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PROLOGO

‘La presente investigacion surge, en sentido amplio, de tra-
bajos previos realizados por la autora en el marco de un pro-

yecto de investigacién del Instituto Max Planck de Derecho Pe-
" nal Extranjero e Internacional sobre «Persecucién nacional de
crimenes internacionaless coordinado por el Prof. Albin Eser
y el Dr. Helmut Kreicker. El informe nacional de la autora so-
bre «Espaiias para aquel proyecto fue publicado bajo mi coor-
dinaci6n —entonces todavia Referente para Derecho penal in-
ternacional y para Hispanoamérica en el MPI- en un tomo
editado también en espaiiol (Ambos/Malarino, Coord., Perse-
‘cucién penal de crimen internacionales en América Latina y
Espafia, Montevideo, 2003). La autora es desde entonces tam-
bién miembro del «Grupo de Estudios sobre Derecho penal in-
ternacional»! fundado en 2002, y en este marco, ha realizado
un informe nacional sobre «Espafia» para nuestro reciente es-
- tudio comparativo sobre <qusticia transicional> que seri publi-
‘cado y presentado en la préxima reunién del grupo en marzo
“de 2009 en Buenos Aires El lnbro aqui prologado es una ver- :

v

1. http://léhfstuhl.juﬁi.ﬁniﬁoetﬁngén.demambm/foﬁéhunygupmmmm.
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sion ampliada de ese informe. Debido a la fructifera relac
de trabajo mantenida con la autora durante m afio

. pone para mi una alegria especial poder rea
a su importante trabajo.

era relacion
muchos afios, sy-
lizar este prélogo

ER

'Aun'(jué el elemento de la justicia deba entenderse de for-
ma amplia en el contexto de la <justicia de transiciéns -mis alld
de la mera justicia penal-* (al menos) los principales responsa- .
bles de los core crimes del Derecho penal internacional debe- -
rian responder también penalmente. En los afios 90 se crearon -
por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas los tribunales’
penales internacionales para la ex Yugoslavia y Rwanda. Como .
resultado de la creciente internacionalizacién de la persecucion
penal de graves violaciones de los derechos humanos, desde
entonces se han creado en muchos paises los llamados tribu-
nales mixtos o hibridos. Estos tribunales son llamados «mixtos -
porque tienen una base juridica mixta nacional-internacional y
se componen de jueces y fiscales nacionales e internacionales -
(extranjeros). Se crean bien como parte de una Administracién
de Transicién de las Naciones Unidas (Kosovo, Timor Orien-
tal), sobre la base de acuerdos bilaterales con las Naciones Uni-
das (Sierra Leona, Camboya, Libano) o bien por el Derecho de -
ocupacién (Irak). En el afio 2002 asumi6é también su labor en
La Haya la Corte Penal Internacional (CPI) creada por un tra-
tado internacional. La misma es competente para los core cri- -
mes mencionados arriba y —cuando sea definido- para el crimen
de agresion. La Corte tiene jurisdiccién automiticamente cuan- -
do el Estado del lugar de comisién del delito o del delincuen-
te es un Estado Parte en su Estatuto.’ Actuara por la denuncia

© de un Estado Parte, del Consejo de-Seguridad de la ONU o por

la actuacion de oficio.® Para los 108 Estados actualmente partes .

1I

~ En los llamados procesos de transicién de la dictadura a Ia.
democracia o de la guerra (conflicto armado) a la paz, la con- -
frontacién de un Estado con su pasado, la memoria y l; recon-’
sideracién (Aufarbeitung) de injustos graves, de los Crfmenesﬂi
que constituyen el niicleo central (core crimes) del Derecho '
pténal internacional (genocidio, crimenes de lesa humanidad y '
crimenes de guerra),? son esenciales para la futura coexisten:
cia de los autores y las victimas. El perdén y 1a reconciliacién

_ s6lo pueden surgir en un clima en el que las victimas puedan
R r(?alizar su «derecho» a la verdadP.y a la reconsideracién ju‘ri'-i
o dico-politica de los hechos injustos, por lo menos a través de .
| SO la confrontacién piblica con los autores. Asi, el descubrimien- -
et t.c> de lo que sucedi6 no es sélo un derecho pri\}ado de las vic-

.+ ->umas y de sus familiares, sino que también es un derecho co-
o lectivo que la sociedad garantice el acceso a la'informaciéxi;
o que constituird las bases creadoras de la identidad del nue-
Vo Estado. Sin tal reconsideracién personal y social del con-
flicto.es dificil evitar una recaida en las antiguas estructuras

- de Ia violencia. Visto asi la memoria significa también preven-

‘... ci6n de conflictos.

S rE ST N

Bt : 4 K. Awmgos, El marco juridico de Ia justicia de transicion, Bogoti (Temis),

. 2008, p. 10 y s:: Justicia implica consideracion de los derechos del acusado, de
los intereses de las victimas y del bienestar de la sociedad a largo plazos... -
“ivi: 5. Art.12 pdrrafos 1y 2 ECPI, segiin el pirrafo 3 el Estado del lugar de co--

" misién o de nacionalidad del autor puede someterse también ad hoc a la juris-

.. diccién de la Corte. - R P PR ‘,

vi... 6. Vid. Art. 13 ECPI. Hasta ahora la Corte ha abierto investigaciones en -

' Republica Democritica del Congo, en Uganda, en Repiiblica Centroafricana y en

8.IStGH-Statut. Sobre los delitos en pan‘icumrk._&hbos,
trafrecht, Miinchen (Beck) 2. ed. 2008, § 7 Rn, 122 55, .
un «derechos en sentido estricto es discutido, de ahi las comi-
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| ‘deﬂla' C:o‘rte'vPreA:nal‘ Internacional’

- cho penal internacional.? De todo ello se deduce que, al meno
~componente penal ~caracterizada por la autora en relacién con

- (p. 142 y passim)~- quedaria por debajo de las exigencias inter.. %

. cos del Derecho penal ‘como la prohibicién de retroactividad., -
- La persecucién juridico internacional de los crimenes fracasa

~cho penal internacional o -atin mis general- al Derecho inter.

nitario (cldusula «Martenss), no constituyen ningtin tipo penal.?

- Por ello no es, por un lado, correcta la argumentacién juridica

o del_ juez Baltasar Garzén en su'.Auto;del16 de octubre de 2008

- .perosi, por otro lado, la del Fiscal Javier Zaragoza en su recur

-so de 20 de octubre 'de 2008 por parte del Ministerio Piblico -
Contra el mencionado Al'.'lt(",-mi":i S g T

o1, €M <Www.icc-cpi.int/cases.html> y <www.iccnow.org/?mod=casessituations>, i-

) about.html>.:

3 Lo
EEDEE N R

SPEIE . existe, en cualquier caso, una
,Obllga_c1pn de persecucién penal de los core crimes del Dere

desde.la perspectiva actual, una’ transicién sin ningiin tipo d
Espaiia acertadamente como «reconciliacién sin justicia penals

nacionales. Ciertamente es poco lo que puede cambiarse con”
efecto retroactivo, si no se quiere abandonar principios basi-

nacional de los de;ééllos humanos, pues las prohibiciones que -
ahi encontramos, por ejemplo del Derecho internacional huma-

+7. Una lista de los Estados Parte puede encontrarse en <www.icc-cpiint/

§OTey

8. Véase el preambulo del ECPL, pirr, 5 y 6.

- Acertadamente Git. Gt p, 124, - i /...
10., Sobre gll;o“con_ mayor detalle véase la‘Ade‘r_Ada de 1a autora a esta obra.”

L passim.i

' La persecucién penal nacional o internacional se comple-
menta a menudo a través de comisiones de verdad y reconci-
liacién. Estas comisiones suelen ser establecidas por el gobier-
no para un periodo limitado de tiempo con el fin de identificar
e investigar los hechos. Las mismas pueden, por tanto, también
ser caracterizadas como instancias interdisciplinarias de averi-
guacion de los bechos. Las estructuras de estas comisiones; sus -
competencias y facultades son tan variadas como las situacio-
nes de los Estados en los que se han constituido." Su objetivo
principal es dar a las victimas y sus familiares la oportunidad
de denunciar los delitos cometidos contra ellos, exigir la repa-
racién, revelar los crimenes y reclamar piblicamente la respon-
sabilidad de los autores.? Partiendo de los casos particulares se
examinan también en la investigacion el contexto en el que los
actos fueron cometidos y la experiencia colectiva. Asi, las comi-
siones sirven de catalizador para promover y estimular un deba--

te publico sobre la superacién del pasado. Las comisiones tra- -

tan de reelaborar el pasadq y extraer una verdad qué va mﬁcho_ &
mds alld de la verdad de las salas de los tribunales, meramente

juridica, referida a un caso 'y limitada procesalmente.’ Aunque '.
esta férmula de una werdad global> o «histéricas pueda resultar

siempre insuficiente a la vista de la magnitud y dimensién de
los delitos, tales comisiones son realmente la expresién de un
enfoque integral para la necesaria superacién de los complejos
problemas de las sociedades en transicién. La ausencia de una

) il:v,Pix:‘a uﬂa 'pzixidr.:inﬁca généfal y comparacién de las distintas comisio- 7
nes véase Ia <Truth Commissions Digital Collections del United States Institute .~
of Peace www.usip.org/library/truth.html.; también AmBos (nota. 4), p. 53 ss y

¢4 12, Impreso del Parlamento alémdn (Bﬁﬁdeﬁmg#nméksad‘e) 16/932,de 15

-marzo 2006, Antrag der Fraktionen der CDU/CSU, SPD, FDP und Biindnis 90/ -
¢ DIE GRUNEN, Die Bedeutung von Wahrheits- und Versdhnungskommissionen

. fil; eine fried.liche Zukunft, p. 100 S ST P ‘

113 Ampos, (nota. 4), p-54'ss. o
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sible déficit de un proceso de transicién.

v

El mayor dilema en los procesos de transicién es el conflic-

to de intereses distintos: las victimas del conflicto a tratar de-
mandan justicia y quieren que los responsables rindan cuentas,

Pero a menudo éstos, apoyados con frecuencia por el poder de - |
Sus armas, toman parte en las negociaciones de paz Y ponen asi

en la balanza su destino personal mediante la exigencia de im-

punidad." Por una parte, es posible que en muchos casos los

autores no puedan ser excluidos de las negociaciones sin que

€ ponga en riesgo el propio proceso de paz en su conjunto;
por otro lado, con su papel en las negociaciones y con las am- -

plias concesiones se les concede una legitimacién no merecida.

El dilema rara vez se soluciona de manera satisfactoria para to- -
das las partes, sin embargo, de las muchas experiencias existen-
tes pueden extraerse algunas lecciones. Un intercambio de im- %
punidad por paz, con la consiguiente pérdida de la justicia, no
puede traer ninguna paz positiva ni un Estado estable. El trato 4
al que se llegue respecto de los crimenes de los autores, que tal i
vez son ahora socios en la negociacién, no puede ser unilateral
en favor de estos y en detrimento de las victimas. La admisibili- -{
dad de una renuncia a la persecucion penal requiere de una so- |
fisticada ponderacién de los intereses en conflicto -la paz, porun
lado, y Ia justicia en el otro lado-. En el caso espaiiol la renuncia &
a la persecucién penal se fundamenté también en el temor a una 3

.

o . . S

w14, Asi, el 79 % de las victimas preguntadas en Afganistin, Bosnia-Herzegovina, -
g Camboya, Croacia, Repiiblica Democratica del Congo, Israel, Kosovo, Macedonia, o
Filipinas, Sudan y los Territorios auténomos Palestinos, han manifestado su de- %
‘seo de persecucién penal de los autores [vid. Kiza/Rathgeber/Rohne, Victims §
of war, An empirical study on war-victimization and victims’ attitudes towards
adressing atrocities (Hamburger edition online, Hamburg 2006) www.his-onli- - §.

ne.de, Table 18, . 97]. -

PLRRE

—

comision de este tipo, como en el caso espafiol, indican un seq. -}

T

B SOV ST R
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recaida en la guerra civil, con lo que se reconoci6 la preferencia

del logro de la paz negativa sobre la justicia (incluso penal). El -

problema que con ello subyace para la joven democracia espa-
fiola lo resume Colomer en la frase «as virtudes de la transicién
se han convertido en los vicios de la Democracia».’s- ;

. V1

Quién en este contexto aboga por una amnistia, debe demos-
trar que la misma es oportuna y necesaria para una transicién
pacifica, al final de la cual debe erigirse un Estado democritico.
La recompensa de la impunidad a determinados grupos de au-
tores por su anterior apoyo no puede ser la base para una futu-
ra coexistencia pacifica de autores y victimas. También hay que
preguntarse si no existen medidas que limiten menos los intere-
ses de la justicia que una amnistia, pero sean igual de eficaces
en el logro de una paz estable. Se puede pensar, por ejemplo,
en las atenuaciones de penas o en formas especiales de ejecu-
cién penal. Si estas medidas son igualmente eficaces, debe otor-
girseles preferencia. Pero incluso si la amnistia parece indispen-

sable para la consecucioén de la paz, bajo la 6ptica actual deben

respetarse ciertos principios inmunes a la mencionada ponde-
racion de intereses: = .- : I PO
. e las obligaciones juridico internacionales de persecucién y
castigo en relacién con los crimenes internacionales nu-
cleares prohiben en principio que se conceda una amnis-

. . tia para estos delitos.- S e :

= . o Mientras una exencién de pena puede ser admisible bajo
- .-~ ciertas condiciones para los llamados autores de ejecucién
y de organizacién -situados en la parte inferior o en el ni-

" vel medio de mando—, no lo es para los autores situados en

la ctipula, especialmente si son ellos mismos los que han

. decidido las medidas de impunidad.

" 15. Coromer 1998, citado por Aguilar, 2002, p. 191 y aqui p. 143.-. -
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- - Debe hz.ll.)er'alguna forma de imputacién o atribucién deres. ‘:‘
ponsabilidad (rendicién de cuentas, accountability). Ya sea

""" que los autores sean confrontados con sus hechos Y con las

- victimas en el marco de una comisién de la verdad, o bien |
en e} contexto de otros procesos. En cualquier caso, la po- | r
tencial impunidad o cualquier otra concesién deben vincu- §

larse a la voluntad de cooperacién de los autores,

. Ifor ultimo deben evaluarse los efectos trascendentes poli- $
tfcos, sociales y econémicos de cualquier beneficio. En par- :
':“ucular, hay que preguntarse si una impunidad total o par- ¥
cial puede contribuir a una paz duradera, a la reconciliacién
verdadera y a una consolidacién de la democracia y el Es-

- tado de Derecho. . - ‘

Por las razones anteriormente mencionadas, se prohibe una |

amnistia total e incondicional para los core crimes cometidos
~por los autores dirigentes.!¢ A través de este tipo de amnistias
generalmente se excluye cualquier investigacién y, por tanto, se

olvidan absolutamente los intereses de las victimas. Se les impo-

sibilita el tratamiento de su sufrimiento y sus reclamaciones de

justicia y verdad se convierten en una mera ficcién. La reconsi-
,kd'eracién‘ y la reconciliacién no pueden tener lugar asi. Un triste
ejemplo de este tipo de amnistia de gran alcance es el Acuerdo i
vde Paz de Lomé entre el Gobierno de Sierra Leona y el grupo
rebelde Frente Revolucionario Unido (RUF) de 1999. En virtud
de este acuerdo el gobierno tuvo que «conceder una remisién de
Ia pena absoluta e incondicional y perdonar a todos los comba- |

tientes y colaboradores respecto de cualquier acto realizado en

_.1a comF®cién de sus 6bjetivqs (...».Y Con razén la Cimara de
- ‘Apelaciones del Tribunal especial de la ONU para Sierra Leona |

ha Eejthzlaraflqbesta amrﬁst@ de 1994 juridido-internacionalmen- ‘

Forh
BVH

Lo ST R S R e PR TR K
16. Vid. AmBos, (nota 4) p. 86 ss., con ulteriores referenciz;s; :
17. «Grant absolute and free

_ ything done by them in pursuit ir objectives '
(. ) Art. IX (2) del Tratado de Paz Lomé. Acc o o

o e

: pardon and reprieve to all combatants and co-

esible en <www.usip.org/library/. - {

5
th:

%
5
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te nula y sin efecto.’® También Jas amnistias espaﬁ(?las (pp. 48
y ss.) representan desde la perspectiva actual una inaceptable
exencién penal en la medida en que afecten a delitos nucleares
del Derecho penal internacional. Si se consideran desde pers-
pectiva de su tiempo, €n cambio, ciertamente se puede llegar a
1a conclusién con Gil Gil de que no eran contrarias al Derecho
internacional (pp. 100 y ss.). o Co e

-, Una amnistia condicional, por el contrario, vincula la con-
cesién de la impunidad a determinadas condiciones. Como condi-
ci6n minima los actos de combate deben cesar de inmediato.
Ademis, los antiguos autores deben aclarar sus crimenes y arre-
pentirse publicamente. Esto no s6lo contribuye a la reconcilia-
cién con las victimas, sino también a la rehabilitacién y la rein-
sercion de los autores en la nueva sociedad. Probablemente el
ejemplo mis famoso de este tipo de amnistia condicional es el
de Sudifrica. Alli hubo una amnistia s6lo a peticién de una sub-
comisién de la Comisién de Verdad y Reconciliacién como par-
te de un procedimiento publico. Los solicitantes eran sometidos
a pruebas y tuvieron que confesar piiblicamente todos los cri-
menes cometidos. En conjunto, en este proceso fueron confir-
madas 7.116 solicitudes de amnistia, de las cuales 1.167 lo fue-
ron totalmente y 145 al menos parcialmente.” o

VI

Las anteriores consideraciones muestran que los procesos de
transicién trascurren de maneras muy diferentes. Ello comienza
ya con el hecho de que la transicion pacifica de una dictadura
a una democracia, como en el caso de los Estados del antiguo

" 18. Prosecutor v. Kallon & Kamara, Decision on the challenge to Jurisdiction:
Lomé Accord Amnesty, 13 Mirz 2004 (SCSL-04-15-PT-060), para 88 <www.sc-
sl.org/RUF-appealchamberdecisions.htmb>, . T e - :

19. Véase J. SARKIN, An Evaluation of the South African Amnesty Process,
_in Chapman/van der Merwe (eds.), Truth and Reconciliation in South Africa,
Philadelphia: University of Pennsylvania Press 2008, p. 94.
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bloql.le Soviético, no se puede comparar con situacidné b
conflictos, como las del Africa subsahariana. Por lo tanto ot
u.n’a solucién modelo para la gestién de los procesos dé‘::) hay '
cion. .En cada situacion se requiere un concreto equilibrio -y
~ los diferentes intereses de las victimas y los autores, la 'uetl'1 tl:ﬁ
Y la paz. Para quienes se sitdan fuera de ese equilibri,o és’tes e '
mer’n.xdo dificil de entender porque tiene que ver con los m ~ g
Ro!x}:co, social y cultural del correspondiente proceso de at;COS
SIcion que les son muy poco conocidos, No obstante debe v;;nh
como segura la regla de que el total desprecio por considetg
ciones de justicia, a largo plazo, no puede constituir una b " ;
estable para una nueva democracia constitucional. - af? |

| L © Kar AMBos
- BocorA/G(")mNan, OCTUBRE DE 2008 !

PRESENTACI(’NZO o

La presente obra tiene su origen en un Proyecto de inve's'tiga-v
cién titulado «<La justicia de transicién en América Latinas reali-
zado por el «Grupo latinoamericano de Estudios sobre Derecho
Penal Internacionals en 2008. Mi contribucién a aquel proyec-
to, notablemente ampliada y completada, y adaptada al forma-
to de la coleccién dJusticia penal» de la editorial Atelier, ha dado
lugar a esta monografia. . U7 o

~ En el marco de aquel proyecto tres razones fundamentales
hacian imprescindible estudiar el caso espafiol para poder en-
tender mejor los procesos latinoamericanos: =~ e

'La primera y fundamental razén es que la emodélica» transi-
cién espaiiola desde la dictadura a la democracia ha pretendido
ser exportada a numerosos paises de América Latina. Como vere-
mos en la segunda y en la tercera parte de este trabajo el mode- -
lo espafiol se puede caracterizar como un modelo de transicién
pactada, reformista, no rupturista, pacifico, en terminologia de
la doctrina politica, o siguiendo la clasificacién del Max Planck

20, Quiero agradec& a Paloma Agmla.r féméxidez y aji\}ier Chinchén Alvarez

- el intercambio de opiniones y de informacién que tan 1itil me ha resultado para

la elaboracién de este informe. También debo agradecer su colaboracién al tras-
mitirme determinada informacién a José Manuel G6mez Benitez, Manuel Ollé
Sesé, Margalida Capelli i Roig y Alfonso Galdn. R B NN T



