mas queda en manos de los iusinternacionalistas que no sea
convertirse en defensores de los derechos humanos o ejercer de abogados
ante las distintas jurisdicciones internacionales»?.

Elijo esta referencia como ejemplo final de lo que sefhalaba supra, por-
que quien asi se expresa es precisamente un colega de profesion, un pro-
fesor de Derecho internacional ptblico. Pues no se trata de presentar una
suerte de panorama de enfrentamiento u oposicién entre los que priorita-
riamente trabajamos con el Derecho internacional y los que lo hacen con
el Derecho interno; cada uno defendiendo, con la pluma o con el sable, su
coto o compartimiento estanco.

Ahora bien, aclararé que mi impresion y experiencia indican que lo que
estoy esbozando en general es sin duda especialmente notable en relacion
con el Derecho internacional penal y el Derecho internacional de los dere-
chos humanos. Y a este respecto, refiriéndome al segundo de ellos, esto es
asi por mucho que estemos hablando de un sector del ordenamiento juri-
dico internacional que, por acudir a una caracterizacién formal al uso, esta-
blece obligaciones absolutas, no reciprocas ni conmutativas, «en tanto que
en este tipo de normas los Estados contratantes se asignan fines superiores a
su propio interés»?’; lo que justifica, entre otras cosas, que sea insoslayable
siempre la interpretacion pro homine de sus prescripciones. Por mucho, en
fin, que estemos ante un conjunto de normas que con caracter general tam-
bién tienen la naturaleza de derecho imperativo o zus cogens, en tanto que,
como apunté el profesor Carrillo Salcedo, «responde(n) al minimo juri-
dico esencial que la comunidad internacional precisa para su superviven-
cia como tal»?, Y asi que es patente que no tantos problemas absolutos ha

20 Vid. 1. ForcaDpA BARONA, Derecho internacional y justicia transicional. Cuando el Dere-
cho se convierte en religion, Pamplona, 2011, p. 190.

2 Vid. C. VIsSCHER, Teoria y realidades en Derecho Internacional Piiblico, Barcelona,
1962, p. 293, recogido en E J. QUEL LOPEZ, «La proteccion internacional de los derechos
humanos. Aspectos generales», en C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE Romant (dir.), Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Madrid, 2007 p. 101.

2 Vid. J. A. CARRILLO SALCEDO, Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho
internacional contempordneo, Madrid , 2001, p. 279.
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planteado o plantea la aplicacién del Derecho internacional en otros ambi-
tos o sectores, e incluso si este Derecho toma cuerpo es esa cosa extrana,
y no sin alguna razén para tantos: el Derecho internacional consuetudina-
rio. Por poner un ejemplo, no tantos problemas conceptuales ha plantea-
do a nuestros operadores internos de justicia aplicar la regulacién interna-
cional de las figuras de la inmunidad de jurisdiccién y ejecucién del Estado
en relacion a la tutela judicial efectiva del art. 24 de nuestra Constitucion;
como bien demuestran varias decisiones del Tribunal Supremo o la célebre
Sentencia 107/1992 del Tribunal Constitucional. Aunque quiza en ello o
para ello haya servido de fundamental ayuda la guia expresa que les ofrece
el reenvio del art. 21.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Con todo, no es momento ni lugar para lamento alguno, sino para
cerrar este apartado dejando establecida la segunda premisa fundamen-
tal en lo que aqui ocupa. Aceptado entonces que el Derecho internacio-
nal existe, concluiré con las siguientes palabras del profesor Fernandez de
Casadevante, a saber:

«Para abordar adecuadamente esta cuestion [es] necesario volver a
recordar que, aunque organizado en 6rdenes distintos, el ordenamiento juri-
dico posee una unidad, es uno. En efecto, el Derecho internacional piblico,
en general, y el Derecho internacional de los derechos humanos, en particu-
lar, [...] es también Derecho interno una vez recibido en Espafia mediante
su publicacién oficial (art. 96 CE). Es Derecho interno, si, pero con la jerar-
quia que nuestro ordenamiento juridico interno otorga a las normas inter-
nacionales en Espafia: rango supralegal (art. 96 CE) e infraconstitucional
(art. 95 CE). En consecuencia, la unidad del ordenamiento juridico exige
que la aproximacién desde el Derecho interno a cualquier problema obje-
to de regulacién por el Derecho internacional (o por el Derecho interno)
sea una aproximacion que tenga en cuenta las relaciones entre sistemas. Por
tanto, el tratamiento —para ser adecuado— debe ser necesariamente global
e interdisciplinar. De ahi que el jurista interno no pueda abordarlo correcta-
mente si prescinde de la dimensién internacional presente en la norma inter-
nacional y de las obligaciones que de ella se derivan para centrarse exclusi-
va —y excluyentemente— en el ordenamiento interno»?’.

De este modo, y si damos el salto también al Derecho internacional
penal, podra dotarse de su pleno, y doble, sentido a la valoracién que

2 Vid. C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANT «La practica espafiola relativa a los 6rga-
nos internacionales...», op. cit., p. 28.
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hiciera Christian Tomuschat, es decir, que éste «encarna arquetipicamen-
te la nueva calidad del Derecho internacional, que no se limita ya a regular
los asuntos propiamente interestatales, sino que interviene profundamente
en la esfera doméstica del Estado»".

III. APLICACION INDIRECTA Y DIRECTA DEL DERECHO
INTERNACIONAL POR EL JUEZ NACIONAL

Iniciaré este apartado con la siguiente reflexion de Kai Ambos:

«Esta en la misma naturaleza de las cosas que el Derecho internacional
no es comparable con un ordenamiento estatal #acional y, por este moti-
vo, tampoco puede disponer de un monopolio de la violencia comzparable.
En lugar de discutir con los argumentos existentes de filosofia juridica y
de politica juridica internacional sobre la fundamentacién del —de hecho
existente— Derecho penal internacional, [...] (se) niega su existencia recu-
rriendo a un concepto de Derecho penal eurocéntrico y fundado en el Esta-
do nacional»’".

A partir de este punto, el objetivo ahora es plantear algunas cuestiones
clave en torno a la aplicacion del «Derecho internacional», solo o mejor
en compania de otro, del «Derecho nacional». A este respecto, y comen-
zando con el Derecho internacional penal en si mismo, cuando de su apli-
cacién se trata es comidn mencionar, de inicio y perspectiva normativa,
bien la complementariedad como principio general de relacién entre el
ordenamiento juridico internacional y el interno*?, bien lo que se conoce
como sistema de desdoblamiento funcional en expresion de Scelle; esto
es, como han explicado recientemente los profesores Soroeta Linares y
Bollo Arocena:

«El ordenamiento internacional define de un modo mas o menos preci-
so la conducta criminal generadora de la responsabilidad penal individual,
pero son los ordenamientos internos de los Estados los que proporcionan

30 Palabras de Tomuschat citado en G. WERLE, Tratado de Derecho penal internacional,
op. cit., p. 96.

U Vid. K. AMBOS, La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elabo-
racién dogmitica, Bogota, 2006, p. 60.

32 Asi, por ejemplo, J. D. GonzALEz Campos, L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ y P. A. SAENZ DE
SANTAMARIA, Curso de Derecho Internacional Piblico, 4.* ed., Madrid, 2008, pp. 321-322.
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la sancién que cabria imponer al individuo responsable de la misma, asi
como la jurisdiccién competente para el enjuiciamiento»*.

Como también recuerdan estos autores, y dejando al margen ahora
tanto las peculiaridades propias de los sistemas del comzmzom law, la incor-
poracién por referencia, asi como algunas posibles, y discutibles, alterna-
tivas como la denominada «solucién cero»*, es por lo expuesto que las
normas convencionales del Derecho internacional penal incluyen, invaria-
blemente, una cldusula en la que se sefiala la obligacién de los Estados Parte
de adoptar las medidas® legislativas necesarias para hacer posible la repre-
sion de la conducta criminal de que se trate. Lo que en la practica totalidad
de los casos se ha traducido en un proceso de tipificacién interna’.

Para hacer referencia a esta realidad los anglosajones utilizan la expre-
sién «the domestication of international law» (o verbalizado, «to domesti-
cate intenational law»), cuyas resonancias en nuestra lengua siempre me
parecieron especialmente estimulantes, pues parecen evocar la existencia
de una suerte de Derecho internacional salvaje que requiere ser «domesti-
cado» para poder ser aplicado adecuadamente, para poder actuar como es
debido dentro del aparato jurisdiccional del Estado. Ahora bien, a partir
de aqui suele ser el inmediato objeto de debate lo que con caracter general
podria encuadrarse bajo el principio de legalidad penal, o si se prefiere, la
discusion sobre la necesidad, el como y el cuando de esta «domesticacion».
En este sentido, ciertamente podriamos seguir esta senda, pero ya anuncié
al comienzo que no entraria, al menos de lleno, en esta cuestiéon. Conven-
gamos, momentinea y formalmente, en que se estime més adecuada una u
otra postura sobre este particular, incluso las mas restrictivas podran invo-

» Vid. J. SOROETA LINARES y M.* D. BOLLO AROCENA, «La proteccién de la persona en
el Derecho internacional», en C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI (dir.), Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, 4.* ed., Madrid, 2011, p. 59.

* Como es sabido, a través de este sistema no se procede a recoger en el Derecho inter-
no los tipos penales de los crimenes de Derecho internacional; llevindose a cabo su san-
cién, en consecuencia, aplicando a tales conductas los tipos penales ordinarios previstos en
el Cédigo Penal correspondiente.

> Sobre la importancia general de esta obligacién que mayoritariamente es conocida
bajo el rétulo de «adoptar medidas», baste recordar aquellas palabras de la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional: «A State which has contracted valid international obligations
is bound to make in its legislation such modifications as may be necessary to ensure the fulfill-
ment of the obligations undertaken». Vid. Intercambio de poblaciones griegas y turcas, opinién
consultiva, PCIJ, Series B, ntim. 10, p. 20.

3 J. SoroETA LiNARES y M.* D. BoLLO AROCENA, «La proteccién de la persona...»,
op. cit., p. 58.
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car el amparo del art. 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos —descartando su segundo apartado— y/o del art. 7.1 del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales® —debiendo volver a desechar el segundo apartado
de esta disposicion—.

De hecho, tampoco nada quiero decir ahora sobre la labor del Esta-
do en este punto, que en muchas ocasiones, y por mucho que tan volun-
taria como juridicamente se haya comprometido a «adoptar esas medi-
das», es méas que decepcionante, por accién (piénsese, por ejemplo, en la
Ley Organica 18/2003, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional)
o por omisién (mencidnese de nuevo, en relacion a Espana, el caso del cri-
men de desaparicién forzada de personas). Demos por bueno que la debi-
da tipificacion se ha realizado satisfactoriamente y pasemos, pues, a lo que
se ha calificado como la «aplicacién indirecta» del Derecho internacional
penal; esto es, la aplicacién de esta normativa por parte de los tribunales
internos. La cuestién sobre la que quiero esbozar algunas ideas finales es:
la aplicacion, pero ¢de qué normativa?

La respuesta intuitiva del operador interno de la jurisdiccién penal
tiendo a pensar que ser4, sin descender ahora a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, acudir, por ejemplo, a los arts. 9.3 o 23 de la Ley Organica del
Poder Judicial y contestar que evidentemente la normativa penal; que al
fin y a la postre se traduciri en lo sustantivo en el Codigo Penal. En otras
palabras, si el crimen de Derecho internacional que fuere no se encontrara
recogido en el Codigo Penal, vuelta atras y a discutir sobre el principio de
legalidad penal; si estuviera (adecuadamente) incluido, el juez o jueza apli-
caré lo dispuesto en el Codigo Penal, si se prefiere aplicara asi «indirecta-
mente» el Derecho internacional penal, y cumplira a plena satisfaccién su
labor y cometido. Cabra matizar en este punto que doy por supuesto que
el titular del 6rgano jurisdiccional no olvidara, cuando realice tal aplica-
cion e interpretacion, la procedencia y naturaleza de aquello que, en este
punto, se encuentra recogido en el Cédigo Penal, pues como bien apun-

ta Gerhard Werle:

«A pesar de que las normas de Derecho penal internacional que se
incluyen en la legislacién interna formen parte de la ley interna, su sus-
tancia y origen se encuentran en el Derecho internacional [...] los méto-

37 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, en BOE de 10 de octu-
bre de 1979.
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dos tradicionales de interpretacién también requieren que se acuda al
[...] Derecho internacional [...] para interpretar la legislacién incorpora-
da al Derecho interno. En definitiva, es necesario llevar a cabo una inter-
pretacion de la legislacion de implementacion que sea conforme al Dere-
cho penal internacional. Los tribunales internos deben tener en cuenta las
«normas madre» del Derecho internacional y cuando sea oportuno tam-
bién la jurisprudencia de los tribunales extranjeros”®.

Con lo dicho resultaria ocioso destacar, pues, la pertinencia de atender
en esta labor interpretativa, si estas «normas madre» son convencionales, a
las reglas previstas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados®’, que entre otras cosas también es, obvia decirlo, Derecho interno
espanol; como por lo demis, ha tenido que recordar en més de una oca-
sién el Tribunal Constitucional . Aunque si haré notar que en este aspec-
to de la interpretacion, la experiencia parece demostrar que el juez penal
espanol lo que tiende es a recurrir al Derecho internacional como medio o
cauce de interpretacién del Derecho interno que, a la postre, sostiene que
aplica. En otros términos, los de Amnistia Internacional, que «los Tribuna-
les de justicia espanoles [...] suele(n) acudir al Derecho internacional sélo
como fuente de interpretacion del Derecho interno»*'.

Con todo, en lo que aqui ocupa quedémonos con la dltima mencién de
la cita del profesor Werle, pues parcialmente dara paso a lo que bajo lla-
mativo nombre se ha terminado por conocer como «fertilizacién cruzada».
Ciertamente, si debiéramos referirnos no a las decisiones de los «tribuna-
les extranjeros», sino a la labor de las instancias internacionales, la califi-
cacion suele ser «fertilizacion cruzada vertical»*%; mas, sea con un rétulo u
otro, traeré precisamente a escena a uno de estos 6rganos (cuasijudiciales)

% Vid. G. WeRLE, Tratado de Derecho penal internacional, op. cit., p. 222.

*  Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada en Viena el 23 de
mayo de 1969, en BOE de 13 de junio de 1980.

% Vid., por ejemplo, Sentencia del Tribunal Constitucional 140/1995, de 28 de sep-
tiembre, p. 7.

1 Vid. AMNISTIA INTERNACIONAL, «Espana: la obligacion de investigar los crime-
nes del pasado y garantizar los derechos de las victimas de desaparicién forzada duran-
te la guerra civil y el franquismo», noviembre de 2008, Indice AIl: EUR410008-20809,
p. 17, nota 42.

2  Aunque enmarcado en otro concepto, a este respecto, y en via doble de relacién
entre los 6rganos internos y los internacionales, es muy ilustrativa la lectura de D. Garcia
SAYAN, «Una viva interaccién: Corte Interamericana y tribunales internos», en VVAA, La
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, 2005,
pp. 323-384. Existe una version electrénica disponible en http.//www.corteidh.or.cr/docs/
libros/cuarto%20de% 20siglo.pdyf.
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internacionales, el Comité de Derechos Humanos, que en varias ocasiones
nos compartié lo que sigue:

«Todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) [...],
estian en condiciones de asumir la responsabilidad del Estado Parte. El
Comité advierte que el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto
(Internacional de Derechos Civiles y Politicos) puede ser garantizado con
eficacia por el poder judicial de muchas formas distintas, entre ellas la ap/i-
cabilidad directa del Pacto, la aplicacién de disposiciones constitucionales o
legales de otra indole comparables, o el efecto interpretativo del Pacto en
la aplicacién del Derecho nacional»*.

Pareciera entonces que con el esquema esbozado bajo el concepto de
«aplicacién indirecta» no se agotan las, bien responsabilidades, bien posibi-
lidades, del 6rgano jurisdiccional interno. Y asi que desde esta «aplicacion
indirecta» haya que tomar en consideracion, siguiendo las palabras del Comi-
té, la «aplicacion directa» del Derecho internacional; en este caso, del Pacto
Internacional senalado. Dicho de otro modo, todo parece indicar que las
obligaciones que contiene esta norma no deben ser de interés Gnico para el
siempre abstracto «Estado»; ni tan siquiera solamente para el poder ejecuti-
vo y el legislativo, también lo son para el poder judicial. Y en este primer esta-
dio, siendo también posible trasformar lo anterior, de ser preciso, indicando
que el Comité lo que nos recuerda a todos es que el poder judicial, también
por supuesto los jueces de lo penal, estan llamados a aplicar directamente lo
que en este caso concreto estd publicado en el Boletin Oficial del Estado de 30
de abril de 1977. De hecho, de esta manera global, pero también especifica,
es como al fin y a la postre habria de entenderse, a mi juicio, el concepto de
la «aplicacion directa». Con todo, dando algtin paso mds podran formularse
ciertas cuestiones, algunos interrogantes, quiza mas estimulantes.

Partiré como premisa de una amplia consideracién que puede resumir-
se en la siguiente afirmacién del magistrado Javier Martinez Lazaro; que
por su cardcter general no habria que circunscribir a Espana:

«Se extingue con el fallecimiento de los supuestos autores de un hecho
criminal la posibilidad del Estado de actuar el zus punendi a la que res-

¥ Vid. Comrte DE DERECHOS HUMANOS, «Observacién General nim. 31», adoptada por el
Comité de Derechos Humanos en su 80.° periodo de sesiones, el 29 de marzo de 2004, parra-
fo 15 (cursiva mia). Su texto integro figura en NAcCIONEs UNDAS, «Recopilacion de las Obser-
vaciones generales y Recomendaciones generales adoptadas por érganos creados en virtud de
tratados de derechos humanos», HRI/GEN/1/Rev.8, 8 de mayo de 2006, pp. 270-275.
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ponde el proceso, y por ello no puede seguir adelante enjuiciamiento
alguno»*.

Lo mismo podria sostenerse respecto, por ejemplo, a la prescripcion
como causa de extincion de la responsabilidad criminal. Y en este punto
valga reproducir un extracto de la completa exposicién del Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccion nim. 1 de Arucas:

«Nuestra jurisprudencia ha estudiado la institucién de las prescripcién
declarando que “las causas que justifican la existencia de prescripcién [...]
pueden ser conducidas al principio de necesidad de la penas que se inser-
ta en el mas amplio de intervencién minima: el derecho del Estado a penar
justamente, el zus punend:, depende de que la pena sea necesaria para la
existencia y pervivencia del orden juridico. Y es obvio que, transcurrido un
tiempo razonable desde la comisién del delito, la pena ya no cumple sus

finalidades (STS de 23 de noviembre de 1989)»*.

En este Auto igualmente se menciond el conocido y largo debate exis-
tente en torno a la naturaleza juridica de la prescripcion, con referencia
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002. Cuestion
que si debiera llevarse al Derecho internacional penal obligaria a un ejer-
cicio analitico exhaustivo sobre los propios fines de la pena en este sector
normativo; lo que inevitablemente conduciria, antes o después, al examen
acerca de la general caracterizacion de los crimenes de Derecho interna-
cional como imprescriptibles. Problemas generales que conviene apuntar,
pero es evidente que exceden de mis posibilidades en esta oportunidad. La
clave ahora es que, sea por un camino u otro, el fallecimiento del responsa-
ble y la prescripcion supondrian la extincion de la «responsabilidad crimi-
nal», por utilizar las palabras del art. 130 del Cédigo Penal. Por su parte,
en la arena procesal esto nos llevaria, con caracter general, al sobreseimien-
to libre y consecuente archivo de las actuaciones de turno con el efecto de
cosa juzgada que este instituto conlleva. Aunque, aptntese al menos, no es
extrafio encontrar en la experiencia espanola que, no obstante ser ésta la
consecuencia procesal correcta, hay juzgados que acuden, impropiamen-

# Vid. voto particular concurrente que formula don Javier Martin Lazaro en el inciden-
te de competencia del art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procedimiento 34/08,
formulado en el procedimiento ordinario 53/08 del Juzgado Central de Instruccién ntim. 5,
de 2 de diciembre de 2008, p. 4.

® Vid. Auto de 13 de octubre de 2009 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
nam. 1 de Arucas, Diligencias Previas 1511/2008, razonamiento juridico primero.
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te, al sobreseimiento provisional; quiza por el vértigo que supone afrontar
un pronunciamiento (el de sobreseimiento libre) con fuerza de cosa juzga-
da. En cualquier caso, y a modo de sintesis, de nuevo con caricter general
puede utilizarse la siguiente afirmacién de Daniel R. Pastor como resumen
de la idea fundamental a retener en este punto: «Ante la imposibilidad de
castigar se impon(e), necesariamente, la inoperancia de investigar»“.

Ahora, si pasamos de lo general a lo particular, de cualquier hecho cri-
minal a hechos de desaparicion forzada de personas, y se llama a escena
a, de inicio, la referencia canénica en este punto, nos encontraremos con
lo que sigue:

«El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se man-
tenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida.
Incluso si en el supuesto de que circunstancias legitimas del orden juridi-
co interno no permitieran aplicar las sanciones correspondientes a los indi-
vidualmente responsables de delitos de esta naturaleza, el derecho de los
familiares de la victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso,
dénde se encuentran sus restos, representa una justa expectativa que el
Estado debe satisfacer con los medios a su alcance»*.

No es preciso recordar que esa invocacion al «Estado» en un ambito
como éste es una llamada, en lo inmediato, a los tribunales de justicia, y
por si fuera necesario, siguiendo con la misma corte internacional, apunta-
ré que hace poco més de un afio nos reiteraba:

«Este Tribunal ha establecido [...] que es consciente que las autorida-
des internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuan-
do un Estado es Parte de un tratado internacional [...], todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin»*,

4 Vid. D. PaSTOR, «;Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia

argentina», en P. D. EiroA y J. M. OTERO (coords.), Memoria y Derecho Penal, Buenos Aires,
2008, apartado 1.d). Tiempo de conocer para saber e informar.

47 Vid. COrTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Godinez Cruz vs. Hondu-
ras, Sentencia del 20 de enero de 1989, en Serie C, «Resoluciones y Sentencias», nim. 5,
pérrafo 191.

# Vid. CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOS, Caso Gomes Lund y otros
(«Guerrilha do Araguai») vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 176, en http://www.corteidb.or. cr/casos.cfm.
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Ciertamente, las desapariciones forzadas de personas son unos hechos
con unas caracteristicas muy especificas, que en teoria general llevarian a
articulos como el 14.2 del ya citado Proyecto definitivo de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos; esto es, a tener bien presente que:

«La violacion de una obligacién internacional mediante un hecho del
Estado que tiene caracter continuo se extiende durante todo el periodo en
el cual el hecho contintia y se mantiene su falta de conformidad con la obli-
gacién internacional».

Mas, como ya adverti, en estas cuestiones mas amplias ahora no puedo
entrar, con lo que valga esbozar la esencia de la desaparicion forzada de
personas*® acudiendo a un comentario general del mismo afio 2010 del
Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de
las Naciones Unidas:

«Las desapariciones forzadas son el prototipo de actos continuos. El
acto comienza en el momento del secuestro y se prolonga durante todo el
periodo de tiempo en que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el
Estado reconozca la detencién o proporcione informacién sobre la suerte
o el paradero de la persona desaparecida. [...] Aunque una conducta viole
varios derechos, incluido el derecho al reconocimiento de una persona ante
la ley, su derecho a la libertad y a la seguridad y el derecho a no ser some-
tida a tortura ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
y viole, ademas, el derecho a la vida o lo ponga gravemente en peligro, el
Grupo de Trabajo considera que una desaparicién forzada es un acto Ginico
y consolidado y no una combinacién de actos. Aun cuando varios aspectos
de la violacién puedan haberse completado antes de la entrada en vigor del
instrumento nacional o internacional pertinente, si otras partes de la viola-
cién persisten, y mientras no se determine la suerte o el paradero de la vic-
tima, deberd considerarse el caso y no debera fragmentarse el acto»™.

# Para el lector interesado en esta cuestién puede acudirse a un examen general, a par-
tir de la mas reciente Convencién Internacional, en J. CHINCHON ALVAREZ, «L.a Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.
Nunca es tarde si la dicha es ¢buena? Examen general y perspectivas en Espaiia tras la apro-
bacién de la “Ley de Memoria Histérica”, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Foro,
Nueva Epoca, nam. 7, 2008, pp. 11-55.

50 Vid. Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involun-
tarias, 2010, «Comentario General sobre la desaparicién forzada como delito continuado»,
documento de las Naciones Unidas A/HRC/16/48, parrafos 1y 2. Existe un compendio de
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A partir de aqui podrian también examinarse las consecuencias de lo
anterior desde una perspectiva estrictamente penal, aunque en un esce-
nario como el espafiol ello quiza nos llevase unas paginas atris, esto es,
en general al dmbito de la «aplicacion indirecta», y en particular, al deba-
te en torno al principio de legalidad penal. Pero en este punto final la
reflexion se dirige hacia, por acudir al mismo referente, «la obligaciéon de
seguir investigando mientras no se hayan esclarecido la suerte y el para-
dero de la persona desaparecida (como) consecuencia del caracter conti-
nuado de las desapariciones forzadas»’'; recordando que, como se reco-
gid supra, esto sera asi «incluso [...] en el supuesto de que circunstancias
legitimas del orden juridico interno no permitieran aplicar las sancio-
nes correspondientes»”. Lo que por continuar con la linea que estamos
siguiendo podria convertirse en que incluso en el supuesto de que desde la
perspectiva penal se estimase que el crimen estuviera prescrito o sus auto-
res hubieran fallecido; esto es, por traducirlo completamente al lengua-
je de los colegas penalistas/procesalistas, incluso en el supuesto en que se
estimase que no hay objeto procesal.

No se me oculta que lo recién dicho puede llevar a rebato a mas de
uno, pero hasta el momento no es mas que el siguiente escalén que marca
la [6gica que estoy exponiendo y quisiera poner sobre la mesa. Obvia-
mente, siempre queda la tangente, esto es, centrar exclusiva y excluyen-
temente el objetivo de la lupa en el cuestionamiento del valor (juridico)
de las minimas menciones que acabo de realizar. A este respecto evita-
ré entonces cualquier referencia adicional a, por ejemplo, textos como el
«Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad», o los
«Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del Derecho internacional humanitario a interpo-

los comentarios generales del Grupo de Trabajo en h##p://www.obchr.org/documents/Issues/
Disappearances/GeneralCommentsDisappearances_sp. pdyf.

1 Vid. Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involunta-
rias, 2010, «Comentario General sobre el derecho a la verdad en relacién con las desapari-
ciones forzadas», documento de las Naciones Unidas A/HRC/16/48, parrafo 4. Existe un
compendio de los comentarios generales del Grupo de Trabajo en http.//www.obchr.org/
documents/Issues/Disappearances/GeneralComments Disappearances_sp.pdyf.

2 Vid. nota 47.

> CoMIsION DE DErecHOS HumaNOS DE LAS NACIONES UNIDAS, «Conjunto de principios
actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad», documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8
de febrero de 2005.
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ner recursos y obtener reparaciones»’. No es, en fin, momento ni lugar
para zambullirnos en las profundidades del sistema de interaccién nor-
mativa del Derecho internacional de la mano de la mencién, por ejemplo,
que se hace en el segundo documento a que estos «Principios y directri-
ces bisicos [...] no entrafian nuevas obligaciones juridicas internacionales
o nacionales»; tal y como, por lo demas, fue aprobado por consenso en la
Resolucion 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. En
el fondo, pienso que esto no nos llevaria al apartado anterior, sino mucho
mas atras, con lo que baste afirmar que aun cuando todo lo dicho est4 evi-
dentemente también vinculado con obligaciones como la contenida en el
art. 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ello no
obsta para reconocer que quiza sea mejor dar paso al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, cuyas sentencias parecen (ya) fuera de (casi) toda
duda acerca de su valor juridico:

«The Court would emphasise that, as found in Silib v. Slovenia concer-
ning the procedural obligation under Article 2 to investigate unlawful or
suspicious deaths, the procedural obligation under Article 2 arising from
disappearances operates independently of the substantive obligation. It notes
that the Inter-American Court, and to some extent the Human Rights Com-
mittee, apply the same approach to the procedural aspect of disappearances
(see paragraphs 93-107 above), examining allegations of denial of justice or
Judicial protection even where the disappearance occurred before recognition
of its jurisdiction. [...] A disappearance is a distinct phenomenon, characte-
rised by an ongoing situation of uncertainty and unaccountability in which
there is a lack of information or even a deliberate concealment and obfusca-
tion of what has occurred (see also the definitions of disappearance set out
above in Il B. International law documents on enforced disappearances).
This situation is very often drawn out over time, prolonging the torment of
the victim’s relatives. It cannot therefore be said that a disappearance is, sim-
ply, an “instantaneous” act or event; the additional distinctive element of sub-
sequent failure to account for the whereabouts and fate of the missing per-
son gives rise to a continuing situation. Thus, the procedural obligation will,
potentially, persist as long as the fate of the person is unaccounted for; the
ongoing failure to provide the requisite investigation will be regarded as a

>4 ComisioN DE DErecHOs HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS, «Principios y directri-
ces basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de
derechos humanos y del Derecho internacional humanitario a interponer recursos y obte-
ner reparaciones», Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2005/L.10/Add.11, 19 de
abril de 2005.
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continuing violation (see the fourth inter-State case, § 136). This is so, even
where death may, eventually, be presumed»™.

En consecuencia, a la vista de todo lo anterior, cuando un 6rgano de
la jurisdiccién penal recibe noticia de un hecho de esta naturaleza, cuyo
caracter de hecho ilicito continuado es mds que evidente, y en relacién al
deber de investigacion se le invoca, entre otras cosas, las disposiciones que
he recogido; cuando se le solicita que las apligue directamente, en el sen-
tido ya indicado, procediendo pues a llevar adelante una investigacién en
cualquier caso; cuando, en definitiva, se solicita asi que desde la perspec-
tiva aqui escogida se ponga fin al hecho internacionalmente ilicito: ¢se le
est4 pidiendo m4s de lo que debe o puede hacer?

Soy consciente de que la realidad responde a esta pregunta con un
casi undnime «si», pues la experiencia demuestra que una vez concluido,
mas o menos velozmente, que los hechos estarian, por poner un ejemplo,
prescritos, se sobresee y se pone fin a —mas bien, no llega siquiera a abrir-
se— cualquier potencial investigaciéon. De hecho, voces autorizadas nos
comparten que desde los pardmetros del Derecho penal y procesal penal,
«el proceso cumple con sus fines incluso cuando declara no haber descu-
bierto nada»¢.

Hay, no obstante, algunos pocos ejemplos en que, aun sin llegar en caso
alguno a muy interesantes propuestas como la de jueza Amaya Olivas”’,
al amparo de los arts. 13, 326 y ss., y 334 y ss. de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, la investigacién en los términos sefialados, muy parcialmen-
te, pero se ha terminado produciendo; si bien, sin referencia a disposi-
cién internacional alguna, sino mas bien, por ejemplo, porque el carpetazo
por prescripcion se habia dado de una manera tan fulminante —cosa muy
comun, por lo demds— que se requirié al menos alguna diligencia mini-
ma que lo justificase de alguna forma®®. Pero también es posible encon-

> Vid. caso Varnava and others vs. Turkey (GC), Applications nos. 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, 18 de sep-
tiembre de 2009, parrafos 147 y 148.

%6 Vid. D. PASTOR, «¢Procesos penales s6lo para conocer la verdad? La experiencia...»,
op. cit., apartado 2.5), nota 71.

7 A. OLvas Diaz, «La intervencién del juez de instruccién en las diligencias de inves-
tigacién seguidas por desapariciones forzadas en la dictadura franquista», Jueces para la
Democracia, ntm. 63, 2008, pp. 86-102.

> Vid., por ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién 1, de 13 de
enero de 2010, diligencias previas 281/2009. Para un relato anterior y posterior de lo suce-
dido en este proceso puede acudirse al Informe de la Fiscalia de Burgos de 3 de febrero de
2011 al Juzgado de Instruccién ndm. 2 de Villarcayo, diligencias previas 281/2009.
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trar muy edificantes rara avis, como el Auto de Obtencién de Informacién
del Juzgado de Instruccién ntim. 4 de Palencia de 15 de abril de 2009, que
como singular excepcién a la regla merece detallada cita, en tanto que su
premisa fundamental es:

«El deber internacional asumido por el Estado espafiol de localizar e
identificar a los desaparecidos forzados por actuaciones gubernamentales
o paragubernamentales, asi como el de examinar la escena de estos crime-
nes, la recuperacion del material probatorio y, en dltimo caso, la identifica-
cién de los responsables, la reparacion de las victimas y la hipotética depu-
racién de responsabilidades» .

Y a partir de aqui que nos indique que:

«No encontrados los cadaveres de dichas personas, el delito de des-
aparicion forzada subsiste y no cabe hablar de prescripcién, ni aplicando
el ordenamiento interno al mantenerse la situacion ilicita, ni por aplicacién
de la legalidad internacional [...], ni amparandose en la presuncién de que
los autores haya fallecido en su totalidad».

Para concluir, tras referirse a varias disposiciones internacionales,
entre ellas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, y especialmente sobre la base de este tlti-
mo, que:

«Comprobando que la falta de investigacién resulta uno de los fun-
damentos para la condena de los Estados por violacién de la Convencién
(Europea de Derechos Humanos), no entiende este juez plausible otra
solucién que dotar a la denuncia del impulso procesal necesario para alcan-
zar algin resultado asumible que ponga fin a la situacién de desaparicién
forzada denunciada»®'.

De este modo, y en consecuencia, en este Auto se acordaron, entre
otras, una serie de actuaciones tendentes a identificar los restos hallados,
recuperarlos, informar a los familiares y reconstruir lo sucedido desde que

* Vid. Juzgado de Instrucciéon nam. 4 de Palencia, Auto de obtencién de informacién
de 13 de abril de 2009, diligencias previas 500/09, FJ 1.°, p. 1.

© Vid. ibid., pp. 1-2.

U Vid. ibid., p. 2.
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comenz6 la desaparicion forzada®. Todo ello sin perjuicio de que final-
mente el caso quedase (o no) archivado.

Con todo, volviendo de la excepcion a la regla, lo cierto es que abruma-
dora suele ser la practica del juez penal de referir o reenviar la cuestiéon en
este punto a lo dispuesto en la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que
se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quie-
nes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dicta-
dura®. Sobre ella nada detallado diré en esta oportunidad ®, tan sélo recor-
dar que esta medida se construye sobre un escenario que aparece como si
de relaciones entre particulares o sujetos privados se tratase, y en el que el
Estado sélo figura como coadyuvante, o en su caso, como sujeto que podra
«establecer subvenciones»®. De hecho, y por recordar las propias palabras
del Tribunal Supremo, ante lo que estamos no es otra cosa que «la mera
colaboracién con particulares que la Ley 52/2007 [...] estableci6 respec-
to a la contribucién de los poderes ptblicos en la deseable reparacién de
las victimas de la Guerra Civil y de la dictadura que le siguié»®. En defi-
nitiva, pues, como certeramente se ha concluido, la realidad no es otra que
«la Ley renuncia a una investigacion oficial de las violaciones de derechos
humanos [...], mantiene la regla [...] de la no investigacion».

En otros casos, mencidnese al menos, la respuesta dada directamente
ha navegado entre lo criptico, lo insélito y lo inaudito. Asi por ejemplo, en
relaciéon con una denuncia presentada el 3 de abril de 2009, que esgrimia
la figura del hecho ilicito continuado/delito permanente en relacion a una
persona cuyo paradero se desconocia desde 1949, se argumento:

«No pudiendo compartirse la aseveracién que en la misma denuncia se
hace y en la que se califica el delito que en su caso constituirian los hechos
denunciados como “permanente”. De hecho, los delitos contra la vida

@ Cfr. ibid., pp. 4-5.

®  BOE, num. 310, de 27 de diciembre de 2007.

¢ Para el lector interesado en mi modesto parecer sobre esta norma puede consultar-
se mi trabajo més reciente publicado en el que también se valora la misma, y en el que igual-
mente se incluyen menciones a trabajos anteriores, J. CHINCHON ALVAREZ, «La obligacién
internacional del Estado de investigar las violaciones a los derechos humanos ocurridas en
el pasado», en S. CaruLLA RipoL y C. VILLAN DURAN (eds.), Justicia de transicion. El caso de
Esparia, Barcelona, 2011.

® Cfr., a modo de ejemplo, art. 11.2 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre.

¢ Vid. Tribunal Supremo, Auto de 3 de febrero de 2010, causa especial 20048/2009,
p-52.

7 Vid. A. GiL GIL, La justicia de transicion en Espaiia. De la amnistia a la memoria bis-
térica, Barcelona, 2009, p. 76.
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humana dependiente [...] son en realidad los tinicos en los que la lesién
del bien juridico protegido es permanente e implica su destruccién [...];
y la permanencia o sus antijuridicos efectos o resultados en el tiempo, por
tanto, una vez consumados, queda totalmente desconectada de la volun-
tad del autor de los hechos, de modo que ningtin delito puede ser menos
susceptible de ser calificado como “permanente” que el homicidio; dado,
como decimos, que se define el delito permanente como aquél en el que
“la realizacién de la conducta tipica se prolonga en el tiempo mas alld de
la inicial consumacién, manteniéndose por voluntad del sujeto la lesién del
bien juridico”»®.

En otras palabras, en esta oportunidad se sostuvo que no es en el caso
de una posible desaparicién forzada donde tendria cabida la figura del
delito permanente, sino cuanto menos, como minimo, en el tipo penal del
homicidio. De tal suerte que es en él en el que parece mantenerse por
voluntad del sujeto la lesién del bien juridico; aunque la cuestién inmedia-
ta es, ¢como cesaria entonces ese delito permanente? ¢Haciendo resucitar
a la victima de ese homicidio?

En relacién con los hechos ilicitos continuados desde el enfoque de
esta breve contribucion, la cesacion se produciria cuando el hecho dejase
de cometerse; en el momento en que, en el ejemplo que estoy utilizando,
se proporcione «informacién sobre la suerte o el paradero de la persona
desaparecida» —lo que incluye, obviamente, en caso de que se constate
el fallecimiento, la exhumacién, la identificacién de la persona desapare-
cida y la restitucion de sus restos—. En ese instante, ademais, el Estado
dejaria de ver comprometida su responsabilidad internacional. La con-
sulta no es otra entonces que ésta: ¢realmente no hay margen ni herra-
mienta alguna en el Derecho interno-internacional a disposicion del juez
nacional para llevar a cabo esa investigacion? ¢Resulta, a pesar de todo
lo dicho en las paginas precedentes, practicamente imposible por impe-
rativos como, por ir a lo especifico, una lectura absolutamente aislada
de cualquier otra disposicién interna-internacional de textos como el
art. 299 de la Ley Enjuiciamiento Criminal? Reitero, existen ejemplos de
que esto no es ni debe ser asi, pero la inmensa mayoria de la experiencia
judicial cercana indica que la respuesta es que si, que es imposible; aun-
que, a mi humilde entender, sin haber entrado en profundidad en la serie
de cuestiones que he tratado de plantear. Con lo que, en definitiva, con-

% Vid. Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 2 de Penarroya-Pueblonuevo,
Auto de 13 de abril de 2009, diligencias previas 284/2009, p. 2.
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densaré todo lo anterior en lo que creo que es un interesante objeto de
reflexion y discusion para el jurista interno y el internacionalista, y que
como tal deberia ser abordado en detalle cuanto antes mejor: ¢por qué
es, en fin, practicamente imposible?

Aclarar finalmente que gran parte de los interrogantes que estoy
poniendo sobre la mesa de trabajo también pueden ser adecuadamen-
te planteados a partir de otras premisas, como son, no cabe duda, los
derechos de las victimas de este tipo de hechos®. En este sentido, el lec-
tor atento habria comprobado que en la primera cita que se realizé de la
Corte Interamericana, este tribunal se referia a ellos. No obstante, en esta
oportunidad yo he optado por una perspectiva distinta, aunque si apunta-
ré al menos que si la problematica sobre la que estamos reflexionando se
orientase a partir del «derecho a conocer» o el «derecho a la verdad» de
las victimas es probable que el debate nos llevase, en cierto modo, hacia
iniciativas como los conocidos como «juicios de la verdad» o «juicios por
la verdad»"°. Si bien, la sobresaliente creacion pretoriana de los mismos
en la experiencia argentina, asi como el sustento formal en la Solucién
Amistosa acordada en el seno de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos’ entre Argentina y los peticionarios del caso 12.059 (Carmen
Aguiar de Lapacd) 7, alejan, hasta la fecha, aquellas iniciativas de un esce-
nario como el de Espana.

¢  Como es sabido, desde la perspectiva del Derecho internacional se ha de entender
por victima a la persona desaparecida y a toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio
directo como consecuencia de una desaparicion forzada.

7 En lo més reciente y para un primera aproximacién a los mismos, en la que tam-
bién se presentan algunas consideraciones respecto a Espaia, puede acudirse a E. MACULAN,
«Los “juicios por la verdad” argentinos: ¢un laboratorio para la justicia penal internacio-
nal?», en M. REQUENA Y DiEz DE REVENGA (coord.), Luces y sombras de la seguridad inter-
nacional en los albores del siglo xxi, vol. 1, Madrid, 2010, pp. 263-280. En la misma linea, y
mayor detalle, E. MACULAN, «Le risposte alle gravi violazioni dei diritti umani in Argentina:
Lesperienza dei “Guidizi per la Verita”», L'indice Penale, nuova serie, anno XIII, nam. 1,
2010, pp. 331-370. Para una visién exhaustiva y muy critica, D. PASTOR, «¢Procesos penales
s6lo para conocer la verdad? La experiencia...», op. czt.; del mismo autor y mas cercano en el
tiempo, «¢Procesos penales s6lo para conocer la verdad? La experiencia argentina», Revista
General de Derecho Procesal, nim. 22, 2010, pp. 1-48.

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, «Informe ntim. 21/00, Carmen
Aguiar de Lapacd, Argentina, caso 12.059», de 29 de febrero de 2000.

2 En concreto: «1. Derecho a la verdad. El gobierno argentino acepta y garantiza el
derecho a la verdad que consiste en el agotamiento de todos los medios para alcanzar el
esclarecimiento acerca de lo sucedido con las personas desaparecidas. Es una obligacién de
medios, no de resultados, que se mantiene en tanto no se alcancen los resultados, en forma
imprescriptible. Particularmente acuerdan este derecho en relacién a la desaparicién de Ale-
jandra Lapacé. 2. Competencia exclusiva a las Camaras Federales. El gobierno argentino ges-
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IV.  PALABRAS FINALES

Termino rescatando una de las citas que reproduje al comienzo; esto es:
«La posicién del juez nacional siempre ha sido tnica en la medida en que
representa a un 6rgano principal del Estado que tiene capacidad para ope-
rar directamente con el Derecho internacional»”. Llegados a este punto,
tras todo lo visto es posible completar estas palabras con otra considera-
cién de los mismos autores, mas amplia pero perfectamente aplicable a lo
que nos ha ocupado. Asi, podria sefalarse que quiza lo que he tratado de
exponer pueda ser entendido como la formulacion de un dilema al que se
ha de enfrentar el juez nacional del orden penal, en tanto que:

«Segtn el ordenamiento juridico del Estado que reconoce su autoridad
estdn en la obligacién de aplicar sus normas, pero hacerlo puede generar
la responsabilidad del mismo Estado cuando dichas normas sean incompa-
tibles con el Derecho internacional o impidan una actuacién de conformi-
dad con ese Derecho» .

Si éste fuera el caso, creo que es un dilema de un interés no menor,
desde luego, y sobre el que, como he intentado, convendria poner sobre la
mesa todos nuestros argumentos y reflexionar despacio sobre ellos. Pues
serfa lamentable, para todos, que al final deba ser el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos el que haya de aclarar este «dilema»; como, por
lo demas, todo parece indicar que puede acabar ocurriendo. Y més que
lamentable aun si la respuesta que ofreciera este Tribunal no sea otra que,
por recordar las palabras del Juzgado de Instruccion nam. 4 de Palencia,
«que la falta de investigacion resulta uno de los fundamentos para la con-

tionard la normativa para que las Cdmaras Nacionales en lo Criminal y Correccional Federal
de todo el pais tengan competencia exclusiva en todos los casos de averiguacién de la verdad
sobre el destino de las personas desaparecidas con anterioridad al 10 de diciembre de 1983,
con la Gnica excepcion de las causas por secuestro de menores y sustraccion de identidad
que continuardn segtn su estado. 3. Fiscales especiales coadyuvantes. El gobierno argentino
gestionara ante el Ministerio Pablico Fiscal para que destine un cuerpo de fiscales ad hoc
—por lo menos dos— para que acttien en forma coadyuvante sin desplazar a los naturales en
todas las causas de averiguacion de verdad y destino final de personas desaparecidas, a fin de
que se alcance una especializacién en la bisqueda e interpretacién de datos y una mejor cen-
tralizacién y circulacién de informacién entre las causas dispersas». Vid. ibid., parafo 17.

7 Vid. C. CARRILLO SANTARELLI y C. EsposiTo, «Los jueces nacionales como garantes...»,
op. cit., p. 52.

™ Vid. ibid., p. 54.
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dena de los Estados por violacién de la Convencién (Europea de Dere-
chos Humanos)» .

Concluyo: decia la profesora Bollo Arocena examinando un ambito
mas general que:

«El problema no es tanto que el ordenamiento internacional dispon-
ga de instrumentos limitados de accion frente a los Estados que violan los
derechos humanos, que también, como el hecho de que los Estados no uti-
lizan por temor o por dejacién politicamente interesada los mecanismos
que tienen a su disposicion» .

En caso alguno quiero ni debo pensar que pudieran ser el temor o las

dejaciones politicas interesadas los motivos que llevan o pueden llevar a
q
que nuestros jueces de lo penal no utilicen, en mayor grado y de manera
directa, esos instrumentos, normas o disposiciones de origen internacional,
g

pero de naturaleza también interna o estatal. La realidad es, en general, la
que he tratado de exponer a través del ejemplo particular que he escogi-
do en este trabajo, y la consulta final entonces que yo plantearia es senci-
llamente: ¢cudles son pues esos motivos?

7 Vid. Juzgado de Instruccién nam. 4 de Palencia, Auto de obtencién de informacién
de 13 de abril de 2009, diligencias previas 500/09, FJ 1.°, p. 1.

76 Vid. M.* D. BoLLO AROCENA, «La impunidad de los Estados frente a las violacio-
nes de derechos humanos y del Derecho internacional humanitario. Algunas reflexiones al
hilo de los ataques israelies contra la franja de Gaza (diciembre de 2008-enero de 2009)»,
en J. SOROETA LICERAS (ed.), Los derechos humanos frente a la impunidad. Cursos de derechos
humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. X, Bilbao, 2009, p. 64.
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