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1. Introduccioén

El Center for Constitutional Rightss una entidad juridica y educativa sin animokid®, con
sede en Estados Unidos, que se dedica a fomematgger los derechos garantizados por la
Constitucion de Estados Unidos y la Declaracionvensial de Derechos Humanos. CCR, las
siglas de su razon social en inglés, que fueraaimaen 1966 por abogados que representaron a
movimientos de derechos civiles en el sur de Estatodos y que cuya sede se encuentra ahora
en la ciudad de Nueva York, cuenta con una laaeettoria de dedicacion a litigios estratégicos
para el bien puablico, con miras a asegurar queskonsables de abusos en el ejercicio del poder
ejecutivo rindan cuentas penales al tiempo quersaldéce el estado de derecho.

El European Center for Constitutional and Human Rigigsuna entidad juridica y educativa
independiente, sin fines de lucro, dedicada de rmasemejante a la proteccién de los derechos
civiles y humanos en toda Europa y mas alla. Faddda en 2007 por un pequefio grupo de
abogados especialistas en derechos humanos ystiesexde en Berlin. ECCHR, las siglas de su
razon social en inglés, aspira a facilitar, apgyparticipar en forma directa en litigios novedosos
—haciendo uso de leyes internacionales, europeasignales — para hacer cumplir las normas
de derechos humanos y responsabilizar a los adsgas 0 no gubernamentales) de todo abuso
grave.

Juntos, CCR y ECCHR han acumulado un vasto acenexperiencia juridica sobre temas que
emanan del trato dado a los detenidos en la bate RBahia de Guantananyootras prisiones
estadounidenses ubicadas fuera del EE.UU. en @xtorposterior al ataque contra las torres del
World Trade Center el 11 de septiembre 2001, gsaxibaber asumido complejos litigios contra
funcionarios estadounidenses de alto nivel, regides de facilitar el maltrato y la tortura,
inclusive de civiles y de “detenidos de alto val@h todo el mundo. Ademas, se han
desempefiado a manera de asesores en asuntos lgyenina aplicacién de la jurisdiccion
extraterritorial y los principios de la jurisdicaidiniversal segin el derecho internacidriabr

! Desde 2002, CCR ha representado a personas qsibaometidas a todas las facetas del programdaemidense
de tortura, desde los detenidos en Guantanamo lbastabrevivientes de las torturas de Abu Ghsalas victimas de
entregas extraordinarias y los prisioneros fantaderia CIA. CCR ha representado a clientes errilosriales
federales estadounidenses en procestmbdeas corpug en actuaciones civiles, en pos de reparacibabsas
medidas cautelares o dafios y perjuicios. Ver,.plogj procesos consolidados de la Corte Supretad@smidense de
Al Odah v. United StatgsBoumediene v. Bus53 U.S. 723 (2008) (en los que se establecerei@echos de
personas que no son cuidadanas de impugnar larelgitl de su detencion en una base militar estadense ubicada
fuera de Estados Unidosg)l Qahtani v. Busiipeticion dehabeas corpusadicada a nombre de un detenido en
Guantanamoy Al-Zahrani v. Rumsfeld et gbroceso contra el ex Secretario de Defensa g etriombre de las
familias de dos hombres que murieron en la base Behia de Guantdnamo en junio de 2006) — Se etranedatos
acerca de los procesos éttp://www.ccrjustice.org/current-cage€CR también funge a nivel internacional en una
diversidad de asuntos de jurisdiccion universat.\://www.ccrjustice.org/case-against-rumsfédra ver mas
informacioén acerca de CCR, acudati://ccrjustice.org Los abogados de CCR responsables de las opgrperta
presentada en el presente informe son Michael Ratresidente, y Katherine Gallagher, abogada aetal Sus hojas
de vida se anexan al presente informe.

ECCHR cuenta con experiencia considerable en asdetantiterrorismo y derechos humanos y tambiéa $eecho
cargo de litigios de gran perfil en Guantanamo reofuncionarios estadounidenses en varias juriggies europeas.
El secretario general de ECCHR Wolfgang Kaleck,gemplo, inicié previamente dos procesos penaleslemania
(en 2004 y en 2006) y presté su apoyo en un praigstar radicado en Francia en 2007 contra eleot@&ario de
Defensa Donald Rumsfeld y otros funcionarios mitisaestadounidenses de alto rango que participantre otras
cosas, en la detencion y tortura de detenidosadrylen Guantanamo. Ademéas, ECCHR también cuenta co
experiencia particular en la aplicacion de los @pios de jurisdiccion universal en litigios dedrés publico en todo el
mundo, incluida la incoacién de procesos penalag@@x integrantes de la dictadura militar argenfradicados en
Argentina) y contra el presidente chechenio Rankzadyrov con cargos de tortura e intentos de coadg@miciados en
Austria). Para ver mas informacién sobre ECCHRsypimcesos en los que tienen parte hvigr.//www.ecchr.orgLos
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consiguiente, vemos con beneplécito esta oportdnjulra ofrecer nuestra opinidon experta
conjunta en este proceso de importancia fundamental

El enfoque de la presente opinidn experta es doble.

Primero, escribimos para apoyar las tesis del ddarda (a las que se anexa la presente opinion)
radicadas conforme al auto de este Juzgado (da ¥#de abril de 2010) respecto a la manera en
que los requerimientos del Articulo 23(4) a (5)ldd_ey Orgéanica del Poder Judicial (en lo
sucesivgLOPJ) claramente se cumplen en este proceso gomsiguiente, se detalla porqué por
derecho este proceso debe continuar en Espafiagan die@ ser interrumpido por motivos
procesales (0 por otros motivos). Al presentar tnaeginion, el propdsito que tenemos consiste
en colaborar con el Juzgado en dos sentidos:

a) aclarar como se establecen tanto el interés yriaxidn relevante de Espafia al presente
proceso, tocando asi la primera rama del ArticuBf4R a (5) de la LOPJ; y

b) ofrecer una perspectiva concisa de la poca aterguiénse le ha prestado en Estados
Unidos a los temas tratados en este sumario, dima# demostrar que hasta la fecha no
se han iniciado procesos de investigacion ni dawsamiento en ningun otro fuero con
competencia. En este sentido, aspiramos a tosamglanda rama del Articulo 23(4) a (5)
de la LOPJ.

Segundo, pese a que claramente se cumplen losriragreos que se explicitan en el Articulo
23(4) a (5) de la LOPJ (y sus enmiendas), esbhozmabligaciones persistentes de Espafia bajo
el derechanternacionalde investigar las contravenciones que se citansenaaso. Luego de
esbozar el marco conceptual juridico de la prohihiinternacional de la tortura (en la seccion
4), pasaremos a estudiar (en la seccion 5) lasedifes bases disponibles segun el derecho
internacional para establecer la jurisdiccion perfah de demostrar, entre otros aspectos, que:

a) el derecho internacional contempla un sistema desdjacionesno jerarquicasy
concurrentes;

b) la jurisdiccién universal es en términos juridiciistinta de otras formas de jurisdiccion
gue se basan en los intereses nacionales. Losossta@ se valen de la jurisdiccién
universal para enjuiciar delitos internacionalese@ como la tortura) no tienen ninguna
obligacion juridica para darle prioridad a los detaque estan ligados en términos
territoriales a los supuestos actos;

c) El principio de subsidiariedad —que busca prevemilos estados de ejercer la
jurisdiccion si un estado con vinculos territorgataas estrechos respecto al delito ejerce
su jurisdiccion— es, en el mejor de los casos,sumt@ normativo y esta condicionado a
gue los estados territoriales emprendan “investigas efectivas” en cumplimiento de

abogados de ECCHR responsables de la opinion expasentada en el presente informe son Wolfgaterka
Secretario General y Gavin Sullivan, Analista Legalos curriculos se anexan al presente informe.

Para ver andlisis completos de los procesos esbszaba y una perspectiva general de algunossderbcesos de
jurisdiccion universal incoados por CCR y ECCHR;, Kaleck, W. (2009) De Pinochet a Rumsfeld: jurisihn
universal en Europa de 1988 a 200i&:h. J. Int’l L. 30[3]: 927 y Gallagher, K. (2009) Jurisdiccion wisal en la
practica:actividades para responsabilizar a Donald Rumsfel@tros funcionarios estadounidenses de altd dele
delito de torturaJ. of Int’l Crim. Justice7: 1087-1116; Kaleck, W, Ratner, M, Singelnsteiry, Weiss, P. (eds)
Encausamiento internacional de delitos de dere¢thmsanogSpringer: Berlin, 2007).
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normas de derechos humanos aceptadas asi comoémardbi la jurisprudencia
internacional y europea.

En conclusion, postulamos que las investigaciosesleunidenses que han tenido lugar hasta la
fecha estan muy lejos de reunir los requisitosadeolrma de “investigacion efectiva” y que segun
el derecho internacional yace muy dentro del fagereste Juzgado conocer este asunto.



2. Antecedentes

Los antecedentes fundamentados en los hechosedgreseso ya se le han presentado al Juzgado
en detalle considerable, mas notablemente en leddBes IV (Relacion circunstanciada de los
hechos en las paginas 5 a 48) y XlI (Documentoacimados en las paginas 82 a 97) de la
querella radicada en Audiencia Nacional por el prador Javier Fernandez Estrada el 17 de
marzo de 2009; de manera que no los repetimos earsb de la presente opinibn experta.
Recordamos, no obstante, que la querella en este esta dirigida contra seis personas
individuales: David Addington, ex consejero y jefie personal del ex vicepresidente de Estados
Unidos, Dick Cheney; Jay S. Bybee, ex fiscal gdnéetegado, Despacho de Asesoria Legal,
Departamento de Justicia de Estados Unidos; Doukgith, ex sub secretario de defensa para
politicas, Departamento de Defensa; Alberto R. @z ex consejero del ex presidente de
Estados Unidos, George W. Bush, y ex fiscal gerdwdtstados Unidos; William J. Haynes, ex
asesor general, Departamento de Defensa; y Johnexaub fiscal general delegado, Despacho
de Asesoria Legal, Departamento de Justicia. Adecafiso se describe con mayor detalle en la
seccién 3(i) a continuacién, por lo menos cuatrdodedemandados nombrados en esta causa
tienen un vinculo estrecho con Espafia, ya seatenlde su nacionalidad, su residencia o alguna
otra conexién pertinente.

En términos de antecedentes procesales, tenemesditt que el 28 de marzo de 2009 el
proceso fue admitido por el juez titular del Juzg&@kntral de Instruccion namero 5, Baltasar
Garzon Real. El 16 de abril de 2009, el fiscal galnde Espafia cursé objeciones publicas acerca
de la continuacién del proceso. Con posteriorigad,/ de abril de 2009, la fiscalia del Tribunal
del Audiencia Nacional presenté un auto en el gupeslia que el proceso se descontifuara
gue el 23 de abril de 2009 la responsabilidad peestigar el asunto le fue referido a su sefioria,
el juez Velasco.

El 27 de abril de 2009, el juez Garzon inicié umdaigacion preliminar con alguna interrelaciéon a
nombre de cuatro de las victimas que también soe i la actual causa, a saber, Hamed
Abderrahman Ahmed, lkassrien Lahcen, Jamiel Ab@uiffLAl Banna y Omar Deghayes, contra

“miembros de las fuerzas armadas o la inteligemdiigar, y de todos aquellos que ejecutaron y/o
disefiaron un plan sistematico de tortura y tratmnmano y vejatorio de prisioneros bajo su
custodia™ Entendemos que pese a que persisten los intdatosnsolidar estas dos querellas
superpuestas (diligencias previas nos. 150/09 y/2089), hasta la fecha siguen siendo

investigaciones independientes.

El 4 de mayo de 2009, este Juzgado remiti6 unasi@mirogatoria internacional a Estados

Unidos pidiendo que se confirmara “si en la actizalilos hechos a los que el accionante hace
referencia se estan o no estan investigando o gande™ Huelga destacar que hasta la fecha, el
gobierno estadounidense no ha dado una respuesial f la regatoria del Juzgado. De hecho, es

precisamente esa falta de respuesta y la faltal@sialense en general de tratar las graves

2 Informe del fiscal, Investigacién preliminar 159/7 de julio de 2009.

8 Sumario 19/97-L Auto, Juzgado Central de Instidreeiim. 5, Diligencias previas 150/09 — N, Tortwrasros (27
de abril de 2009)

4 Como se comenta més a fondo en la seccién 3@3t@eopinion experta, el 27 de enero de 2010eel@arzén
dictamin6 que los juzgados espafioles tienen comgiatpara investigar el auto interrelacionado 1808bbre los
intentos de consolidar ambas investigaciones eergkiver de la Rasilla del Mordl (2009) Swan Song dfniversal
Jurisdictionin Spain,Int’l Crim. L. R9: 777-808 (aten: 789). Sobre los efectos de fasmas sobre los litigios
universales, en general, ver Ambos, K. (2009) Rutseg Guantanamo in Europe: Can and Shall the éfasnds of
the ‘Torture Memos’ be held criminally responsiblethe basis of Jurisdiccion universalase W. Res. J. Int'l 142:
405-448.

5 Sumario 19/97-L Auto, Juzgado Central de Instmreeium. 6, Diligencias Previas 134/2009 (4 de nugy@009).
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acusaciones y las pruebas de tortura a lo queefieisremos especificamente en la seccién 3(ii)
de la presente tesis.

Ademas, observamos que el historial legislativoared dentro del cual se ha de considerar la
presente querella se ha sometido a cambio dadanta®endas al Articulo 23(4) a (5) de la
LOPJ, aprobadas por el Senado de Espafia el 15udwede 2009 y que entraron en vigencia el
4 de noviembre de 2009n las que se establecen ciertas condicionesepagrcicio de la
jurisdiccion espariola sobre actos extraterritosiakela luz de estas enmiendas, el Articulo 23(4)
a (5) de la LOPJ ahora reza:

Articulo 23(4)

Igualmente, ser4 competente la jurisdiccion espafiata conocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nadi®usceptibles de tipificarse, segun la Ley

espafiola, como alguno de los siguientes delitysEéaocidio y lesa humanidad ... (h) Cualquier

otro que, segun los tratados y convenios intermatés, deba ser perseguido en Espafia.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tdda y convenios internacionales suscritos por
Espafiapara que puedan conocer los Tribunales espafiolles dateriores delitos debera quedar
acreditado que sus presuntos responsa@esncuentraren Espafia o que existen victimas de
nacionalidad espafioleo constatarse algin vinculde conexién revelante con Espafia y, en todo
caso, que en otro pais competente o en el senm deilunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que supongma investigacién y una persecuciéon efectiem su caso, de tales
hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion @éspa se sobreseera provisionalmente cuando
quede constancia del comienzo de otro proceso sobteechos denunciados en el pais o por el
Tribunal a los que se refiere el parrafo anterior.

Articulo 23(5)

Si se tramitara causa penal en Espafa por los sigsuegulados en los anteriores apartados 3 y
4, sera en todo caso de aplicacion lo dispuesta étra ¢ del apartado 2 del presente articulo
[el resaltado fue agregadb].

Por consiguiente, el 7 de abril de 2010 — confaain&rticulo 23(4) a (5) de la LOPJ (segun esta
se ha enmendado y se esboza arriba), este Juegpidi®® una orden en la que se les solicita a
las partes que entreguen autos sobre el temaiddigaion y la continuacion o descontinuacion
del proceso actual. Por consiguiente, pasamos aHosaelementos especificos contenidos en las
enmiendas de 2009.

6 B.0.E. No. 266, 4 de noviembre de 2009, sec. |

” Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, compleanizntle la Ley de reforma de la legislacion procesen la
implantacion del nuevo Despacho judicial, por la ga enmienda la Ley Organica 6/1985, de 1 de jadibPoder
Judicial.
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3. Articulo 23(4) a (5) de la Ley Organica: como seatisfacen los requisitos basicos en este
proceso

Antes de tratar las enmiendas y los requisitosoifsgdos en el Articulo 23(4) a (5) de la LOPJ,
se tiene que recordar cuales son el propésitoafcaince de esta disposicion, y de hecho, los
propositos de la jurisdiccion universal. En el éutd 23(4)(a) se dispone la jurisdiccion para
conocer los delitos de lesa humanidad y en (hjsg®ude la jurisdiccion para conocer “cualquier
otro que, segun los tratados y convenios internatés ... deba ser perseguido en Espafia.”
Como se detalla a continuacién, las acciones quefiseen en este proceso, incluidos sin que sea
una relacién taxativa, la tortura, el trato crueéhleumano, y la detencién arbitraria prolongada,
constituyen violaciones de los tratados internademde los cuales Espafia es parte. Entre dichos
tratados se enumeran la Convencion de la ONU cdatiBortura (que se trata en detalle a
continuacion) y las graves violaciones de las digpanes de los Convenios Tercero y Cuarto de
Ginebra que disponen la jurisdiccion universal aias las acciones referidas en este prdteso.
Por ejemplo, en el Articulo 146 del Cuarto de lomnios de Ginebra se dispone, en parte:

Las Altas Partes Contratantes se comprometen ar ttmtas las oportunas medidas legislativas
para determinar las adecuadas sanciones penalesedque de aplicar a las personas que hayan
cometido, o dado orden de cometer, una cualquierdaslinfracciones graves contra el presente
Convenio ... Cada una de las Partes Contratantesatésmabligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometercuatguiera de las infracciones graves, y
debera hacerlas comparecer ante los propios tliéginsea cual fuere su nacionalidad. Podra
también, si lo prefiere, y segln las condicionevigtas en la propia legislacién, entregarlas para
que sean juzgadas por otra Parte Contratante sattae si ésta ha formulado contra ella cargos
suficientes. Cada Parte Contratante tomara lagwms medidas para que cesen, aparte de las
infracciones graves definidas en el articulo sigigielos actos contrarios a las disposiciones del
presente Convenio®.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) lesatito este articulo asi: “la piedra angular
del sistema que se emplea para la represion denk@agenciones [del cuarto] Convenio [de
Ginebra]” que establece “las obligaciones fundamalest de cada una de las Partes
Contratante®’ Quienes redactaron las “contravenciones graves’idaluyeron debido a la
reconocida “necesidad de castigar infracciones ode Qonvenios de Ginebra” con miras a
prevenir tales infracciones: “La universalidad agurisdiccion de violaciones graves es una base
de la esperanza de que estas no permanezcan ithpuriRRespecto a la intencion de quienes las
redactaran al incluir una relacion de las violaeBooncretas que estarian sujetas a la jurisdiccion
universal, el comentario del CICR declara que “tedmlse considerd recomendable incluir como
advertencia a los posibles infractores una lisequfvoca de los delitos cuyos autores se
buscarian en todos los pais&s”.

Al tratar los siguientes factores pertinentes a determinacion de si el presente proceso yace
dentro de la jurisdiccién de este Juzgado, se haeatwdar que tal determinacion se tiene que
tomar ‘sin perjuicio de lo que pudieran disponer los ottados y convenios internacionales

8 Convenio de Ginebra Ill (75 UNTS 85) y ConvenioGlaebra IV (75 UNTS 287), aprobados el 12 de agdst
1949, entrada en vigor: 21 de octubre de 195. Bsfaafibién suscribié la Convencion Internacionah gaiproteccion
de todas las personas contra las desapariciorreliA-RES-47-133 Resolucion de la Asamblea Generdl3g)/

9 El Articulo 147 del Convenio de Ginebra IV inclugetre las infracciones graves el homicidio intenal, la tortura
o los tratos inhumanos, el hecho de causar detlaarante grandes sufrimientos o de atentar gravensentra la
integridad fisica o la salud, o el hecho de pro@r alevosia a una persona protegida de su desestroguzgada
legitima e imparcialmente segln las prescripciol®presente Convenio.

10 Comentarios del ICRC sobre el Convenio de Gin&bra. 590.

11 Comentarios del ICRC sobre el Convenio de GinBbra. 587.

12 Comentarios del ICRC sobre el Convenio de Gin&bra. 597.
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suscritos por Espafiaconforme a lo que se dispone en el Articulo 23§4) la LOPJ. Por
consiguiente, incluso si en este Juzgado se fallaeeno se cumple con ninguno de los factores
enumerados a continuacion, el Juzgtidoe que retener la jurisdiccién de tales delitos que se
enumeran en los tratados y convenios internacisnsliscritos por Espafia y por los cuales
Espafia esta obligada, segun el derecho interndcei@iciar una investigacion y persecucion
con base en los hechode tortura, entre otros, que se describe en laebjae De hecho,
entendemos que este enfoque es coherente con ehd®aiento Juridico en dos veredictos
recientes en Juzgados espafioles, el No. 211/2@0f¢a 26 de noviembre de 2009) y el No.
150/09 (de fecha 27 de enero de 20i0pDada la indole de los delitos que se imputanlen e
presente proceso, le pedimos a este Juzgado gistegst competencia similar para conocer este
asunto conforme al principio de la jurisdiccionuamsal**

(i) El interés de Espafia y el vinculo pertinentprateso

No es nuestro deseo repetir en detalle las tesiygian expuesto los demandantes con respecto
a como se satisfacen en esta querella los elemeriasetos del Articulo 23(4) a (5) de la LOPJ.
Sin embargo, para asesorar al Juzgado en est® asfiatemos dos puntos de observacion:

Primero, observamos que una de las primeras vigtiggponsables de incoar la querella que nos
ocupa, el sefior Hamed Abderrahman Ahmed, idendiicaomo el primer solicitante de la
guerella incoada en la Audiencia Nacional el 17nmd&zo de 2009, es, de hecho, ciudadano
espafiol. Como lo indicara el juez Garzén en sadieh del 27 de enero de 2010 en la diligencia
interrelacionada 150/09: “por lo que, por este $moho, la jurisdiccion espafiola es competente
para la investigacion de estos hechos, antes yédgssie la entrada en vigor de la Ley Organica
1/09 del 3 de noviembre de 2009, si, como es @, c&sda el requisito de la no concurrendia”.
Los elementos del Articulo 23(4) de la LOPJ (y snmiendas) no son acumulables; es decir la
querella ha de satisfacer tan so6lo una de las ciondis prescritas (el responsable se encuentra en
territorio espafiol, la victima es de nacionalidspla€ioleo se constata algun vinculo de conexién
pertinente con Espafa) correspondiente a la priraena de la legislacién. Por lo tanto, con base
tan solo en el principio de la personalidad pasipiéicado por el Articulo 23(4) de la LOPJ (y
sus enmiendas), los juzgados espafioles cuentamaropetencia basada en los hechos para
conocer este asunto.

Segundo, en linea con los aspectos que se destadarseccion 4, y sin perjuicio de lo que se
pudiera disponer en otros tratados y conveniosnatéonales suscritos por Espafia, invitamos al
Juzgado a interpretar, conforme a la intenciénodddgisladores, los requisitos de la ‘conexion
pertinente’ contenida en el Articulo 23(4) de laR.X)y sus enmiendas) con el fin de no restringir
indebidamente el principio de la jurisdiccion umgad que al fin de cuentas la ley procura
reconocer.

Dentro de este contexto, recalcamos la sententidriinal Constitucional de Espafia en su
Sentencia 237/2005 del 26 de septiembre de 200%0(sncesivo,.el caso Guatemalagn la
medida en que los dictimenes del Tribunal Supresfialan que el alcance de la jurisdiccién
universal segun el Articulo 23(4) se limita y degienentre otros, de que se establezca un vinculo

13 Ver las paginas 13 y 14, que en parte rezan:Clsvenios internacionales suscritos y ratificadmsisparia
imponen la persecucion de los delitos de lesa higadry de tortura, por lo que las limitaciones gagrevén en el

art. 23.4 penultimo parrafo, siempre estarian glibadas a lo que se establezca en esos tratados.”

4 para ver un marco conceptual para la jurisdicuitimersal con base en la naturaleza del delito, ¥egj., ‘Los
principios Princeton sobre la jurisdiccion univérea Macedo, S. (ed)urisdiccion universal: los juzgados naconales
y el encausamiento de delitos graves bajo el der@uiernacional(U. of Pennsylvania: Philadelphia, 2004) en las
paginas 18 a 25.

15 Decisién del 27 de enero de 2010, Juzgado Cederhistrucciéon ndm. 5, Diligencias Previas 150/09.

7.



entre los delitos cometidos y otros intereses memtes de Espafia. En esa providencia, que,
segun entendemos, sigue siendo vinculante pajaagados menores conforme a lo dispuesto en
el Articulo 5 (1) de la LOPJ sin perjuicio de lasméendas al Articulo 23(4) de la LOPJ, el
Tribunal dictaminé (en el aparte 8) que:

la cuestién determinante es que el sometimientoladeompetencia para enjuiciar crimenes
internacionales [....] a la concurrencia de interesasonales, en los términos planteados por la
Sentencia, no resulta cabalmente conciliable ckmdamento de la jurisdiccién universal.

Si bien esta decision se divulgdé con anterioridaju@ entraran en vigencia las enmiendas de
2009 del Articulo 23(4) a (5) de la LOPJ, tambiém $ido reafirmada por el Tribunal
Constitucional en su diligencia STC 227/2007 deld22octubre de 2007. Es mas, dada la
primacia que le da a la jurisdiccién universal ¢entraste con las restricciones basadas en la
territorialidad o la pertinencia); aducimos queadientacién y actia como un precedente bien
razonado para que este Juzgado lo tenga en cuestacenocimiento de la querella del caso.

Ademas, observamos que el 27 de enero de 2010 pro@so de torturas en Guantanamo
(150/09) que se mencion6 anteriormente, el juezd&aha interpretado de manera similar los
requisitos de ‘conexion relevante’ contenidos ded#l Articulo 23(4) a (5) (y sus enmiendas) de
manera que incluya las interrelaciones entre atemsandantes y Espafia. Ademas de establecer
la jurisdiccién con base en la nacionalidad espaéileluna de las victimas (Hamed Abderrahman
Ahmed), el Juzgado también hall6 suficiente conexp@ra incluir a las otras tres victimas
nombradas en este proceso (lkassrien Lahcen, JAbudell Latiff Al Banna y Omar Deghayes)
teniendo en cuenta una amplia gama de factordsidoel| hecho de que:

a) estas victimas antes habian sido sujetos de pocesdo penales como de
extradicion por medio de juzgados espafioles

b) una de las victimas (lkassrien Lahcen) actualmestaba presente en territorio
espafol

c) la tortura de dos de las otras victimas en Guantar(é&l Banna y Deghayes) antes
habia causado que el tribunal espafiol se abstudéermitir una orden europea de
detencion y entrega en su contra.

En dicha decision el Juzgado adopté una constmucd® los requisitos de la ‘conexion’
impuestos por el Articulo 23(4) de la LOPJ (y samiendas) con el fin de darle primacia y
efecto a las obligaciones de Espafia segun el denetghinacional para investigar tales asuntos.
Para evitar toda incoherencia y arbitrariedad jatif y por los motivos esbozados en méas
detalle a continuacion, le sugerimos al Juzgadoagiogte una interpretacion igual de amplia e
intencional de las enmiendas en esta querella etancr

(i) El estado actual de las investigaciones y/caeisamientos en Estados Unidos

Tal parece que Estados Unidos no ha contestadmiassiones rogatorias transmitidas en mayo
de 2009. Dado a que no se dio tal respuesta, postgllo siguiente para demostrar que Estados

16 para ver una perspectiva concisa de los litigipa@oles posteriores en torno a la “doctrina detéBueda’, ver de la
Rasilla del Moral, I.gupranota 4).

17 Concretamente, el juez Garzén cita, entre ottdSprvenio de Ginebra sobre el tratamiento deqriios de guerra
y la proteccion de civiles (12 de agosto de 194834 Convencion de la ONU contra la tortura yosttratos o
castigos crueles, inhumanos o degradantes (1CGasrdire de 1984, Articulo 5(1)(c) (CAT).

18 Sobre el riesgo de la arbitrariedad y la incoheieean la aplicacion del Articulo 23(4) de la LQRP3us enmiendas)
a asuntos de jurisdiccion universal, ver Pérez @lesz C. (2009) La jurisdiccion universal y el argamiento de
crimenes de guerra: qué obligaciones impone eldderkternacional Publico? en Aranz@dd) La responsabilidad
penal por la Comisién de Crimenes de Guerra: ebades PalestinaUniversidad Carlos 11l de Madrid.
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Unidos ha negado totalmente sus obligaciones deerpen marcha una investigacion y
encausamiento de los acusados especificos en restsp ni ha proseguido a nombre de los
demandantes nombrados o las demas victimas delitisgs estadounidenses de interrogacion,
detencion y tortura. Lamentablemente, este sigerdsi el caso con el gobierno de Obama.
Ademas, los gobiernos, tanto de Obama como de Bashprocurado activamente bloquear todo
esfuerzo a nombre de las victimas de dichas pasitie interrogacion, detencion y tortura para no
darles una oportunidad de resarcimiento judicehtd en el contexto de procesos fdeas
como en actuaciones civiles. Por lo tanto Espafedeuw, de hecho, tiene que ejercer su
jurisdiccion sobre los acusados nombrados poritdaciones que se alegan en este proceso.

Si Estados Unidos llegara a responder a las comgisicogatorias después de la expedicién del
auto del 7 de abril de 2010 o si se aportan ddtespeediente en un esfuerzo por demostrar que
Estados Unidos si ha iniciado una investigacioncaasamiento efectivos de las contravenciones
gue se detallan en este proceso, con todo respatitesemos a este Juzgado nuestra opcién para
proseguir con la entrega de un anexo en el quatsedicha entrega de documentos.

a) No se ha puesto en marcha ninguna investigaciomlpeabal e independiente con
respecto a las aserciones de este proceso, y haliido ningln encausamiento

No se ha iniciado ninguna investigacion penal cabaindependiente sobre las graves
contravenciones de la ley, incluidas la torturae geurrieron en el contexto de las politicas
estadounidenses de interrogacion y detencion dutadtamada “guerra contra el terror”. No se
ha emprendido ninguna investigacion sancionada gdopoder judicial. No hay ninguna
indicacion de que ninguno de los seis acusados rawlod haya sido el sujeto de una
investigacion criminal cabal e independiente. Sigal a dudas, este no fue el caso durante los
ocho afios del gobierno de Bush cuando muchos declesados nombrados siguieron ocupando
cargos de alto nivel en las mismas instituciones pudieran haber iniciado tal investigacién o
debieron haberla iniciado, incluido de Departameetdusticia. Asi sigue siendo hasta la fecha.

Si han tenido lugar un nimero de investigacionesnguson de indole penal y que son de alcance
y naturaleza limitadas (es decir, no cuentan codegs de exigir comparecencia, tienen
mandatos limitados dirigidos a incidentes espeausfig a unidades especificas y aisladhs).
Aunque varias de estas investigaciones involucrarionegrantes de una rama dada del gobierno
o se trataba del estamento militar autoinvestigaedel efecto acumulado de estos informes e
investigaciones indica que si hubo violaciones esalel derecho internaciorfal.Es lamentable
que el efecto también ha sido la impunidad: apdgtana cantidad reducida de soldados de bajo
rango presentes en Abu Ghraib e implicados enddinesilo de tortura que se vio alli, ningin

9 Ver, por ejemplo, A. Taguba, Articulos 15 a 16dstigacién de la Brigada 800 de la Policia Mil{2004). Se
consigue enhttp://www.dod.mil/pubs/foi/detainees/tagulfsé citan instancias de ‘abuso penal sadico,dtagry
alevoso’ en Abu Ghraib); J. Schlesinger, Informénitevo de Panel para repasar las operacionestindion del
Departamento de Defensa, Agosto de 2004, se cansigu
http://www.defenselink.mil/news/Aug2004/d2004082éfreport.pdf (los abusos fueron ‘genealizados’ y graves en
cifras y efecto); G. Fay y A. Jones, US Army, AR@ mvestigacion de las actividades de inteligeecida prision de
Abu Ghraib Prison y la Brigada 205 de Inteligerdititar (2004), Se consigue en:
http://www.washingtonpost.com/wp-srv/nationi/docuntse/fay report 8-25-04.pdihforme del inspector general de
la CIA. Se consigue erhttp://luxmedia.vo.linwd.net/o10/clients/aclu/IG_gRet.pdf Ver también, Médicos para los
derechos humanos, leyes violadas, vidas violadagrliebas médicas de tortura por el personalaestatbnse y su
impacto, junio de 2008; Informe del CICR sobraa&ld dado por las fuerzas de la Coalicién a lcsigmieros de guerra
y otras personas protegidas por los Convenios del& en Irak durante la detencion, la reclusiéhigterrogatorio,
febrero de 2004. Se consigue btip://www.globalsecurity.org/military/ library/rept/
2004/icrc_report_irag_feb2004.pdf .

20 ver, Comision del Senado de las Fuerzas Armatasulta sobre el trato de los detenidos en custodi
estadounidenses. Se consiguéip://www.armed-services.senate.gov/Publications/Detainee
%20Report%20Final_April%2022%202009.pdf
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funcionario estadounidense (ni militar ni civilggfinitivamente, ningln funcionario de alto nivel
ni ninguno de los acusados nombrdlidm tenido que rendir cuentas en ningin foro por su
conducta?

b) La rama ejecutiva ha adoptado una norma querta® la impunidad en lugar de la
responsabilidad.

Siendo presidente de Estados Unidos, Barack Obarpadpugnado una politica que favorece la
impunidad para la mayoria de los delitos graveduiida la tortura, los crimenes de guerra y los
delitos de lesa humanidad. El presidente Obamadttzarado todo llamado a encausamiento e
incluso ha rechazado la formacion de una “comidiérindagaciéon” independiente y de caracter
no penal El presidente Obama prefiere “mirar hacia adelanho hacia atra$® Esta postura
hace caso omiso de las obligaciones de Estadosod)uid suprimir y castigar toda violacion
grave de los principios de los Convenios de Ginglsa obligacion segin la Convencién de la
ONU contra la Tortura de encausar a aquellos canirenes existan pruebasima faciepor
tortura.

La siguiente declaracién del presidente Obama dsimraueue la rendicion de cuentas por
violaciones graves no es asunto prioritario y guira una preferencia del actual gobierno de
Estados Unidos. La declaracion es del 16 de abr2@D9, fecha en que se divulgaron cuatro
memorandum dirigidos a la CIA, en los que se establel régimen de los interrogatorios
haciendo uso de “técnicas de investigacién avasZzadae incluyen actos reconocidos como
tortura. Particularmente pertinente —e inquietanfeara la naturaleza de la investigacion que
conoce este juzgado es la pretension de que lomasisnemorandum de tortura en cuya
redaccién participaron los acusados nombrados —hgure sido objeto de fuertes criticas—
pueden constituirse en la proteccién juridica @atrenjuiciamiento:

“Al revelar estos memorandum [de tortura], tenemaomtencién de asegurar a
quienes llevaron a cabo sus deberes de buenaderriemdo a la asesoria
juridica del Departamento de Justicia, que no géedaujetos a ningun
enjuiciamiento....Esta es una era de reflexién y no de retribuciddemos
pasado por un capitulo oscuro y doloroso de nuésstaria. Pero cuando se
enfrentan grandes desafios y es palpable una graotufalta de unidado se
ganara nada si le dedicamos nuestro tiempo y enermibuscar culpabilidad
por el pasada®*

21 E| Despacho de Responsabilidad Profesional dehftemento de Justicia dirigié un estudio que nadiéndole
penal de ética administrativa relacionado cn édj@de John Yoo y Jay Bybee. Ver Investigaciomiesnordndum
del Despacho de Asesoria Legal sobre temas rekadiigrcon el uso por la CIA de “Técnicas de intexean
avanzadas” en presuntos terroristas,” 29 de j@di@@D9, Se consigue en:
http://judiciary.house.gov/hearings/pdf/OPRFinal®e®90729.pdf Si bien este despacho concluy6 que tanto Yoo
como Bybee cometieron mala conducta profesionad lpacual el castigo consta del paso muy limitdelavisar al
colegio de abogados en el estado en el que sditteneia, este fallo fue derogado por un funciandel
Departamento de Justicia en enero de 2010, loresaltdé en que ese paso limitado de referirss altoridades
disciplinarias del colegio de abogados no se tomarfar también el memorandum de David Margolisdigeneral
delegado asociado para el fiscal general y ellfggeaeral delegado, 5 de enero de 2010.

22 yer, por ejemplo, ‘Abusos en el encausamientoederddos en las operaciones estadounidenses ramiimo,
International Center for Transitional Justice, Nwwbre de 2009, pag. 35 ff, Se consigue en:
http://wwwe.ictj.org/static/Publications/ICTJ_USA_i@inalJustCriminalPolicy pb2009.pdf

(se detallan los posibles motivos por la falta despas claras y concluyentes de que funcionariesi@snidenses
participaron en violaciones graves del derechariaigonal, incluida la tortura).

2 Transcripcion, “This Week,” 11 de enero de 2009¢8nsigue en:
http://abcnews.go.com/ThisWeek/Economy/story?id-8860B&page=3

24 Declaracion del presidente Barack Obama cuandiovatgaron los memorandum del Despacho de Asekedal,
16 de abril de 2009. Se consiguehétp://www.whitehouse.gov/the press_office/StaternuénPresident-Barack-
Obama-on-Release-of-OLC-Memos/
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El fiscal general Eric Holder del Departamento dstidia estadounidense tampoco ha iniciado
ninguna investigacion sobre la redaccion de los onéndum legales ni sobre el programa de
tortura. El fiscal general Holder no ha iniciadaguna investigacién sobre las politicas de
detencion e interrogatorios usados por el gobidem®ush y que dio por resultado la tortura de
detenidos. El fiscal general Holder ha dado un pesmefio al designar a un fiscal especial que
tiene por objeto iniciar una investigacion estreghgreliminar sobre un nimero limitado (se
afirma que menos de diez y posiblemente hasta m#ofco) de incidentes que implican a la
CIA. Notablemente, y de nuevo es un hecho muy &tquoie, el fiscal Holder demuestra una
aceptacion de los memordndum de tortura, al basarmseellos para exonerar de toda
responsabilidad a los perpetradores directos gbasson en ellos para actuar.

La siguiente declaracién se hizo el 24 de agosta0®d® luego de que el fiscal general Holder
estudiaar el informe del Despacho de Responsathitafesional, que examiné ciertos apartes
de los memorandum expedidos por el Despacho deoAadsegal y del informe del inspector
general de la CIA que analizé las técnicas de riogaccion utilizadas por la CIA con ciertos
detenidos. Los siguientes apartes de la declaraeabfiscal general Holder son emblematicos del
enfoque que él le ha dado a la rendicién de cugmtascrimenes de guerra, delitos de lesa
humanidad y tortura:

“He llegado a la conclusién de que la informaciéie gonozco justifica la iniciacién de astudio
preliminar para ver si se violaron leyes federales en relac@m los interrogatorios de ciertos
detenidos especificos en sitios ubicados fuerastiedgs UnidosQuero recalcar que ni el inicio
de un estudio preliminar ni, si las pruebas lo jfican, el inicio de una investigacion exhaustiva,
significan que necesariamente se imputaran cargos.

Habra algunos que utilizaran mi decision de iniciarestudio preliminar como un medio para
criticar ampliamente la labor de la comunidad deligencia de nuestro pais. Yo no podria estar
mas en desacuerdo con eso. Los hombres y mujerasestra comunidad de inteligencia realizan
una labor importantisima para el pais, y a menadedlizan en las circunstancias muy dificiles y
peligrosas. Se merecen nuestro respeto y agragedorpor la labor que realizan. Adenmidsnen
gue sentirse protegidos de todo riesgo juridicontlactian de buena fe y dentro del alcance de
la orientacion juridica.Por eso he dejado muy en claro en el pasado quBepartamento de
Justicia no enjuiciar4 a nadie que actie de buerma ¥ dentro del alcance de la orientacion
juridica presentada por el Despacho de Asesoria dlegon respecto a la interrogacion de
detenidos.Quiero reiterar ese punto en esta fecha y recgjgaeste estudio preliminar no se
concentrara en dichas personas.

Comparto la conviccion del presidente de que coais, [y en cuanto nos sea posible con temas
como este, tenemos que mirar hacia el futuro y amahel pasado. Si bien este Departamento
cumplira con su obligacion de dar este paso preimpara ver si hubo posibles contravenciones
de la ley, no permitiremos que nuestra importantecibn de mantener seguro al pueblo
norteameriano se vea descarrilada”. {°..]

No se ha divulgado al publico ninguna informacid@tire los adelantos o los resultados del
estudio preliminar.

c) El poder ejecutivo ha bloqueado de manera cetitertodo acceso de los detenidos a
la justicia y a todo recurso.

% Declaracion del fiscal general Eric Holder respectin repaso preliminar de las indagatorias deosigletenidos, 24
de agosto de 2009. Se consiguétp://www.usdoj.govag/speeches/2009/ag-speech-0908241.html
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Pese a las promesas de Obama de cerrar la basead&a@mo antes de que transcurriera su
primer afio en el gobierno, el centro de detencioGeantanamo sigue funcionando y retiene a
casi 200 prisioneros (varones) sin imputarles cargbgobierno de Obama se ha opuesto a toda
peticién dehabeas Dada la continuacién de perjuicios causados pomanecer detenidos sin
que se les imputen cargos, toda investigacion tie rewyma del gobierno de Obama —si se
llegara a efectuar— tendria que verse como inetedido el sesgo que conlleva.

El gobierno de Obama, por intermedio del Departaméa Justicia, ha retenido las politicas del
gobierno de Bush al obstruir todo intento de latimias de tales politicas impuestas después del
11 de septiembre, de buscar una rendicion de augntel resarcimiento en los tribunales
estadounidenses. Hasta la fecha, a ninguna vidérlas politicas impuestas después del 11 de
septiembre se le ha permitido presentar su refatmneribunal estadounidense. De hecho, hasta
la fecha ni una sola victima ha recibido siquiara disculpa del poder ejecutivo estadounidense.
En vez, el Departamento de Justicia del gobiern@dama se ha opuesto a los reclamos de
detenidos concretos, inclusive los de cuatro eerigds de origen britAnico que reclamaron
dafios y perjuicios por detencion arbitraria y t@rtdurante su permanencia en Guantarfargo.
Departamento de Justicia del gobierno de Obamantacado el “privilegio de secretos de
estado” en su intento de obstruir la demanda gdiearen cinco hombres que alegan que fueron
sometidos a “entrega extraordinarfaPor Gltimo, en un proceso en el cual se reclamdbéns

y perjuicios a nombre de las familias de dos exrddbs que fueron abusados, retenidos de
manera arbitraria y que fallecieron en la baseaeBahia de Guantanamo, el Departamento de
Justicia del gobierno de Obama ha adoptado los osismegatos que presenté el gobierno de
Bush de que la tortura puede hallarse dentro dehak del empleo de funcionarios del gobierno
y miembros del estamento militar estadounidensese jal reconocimiento universal de que la
tortura nunca puede ser un acto ofiéfdla inmunidad que el gobierno de Obama espera ebten
para funcionarios de Estados Unidos —de la mismaenaaque lo hiciera el gobierno de Bush
antes— crea una cultura de impunidad que deja Ipiglpa posibilidad de que tal conducta tan
reprensible vuelva a suceder.

26 \er la pagina del caf®asul v. Rumsfeleh: http://www.ccrjustice.org/ourcases/current-casssira.-rumsfeld
27 Ver la pagina del caddohamed v. Jeppesen Dataplan, leo: http://www.aclu.org/nationalsecurity/
mohamed-et-al-v-jeppesen-dataplan-inc

28 \er la pagina del cashl Zahrani v. Rumsfeldn: http://www.ccrjustice.org/ourcases/current-casesdirani-v.-
rumsfeld
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4. Prohibicién de la tortura segun el derecho interacional

Con posterioridad a los autos diligenciados el &7mhrzo de 2009 para apoyar este reclamo,
recalcamos ahora en breve los razonamientos jasidi@ve para la prohibicion internacional de
la tortura que se invocan directamente o que derotnera son pertinentes en este asunto. Si
bien nuestro andlisis se concentra en la tortlrsereamos que no es la Unica contravencion del
derecho internacional que se ve afectada por los agtie se alegan en este proceso, los que se
amplian para incluirinter alia, la detencién arbitraria prolongada tipificada cotrato cruel,
inhumano o degradante.

a) Convencién de la ONU contra la Tortura

La Convencién de la ONU contra la Tortura y otrasitds o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (en lo sucesivo, CAT), el tratado fteional clave que establece la prohibicion
contra la tortura y la declara delito internacigiidue ratificada por Espafia el 21 de octubre de
1987. El Articulo 2 de la CAT obliga a todo EstaBarte a “tomar medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole efempara impedir los actos de tortura”. Esta es la
obligacién a la que el Articulo 23(4)(h) de la LO&tdramente busca darle efecto. Es mas: el
Articulo 2 confirma que ni el “estado de guerraxeaaza de guerra, inestabilidad politica interna
[ni ninguna] emergencia publica ni una orden defuntionario superior o de una autoridad
publica” jamas podréa invocarse por justificar |euoa. Huelga citarse que el Comité de la ONU
contra la Tortura ha aseverado de manera exprassaqurohibicion de invocar circunstancias
excepcionales, tal como se explicita en el ArticBloles impide a los Estados violar tal
prohibicion contra la tortura citando medidas antdristas’® Conforme al Articulo 4 de la CAT,
todos los actos de torturincluida la complicidad son delitos punibles de indole grave y
(conforme al Articulo 9) “los Estados Partes sesfar@n todo el auxilio posible en lo que
respecta a cualquier procedimiento penal” que aeeiti Esta prohibicién contra la tortura en los
delitos de lesa humanidad claramente se reflejel ékrticulo 607 bis 8 del Cdodigo Civil de
Espafia.

b) La tortura segun el derecho humanitario interioaeal

Como es bien sabido, los Convenios de Ginebradldelagosto de 19%%obre la proteccion de

las victimas de guerra, fueron ratificadas por Bapal 4 de agosto de 1952 y fueron
suplementados por dos Protocolos Adicionales d&.18d objetivo primordial es aplicarlos a
situaciones de conflicto armado internacional. 8mbargo, el Articulo 3 comudn, que se
encuentra en cada uno de los cuatro conveniossyementa con el Protocolo Il, se aplica al
“conflicto armado que no sea de indole internadfora Articulo 3 comdn manifiesta con

claridad que “se prohiben, en cualquier tiempo gatu... los atentados contra la vida y la

291465 UNTS 85 (CAT)supranota 17.

30 Comité de la ONU contra la Tortuf@aez v Suecigl997) UN Doc CAT/C/18/D/39/1996.

81 Supranota 17. Mientras que los requisitos jurisdiccleaaontenidos dentro de los Articulos 5 a 7 yolalijaciones
de investigar establecidas segun el Articulo 18 4& se sobreponen en cierto grado con algunos egtnus analisis
posteriores, un estudio exhaustivo de esta int&id@ compleja —ademas de las disposiciones cleMerdtocolo
optativo del Convenio contra la tortura (OPCAT)-e-emcuentra més alla del alcance de la presenm@opi

32 Los Convenios de Ginebra (adoptados el 12 de agest949, adquirieron vigencia el 21 de octubr&af®)
incluidas 75 UNTS 31 (Convenio de Ginebra I), 75TE\B5 (Convenio de Ginebra Il), 75 UNTS 135 (Conwele
Ginebra lll) y 75 UNTS 287 (Convenio de Ginebra.l€pmplementados por el Protocolo adicional deClosvenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, y relacioneatosa Proteccion de victimas de conflictos arnsado
internacionales (adoptado el 8 de junio de 197quiaid vigencia el 7 de diciembre de 1979) 1125 \$\8[(Protocolo
1); Protocolo adicional de los Convenios de Ginatehl12 de agosto de 1949, y relacionados conde&ion de
victimas de conflictos armados no internacionaeetado el 8 de junio de 1977, adquiri6 vigentiade diciembre
de 1978) 1125 UNTS 609 (Protocolo II).
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integridad corporal, especialmente ... las mutilaegrios tratos crueles, la tortura”. Mientras
gue el “conflicto armado que no sea de indole mateional” no se define claramente en los
Convenios ni en ninguno de los otros tratados cemehtarios, hacemos hincapié en la
prohibicion absoluta de la tortura que esta codtesn el Articulo 3 comun, y se ha confirmado
gue esta se aplica a los detenidos recluidos ent@uemo (tal como a las victimas identificadas
en el presente reclamo), con posterioridad a lsidecde 2006 de la Corte Suprema de Estados
Unidos erHamdan v Rumsfelgue dictamind, entre otros aspectos, que la prdteofrecida por

el Articulo 3 comdn se extiende a cualquier cotdliarmado que no sea “un conflicto entre
naciones® Ademas, el derecho humanitario internacional ingpohligaciones inequivocas a
todos los estados de llevar a juicio los crimeregugrra, tales como la tortura. El Articulo 146
del Cuarto Convenio de Ginebra, por ejemplo, impama obligacion clara a todos los Estados
de: “buscar a las personas acusadas de haber dometirdenado cometer, una cualquiera de las
infracciones graves, y debera hacerlas compareterl@s propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad”. Esta prohibicion de la tortura per srimen de guerra se refleja en los Articulos
608 a 614 (sobre todo el 609) del Cédigo Civil dedfia.

¢) La tortura conforme a los derechos humanos i#eionales

La principal prohibicion de la tortura, pese a faesido incluida ampliamente en toda una gama
de tratados de derechos humanos internacionalesgipnales’ est4 contenida dentro del
Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos I€#vy Politicos (ICCPR) en el que se dispone:
“Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratogles, inhumanos o degradantes”.
Nuevamente, hacemos hincapié en el hecho de cag@mdtibicion es absoluta. Por ejemplo, el
Comité de Derechos Humanos de la ONU ha declargutesamente que “el texto del Articulo 7
no permite ninguna limitacion” y de manera semejdet ha denegado a los estados el uso de la
amenaza del terrorismo para socavar esta libeetaiashera algurig.

d) La tortura segun el derecho internacional conadmario

La prohibiciébn de la tortura también es norma pemm (0 jus cogens del derecho
consuetudinario internaciondl. Como tal, la prohibicion —que, tal como se détall
anteriormente, es tanto absoluta como inderogabks—vinculante en todos los estados
independientemente de que sean o no parte deat@slds especificos que se esbozan en los
apartes anteriores.

En resumen, la tortura (incluidos tanto actos iiddiales como la complicidad) esta sujeta a una
prohibicion absoluta segun el derecho internacja@ide sea y contra quien sea que se perpetre.

33126 S.Ct. 2479 (2006). Esta decisién fue afirmamiteriormente por Orden ejecutiva del presidergsiéent
Barack Obama (22 de enero de 20B8judio y disposicion de personas detenidas erateBlaval de la Bahia de
Guantdnamo y cierre de las instalaciones de defemtNinguna persona que actualmente esté detenida en
Guantdnamo se mantendra en custodia o bajo ebtefictivo de ningun oficial o funcioanrio ... salde
conformidad con todas las leyes aplicables que fiige condiciones de tal confinamiento, incluidéeiculo 3 comuan
del Convenio de Ginebra”. Ademas, para ver unaagacion clara de la prohibicién de la tortura carmmen de
guerra, ver el Articulo 8(2) del Estatuto de la CPI

34 Por ejemplo, el Convenio Europeo sobre los Dereéhananos (1950); el Convenio Panamericano sobre lo
Derechos Humanos (1969); la Carta Africana sobre@®s Humanos y de los Pueblos (1981) y la Carae\
Modificada sobre los Derechos Humanos (2004): tbasuales prohiben la tortura de una manera eotescon lo
que se dispone en el Articulo 7 del Convenio Irgteional de Derechos Civiles y Politicos.

% Ver, por ejemplo, UN Doc CCPR/C/CAN/CO/5 (en ehpite 15)

% Tercera redeclaracion del Derecho de relacioniesieses de Estados Unidos Vol. Il (1987) ac4p@2; tle Wet, E.
(2004) La prohibicién de la tortura como normaringional delus Cogeny sus implicaciones para el derecho
nacional y consuetudinarieuropean Journal of International La¥b(1): 97;Prosecutor v. Furundzijarribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia (2002) Irifbrmes de derecho internaciorizil3.
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Las victimas identificadas en este caso estabatasup estas protecciones ofrecidas, entre otros,
por CAT y los Convenios de Ginebra en todos los prdos materiales mientras estuvieron bajo
el control efectivo de las autoridades estadousieienSus derechos de vivir sin torturas no eran
—al contrario de lo que alegan los perpetradorestificados en esta querella— derogables de
ninguna manera (ni por motivos de una emergendifigail ni por medidas antiterroristas ni por
nada).
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5. La jurisdiccién segun el derecho internacional

(i) El principio de la jurisdiccidn, la concurrenacy la subsidiariedad

Como es hien sabido, segun el derecho internacemmeduetudinario, se reconoce toda una serie
de diferentes formas y bases de fuero penal. Factoe de claridad en esta opinidn experta,
hemos dividido estas bases en dos categorias duesia

a) Fundamentos nacionales de jurisdiccifmgluidos aquellos en que:

— los actos son cometidos por personas de cualgaigonalidad dentro del
territorio del estado (el principio de territdidad)

— los actos son cometidos por nacionales del eg¢hgoincipio de la
personalidad activa)

— los actos victimizan a nacionales del estadpr{gtipio de la personalidad
pasival®

— los actos van dirigidos contra la seguridad dildo y/o contra su capacidad de
llevar a cabo las funciones oficiales del migei@rincipio protector)

b) Fundamentos internacionales de jurisdicciénoncretamente aquellos en que:

— un estado declara su jurisdiccién exclusivameate base en la universalidad del
delito, “irrespectivamente del sitio de comisién delito e independientemente de todo
vinculo de nacionalidad activa o pasiva, 0 por quiak otro motivo de jurisdiccion
reconocido por el derecho internacional” (el piizide la universalidady.

Primero, queremos enfatizar que mientras estascdtsgorias amplias de jurisdiccion —la
nacional y la internacional— podrian superponersk gractica, conceptual y juridicamente son
distintas. Es significante que la jurisdiccion wmsal (en contraste con los otros fundamentos que
se derivan, de alguna manera, de los interesesna@des e independientes del estado) surge de la
indole internacional y universal de los delitos &in tal como se definen en el derecho
internacionaf® Como tal, la jurisdiccion universal es distinta k& jurisdiccion nacional de
estados especificos. En cambio, se trata de urea dmgurisdiccion internacional que esta al
alcance de los estados para “hacer cumplir un kereternacional compartido de suprimir

87 Ver, en concreto, Colangelo, A. (2009) La jurisiha universal como ‘falso conflicto’ internaciora# derecho,
Mich. J. Int'l L. 30[3]: 885-925. Estos razonamientos y su distindiéprincipio de la universalidad que se traté
arriba, también se han tratado de manera conasehgn refrendado en el recielmrme del Grupo Técnico Experto
Ad Hoc de las Uniones Africana y Europea sobrerielcipio de la jurisdiccion universgR009) 8672/1/09 Ev 1
Anexo, en las paginas 7 a 11.

38 Tal como se refleja en los nuevos requerimieneb@diculo 23(4)(a) de la LOPJ (y sus enmiendas), gomo se
tratd arriba, aspira a presentar los principiokderritorialidad y la personalidad pasiva comengntos necesarios de
un ‘enlace legitimizador’ en asuntos de la jurisifio universal.

39 Ver la Resolucién sobre Jurisdiccién penal unislecsn respecto al delito de genocidio, delitoteda humanidad y
crimenes de guertastitut de Droit internationa{IDI) 2005, acapite 1. Se consigue btip://www.idi-
iil.org/idiE/resolutionsE/2005_kra_03_en.piientras que la definicién de jurisdiccién unsaresta lejos de quedar
resuelta, - Ver, por ejemplo, comentarios del mghocvan den Wyngaert en el Tribunal Internacional dsidia,
Caso sobre la orden de captura del 11 de abril @@ Republica Democratica del Congo v Bélgica), 14eteero

de 2020 (en el acapite 44) [en lo sucesivo el dada ‘orden de captura’] y Scheffer, D.J. (200RjuEuro de la ley de
atrocidad Suffolk Transnational Law Revie2®: 422 — de alcance en gran parte negativo nesteo conceptual
ofrece una definicion préactica, si bien limitadargefectos de nuestro andlisis actual.

40ver el Principio 1(1) de los Principios de Primesobre la jurisdiccién universaljpranota 14. en la pagina 21: “la
jurisdiccion penal se basa exclusivamente en laralaza del delito sin importar donde se comeiia nacionalidad
del perpetrador sea supuesto o condenado, la éidiad de la victima o cualquier otra conexion ebestado que
ejerza la jurisdiccion”.
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delitos universales tales como los que se tipifexael derecho internacion&iy un medio por el
cual un estado puede actuar como “fideicomisaritbglealores fundamentales de la comunidad
internacional™®  Por consiguiente, visto desde la perspectiva dirlecho internacional,
convenimos con la postura del Tribunal Constitugioen el Caso Guatemala en el que se
dictaminé (en el acapite 8) que:

La persecucién internacional y transfronteriza guetende imponer el principio de justicia
universal se basa exclusivamente en las particutameacteristicas de los delitos sometidos a ella,
cuya lesividad ... trasciende la de las concretanés y alcanza a la comunidad internacional en
su conjunto. Consecuentemente su persecucion yésaoenstituyen, no sélo un compromiso,
sino también un interés compartido de todos loadest ... cuya legitimidad, en consecuencia, no
depende de ulteriores intereses particulares da oad de ellos, ... tal como muestran ... la
Resolucién adoptada por el Instituto de Derecheri@cional en Cracovia el 26 de agosto de
2005 en la que ...se define la jurisdiccion univeesamateria penal como "la competencia de un
Estado para perseguir y, en caso de ser declaadpables, castigar presuntos delincuentes,
independientemente del lugar de comisién del dsfitein consideracién a vinculo alguno de
nacionalidad activa o pasiva u otros criterios deisgliccion reconocidos por la Ley
internacional™?

El aspecto fundamental aqui es que cualquier leipnal de cualquier estado que se utilice para
llevar a juicio por delitos internacionales segénjurisdiccion universal, funciona de manera
efectiva como figura juridica que el estado empdasa cumplir sus obligaciones segun el
derecho internacional. Para ilustrar el efecto tmracde este aspecto, Colangelo ofrece el
siguiene ejemplo:

Supongamos que se dice que un nacional estadoseidemetid tortura en Egipto. Claramente
Egipto puede ejercer su jurisdicciéon prescriptivauede aplicar la ley egipcia que proscribe la
tortura a una actividad cometida en su territo8egun el derecho internacional, Estados Unidos
también puede ejercer la jurisdiccion prescriptivgouede aplicar la ley estadounidense que
proscribe la tortura a una actividad cometida ponacional. Por consiguiente, tenemos dos estados
que en potencia pueden reclamar la jurisdicciégursesl derecho internacional, con base en los
intereses del estado. Pero ... Espafia, entre otimdoss tiene una ley de jurisdiccién universal que
les permite a los tribunales espafioles enjuiciartgrura... de manera que también es concebible
que ejerza jurisdiccion por estos hechos.

Pero a diferencia de Estados Unidos y Egipto, hberéses de Espafia no estan conectados con
ningun derecho jurisdiccional nacional explicito Sino que mas bien, para que Espafia pueda
enjuiciar a alguien ..., tiene que recurrir singulante a su jurisdiccién internacional por el delito
universal de torturd.a ley nacional espafiola utilizada para enjuicia, @or lo tanto, simplemente
una costra que no tiene una base jurisdiccionaliowa autosuficiente, por intermedio de la cual
Espafa aplica y hace cumplir el derecho internaaloRero Espafia seguramente tiene un “interés”
en ejercer la jurisdiccion. Puede que no sea ueréstrelacionado de manera clara a derechos
nacionales como el territorio o las personas nabésn pero no deja de ser un interés (y uno que
Espafia comparte con todos los demas estados):li@cain y el cumplimiento del derecho
internacional contra los delitos universales [sht&do fue agregado por nosotros].

Si bien este ejemplo se elabord antes de que antem vigencia las enmiendas que se le
efectuaran en 2009 al Articulo 23(4) a (5) de |I2PlIOno deja de ofrecernos un medio Util para
razonar algunas de las problematicas jurisdiccgsnajue podrian emanar en procesos tanto

41 Colangelosupranota 37, en la 889.

2 Kress, C. (2006) La jurisdiccién universal sobetitds internacionales y el derecho internacidnaif Int'l Crim.
Justice 4: 561 a 585 (en la 567).

“3 Dictamen No. 237/2005, Tribunal Constitucional d&6septiembre de 2005
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actuales como futuros que se conozcan en los joggedpafioles. Anteriormente habiamos
demostrado (en la seccion 3(i) de esta opiniém) emmplo, porqué se cumple claramente en el
presente proceso con los requerimientos especifiebarticulo 23(4)(a) de la LOPJ: primero,
por virtud de la nacionalidad espafiola de HamedeMltman Ahmed y las ‘conexiones
relevantes’ que se establecen en el proceso paddell50/09 con respecto Ikassrien Lahcen,
Jamiel Abdul Latiff Al Banna y Omar Deghayes. Sierjpicio de las enmiendas que se le
hicieran en 2009 al Articulo 23(4) de la LOPJ, esinbargo, todavia se dispone de una base clara
del derecho internacional (el principio de la unbadidad) que le daria a este Juzgado un medio
alternativo para ejercer la jurisdiccién en estgntis de una manera que se extienda, a fin de
incluir el grupo mas amplio de victimas identifiaaden la querella original. A partir de la
reciente decision del Tribunal Supremo de EspafaeleprocesoAl Daraj que se tratd
anteriormente, entendemos que en el futuro sermierdeuna objecion acerca de la legalidad de
las enmiendas hechas en 2009 al Articulo 23(4) dg%a LOPJ! Entretanto, y por las razones
que se eshozaron anteriormente, le rogariamosalesgjado que adopte una interpretacion de
las disposiciones que le dan efectprapdsitodel principio de la universalidad, a fin de faeiti

(en lugar de restringir) la jurisdiccion espafoddre actos extraterritoriales de tortura y otros
delitos internacionales.

Segundo, observamos que el derecho internaciomdliéa prevé un sistema de jurisdicciones
concurrentesy no jerdrquicascon respecto a los diversos razonamientos de jceiséd que
permite. Por lo tanto, no hay ninguna regla pasitjue les prohiba a los estados valerse de la
jurisdiccion penal nacional sobre una situaciomexteaterritorialidad que se encuentre dentro del
ambito de otros estados (tal como el estado tgaiten el que acontecen los acttsor ello, en

el renombrado proceso detus que emand de la muerte de ocho nacionales t@casna
colisibn con un vapor francés y relativo a las gdiéciones respectivas de los estados
involucrados en el asunto, La Corte Permanentestecia Internacional dictamind:

Sin embargo, no sigue que el derecho internacieralohibe al Estado ejercer jurisdiccion en su
propio territorio, con respecto a cualquier procgse se relacione con los actos que han acaecido
en el exterior y en el cual no pueda depender ddiatamen permisivo del derecho internacional
(permitiendo que se ejerza la jurisdiccion por fude su territorio propio) ... La territorialidad del
derecho penal ... no es un principio absoluto dekd®r internacional y de ninguna manera
coincide con la soberania territorfal.

De manera similar, ElI Tribunal Constitucional dep&fs&a —al considerar anteriormente la
naturaleza de la jurisdiccion universal, en comgrasn la territorial— ha dictaminado que:

El fundamento Gltimo de esta norma atributiva degetencia radica en la universalizacion de la
competencia jurisdiccional de los Estados y suarnirg para el conocimiento de ciertos hechos
sobre cuya persecucién y enjuiciamiento tienerréstéodos los Estadode forma que su ldgica
consecuencia es la concurrencia de competenciadiclto de otro modo, la concurrencia de
Estados competenté&$el resaltado fue agregado].

4 ver, por ejemplo, la declaracién de prensa (1&kd# de 2009) el Centro Palestino de Derechos HiomieSe
consigue en:
http://www.pchrgaza.org/portal/en/index.php?optioom_content&view=article&id=6437:pchr-take-al-dacajse-to-
constitutional-court-challenge-restrictions-on-wgrsal-jurisdiccidn-law-in-spain-
&catid=36:pchrpressreleases&ltemid=194

45 Ver, por ejemplo, Kressupranota 42 (en la 566), Principios de Princesupranota 14 , Colangel@upranota 37
(en la 887).

% 3.S. “Lotus” (Fr. v. Turk.), 1927 P.C.1.J. (se)). Mo. 10

47 Sentencia No. 87/2000, Tribunal Constitucionald2marzo de 2000, Fundamentos juridicos, acapisté
principio fue reafirmado posteriormente por el Trial Constitucional en pleno en el c&aatemalaFundamentos
juridicos, acépite 3xupranota 43.
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La concurrencia es, por lo tanto, una consecuatimata de la obligacion compartida entre los
estados de enjuiciar delitos internacionales tajlesio la torturd® El estado que ejerza
jurisdiccion para investigar y enjuiciar delitostemacionales con base en uno de los
fundamentos jurisdiccionales identificados arréd@fa dentro del alcance permisible del derecho
internacional, incluso si el delito ya esta sieimd@stigado por las autoridades del estado en el
gue se cometieron los actos. Dentro de este contexhamos nota de las conclusiones recientes
del Grupo Técnico Experto Ad Hoc de las Uniones AfricgirEuropea sobre el Principio de la
Jurisdiccién Universal Elaborado a solicitud de ministros de las UnioAéscana y Europea
como respuesta a las tensiones diplomaticas qaesur de la expedicion por jueces europeos
de 6rdenes de captura contra funcionarios africac@ms base en la jurisdiccion universal, Se
declara en este informe que:

1.3 No hay ninguna jerarquia obligatoria en lasigdicciones permisibles

14. El derecho internacional positivo no reconodaguma jerarquia entre los diversos
razonamientos de jurisdiccion que permite. En gbadabras, un estado que goza de jurisdiccion
universal en cuanto a, por ejemplo, crimenes deHhesmanidad no esta bajo ninguna obligacion
juridica positiva de conceder prioridad con respeat enjuiciamiento del estado dentro del
territorio en el cual se cometieron los actos tietisos o del estado de la nacionalidad del ofensor
ni de las victima&’®

Tercero, por lo tanto, el hecho de que las baséesliccionales concurrentes y no jerarquicas se
vislumbren como funcionando de esta manera bafericho internacional, tiene un impacto
profundo en el estatus relativo en el subyacpritecipio de la opiniéon experfaentre otros, las
enmiendas de 2009 al Articulo 23(4) a (5) de la ILON?as importante todavia es que queda en
claro que este principio —que en distintas formasch impedir que el ejercicio de la jurisdiccion
por un estado tercero si un estado con una conaxiés estrecha con el delito ejerce su
jurisdiccion de manera genuina— no tiene ningund&mento juridico firme en el derecho
internacionaf® Tampoco es el principio de subsidiariedad —comprécisa Ryngaértdespués

de repasar la practica de los estados en estet@agpde reconocer su implantacion por algunos
estados mediante legislacién vy jurisprudencia— umama del derecho internacional
consuetudinario. Como lo deja muy en clar@ealpo Técnico Experto Ad Hoc de las Uniones
Africana y Europeaen una opinion a la que nos adscribimos en suitpteé no hay ninguna
jerarquia obligatoriade las jurisdicciones permisibles a nivel interoaal ni tampoco hay reglas
bajo el derecho internacional que limiten el eaocde la jurisdiccion universal.

En el mejor de los casos, por consiguiente, alcjpio de la subsidiariedad se le ha dado
prioridad en ciertos estados solamente como aslepolitica y/o de celeridad politica, y no de
derecho. Es dentro de este contexto, por ejempketGrupo Técnico Experto Ad Hoc de las
Uniones Africana y Europe@comienda que los estados le den prioridad extidarialidad como
base para la jurisdiccién cuando prosigan a encaleddos internacionales como “asunto de

48 ver, por ejemplo, Principios de Princetsopranota 14 y Kresssupranota 42 (en la 566). Para ver una
redeclaracion juridica clara en el contexto espaf@olla opinién de disensién en el Dictamen NO91Tribunal
Nacional (Divisién Penal), Casamiento No. 31/0%(scl proceso preliminar No. 157/08), 9 de juko2®09 (en lo
sucesivo, el asuntél Daraj).

% Grupo Técnico Experto de las Uniones Africana ydpeasobre el principio de la jurisdiccién universaLipra
nota 37, (en la pagina 11). Cf: Kresgranota 42 (en la 579)

%0 ver, por ejemplo, Geneuss, J. (2009) Cémo fomemtanejor entendimiento de la jurisdiccién universa
comentario sobre el informe del Grupo Experto ddJaiones Africana y Europea sobre el principidedi@risdiccion
universal J. of Int’l Crim. Justice7: 945 a 962

51 Ryngaert, C. (2008) Cémo aplicar el principio dedmplementariedad del Estatuto de Roma: leccideles
encausamiento de los delitos centrales por estagoactian segin el principio de la universali@€adminal Law
Forum19: 153 (en la 173)
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politica™?, por motivos practicos, que otros comentaristasi@micos recomiendan moderar con

la aplicacion por parte del estado de la jurisdicciiniversal en el enjuiciamiento de delitos
internacionales por medio de la subsidiariedachditamotivos de “razonabilidat o “tiene
sentido® y que los juzgados espafioles han sugerido ensdivercasiones darle prioridad a la
subsidiariedad fundamentandose en la “razonabiligtadesal y politico-penaf®. En efecto,
reconocemos que uno de los objetivos expresossdentaiendas efectuadas en 2009 al Articulo
23(4) de la LOPJ fue el de “permitir la adaptaciraclaracion de eso en el articulo de
conformidad con el principio de la subsidiariddd”Sin embargo, proponemos que cuasdo
apliquela subsidiaridad, siempre se debe hacer sujetartagicondiciones relacionadas con el
ejercicio de la jurisdiccion por el estado teridbr A continuacién pasaremos a examinar las
condiciones umbral de ello.

(ii) La subsidiariedad condicional

Nuestro punto de partida, a partir del analisioeatio arriba, es que la posicion de que goza la
jurisdiccion territorial segun el derecho intermancl no lleva a una subsidiariedad absoluta e
ilimitada de la jurisdiccién universal. En vez, pamacia que actualmente le otorgan ciertos
estados al principio de la territorialidad es cdestle politica, fundamentada en una forma de
subsidiariedad condicionalcuya naturaleza y contenido sustantivo alin estadpcidirse de
manera concluyentg.

Primero, sin embargo, parece haber consenso dei gumeestado ha de aplicar el principio de la

subsidiariedad solamente lo ha de hacer al lleggnvestigacion de otro estado acemclusior®

Sin duda las investigaciones pueden iniciarse simeamente en diferentes paises con las
pruebas materiales recogidas y compartidas enstens de asistencia juridica mutua y todo se
le transfiere al estado foro que en definitiva esezel asuntd.

Segundo, existe un consenso amplio de que la paimdn de la subsidiariedad por estados
terceros como asunto de politica depende de estaao territorial actliie “de buena fe” al ejercer
su propia jurisdiccion penal para investigar y esea delitos internacional&s. Algunos

comentaristas han sugerido que el contenido norma&tn el que se basa este criterio, y que
simplemente refleja, es el principio de la completagedad consagrado en el Articulo 17 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciomalqeucesivo, el estatuto de la CBI)Sin

embargo, es nuestra opinion que aplicar el priacge la subsidiariedad en el contexto de
jurisdiccion universal (como se tratdé anteriormgnie coincide (ni debe coincidir) sencillamente
con los requisitos minimos de “no estar dispuesttemer la capacidad” especificados en el

%2 Grupo Técnico Experto Ad Hoc de las Uniones Afiizg Europeasupranota 37R.9. Para leer mas ejemplos, ver
Colangelo, A. (2009Non bis in ideny multiples soberaias: Una teoria jurisdiccionsh. U. L. Re\B86: 769

3 Ryngaertsupranota 51

54 Colangelosupranota 37 en la 900

%5 Supranota 48

56 121/000028 Proyecto de Ley Organica complementiria Ley de Reforma de la Legislacién Procesal [za
Implantacion de la Nueva Oficina Judicial, por |@ ge modifica la Ley Organica 6/1985, detié julio, del Poder
Judicial. Boletin Oficial de las Cortes Generalem@@eso de los Diputados, IX Legislatura. Seri€®fayectos de ley
del 6 de Julio de 2009. Num. 28-3. Predmbulo

57 Por consiguiente, Kressypranota 42 (en la 580)] alega que “Es ... imposible iifiear —como asunto de derecho
internacional consuetudinario— una cierta normaataria requerida para determinar si el poseedatetecho
primario a la adjudicacion no esté dispuesto oiastpacitado para el encausamiento del proceso”.

%8 Kress,supranota 42 (en la 580). Ver también el c&mlen de capturésupranota 39), Opiniones conjuntas y
separadas de los jueces Higgins, Kooijmans, Bu#rgken el acapite 59.

59 Ver Grupo Técnico Experto Ad Hoc de las Uniones AfricgiEuropeasupranota 37, R10

60 ver Colangelosupranota 37, en la 835. Para ver un enfoque similareieascOrden de capturasupranota 15,

en las paginas 64 a 91.

51 Estatuto de la CPI (Se consigue kettp://www.icc-cpi.int)
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principio de la complementaridad consagrado enrdcélo 17(1)(a) del Estatuto de la CPI.
Primero, si bien el principio de la complementadidtaramente se puede aplicar a relaciones del
estado con la CPI, no es aplicable a nivel de esiagistado en el que prevalece la jurisdiccién
concurrente con la subsidiariedad condicional (coemo el presente caso). Segundo, la
complementaridad se tiene que leer en el contesltprdambulo del Estatuto de la CPI en el que
se observa, entre otras cosas, que: “es debeddeEstado ejercer su jurisdiccion penal contra
los responsables de crimenes internacionales ..."ug g“los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional etosjunto no deben quedar sin castigo vy ...
hay que adoptar medidas en el plano nacional edifigar la cooperaciéon internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a lanade& la justicia”. La lucha contra la
impunidad es, por consiguiente, primordial y sem®mo un esfuerzo mutuo entre los Estados y la
CPI, en la cual los estados observadores (en ldgarsimplemente estados territoriales)
desempefian un papel fundamental en el encausandentielitos internacionales. Tercero,
ademas, si los principios de la complementaridh@statuto de la CPI se han de considerar en el
contexto del caso que nos ocupa, se deberan lexm@amto con los Articulos 55, 67 y 21(3) en
los que se estipula que los procesos se deberiragltieormas de derechos humanos reconocidas
a nivel internacional”.

En este caso, por consiguiente, opinamos que tetldie que emprendan las autoridades
espafiolas conforme al Articulo 23(4) a (5) de 1Pll@y sus enmiendas) respecto a la existencia
o la amplitud de las labores de encausamiento emiol@s (por las autoridades estadounidenses
0 por cualquier otra parte) tiene que abarcar méslog requisitos minimos del principio de la
complementaridad y adoptar las normas aceptadabldmciones en cuanto a la investigacion
que se establecen seguin la ley internacional declkes humanos como consideraciones
pertinentes.

(iii) Obligaciones de investigar segun el dereictiernacional y europeo

El derecho internacional requiere de manera vatiadaemedio efectivo’ que los estados deben
poner al alcance de las victimas en el caso daciaies de los derechos huméhtsles como

la tortura. Cuando ya se ha cometido o parece salmmetido tortura, el primer estado que
tenga que ver con el caso tiene una obligacionitsefderecho internacional) de emprender una
investigacion efectiva del asunto y de llevar a pespetradores a la justicia, particularmente
mediante el inicio de un proceso peffalAdemas, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la naturaleza de la olbdigale investigar que surge de violaciones del
Articulo 2 (el derecho a la vida), el Articulo & (brohibiciébn del maltrato y la tortura) y, por
extension, el Articulo 13 (el derecho a un remediéxtivo) es pertinente en este contexto. En una
serie de casos que surgen de Turquia y en losscdedempefian un papel los Articulos 2 y 3 del
Convenio Europeo, por ejemplo, el Tribunal Eurogdederechos Humanos ha manifestado que
donde haya un reclamo de tortura que parezca temwgito, el Articulo 13 exige “una
investigacion cabal y efectiva capaz de llevar a gea identifique y castigue a quienes sean

52 ver, por ejemplo, Convenio Internacional sobredabps Civiles y Politicos (adoptado el 16 de ditiente 1966,
gue adquirié vigencia el 23 de marzo de 1976) 9898171 (Convenio Internacional de Derechos Ciwles
Politicos), Articulo 2(3)(a)

3 Vver, por ejemplo, Aasmblea General de la ORfihcipios basicos y lineamientos sobre el deredasemediar y
reparar a las victimas de contravenciones de losd®s humanos internacionales y graves violacioleé®erecho
Humanitario InternacionaParte 11(3)(b); Comité de la ONU de Derechos HunsaBomentario General No. 7: la
tortura o el trato y castigo cruel, inhumano o ddgnte (1982), acapite 1; Comentario General NdaZ0rtura o el
trato y castigo cruel, inhumano o degradante (1283pite 14; Convencion de la ONU contra la tartarticulo 12;
Principios sobre la efectividad de la investigacita documentacion de la tortura y otros tratosagtigos crueles,
inhumanos o degradantésn lo sucesivo, los ‘principios de Estanbul), andg la Resolucion de la Asamblea General
de la ONU 55/89 (4 de diciembre de 2000).
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responsables, e incluye que los parientes tengaesaefectivo al proceso de investigacith”.
De hecho, en la opinién en disidencia (del 9 die jdé 2009) del Tribunal Nacional se dej6 en
claro en el asuntdl Daraj (en el parrafo 4), que esta jurisprudencia eurquesle y debe ser
referida por los juzgados esparioles al determasaciiterios que se pueden aplicar en tales casos
segun el Articulo 23(4) a (5) de la LOBJ.

Vistos en conjunto, el derecho internacional y etedho europeo definen que para que una
investigacion seafectivatiene que:

a) Ser independiente

Es decir, las personas a cargo de realizar la tigeegdn tienen que ser independientes con
respecto a quienes estén implicados en los h&8thba.independencia de los investigadores no
debe ser una simple formalidad sino una realidagdtice®’ En Khan v UK por ejemplo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos determindugaeforma de investigacién interna (en
dicho caso, un sistema de quejas policiales) @rcgrado de independencia requerido para
ofrecer un ‘remedio efectivo’ porque el jefe deigial generalmente designa a un integrante de
sus fuerzas para llevar a cabo la investigaciémsyniinistros del gabinete del gobierno central
eran los responsables de designar, remunerar yediesp los miembros de la unidad
investigadora del caso. De manera similar,Tamrikulu v Turkey’, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos determiné que las autoridadeastun@ habian efectuado una ‘investigacion
efectiva’ tal como lo exige el Articulo 2 del Comie Europeo porque las investigaciones las
realizaron los ‘concejos administrativos’ (en lugdel procurador publico) compuestos de
funcionarios publicos que al fin de cuentas erdrakernos de la autoridad cuya conducta estaba
en vilo. De manera parecida, también se ha detaduigue los juzgados de seguridad estatal, en
los cuales actiian jueces militares, también pueshdizar investigaciones inefectivas en casos en
los que las fuerzas de seguridad estan implicatasadelito”®

b) Posibilitar la determinacion de un reclamo y ofreeéderecho de resarcimiento

Es importante recalcar que esto significa, enti@satosas, que, para ser eficaz, una investigacion
tiene que ser “capaz ddentificar y sancionara los responsable$”. Dado que segun el derecho
internacional la tortura es un delito, la obligacife identificar a los perpetradores y llevarlos a
juicio implica una investigaciopenal o encausarlos o ambas cofasAdemas, las pesquisas
administrativas o los reclamos civiles que careZeacapacidad de obligar a los supuestos
perpetradores de delitos internacionales a rengintas penales no se aproximan a cumplir con
este criterio ya que el remedio tiene que teneafmcidad de producir una reparacién efectiva.
Por tal razén, los remedios que dejan cierta digfmeo que no son vinculantes no cumplen con
este criterid® Ademas, como lo sefialara el Tribunal Europeo ded®s Humanos dPaul and

84 Ver, por ejemploAksoy v Turquig1997) 23 EHRR 55Xaya v Turquia(19 de febrero de 1998)ydin v Turquia
(1998) 25 EHRR 25XKurt v Turquia(1999) 27 EHRR 373

% Supranota 48

% Sobre la independencia ver entro otros, Comité @NU de Derechos Humanos Comentario generaBNda
naturaleza de la obligacion juridica general imfaies los Estados Parte” (2004), acapiteNlkgli and Nikoli v
Serbia y Montenegr(2005) UN Doc CAT/C/35/D/174/2000prdan v Reino Unid¢2001) 37 EHRR 52 (at 106). ver
también el Estatuto de la CPI, Articulo 17(2)(c)

57 Ergi v Turquia(2001) 32 EHRR 18.

% Khan v Reino Unid¢2001) No. 35394/97 5 EHRR 347. Ver tamb@ovell v Reino Unid¢1999) EHLR 121

8 Tanrikulu v Turquig2000) No. 26763/94 30 EHRR 950

®Incal v Turquia(2000) No. 22678/93 29 EHRR 449

"1 Aksoy v Turquigsupranota 64, (en el acépite 98, el resaltado fue agepgar nosotros).

2Rodley N. y Pollard M. (2009)rato de prisioneros segtn el derecho internaciq@4led) OUP: 151.

3 Ver Leach, P. (200836mo radicar un proceso en el Tribunal Europeo deedhos humang@™ ed) OUP (at 342)
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Audrey Edwards v UK una pesquisa que carezca de los poderes parararestigos para que
rindan testimonio —en tal caso, una indagaciéngtabéecida por ley, creada para investigar la
muerte de un prisionero en custodia— no es efeoiicample con las obligaciones que impone
el Convenio Europeo, pese (en este caso) al heetmue se tomaron pruebas de numerosos
testigos, se produjo un informe de 388 paginas fosaularon recomendaciones oficiales de
reforma.

c) Ser exhaustiva

Es decir, las investigaciones tienen que obtertzr k@ informacién necesaria para la indagacion.
Las autoridades tienen que realizar un esfueremsot para tratar de determinar qué sucedié y no
se pueden fiar en conclusiones a las que se lldgdigera o sin fundamentos para arribar a las
decisiones que les competérinclusive tomar todas las medidas que sean ralmabque
tengan a su alcance para asegurar las pruebagidm@l testimonio de testigos) que sean de
valor material para el proce$bEl hacer caso omiso de pruebas evidentes o elusoab
debidamente pruebas corroborativas pueden conuegiinvestigacion en labor inefectiVaEn
Cobzaru v Romanj& por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Huwsateterminé que el
no haber indagado a los testigos principales asavictimas, y el fiarse incuestionablemente en
las declaraciones de aquellos que supuestamentEig@on en la tortura, constituyen
violaciones de las obligaciones de instruccion iespas por el Articulo 3 del Convenio Europeo.
Ademas, en una gran cantidad de casos del Trilituralpeo se ha confirmado el principio que
indica que las indagatorias mal hechas de auta&laml funcionarios identificados como
supuestos perpetradores son suficiente para deglagda investigacion es ‘inefectiva’ segun el
Convenio Europe& Es mas: el grado de efectividad se tiene quepirgr de manera muy
estricta cuando se trata de derechos fundameiftale® el derecho a no ser torturado). Por eso,
en Chahal v UK, el Tribunal Europeo derogo la jurisprudencia dot&rque habia declarado
gue un recurso judicial que es “tan efectivo cornede ser” es totalmente insuficiente para
asuntos que activan el Articulo 3 del Convenio Bam

d) Ser oportuna

Esta bien establecido que una investigacion efesivtiene que emprender de manera expedita y
sin retrasos indebid88 El razonamiento de esta regla la expresé de maeewilla el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el &socane v United Kingdorf?:

El lapso de tiempo, el efecto en las pruebas jidpodibilidad de los testigos, puede convertir
inevitablemente ... una investigacion en un ejercicisatisfactorio o no concluyente que ni
establece los hechos importantes ni elimina dudaspechas.

" pPaul and Audrey Edwards v Reino Unig&®02) No. 46477/99 35 EHRR 19

S Boicenco v MoldovéNo. 41088/05) ECHR 11 de julio de 2006, en epiteél 23.

76 Jordan v Reino Unidsupranota 66, en el acapite 106 y Bsncipios de Estanbulsupranota 63), sobre todoenlos
acapites (1) al (3)

7 Aydin v Turquiasupranota 64

8 Cobzaru v Romanié2007) No. 48254/99 ECHR 26 de julio de 2007

" Ver, por ejemploQnen v TurquigNo. 22876/93)Anguelova v BulgarigNo. 38361/97) (2004) 38 EHRR 31;
Demiray v TurquigNo. 27308/95)Atlas v TurquigNo. 24351/94) (2004) 38 EHRR 1i8achova y otros v Turquia
(2004) Nos. 43577/98 y 43579/98 39 EHRR 37

80 Chahal v Reino Unid¢1997) 23 EHRR 413

81| eander v Suecif987) 9 EHRR 433

82 Sobre el cumplimiento, entre otros, Comité dehUQle Derechos Human&ajapakse v Sri Lank@2006) UN Doc
CCPR/C/87/D/1250/2004, en los acépites 9.4 a EbtdMmbién el Estatuto de la CPI, Articulo 17(2)(b)

8 Finucane v Reino Unid¢2003) No. 29178/95 37 EHRR 221
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EnJordan v United Kingdorrel Tribunal Europeo (en el parrafo 106) defidiéeguisito asi:

En este contexto esta implicito un requisito deediqdn razonable y oportuna. Se tiene que
aceptar la posibilidad de obstaculos o dificultadpse impidan el progreso de una investigacién
en una situacion dada. Sin embargo, la respuegtadita de las autoridades ... por lo general se
puede considerar fundamental para mantener la eozfk publica en su adherencia al estado de
derecho y al prevenir toda apariencia de contubemtolerancia de actos ilicitos.

El requisito de celeridad se ha interpretado musictsmente en el derecho internacional. En
Blanco Abad v Spaify por ejemplo, el Comité de la ONU contra la Taatdetermind que un
retraso de tres semanas para dar inicio a unatigaei®n contra presuntos perpetradores de
tortura constituyé una violacién de la obligacid@inistruccion establecida en el Articulo 12 de la
CAT. Ademas, elCicek v Turke¥ el Tribunal Europeo dictaminé que la demora deyafiedio
para hacer las indagaciones iniciales y de tres gfimedio para que el procurador llamara a
testimonio en relacion con la desaparicion de sstpsemiembros del PKK en Turquia fue una
vulneracion clara de las obligaciones de instrutcjde el Convenio Europeo les impone a los

Estados.

84(1998) UN Doc CAT/C/20/D/59/1996
8 Cicek v Turquig2003) No. 25704/94 37 Convenio Europeo de DD. PfH(en el acapite149)
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6. Conclusién

Con el fin de apoyar los principios clave que esbuzs anteriormente, y de nuestro analisis en la
seccion 3(ii) de esta opinidn sobre el estatusslénivestigaciones efectuadas en Estados Unidos
hasta la fecha, presentamos las siguientes obgmmeacesumidas:

Primero, queda en claro que no ha habido ninguresiigacion independiente ni completa de los
actos delictuosos supuestamente cometidos porclesados identificados en esta querella. Las
investigaciones que no son de indole penalsjise han efectuado han sido sumamente limitadas
en su alcance, y generalmente se han dirigidodado$ de bajo rango (en el caso del escandalo
de tortura en Abu Ghraib) y sin la capacidad dgiegiomparecencias de testigos ni de obligar a
los supuestos perpetradores a rendir cuentas per@temo tales, dichas ‘investigaciones’
limitadas son patentementimefectivas porque carecen la capacidad tanto de posibilitar
debidamente una determinacién de los delitos iatéonales tipificados en esta querella, como
de ofrecerles resarcimiento a las victimas.

Segundo, postulamos que esta falta de accion se tige leer dentro del contexto de la
impunidad que dos gobiernos, el de Bush y el de@baan fomentado de manera activa. Tanto
el presidente Obama como el fiscal general de ¢t@dnéEric Holder han manifestado —en su
deseo de “mirar hacia adelante y no hacia atrastie-dg hecho ellos protegeran a los supuestos
perpetradores de delitos internacionales contemsausamiento si ellos actuaron “de buena fe” y
gue limitaran el alcance de toda investigacion @magurarse de que tales personas queden
protegidas. Al limitar de manera preventiva el atgade las indagaciones de tal manera que
excluyan a los funcionarios implicados e identifics como los supuestos perpetradores, y al no
obtener debidamente las pruebas que podria serrimiegepara su encausamiento, tales
indagacionesarecen del grado requerido de rigurosidad y esnmn@ cumplir con la norma de
una ‘investigacion efectiva’ tal como la definenjlaisprudencia internacional y europea. Por
otra parte, indica un grado de “falta de voluntadita proseguir a encausar que, opinamos
nosotros, se aproxima al umbral que se estableebAaticulo 17(2)(a) del estatuto de la CPI.

Tercero, en vista de que no ha habido ninguna figaeson efectiva ni encausamiento con
respecto a los delitos supuestos del caso queaqupaoni es probable de que tal inveztigacion
tenga lugar en el futuro cercano, se da, por Itofaima negacion continua por parte de las
autoridades estadounidenses de cumplir con sugachines de celeridad que se esbozaron en la
secciéon anterior de nuestra opinion. Nuevamentgersuos que esta negacion redne los
requisitos para ser clasificada como “falta de nad” segun se define en el Articulo 17(2)(b)
del estatuto de la CBly constituye una violacién de las normas de igsian aceptadas segun
las establece el Convenio Europeo de Derechos Hisnan

En breve, por consiguiente, postulamos que estgadozesta muy bien ubicado dentro de sus
poderes —tanto segun el Articulo 23(4) a (5) de@#J y el derecho internacional que aspira a
reflejar— para conocer la querella que nos ocupavikta de que en este caso hay suficiente
interés por Espafia y una ‘conexidn relevante’, ¢ ga se ha iniciado en ningln otro pais una

8 E| Articulo 17(2)(a) del Estatuto de la CPI dispotA fin de determinar la falta de voluntad enaaso dado, la
Corte considerara, con respecto a los principibgdelgdo proceso reconocido por el derecho intéomat, si uno o
mas de los siguientes existe, segln corrresponda:

(@) Los procesos se emprendieron o se emprengenomo la decisién nacional para efectos degeo a la
persona del caso de responsabilidad penal pooslelimetidos dentro de la jurisdiccion de la Ceegin se detallan
en el Articulo 5”.Supranota 61

87 El Articulo 17(2)(b) de la CPI establece la ‘fafavoluntad’ para encausar se puede identificando “ha habido
un retraso no justificado en el proceso que daasifcunstancias es incoherente con un intentiewk a la persona
del caso a la justiciaSupranota 61
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‘investigacion efectiva y el encauzamiento corresiiente’, se han satisfecho con claridad los
requerimientos de la legislacion.

Ademas, proponemos que el Articulo 23(4) a (5) aleOPJ — que contiene la disposicion
expresa “Sin perjuicio de lo que pudieran dispodiesr tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia”, debe verse con la persped@bida e interpretarse en el contexto del
derecho internacional. Como tal, hemos demostraddoptanto, que Espafigene queretener la
jurisdiccion (universal) por sobre los delitos migcionales (tales como la tortura) y por lo tanto
hemos sugerido que este Juzgado le dé una ingpineampliay teleoldgicaa las enmiendas
realizadas en 2009 de manera coherente con lagmoioihes de Espafia conforme con el derecho
internacional.

El derecho internacional reconoce un sistema dgdjacionesconcurrentesy no jerarquizadas

Por ello, el principio de la subsidiariedad —quargpla las enmiendas de 2009 de la LOPJ— no
tiene ningln razonamiento juridico en el derecherivacional. Si bien a este principio se le ha
asignado prioridad en ciertos estados como aswootitica y/o conveniencia politica, hemos
postulado que su uso es, y siempre debeceadicionala que los estados territoriales cumplan
con las normas aceptadas de ‘“investigacion eféctalacomo se establecen en el derecho
internacional y europeo. En este caso, como herapwstrado anteriormente en la presente
opinién, las indagaciones limitadas acerca de ébisod alegados que se tipifican en la presente
guerella que hasta la fecha han iniciado las algdes estadounidenses, ni se aproximan a dichas
normas aceptadas.

Os expresamos nuestro agradecimiento por pernstiofr@cer nuestra opiniéon experta conjunta
en el proceso que nos ocupa. Si le fuera util abado, recibiriamos con beneplacito la
oportunidad de proporcionar en un futuro una tesis detallada sobre este tema.

Adjunto: lo anunciado.
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