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I. Observacion preliminar

Entre los dias 1 y 4 de abril de 2008 tuvo lugar el VI encuentro
del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal
Internacional, en las ciudades de Vifia del Mar y Valparaiso,
Chile, sobre justicia de transicion en América Latina y
Europa, y la jurisprudencia de la Corte penal internacional.'
El seminario fue patrocinado por el Programa Estado de
Derecho para Sudamérica, de la Fundacién Konrad
Adenauer, y la Universidad de Valparaiso.

Las jornadas se iniciaron con una introduccién del Prof.
Dr. Kai Ambos (Universidad de Gotinga) en la cual sostuvo
que un proyecto de este tipo debia salir del estricto marco del
Derecho penal. En efecto, dijo Ambos, para la superacioén del
pasado el Derecho penal muchas veces cumple una funcién
bastante limitada. En conclusion, se trata de un tema
interdisciplinario que rebasa el estricto marco del Derecho
penal.

II. La justicia de transicion en América Latina

1. En cuanto a los informes nacionales sobre la justicia de
transicion en América Latina, el Prof. Dr. Daniel Pastor
(Universidad de Buenos Aires), comenzé su exposicién sobre
el caso argentino con unas reflexiones sobre el tiempo de
duracién de la transicién y sobre la viabilidad de flexibilizar
las garantias penales y procesales en el caso de la persecucién
de los crimenes internacionales. En Argentina la transicién se
inicié en 1983. Al respecto, la primera reaccién para superar
el pasado tuvo como fines iniciar una persecucién judicial
limitada al enjuiciamiento de las ctpulas militares, conocer
todo lo ocurrido durante la dictadura militar, en lo que se
refiere a las violaciones a derechos humanos, y, por ultimo,
lograr una autodepuracién del poder militar. Dicha reaccién
inicial de cierta forma logré sus objetivos, salvo el de la
autodepuraciéon militar. En tal sentido, se aplic6 el Derecho
penal comiin dentro de una persecuciéon minimalista, aunque
las sentencias dictadas no fueron objetadas por los juristas.
No obstante, en esta primera etapa se dictaron leyes de punto
final que garantizaban la impunidad de los autores de las
violaciones de derechos humanos. Como dltimo detalle de
este primer momento debe destacarse que funcioné una
comision de la verdad (“Nunca M4s”) que conocid
aproximadamente de 9000 casos, segtin datos aportados por
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las ONGs. Una segunda etapa de la transicién argentina se
caracterizé por un cese de la persecucion, salvo los delitos de
secuestro de nifios, asi como por la amnistia de determinados
actos. Sin embargo en dicha etapa, a partir de 1999, se gest6
un movimiento para acabar la impunidad. Igualmente, en el
afio 2005 la Corte Suprema de Justicia argentina cambié su
posicion anterior y declaré el cardcter inconstitucional de las
leyes de impunidad. Segin Pastor se pasé entonces a una
posicién de persecucidon maximalista, al punto de que hoy dia
existen 800 procesos, 380 imputados, 300 detenciones
preventivas, aunque s6lo 10 condenas y 22 procesos en etapa
de juicio. Concretamente en relacién a este punto es donde
Pastor se pregunta si esta reaccion maximalista es legitima, y
hasta donde es posible flexibilizar las garantias en estos
casos.

En su exposicion Pastor también se refiri6 a los
mecanismos para conocer el pasado, en cuyo desarrollo se
pueden apreciar tres momentos fundamentales. El primero
representado por el informe “Nunca Ma4s”, realizado por la
comision de la verdad homénima, en el afilo 1984. Una
segunda etapa situada a fines de los afios noventa, se
caracterizo por la existencia de juicios penales para descubrir
la verdad, sin enjuiciados, juicios que sin embargo no
lograron su objetivo, aunque hubo algiin descubrimiento
importante (vgr. fosas comunes). Es de destacar que estos
métodos se profundizaron a partir del afio 2001 hasta el 2005.
En este dltimo afio comenzd una tercera etapa signada por la
reapertura de los juicios, e incluso actualmente se ha
propuesto incipientemente la creacién de otra comisién de la
verdad.

2. El informe de Uruguay fue expuesto por el Prof. Dr.
Pablo Galain (Instituto Max Planck para Derecho penal
internacional y extranjero de Friburgo, Universidad Catdlica
de Montevideo, Uruguay) para quien el caso uruguayo no es
de los mas conocidos de la América del Sur, aunque existe
literatura internacional al respecto. Al respecto, afirmé Galain
que la transicién uruguaya puede ser calificada hasta el afio
2000 como un modelo de impunidad absoluta. Segtin Galain,
la justicia de transicién debe entenderse como un cambio de
politicas de gobierno, y no s6lo como un cambio de la
dictadura a la democracia. La transiciéon uruguaya, dice
Galain, confirma la definicién de justicia transicional como
una justicia que tiene directa vinculacién con periodos de
cambio politico. En cuanto a los mecanismos de superacioén
del pasado en Uruguay se pueden destacar varios hitos. Un
primer momento, que Galain califica como de “impunidad”,
se caracteriz6 por la existencia de una ley de amnistia en el
afio 1985, la cual sin embargo excluia los delitos cometidos
mediante estructuras de poder permitiendo asi la denuncia de
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podria ser calificada como violatoria de la Constitucién
uruguaya, fue aprobada en el afio 1989 por los ciudadanos a
través de un plebiscito, y ratificada por la Corte Suprema de
Justicia. En esta etapa el principal objetivo fue mantener la
estabilidad institucional. La tercera etapa se sitda en el afio
2000, y se caracteriza por la creacién de una comisién de la
verdad ("Comisién para la paz”), la cual sélo se limité a la
recoleccién de informacién aportada voluntariamente. En sus
informes se habla de “criminalidad del Estado”, ademas de
acordar la reparacién a las victimas. Por ultimo, la cuarta
etapa comienza en el afio 2005 en la cual se recurre a la
persecucién penal, se abren juicios penales por delitos
comunes y delitos de lesa humanidad, aunque es el poder
ejecutivo quien determina los casos posibles de ser
perseguidos.

3. La exposicién del profesor Prof. Dr. Dr. h.c. José Luis
Guzmdn (Universidad de Valparaiso) resefia que en Chile se
adopt6 una doble via paralela, de cardcter penal Yy
administrativa, representada por el recurso a la justicia penal
y la existencia de comisiones de verdad. Desde el afio 1990
hasta hoy el discurso en Chile ha versado sobre la verdad, la
justicia penal y la reparacién a las victimas. Actualmente
sigue funcionando la justicia penal sin impunidad de los
hechos. En cuanto a la via administrativa, aspecto en el cual
se centr6 la exposicién de Guzmdn, resalta la “Comisién de
verdad y Reconciliacién” del afo 1991, la cual tuvo como fin
lograr la reparacién e indemnizacién de las victimas, asi
como la busqueda de la verdad (lograr la precisiéon de los
casos, aproximadamente 3200). Una segunda comisién de
verdad tuvo como objeto la investigacién de los hechos de
tortura cometidos durante la dictadura, arribando a la
conclusién de que la misma tuvo un fin de amedrentar. Dicha
comision, igualmente, hizo propuestas sobre reparacién a las
victimas. En relacién a este dltimo aspecto, apunta Guzmdn
que en general ha existido una politica del Estado favorable a
la misma.

Las comisiones de verdad recomendaron una serie de
medidas juridicas, por ejemplo la adopcién de tratados
internacionales como el estatuto de Roma, recomendacién
que no fue acatada. En cuanto a los efectos de las comisiones,
Guzman se refirié a las consecuencias sobre las fuerzas
armadas y la Corte Suprema de Justicia. Asi, las primeras
reaccionaron de forma virulenta rechazando el contenido de
los informes. Igualmente, el maximo tribunal judicial tuvo
una actitud contraria al informe de 1991. No obstante, en el
afio 2003, expuso Guzmdn, se instal6 una mesa de didlogo
entre militares y civiles que condujo a las siguientes
consecuencias: los militares condenaron los golpes de Estado;
las fuerzas armadas reconocieron los  crimenes,
concretamente el informe sobre la tortura; por tltimo, la
Corte Suprema también reconocié dichos crimenes.

4. En relacién al informe de Brasil, afirmé el Prof. Dr.
Marcos Coelho Zilli (Universidad de San Pablo) que Ia
solucién adoptada por este pais no es comprable con la de
Chile o Argentina. El informe se centré en las razones que
condujeron a la adopcion de determinadas medidas para la
superaciéon del pasado. Al respecto, se destaca que la
transicion politica en Brasil la hicieron los militares, y durd

desde 1974 hasta 1979. Mientras que desde el 79 al 85,
paulatinamente, el gobierno brasilefio fue desplazado hacia el
poder civil. En agosto de 1979 se dict6 una ley de amnistia
que no fue objeto de discusién con la oposicién politica al
régimen militar, aunque dicha oposicién acepté la ley. La
amnistia abarcé a los autores de delitos politicos y conexos.
En el afio 1995 se aprobé la ley 9140/95, la cual establecié el
marco juridico delimitador de las responsabilidades del
Estado brasilefio por la desaparicién de opositores politicos al
régimen militar. El profesor Coelho Zilli se refiri¢ igualmente
a la actividad del Estado entre los afios 2001 al 2003 relativa
a la investigacidn de la represion estatal contra la guerrilla
Araguaia. Entre sus conclusiones mencioné Coelho Zilli que
la transicion brasilefia no implicé un rompimiento brusco con
el pasado.

5. En cuanto a Bolivia, expuso la Prof. Elizabeth Santalla
(Universidad Catélica Boliviana) que en ese pais se dieron
tanto reacciones penales como no penales. La historia
reciente de Bolivia se caracterizéd por un largo periodo de
inestabilidad y violencia politica, especialmente desde los
afios 1974 hasta el afio 1982. Durante ese tiempo destacan
dos dictaduras, la de Hugo Bénzer (1974-1978) y la de Garcia
Meza (1980-1982.) Igualmente, el afio 1979 se caracterizd
por una importante inestabilidad politica durante la cual
gobernaron varias juntas militares. Por la presion de la
opinién publica se elige en 1982 a Herndn Siles Suazo como
presidente de Bolivia. En ese mismo afio se crea una
comisiéon de la verdad s6lo para determinar casos de
desaparicion forzada de personas. Dicha comisién funcioné
por 90 dias y estuvo integrada por varias instituciones, entre
las cuales destacaron la Iglesia catdlica, las fuerzas armadas y
la central obrera boliviana. Segtin Santalla, la conformacién
de la Comisién afecté su imparcialidad ya que los propios
implicados en el problema integraron la misma. La comisién
no elabor6 ningun informe final.

Para Santalla, 1a principal caracteristica de la transicién
fue la reaccién penal, en la cual destaca el juicio penal al
dictador Garcia Meza por violacién a derechos humanos. Se
traté del primer caso de condena por violacién de derechos
humanos. Se le enjuici6 por el delito de ‘“masacre
sangrienta”, llamado sin mayor fundamentacién “genocidio”.
El mismo consisti6 en la muerte de varios opositores
(“subversivos”), caso que se conocié como la “masacre de la
calle Harrington”. Por ese delito se enjuiciaron también
algunos militares que ocupaban altos cargos. No obstante,
segun Santalla, en el juicio no se determind la relacién entre
el gobierno y el poder militar, y no se precis6 cudl fue el rol
jugado por las fuerzas armadas en las violaciones a derechos
humanos. En el afio 2004 se aprobd la ley de resarcimiento a
las victimas de la violencia politica. Concluye Santalla que,
de acuerdo a los hechos ocurridos después de la cesacién de
las dictaduras bolivianas, resulta dificil afirmar que haya
existido un proceso de reconciliacién en Bolivia.

6. El Prof. Dr. Carlos Caro (Pontificia Universidad
Catélica del Peru) se refiri6 al caso peruano puntualizando
primeramente que se tratd de un conflicto armado iniciado en
1980 que se extendié hasta mediados de los afios 90. A causa
de dicho conflicto perecieron 69.280 personas. Las respuestas
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del Estado ante el conflicto sufrieron diversas transformacio-
nes. Asi, desde el afio 80 al 83 el Estado peruano se limit6 a
negar la existencia del conflicto. Mientras que desde el afio
83 al 85 el Estado peruano no sélo reconocié su existencia
sino que respondié con una militarizacién del mismo. Esta
politica de militarizacién la mantuvo el gobierno de Alan
Garcia, introduciendo labores de inteligencia para la persecu-
cién del terrorismo. Durante la primera parte del gobierno de
Fujimori, éste recurrié a normas para la pacificacién sin
obtener resultado alguno. Después de la disolucién del
parlamento por el gobierno de Fujimori (“autogolpe”), el
Estado peruano realiz6 una lucha sin cuartel contra los
movimientos subversivos, produciéndose una gran cantidad
de violaciones a los derechos humanos. Posteriormente a esta
etapa se crearon los mecanismos para la superacién del
pasado. Asi, a partir del afio 2000 se recurri6 a la persecucién
penal, incluso mediante la aplicacién del Derecho penal
internacional. Esta via penal conllevé una serie de problemas,
entre los cuales pueden mencionarse el conflicto con la ley de
amnistia del afio 95, la cual dio origen a la decisién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que declar6 la
inaplicabilidad de dicha ley de amnistia. Igualmente se
planteé el tema de la prescripcion de los delitos, ante el cual
la jurisprudencia recurri6 a la tesis del delito continuado y a
su carécter de lesa humanidad. Es de agregar que durante esta
etapa se cred un tribunal para la persecuciéon de esos
crimenes. La segunda via para la superacién del pasado la
representé la comisién de la verdad, cuyo funcionamiento
ocurre desde el 2001 al 2003, afio en el cual presentd su
informe definitivo. Dicha comisién no tuvo naturaleza
judicial. El perfil de la misma fue bastante amplio,
conformada por miembros de la sociedad civil designados
por el poder ejecutivo. La comisién investigd casos
concretos, vinculados a delitos cometidos tanto por los
grupos subversivos como por los funcionarios del Estado.
Asimismo, establecié responsabilidades politicas, éticas,
sociales, etc., y recomend6 medios de reparacion. En cuanto a
sus conclusiones finales, la comisién determind que se
violaron derechos humanos, correspondiendo el 54 % de los
casos a acciones de los grupos subversivos. Adicionalmente
se determind que dichas violaciones se dirigieron contra los
sectores mds pobres de la poblacién. La comisién atribuyé
remitié 45 casos al Ministerio Publico y 2 al poder judicial.
Se recomendé la reparacion de los dafios producidos, a través
de reparaciones simbdlicas, laborales, econdmicas, etc.
También se recomendd la reestructuracién de las fuerzas
armadas y del aparato de justicia.

Por ultimo, sefiald Carlos Caro que en el afo 2004 se
cred la comision de seguimiento de las recomendaciones de
la comisién de la verdad y se dicté la ley de reparaciones.
Caro hizo mencién igualmente a la aprobaciéon de la ley
sobre desplazados.

7. En relacién a México, el Prof. Dr. Javier Dondé
(Instituto Nacional de Ciencias Penales) hizo alusién a la
transiciéon desde el régimen del PRI hacia el sistema de
alternancia actual. Asi, en las décadas de los 60, 70 y 80
sucedieron violaciones a los derechos humanos (desaparicio-
nes, torturas, etc.), fundamentalmente contra miembros de

grupos guerrilleros. En el afio 2000 gana las elecciones el
PAN y posteriormente se crea la fiscalia especial para
investigar hechos del pasado. Seglin Dondé, el gobierno del
presidente Fox impidié la creacién de una comisién de la
verdad, fomentdndose mds bien la via penal. En este sentido,
en el ambito judicial, destacé la declaratoria de prescripcién
en el caso de la llamada masacre de Tlatelolco. La Corte
Suprema de Justicia intervino en el asunto, y si bien no se
refiri6 a la aplicacidon de normas internacionales sostuvo que
la sociedad mexicana tenfa derecho a conocer la verdad.
Igualmente, como otro hito en la via judicial mencionada, se
refiri Dondé al criterio de la Corte Suprema en un caso
sobre la competencia del Distrito Federal mexicano para abrir
juicios por desaparicién forzada de personas. Segin la Corte,
la Convencién sobre desaparicion forzada de personas debe
tener efectos hacia el futuro, ademas ese delito tiene caracter
permanente por lo tanto debe ser siempre investigado. La
Corte siguié el criterio de la Corte Interamericana segin el
cual la prescripcién de la desapariciéon forzada de personas
comienza a correr cuando cesa la permanencia. Un tercer
momento importante en la via judicial fue el juicio al ex
presidente Echeverria por genocidio, caso en el cual se
determiné que no hubo prueba del elemento material de dicho
delito. Por ultimo, es de resaltar que la fiscalia emitié un
informe sobre la accién del Estado en el pasado,
concretamente su lucha contra la guerrilla, concluyendo que
se infringié el Derecho internacional humanitario y que se
violaron derechos humanos.

8. El Prof. Dr. Alejandro Aponte (Universidad Javeriana)
expuso que en Colombia la justicia de transicién se presenta
como una solucién a un hecho conflictivo, y se trata de un
proceso que reune caracteristicas de la justicia transicional,
como serfan la busqueda de la verdad, la justicia y la
reparacion de los dafios causados a las victimas. En cuanto a
los mecanismos de justicia transicional utilizados en
Colombia, mencioné Aponte los siguientes: La ley de justicia
y paz, la cual prevé rebajas de penas para quien se acoja al
plan de desmovilizacién, sean paramilitares o guerrilleros.
Igualmente, la ley contempla programas para los desmovili-
zados (vgr. empleos). Sin embargo, Aponte destaca que la
aplicacién de esta ley es selectiva tanto desde el punto de
vista de los posibles autores como por los delitos confesados
(piénsese, por ejemplo, que de cada 100 homicidios
confesados se desprende un gran ndmero de otros delitos,
resalté Aponte). Un segundo hecho importante de la justicia
transicional colombiana lo constituye la Comisién Nacional
de Reconciliacién y Reparacién, conformada de forma muy
variada, aunque la misma no constituye una comision de la
verdad ni tampoco un Organo de justicia. Por tltimo,
menciona Aponte el decreto de reparacidn directa cuyo fin es
acordar reparaciones a las victimas de delitos sin que ello
implique un reconocimiento de responsabilidad. También es
de destacar la posible depuracién de funcionarios publicos
relacionados con paramilitares.

9. En la exposicién sobre El Salvador, se refirié Jaime
Martinez (Corte Suprema de Justicia de El Salvador) al
conflicto armado que existi6 en ese pais desde 1980 hasta
1992. Sobre los mecanismos de superacién del pasado,
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Martinez mencion6 el acuerdo de paz de Chapultepec (1992),
la comisiéon de la verdad, la depuracién de las fuerzas
armadas, el cese al fuego, el desarme, asi como la reparacién
a las victimas. La comisién de la verdad fue creada por el
mencionado acuerdo de Chapultepec y tuvo como fines la
investigacion de crimenes (sin obstaculizar la investigacién
penal de los hechos), la elaboracién de un informe final,
hacer recomendaciones a las partes para evitar la repeticién
de los hechos, y fomentar la reconciliacién. Ademds de lo
anterior, la comision se refirié a los temas de reparacion a las
victimas asi como a la depuracién de otros entes del Estado,
por ejemplo la Corte Suprema de Justicia y el resto del poder
judicial. El 15 de marzo de 1993 la comisién presenté su
informe, aunque no recomendo el enjuiciamiento de los jefes
militares bajo el argumento, segiin expresé Martinez, de que
la justicia salvadorefia no estaba preparada para ello. Para la
depuracién de las fuerzas armadas se creé una comisién ad
hoc que analizé 240 expedientes (correspondiente al 11 % de
los oficiales de las fuerzas armadas salvadorefias), y
recomend6 la destitucion o traslado de 103 militares aunque
no tomé medidas contra los altos jerarcas militares. Las
medidas a favor de las victimas se tradujeron en reparaciones
de caricter econémico y moral, y en la existencia de un foro
de la verdad. Martinez destaca en sus conclusiones que las
recomendaciones de la comision de la verdad no se
cumplieron. Ademds, el gobierno posteriormente dicté una
ley de amnistia general sin presuponer un reconocimiento de
responsabilidad.

10. En cuanto al Ecuador, expuso el Prof. Salvador
Herencia (Comisiéon Andina de Juristas) que en septiembre
de 2007 el gobierno actual creé una comisién de la verdad para
investigar delitos cometidos por el gobierno de Febres-
Cordero. Dicha comisién investigé el lapso comprendido
entre 1985 y 1989. Para Herencia es claro que la Comisién
tuvo como fin principal la persecuciéon de los enemigos
politicos del régimen de turno.

II1. La justicia de transicion en algunos paises europeos

1. Los informes europeos se concretaron a los casos de Italia,
Espafia y Alemania. El informe de Italia fue expuesto por la
Prof. Dra. Emanuela Fronza (Universidad de Trento), quien
se refirié especificamente a la transicion del fascismo a la
democracia. Asi, en la transicién italiana se pueden distinguir
tres etapas. La primera entre 1943 y 1946, caracterizada por
la exigencia de justicia y el recurso a la via penal. En dicho
lapso la persecucién penal se diferenci6 segin la
nacionalidad de los autores: los alemanes fueron enjuiciados
por tribunales militares, mientras que los italianos civiles
fueron enjuiciados por tribunales comunes y los militares
italianos por tribunales militares. Para la represiéon de los
hechos, se recurrié a las normas nacionales preexistentes a
los hechos cometidos. La segunda etapa se ubica desde el afio
1946 en adelante, y se caracteriza por la no persecucién de
los crimenes. Durante esta etapa se dicta una amnistia para
los italianos (salvo los delitos mds graves). Por su parte, los
procesos contra los alemanes fueron archivados por decisién
de la fiscalia en el afio 1960. La tercera etapa comienza en el
afio 2000, y se caracteriza por la reapertura de los juicios

contra los alemanes, sin embargo no se han perseguido el
grueso de los casos (persecuciéon minimalista). Por dltimo, es
de destacar que entre los afios 2003-2006 funcioné una
comisién parlamentaria para investigar la responsabilidad del
Estado italiano en esos hechos.

2. Sobre Espaiia, la Prof. Dra. Alicia Gil (Universidad
Nacional de Educacién a Distancia)® resalté la importancia
del caso espafiol por tres razones fundamentales. La primera
tiene que ver con el hecho de que la transicién espafiola se ha
citado como ejemplo de un cambio pacifico de la dictadura a
la democracia (en el afio 2000, 80 % de los espafioles apoyaba
la transicion, la cual, seglin Gil, implicé impunidad). La
segunda razon seria que la justicia espafiola se ha arrogado la
potestad de perseguir crimenes cometidos en paises
latinoamericanos. Como tltimo motivo destaca la reciente
aprobacién en ese pafis de la ley de memoria histdrica.

De los momentos importantes resalté Gil, en primer lugar,
el afio 1969 en el cual Franco dicté un decreto ley que
declaraba prescritos los delitos cometidos hasta el afio 1939.
Ademds, Franco dicté varios indultos, normalmente por
saturacién de las cérceles. Un segundo momento importante
serfa la ley de amnistia dictada por el parlamento en 1977,
que abarcaba delitos cometidos por un mdvil politico (actos
terroristas de ETA, por ejemplo) y también a los funcionarios
publicos que hubiesen cometido delitos contra las libertades
individuales. Una vez establecida plenamente la democracia
en Espafia se dictaron varias mediadas de compensacién
como, por ejemplo, indemnizaciones a viudas y huérfanos,
devolucién de puestos de trabajo, reconocimiento de
beneficios laborales de los militares republicanos,
indemnizaciones por tiempo en prisién, devolucion de bienes
a los partidos politicos y sindicatos, exhumacién de
caddveres, etc. Es de resaltar que en ninglin momento hubo
un proceso de depuracién de la administracién publica.

En el afo 2002 el parlamento espafiol hizo un
reconocimiento a las victimas durante el franquismo y en el
2007 se aprueba la ley de memoria histérica. Esta ley
complementa las medidas de reconocimiento e indemnizacién
a las victimas, declara ilegitimas de las condenas politicas
durante el franquismo, aunque sin anular las condenas, y
ordena el retiro de escudos y nombres alusivos al franquismo.
Cabe destacar, afirmé Gil, que hoy dia en Espafia comienza a
cuestionarse juridicamente la ley de amnistia de 1977.

3. El informe de Alemania fue expuesto por el
colaborador cientifico y abogado Nils Meyer-Abich (Gotinga y
Hamburgo), trabajo preparado junto al Prof. Dr. Kai Ambos.
Al respecto, expresé Meyer-Abich que en el caso alemdn se
distinguen dos situaciones: a) la transicién del nacional-
socialismo a la democracia, y b) el caso de la antigua
Republica democraitica alemana (DDR) y la reunificacién
alemana. En ambas el Derecho penal jugé un rol fundamental
en la justicia de transicién. Asi, en cuanto a los crimenes del
nacionalsocialismo se distingue una primera etapa desde 1945
hasta 1949 caracterizada por el dominio de la potencias
aliadas, y por la erradicacién de la influencia nazi. Durante

2 Ver su reciente publicacién: Justicia de transicién en Espafia
de la amnistia a la memoria histérica, Barcelona 2009.
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este periodo ocurrié el paradigmético caso del Tribunal de
Niiremberg donde se aplicé el Estatuto de Londres e invocd
el Derecho natural para eludir los problemas de retroactividad
penal. Igualmente, a nivel de Derecho interno, en la propia
Alemania se dieron procesos penales tanto en tribunales
militares como en tribunales penales comunes, los cuales
aplicaron el Cédigo penal y la Ley del consejo de control por
las potencias aliadas. Una segunda etapa ocurre desde el afio
1950 hasta 1960, y se caracterizé por el surgimiento de
diversos obstdculos a la persecucién penal iniciada al finalizar
la guerra. Durante ese tiempo ocurrieron amnistias (1949 y
1954), asi como el reempleo de funcionarios piblicos que
prestaron sus servicios al régimen nazi. No obstante, en esta
etapa se crea la oficina central para el esclarecimiento de los
crimenes del nazismo (1958). En el siguiente lapso, desde
1960 hasta 1980, se debate sobre la prescripcién de los
crimenes del nazismo afirmandose el cardcter imprescriptible
de los asesinatos. Igualmente se hace una persecucién
sistemdtica y centralizada. Por tltimo, desde 1980 hasta el
presente existen muy pocos procesos. Meyer-Abich también
hizo mencién a las medidas extra penales adoptadas, entre las
cuales destacan las indemnizaciones, rehabilitaciones, etc.,
acordadas desde el comienzo de la transicion. Asi, en el afio
1950 se dictaron leyes de indemnizacién que favorecieron a
familias enteras victimas de expropiaciones. En 1998 se dict6
la ley para la anulacién de procesos injustos dictados por la
Alemania nacionalsocialista. Ademas, en el afio 2000 se dictd
una ley de indemnizacién para las personas que cumplieron
trabajos forzosos durante el nacionalsocialismo.

Sobre la situacién de la antigua DDR, expresé Meyer-
Abich que se persiguieron los delitos mds importantes (vgr.,
actos de violencia en la frontera, prevaricacion, secuestros
ejecutados por funcionarios estatales, delaciones, etc.).
Incluso la persecucién penal comenzd en la propia DDR,
mayoritariamente por casos de abusos de autoridad y fraudes
electorales. Es de resaltar que la justicia de transicion en el
caso de la antigua DDR presenté diversos problemas
juridicos. Asi, el Cédigo penal de la antigua DDR se
sustituyé por el de la Republica federal alemana (BDR), lo
cual planted serias cuestiones sobre la irretroactividad de ley
penal. Igualmente, surgieron problemas en cuanto a la
prescripcion, extendiéndose los plazos de la misma y
comenzando a correr los lapsos después de la unificacion
alemana, todo ello, segiin Meyer-Abich, para hacer posible la
persecucién penal. En cuanto a los casos de violencia en la
frontera, resaltaron en ellos los mencionados problemas de
irretroactividad, concretamente lo relativo a la aplicacién de
las causas de justificacién contempladas en el Cédigo penal
de la DDR, desestimada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y por el Tribunal Supremo Aleman. Por otra parte,
se argumenté que la prohibicién de retroactividad en estos
casos se vefa limitada por la ausencia de separacién de
poderes, es decir, por la existencia de un estado totalitario. Se
fundamenté la punibilidad de los actos de violencia en la
frontera mediante la tesis de Roxin sobre crimenes cometidos
mediante estructuras organizadas de poder. Igualmente, con
relaciéon a los crimenes de la DDR el parlamento alemin

descart6 las amnistfas. Por tltimo, a partir de 1990 se dictaron
leyes de rehabilitacién e indemnizacion.

IV. Problemas actuales de la jurisprudencia de la Corte
Penal Internacional

1. La segunda parte del seminario versé sobre algunos aspectos
actuales de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional.’
Las exposiciones comenzaron con la ponencia del Prof. Dr.
Héctor Oldsolo (Universidad de Utrecht) quien desarroll6 lo
relativo a la participacién de la victima en el juicio oral.
Oldsolo comenzé apuntando la ambigiiedad que existe sobre
la definicién de victima en las versiones espafiola e inglesa
del Estatuto (art. 68.3). A continuacién se refiri6 a la regla 85
sobre procedimiento y prueba, y a las distintas formas de
entender el término “algin crimen de la competencia de la
corte”. Asi, las Salas de Cuestiones Preliminares I y II
interpretan ese término conforme a la fase procesal en que se
encuentre, distinguiendo entre la “victima de la situacién” y
la “victima del caso”. Por su parte la Sala de Primera
Instancia considera que victimas son todas aquellas personas
que hayan sufrido un dafio por un delito competencia de la
Corte. Igualmente, los criterios de la salas varian en cuanto a
la cualidad del dafio que debe haber sufrido la victima,
concretamente si debe tratarse de un dafio directo o indirecto.
Asf, las Salas de Cuestiones Preliminares I y II consideran
que el dafio producido a la victima debe ser directo, producto
de alguno de los delitos objeto del proceso. Por su parte, la
Sala de Primera Instancia considera que la referida regla 85
no exige dafio directo, por lo tanto también admite la
existencia de un dafio indirecto. En cuanto a la condicién de
victima, se plantea Oldsolo la pregunta de si existe 0 no un
estatus procesal de victima en el marco de las actuaciones
procesales penales. Nuevamente la interpretacion del articulo
68.3 cambia en funcién de la sala. Asi, la Sala de Cuestiones
Preliminares I distingue segtn la fase procesal en la cual se
encuentre el proceso (fase de instruccion o fase preliminar), y
no en relacién con cada actividad procesal o elemento de
prueba. Por su parte, la Sala de Primera Instancia realiza un
andlisis actuacioén por actuacién procesal, medio de prueba
por medio de prueba, para asi determinar quién es victima.
Esta debe fundamentar su participacién en la actuacién
concreta, como se afectan sus intereses, por lo tanto, en
criterio de Oldsolo, para dicha sala no existe un estatus
general de victima. Por ultimo, se refiri6 Oldsolo a la
naturaleza del procedimiento de las solicitudes hechas por las
victimas, distinguiendo al respecto que la Sala de Cuestiones
Preliminares I le atribuye un cardcter no contradictorio al
procedimiento (procedimiento semi-automatico), mientas que
la Sala de Primera Instancia le atribuye un cardcter
contradictorio al mismo.

2. El Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Universidad de Buenos
Aires) y la Prof. Dra. Emanuela Fronza se refirieron al tema
de las modalidades de protecciéon de la victima, una vez

> Ver también recientemente Ambos/de Hoyos (coords.),
Cuestiones esenciales en la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional, Granada (Comares), 2008 (con los trabajos
mencionados de Ambos, de Hoyos, Modollel y Oldsolo).
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aceptada la condicién de tal. En tal sentido, segin sentencia
del 22 de septiembre de 2006, de la Sala de Cuestiones
Preliminares I (caso Lubanga), restringi6 la participacién de
las victimas andnimas, afirmando que ellas sélo pueden
acceder a los actos de cardcter publico. Igualmente se
refirieron a la linea jurisprudencial de la Corte segun la cual
la participacion de la victima se decide no para el proceso en
general sino en base a la actuacién concreta. Por lo tanto, la
victima debe justificar su intervencion en el acto particular en
el cual se propone intervenir. Por dltimo, se refirieron los
expositores a la relacion entre la participacion de la victima y
la celeridad procesal, lo cual ha llevado a la sala de
cuestiones preliminares a fundamentar una representacion
conjunta para las victimas.

3. La Prof. Dra. Monserrat de Hoyos (Universidad de
Valladolid) se refiri6 al tema de los criterios de concesién del
permiso para apelar las decisiones interlocutorias. Al respecto,
la expositora se refiri6 a la interpretacion del art. 82.1,
apartado d, del Estatuto, y analiz6 varias resoluciones de la
Sala de Cuestiones Preliminares sobre los casos Lubanga y
Dafur. Después de dicho andlisis de Hoyos enumerd las
siguientes caracteristicas de las referidas decisiones:

- S6lo se pueden apelar puntos tratados en la resolucion;

- Sélo pueden apelarse puntos que puedan afectar la marchas
del proceso. Debe tratarse de algo con entidad suficiente para
afectar de manera grave la equidad y eficacia del proceso;

- El recurrente debe demostrar todos los elementos anteriores;
- La apelacién de decisiones interlocutorias s6lo procede
excepcionalmente;

- Por lo tanto, los motivos de la apelacion deben interpretarse
restrictivamente;

- El Estatuto prohibe el recurso de reposicion.

Se refirié de Hoyos a los criterios sostenidos por la juez
Steiner, magistrada de la Sala de Cuestiones Preliminares I,
en sus decisiones, entre los cuales mencioné que el juez debe
ser garante de la legalidad del proceso, por lo tanto debe
determinarse qué cuestiones concretas solicitan las partes en
su apelacion. Igualmente, la referida juez Steiner adopta una
interpretacién amplia del llamado “debido proceso”, asi como
se pronuncia a favor de que las apelaciones se autoricen por
razones de certeza legal y seguridad juridica.

En cuanto a las conclusiones de su andlisis, afirmé de
Hoyos las siguientes:

- Se han denegado autorizaciones de apelacion con base a una
errdnea interpretacion del concepto “debido proceso”;

- La interpretacion del concepto “debido proceso” varia en
funcién de la conformacién de la sala, de alli que en
ocasiones se le haya dado una interpretacion restrictiva a
dicho concepto;

- Se legitimarfa la Corte Penal Internacional sélo si se
garantiza el debido proceso en los procesos sustanciales;

- El debido proceso debe quedar libre de dudas al punto de
que la sentencia no pueda ser impugnada por la infraccién de
dicho principio.

Entre las propuestas formuladas por de Hoyos destaca la
necesidad de que se haga una interpretacion amplia del
concepto de debido proceso. Igualmente, opind la ponente

que no es correcto exigir pruebas concretas de que la decisién
afecta la equidad y eficacia del proceso.

4. El Prof. Dr. Daniel Pastor también se refirié al tema
anterior preguntindose qué significa “pedir permiso para
apelar”. A continuacién, Pastor se refiri6 a los siguientes
problemas: las reglas de procedimiento y prueba amplian las
condiciones exigidas para la apelacién contempladas en el
articulo 82 (1) (d), del Estatuto, en el sentido de que este
ultimo no contiene dicha autorizacién. Por otra parte, planteo
Pastor el problema de si el referido inciso “d” implica una
consulta por el tribunal o una verdadera apelacién realizada
por las partes. Por dltimo, Pastor analizé lo relativo a la
facultad discrecional del juez ad quo de admitir el recurso.

5. El Prof. Dr. Kai Ambos desarroll6 el tema de la
preparacion de testigos, entendiendo la misma como una
asistencia del testigo. Ambos sostuvo que el Estatuto se
refiere a la asistencia como la accién de familiarizar al testigo
con el caso. Al respecto, seguin los criterios de la Sala de
Cuestiones Preliminares, no cabe la idea anglosajona del
training o coaching del testigo. Igualmente, no existe base
legal que lo permita, por lo tanto la posibilidad de estas
practicas requeriria una expresa base legal. En suma,
preparacion del testigo significa Unicamente familiarizarlo
con el caso, cuestion que hace la unidad de victimas y
testigos.

6. El Prof. Dr. Juan Luis Modolell (Universidad Catdlica
Andrés Bello) se refirié al tema de la autoria y participacién
en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional. Su
ponencia se centro en el andlisis de los criterios sostenidos
por la sentencia del 29 de enero de 2007 (Sala de Cuestiones
Preliminares I -caso Lubanga-) para fundamentar la autorfa.
Luego de exponer la sentencia hizo una comparacién de los
criterios alli sostenidos para determinar la autoria, con los
esgrimidos por los tribunales ad hoc, concretamente en el
caso Tadic. Para Modolell la sentencia de la sala de la CPI
demuestra un mayor desarrollo dogmaitico, al utilizar el
concepto de dominio del hecho y no el de “empresa criminal
conjunta” propio de los mencionados tribunales ad hoc. Sin
embargo, Modolell mostré sus dudas con relacién a si el caso
Lubanga constituye un verdadero supuesto de coautorfa,
como concluyé la referida sentencia, o un caso de autoria
mediata a través de estructuras organizadas de poder.
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