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1. PROCESOS DE DELINCUENCIA DE ESTADO SEGUIDOS
ANTE LOS TRIBUNALES ALEMANES

1. Introduccion

En los ultimos afios, se ha podido observar en Alemania un interés reno-
vado en el tema de la proteccion de los derechos humanos y la persecu-
cion de las violaciones a los derechos humanos. Esto se debe por una
parte a las problematicas recientes de masivas violaciones a los derechos
humanos en Europa (caso de ex Yugoslavia). Se puede decir que en Eu-
ropa muchos creian que después de la fatal y horrible experiencia del na-
zismo en Alemania y la Segunda Guerra Mundial, los fenémenos de ge-
nocidio y crimenes de lesa humanidad tendrian que haber desaparecido
de Europa definitivamente. Por el otro lado, con el colapso del campo
socialista y el fin de la bipolaridad politica del mundo en el esquema que
habia definido la politica internacional durante casi cincuenta afios, la
discusion sobre violaciones a los derechos humanos perdié mucho de
la ideologizacion de los afios anteriores.

2. Marco juridico

Hay que sefialar que los juicios por crimenes cometidos hasta 1945 no
fueron basados en nuevos principios de derecho, como muchas veces se

275



276 PETRA ISABEL SCHLAGENHAUF

piensa. La competencia de la justicia germano-occidental no se funda en
el principio del derecho internacional publico. Los principios de Nurem-
berg fueron desarrollados en suelo alemén a raiz de la experiencia del
nazismo aleman y sus crimenes, pero la justicia alemana no los aplicaba
en el pasado contra los nazis.!

Cierto es que después de 1945 fueron incorporadas algunas normas en
el Codigo Penal aleman que provienen del derecho internacional, incor-
porado en la legislacion alemana. Esto se refiere en la materia que intere-
sa aqui sobre todo a la figura delictiva del genocidio, introducido al Co-
digo Penal aleman después de que Alemania Federal hubo firmado la
Convencion contra el Genocidio de 1948.2 Hasta el 29 de junio de 2002,
la norma correspondiente era el § 220 a del Codigo Penal alemén.?

En el derecho aleman existia y existe el principio de la territorialidad,
el principio de la personalidad activa, de la personalidad pasiva y, para
ciertos tipos de delitos, también el principio de universalidad. El antiguo
§ 6 del Codigo Penal aleman trataba de delitos cometidos en el exterior
contra bienes juridicos internacionalmente protegidos, entre otros, el
genocidio. El § 6 del Codigo Penal aleman, hasta junio de 2002 norma
fundamental del principio de universalidad en el derecho penal aleman,
establece también la competencia en cuanto a delitos como pornografia,
falsificacion de monedas, trata de blancas y trafico de drogas, entre
otros.*

1 Kaleck, Wolfgang, “El principio de justicia universal y su regulacion en Alema-
nia”, El principio de justicia universal, Madrid, Colex, 2001, pp. 117-121.
2 La Convencidn entrd en vigor en la RFA el 22.2.1955, BGBL, BO I, p. 210; la ley
correspondiente a la Convencién del 9.8.1954 fue publicada en el BO II, p. 729.
3 “(1) El que, con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, ra-
cial, religioso o definido por su caracteristicas étnicas,
1. Mate a miembros del grupo.
2. Cause a miembros del grupo dafios fisicos o mentales graves, en especial de los
descritos en el § 224 del Codigo Penal,
3. Someta al grupo a condiciones de existencia apropiadas para ocasionar su des-
truccion fisica total o parcial,
4. Imponga medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo,
5. Traslade por la fuerza nifios del grupo a otro grupo, sera castigado con la pena
de privacion de libertad de por vida.
(2) En los casos menos graves del parrafo 1, nims. 2 a 5 la pena es de privacion de liber-
tad no inferior a cinco afios”.
4 Una vision amplia de la situacion presenta Eser, Albin, “Das «Internationale Stra-
frecht» in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs”, der Wissenschaft, Miinchen,
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Cumpliendo con los compromisos asumidos al firmar la Convencion
contra el Genocidio y de otras convenciones como las de Ginebra de
1949, se establecia en el antiguo § 6 num. 1 del Codigo Penal aleman
la competencia de la justicia alemana en cuanto al genocidio, y en el § 6
nuam. 9 del Coédigo Penal aleman la competencia por delitos de otras
convenciones firmadas por Alemania, cometidos en el exterior e inde-
pendientemente de la legislacion vigente en el lugar donde se hayan co-
metido.

El 30 de junio de 2002, entrd en vigor en Alemania el Codigo Penal
Internacional aleman, que define en su § 6 el delito de genocidio de for-
ma mas amplia en algunos elementos.” En su § 1, el Codigo Penal Inter-
nacional aleman consagra con mas consecuencia el principio de la justi-
cia universal penal y la competencia de la justicia alemana de perseguir
crimenes sancionados en el Codigo Penal Internacional aleman, porque
establece que independientemente de cualquier relacidn, sea por el lugar
del crimen, la nacionalidad o el paradero del autor o de la(s) victimag(s),
con Alemania, rige el Codigo Penal Internacional aleméan y hay compe-
tencia de la justicia alemana, por considerar la persecucion de los delitos
contra el derecho internacional una tarea propia de la justicia alemana. A
la vez, describe en su § 4 la responsabilidad de jefes y otros superiores
por delitos cometidos por sus inferiores en cuanto a su posicion de garan-
te de forma explicita (inciso 1), y equipara a los jefes militares o civiles

Beck, 2000, pp. 3-28; cfr. también, “Volkermord und deutsche Strafgewalt: Zum Span-
nungsverhdltnis von Weltrechtsprinzip und legitimierendem Inlandsbezug”, Strafverfah-
rensrecht in der Theorie und Praxis: Festschrift fiir Lutz Meyer-Gossner zum 65. Geburt-
stag, Miinchen, Beck, 2001, pp. 1-31, Simon, Jan-Michael, “Jurisdiccién universal: la
perspectiva del derecho internacional publico”, Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano 2001, Sankt Augustin-Montevideo, KAS, pp. 283-318.
5 (1) El que, con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, ra-
cial, religioso o étnico como tal,
1. Mate a un miembro del grupo,
2. Cause a un miembro del grupo dafios fisicos o mentales graves, en especial de los
descritos en el § 226 del Codigo Penal,
3. Someta al grupo a condiciones de existencia apropiadas para ocasionar su des-
truccion fisica total o parcial,
4. imponga medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo,
5. traslade por la fuerza a un nifio del grupo a otro grupo, sera castigado con la pe-
na de privacion de libertad de por vida.
(2) En los casos menos graves del parrafo 1, nims. 2 a 5 la pena es de privacion
de libertad no inferior a cinco afios”.
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aquellas personas que de facto ejercen el mismo grado de poder de man-
do dentro de un grupo (inciso 2). Con esta norma, se establece de manera
juridico-positiva el concepto de la autoria mediante el dominio de un
aparato 0 una organizacion jerarquica (“poder de organizacion™).®

3. Practica alemana

Alemania tiene su propia experiencia con la persecucion de crimenes
perpetrados desde el Estado. Si se habla de violaciones a los derechos
humanos, de crimenes de lesa humanidad y de crimenes perpetrados desde
el poder estatal, es obligatorio examinar a la experiencia alemana des-
pués de la catastrofe del nazismo en Alemania y la mas reciente expe-
riencia después de la caida del muro en 1989, asimismo lo actuado en
cuanto a justicia penal internacional en los ultimos afos.

A. Tercer Reich

Después del fenomeno del genocidio del pueblo judio en Europa, el
asesinato de miles y miles de personas en los paises ocupados y de
miembros de la oposicion politica en Alemania, homosexuales y gitanos,
la forma juridica de tratar con estos crimenes en la Alemania de la pos-
guerra dejo mucho que desear y en muchos casos fue también una histo-
ria de impunidad, a pesar de los juicios de Nuremberg’ y varios juicios
importantes llevados a cabo en los afios sesenta. Desde el 8 de mayo de
1945 hasta finales de 1998, se abrieron en el territorio de la RFA suma-
rios contra 106.494 personas, de las cuales 6.495 fueron condenados a
una sentencia firme.? En la ex RDA hubo hasta el 2 de octubre de 1990,
es decir, un dia antes de la reunificacion de Alemania, 12.881 sentencias
firmes por crimenes del tiempo nazista.’

6 Véase Roxin, Claus, Tdterschaft und Teilnahme, 7a. ed., Berlin-Nueva York, De
Gruyter, pp. 242-252. Version en espafiol, Autoria y dominio del hecho en derecho pe-
nal, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2000.

7 Véase una descripcion interesante del significado de los juicios para la sociedad
alemana en Kirchheimer, Otto, Politische Justiz, Frankfurt am Main, Fischer, 1065, pp.
473-499.

8 Cfr. Greve, Michael, Der justizielle und rechtspolitische Umgang mit den NS-Ge-
waltverbrechen in den sechziger Jahren, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2001, p. 11.

9 Cfr. Wieland, Giinther, “Ahndung von NS-Verbrechen in Ostdeutschland 1945 bis
19907, Neue Justiz, vol. 45, 1991, pp. 45-53; véase también la coleccion de datos sobre
sentencias por crimenes de la época del nazismo en Riiter, Christiaan F., Justiz und
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En Alemania, al igual en las sociedades posdictatoriales en América
Latina, la lucha contra la impunidad y por el restablecimiento de la vi-
sién historica de los hechos en un enfoque impregnado por los derechos
humanos no ha sido y no es facil. Por un lado estan las victimas, por el
otro lado estan los autores, unos reclamando justicia y el castigo a los
culpables, otros evadiendo la responsabilidad. El fenémeno de la impu-
nidad ante crimenes masivos perpetrados desde el poder estatal tiene
fundamentalmente que ver con el hecho de que a pesar del quiebre insti-
tucional total en el momento de la derrota militar del nazismo en 1945, la
aplastante mayoria de los funcionarios, jueces, fiscales y magistrados y
de los catedraticos y profesores de las facultades de derecho que habian
ocupado estas funciones durante el régimen nazista pudieron permanecer
en sus puestos o volver a sus antiguos puestos después de un corto perio-
do de ausencia durante los procesos de Entnazifizierung (limpieza de las
instituciones de las personas comprometidas con el régimen nazi, llevada
a cabo por iniciativa de los aliados en las tres zonas ocupadas por Esta-
dos Unidos, Gran Bretafia y Francia, posterior Republica Federal Alema-
na). El articulo 131 de la Ley Fundamental de la RFA de 1949 establecio
que el legislador de la RFA tiene la competencia y a la vez la obligacion
de reglamentar la situacion de las personas que estuvieron hasta el 8 de
mayo de 1945 en el servicio publico, lo que dio como resultado la vuelta
de muchas personas comprometidas con el régimen nazi al servicio pu-
blico de la RFA. Gran influencia tuvo en este proceso la Guerra Fria en-
tre los aliados occidentales, potencias de ocupacion de la posterior Re-
publica Federal Alemana, y la Unioén Soviética, potencia de ocupacion de la
posterior Republica Democratica Alemana: cuando la lucha contra el co-
munismo adquiere prioridad ideologica, el tema de los derechos humanos
y el pasado reciente con sus terribles violaciones de los derechos huma-
nos pierde importancia y peso y permite, en la correlacion de fuerza que
se va desarrollando, una tendencia a la impunidad de estas violaciones.

B. Republica Democratica Alemana

En cuanto a la segunda experiencia, la justicia alemana, después de
la reunificacién alemana, tratd de sacar las experiencias de los defec-

NS-Verbrechen: Sammlung deutscher Strafurteile wegen nationalsozialistischer Tétung-
sverbrechen 1945-1999, Amsterdam, Univ.Pr. (ltima edicion 2002).
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tos del trabajo juridico-penal sobre el pasado nazi y emprendi6 la ins-
truccion de miles de sumarios contra funcionarios de Estado de la ex
RDA vy del Partido Socialista Unificado Aleméan (SED). Hasta finales de
1998 se abrieron 64.549 sumarios (mas de 65 % por prevaricacion), de los
cuales s6lo en poco mas de mil casos se llegd a abrir un juicio, y hasta fi-
nales de 1998 menos de mil personas fueron condenadas a una sentencia
firme.'°

La persecucion de delitos cometidos desde el Estado en el caso de la
RDA se di6 en un marco politico muy diferente al marco existente
después de 1945: en aquel tiempo la Guerra Fria ponia la estampa a
este tema. Después de 1989, empezando ya antes de la unificacion
alemana, hubo un quiebre de poder de tal forma que en la RDA fue posi-
ble investigar y perseguir —ademas disponiendo de fiscales, jueces, tri-
bunales y policias (ya) no comprometidos y/o ideoldgicamente contra-
rios a la RDA— los crimenes cometidos en la RDA desde el aparato
estatal.

La justicia penal alemana ha incorporado elementos del derecho in-
ternacional en la fundamentacion de las sentencias por los “muertos
en el muro”,'! o sea los casos de crimenes perpetrados desde el Estado en
el territorio y en tiempos de la Republica Democratica Alemana. Se ha
hecho referencia al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politi-
cos del 19 de diciembre de 1966 que la Republica Democratica Alemana
habia ratificado en 1974 para rechazar el argumento de la defensa de que
las normas del derecho de la RDA que permitian el uso de armas para
impedir la salida no autorizada de ciudadanos de la RDA del pais justifi-
caban los actos de los acusados, funcionarios del Estado.'? El Tribunal
Supremo reconoce en un principio que una norma justificativa que es vi-
gente en el momento y lugar de los hechos no puede perder validez en
forma retroactiva, por el principio de nulla poena sine lege. Pero consta-
ta una excepcion, siempre y cuando esta normativa contradice de manera

10 Ludwig, Martin, en Arnold, Jorg y Eser, Albin, Strafrecht in Reaktion auf Syste-
munrecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse, Freiburg i. Br., edition ius-
crim, 2000, p. 573-592; cfi. Marxen, Klaus y Werle, Gerhard, Die strafrechtliche Aufar-
beitung von DDR-Unrecht: Eine Bilanz, Berlin-Nueva York, De Gruyter, 1999, p. 195,
con los datos hasta finales de 1997.

Il Por ejemplo, Bundesgerichtshof (BGH, Corte Suprema), “Neue Juristische Wo-
chenschrift”, NJW, 1993, pp. 141-149.

12° Bundesgerichtshof (BGH, Corte Suprema), NJW, 1993, pp. 141 y 145.
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aparentemente fundamental los valores de la justicia y de la dignidad y
los derechos fundamentales del hombre.'?

Parece ser una paradoja: La delincuencia estatal de la RDA que en
cuanto a la dimensiéon numérica de victimas y la destructividad no es de
ninguna forma comparable con las dimensiones alcanzadas por el Nacio-
nal-Socialismo de Hitler, pudo ser investigada y castigada de modo mu-
cho mas consecuente que los crimenes cometidos antes de 1945. Segura-
mente la explicacion no sélo consiste en el marco institucional y politico
de cada caso. También es cierto que histéricamente la experiencia des-
pués de 1945 marco toda una generacion de juristas que después de la
caida del muro de Berlin se comprometen a no cometer los errores de sus
padres.

C. Derecho penal internacional en la jurisdiccion alemana:
ejemplos actuales

Hay pocos casos conocidos en la jurisdiccién alemana, en los cuales
haya jugado un papel grande el principio de universalidad. Los casos
mejor conocidos son los de narcotrafico.'* Sin embargo, a raiz de los
sucesos en ex Yugoslavia, en Alemania se instruyeron alrededor de 130
sumarios por la Fiscalia Federal, sobre todo contra serbios de Bosnia,
por genocidio, de los cuales cinco sumarios terminaron con una condena
a los autores. En un fallo reciente, el Tribunal Constitucional rechaz6 un
recurso de amparo constitucional de un acusado contra la condena por
genocidio por la Corte Suprema de Justicia'® (y afirmé con esto la com-
petencia internacional de la justicia alemana en estos casos).'® Si bien el
texto de la norma no exigia —en la version de los §§ 6 nim. 1, 220 del
Codigo Penal aleman vigente hasta el 29 de junio de 2002— ningln

13" Bundesgerichtshof (BGH, Corte Suprema), NJW, 1993, p. 141 y 145; véase tam-
bién Arnold, Jorg et al., “Menschenrechtsschutz durch Art. 7 Abs. 1 EMRK” Neue Jus-
tiz, vol. 55, 2001, pp. 561-569, sobre la sentencia de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos contra Krenz, Streletz y otros.

14 Bundesgerichtshof (BGH, Corte Suprema), NJW, 1977, pp. 507 y 508; BGH,
NJW, 1987, pp. 2168-2172.

15 Caso del serbio Nikola Jogic, condena por genocidio del 30 de abril de 1999 por la
Corte Suprema (BGH), 3 StR 215/98.

16 Bundesverfassungsgericht (BVerfG, Tribunal Constitucional Supremo), 2 BvR
1290/99, del 12.12.2000, reproducido en Europdische Grundrechtezeitschrifi, vol. 28,
2001, pp. 76-82.
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vinculo ni del autor ni del delito ni de las victimas con Alemania o el te-
rritorio aleman, en afos anteriores, la jurisdiccion pedia en cuanto al de-
lito de genocidio un punto de contacto legitimante con Alemania, por
ejemplo, la presencia del autor en el territorio aleman. Parece ser que es-
te criterio tacito haya perdido peso en uno de los fallos recientes de la
Corte Suprema de Justicia en un caso de crimenes de guerra (§ 6 num. 9
del Codigo Penal aleman).'” Con el nuevo Codigo Penal Internacional
Aleman que entrd en vigor en junio de 2002, la problematica del manejo
restrictivo del ejercicio de la jurisdiccion para los casos del Codigo Penal
Internacional aleman se ha trasladado a la parte procesal, con el articulo
30. nim. 5 de la Ley introductoria al Cédigo Penal Internacional aleman.

Con este articulo, se introduce un § 153 f al Cédigo Procesal Penal
aleman que permite a la fiscalia abstenerse de perseguir un hecho puni-
ble bajo los §§ 6 a 14 del Codigo Penal Internacional aleman en casos de
hechos punibles cometidos en el exterior cuando el culpable nos se en-
cuentra en el territorio nacional ni es de esperar tal presencia, en especial
cuando el culpable o la victima no tenga la nacionalidad alemana. Si se
trata de un aleman como culpable, solo existe esta posibilidad para la fis-
calia si el hecho es perseguido por un tribunal internacional o por el tri-
bunal de Estado en cuyo territorio fue cometido el hecho o cuyos ciuda-
danos fueron lesionados por el hecho.

Esto tiene razones practicas y juridicas. Por un lado, la justificacion de
perseguir un hecho sin que exista la posibilidad de detener al culpable
que no es aleman se deduce de la necesidad de la presencia del acusado
en el juicio penal alemén, salvo muy limitadas excepciones.!® Ademas, la
investigacion de hechos cometidos fuera del territorio aleman tiene que
enfrentar muchos problemas practicos y juridicos: la fiscalia no puede
actuar directamente en el lugar, sino que depende posiblemente de la
asistencia judicial del pais donde ocurrio el hecho.

Por el otro lado, la necesidad de perseguir delitos de este tipo cometi-
dos o sufridos por ciudadanos alemanes que refleja el principio de la res-
ponsabilidad del Estado aleman por sus ciudadanos pierde peso en caso
de que el hecho sea acusado ante un tribunal internacional o ante el tri-
bunal del pais donde aconteci6 el hecho o del cual hubo ciudadanos vic-

17 BGH in Strafsachen (BGHSt, Coleccion de sentencias de la Corte Suprema en lo
Penal.) 46, p. 293 (307).
18 Paragrafos 230 y ss. del Cddigo Procesal Penal.
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timas del hecho, ya que la persecucion del delito parece estar “en buenas
manos” en estos casos.

Mucho mas importancia ha tenido en el pasado el § 7 del Codigo Pe-
nal aleman que define la vigencia del derecho penal aleman por delitos
cometidos en el exterior contra un ciudadano aleman o por un ciudadano
aleman, siempre que la figura delictiva exista también en el orden juridi-
co en el lugar donde se cometi6 el delito. Este articulo es la expresion
del principio de la personalidad activa y la personalidad pasiva en el Co-
digo Penal. Se vera mas adelante, que las actuaciones concretas de la jus-
ticia alemana se han basado en cuanto a su competencia, en este articulo.

4. Practica alemana en relacion con América Latina

Desde hace unos afos, el tema de los crimenes cometidos bajo las dic-
taduras militares en el Cono Sur de América Latina ha recobrado impor-
tancia en Alemania, luego de un largo silencio después de los afios seten-
ta y ochenta,'” y ha repercutido por primera vez en el ambito juridico.
Casi paralelamente, el tema de las dictaduras militares en Chile y en
Argentina empieza a tener resonancia en la justicia penal alemana.

A. Caso argentino

En abril de 1998, familiares de doce personas alemanas o de descen-
dencia alemana entablan denuncias contra militares argentinos por cri-
menes cometidos durante la dictadura militar argentina. Estas denuncias
son apoyadas y acompaiadas por la “Coalicion contra la Impunidad”, un
conjunto de organizaciones sociales, de derechos humanos y religiosas.?’
De acuerdo a las resoluciones de Tribunal Supremo Federal en lo Penal,

19 El silencio y la parcial inercia frente a violaciones de derechos humanos, en es-
pecial con victimas de nacionalidad alemana, ha sido analizado de forma critica, por ejemplo
en el caso argentino, por Thun, Tino, Menschenrechte und Aussenpolitik. Bundesrepublik
Deutschland-Argentinien 1976-1983, Bremen, Pereferia Verlag, 1985, pp. 72-117.

20 La Coalicion contra la Impunidad tiene su presentacion en <www.menschenrech-
te.org/Menschenrechte/Koalition.htm>; una visién del trabajo de la coalicién da Herbst,
Stefan, Missionszentrale der Franziskaner, Juristisch-politische Grundlagen der Arbeit
der “Koalition gegen Straflosigkeit”, ponencia en el Hearing de la coalicion en el parla-
mento aleman del 21.3.2001, accesible en Internet por la pagina de la coalicion.
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segun el § 13 a del Codigo Procesal Penal alemén,?! se reconocio la com-
petencia del Tribunal Regional de Nuremberg para investigar estos deli-
tos ocurridos en el extranjero.

Un grupo de madres alemanas y descendientes y familiares de alema-
nes en Argentina, con el apoyo de varios organismos de derechos huma-
nos argentinos, elaboraron una lista de mas o menos 80 alemanes y des-
cendientes de alemanes desaparecidos y asesinados en la Argentina. La
iniciativa es apoyada por el Premio Nobel de la Paz, Adolfo Pérez Esqui-
vel. Posteriormente a las primeras denuncias se fueron entregando ante-
cedentes de mas casos. El Gltimo y mas actual ha sido el caso de 13 sin-
dicalistas desaparecidos de la empresa Mercedes-Benz, sede Argentina,
hoy Daimler-Chrysler.?

Mientras que en los casos mencionados al comienzo la competencia
de la justicia alemana se deriva del hecho de que las victimas fueran ale-
manes o descendientes de alemanes, en el caso Mercedes-Benz se deriva,
con excepcion de un caso de un sindicalista de descendencia alemana,
del principio de personalidad activa, porque al menos uno de los autores
es un ciudadano aleman, gerente de Mercedes-Benz de entonces y hoy
gerente de otra empresa en Argentina. La fiscalia de Nuremberg empezd
a practicar diligencias de prueba y tomar declaraciones de testigos no so-
lamente de familiares sino también de sobrevivientes de los centros de
detencion clandestina donde fueron vistos los sindicalistas desaparecidos
por ultima vez.

En un caso, las diligencias ya han llevado a un resultado concreto: el
caso de la ciudadana alemana Elisabeth Kédsemann, desparecida y asesi-
nada en Argentina en 1976.

Cabe mencionar que el caso Kdsemann en Alemania, ya en los afios
setenta resond fuertemente, siendo Elisabeth Kidsemann hija de un cono-
cido profesor universitario de teologia, Ernst Kdsemann.?

21 “Definicion de la competencia procesal por la Corte Suprema de Justicia. Si en el
ambito de vigencia de esta ley federal no existe tribunal competente o no ha sido defini-
do, es la Corte Suprema de Justicia quien define el tribunal competente”, § 13 a LPP. Ba-
jo la vigencia del CPI y su Ley de Introduccién (a partir del 30 de junio de 2002), la ju-
risdiccion de primera instancia la tiene el Tribunal Regional Superior del distrito en el
cual el gobierno del respectivo Estado federal tiene su sede para los delitos sancionados
en el CPI, articulo 4o0. Ley de Introduccion al CPI.

22 Véase la descripcion de los casos en Weber, Gaby, Die Verschwundenen von
Mercedes-Benz, Berlin, Assoziation A., 2001,

23 Thun, op. cit., nota 19, pp. 100-106.
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La fiscalia de Nuremberg solicitd en el tribunal competente de Nu-
remberg la emision de una orden de detencion internacional contra tres
militares argentinos, entre otros, contra el ex general Suarez Mason, a
quién se considera autor mediato del crimen. Posteriormente el Ministe-
rio de Justicia de Alemania, 6rgano competente, dirigié un pedido de ex-
tradicion a la Republica Argentina, pidiendo la extradicion del ciudada-
no argentino Sudrez Mason.>* Hasta este punto el procedimiento del
gobierno aleman, representado por su Ministerio de Justicia, corresponde
al procedimiento absolutamente usual cuando hay una orden de deten-
cion contra un inculpado en el exterior, expedida por un tribunal aleman.

El pedido de extradicion fue rechazado por el gobierno del presidente
de la Ria mediante Decreto del presidente de la nacidon,® como fueron
rechazados otros pedidos de otros paises en afios anteriores,*® basandose
en el tema de la soberania argentina y el principio del ne bis in idem. A
diferencia de las reacciones de otros gobiernos en afios anteriores, el ac-
tual gobierno aleman no aceptd la decision del gobierno argentino, sino
encargd a un conocido abogado argentino, el profesor Zuppi, quién en
representacion del gobierno de la Republica Federal Alemana recurrio
en casacion y planted recurso de inconstitucionalidad contra la decision del
presidente argentino. La decision del gobierno aleman de hacerse parte y
hacerse representar ante un tribunal argentino, reclamando la antijuridi-
cidad e inconstitucionalidad de la decision del presidente argentino, es
sorprendente y, de lo que se sabe, un hecho novedoso en esta materia.

Demuestra un compromiso no solamente juridico, sino también politico
de la Republica Federal Alemana para con la persecucion de delitos contra
ciudadanos alemanes cometidos en un contexto de crimenes de lesa hu-
manidad. El gobierno alemén no se limita a la actitud diplomética usual
de tramitar los pedidos de extradicion de un pais a otro por via diploma-
tica, sin figurar como parte afectada, sino al tomar parte en la disputa ju-
ridica interna del pais al cual se solicita extraditar a los inculpados, se com-
promete con la causa de su propia justicia mas alla de lo habitual.

24 Cfr. Neue Ziiricher Zeitung, sdbado-domingo 14 y 15 de julio de 2001 (ntim. 161),
p. 2. “Deutscher Haftbefehl gegen argentinische Militirs”; Ginzberg, Victoria, “El Nu-
remberg para Suarez Mason”, p. 12, viernes 13 de julio de 2001, p. 19.

25 Cfr. Badische Zeitung, martes 20 de noviembre de 2001, p. 5 “Argentinien liefert
General Mason nicht aus”.

26 Véase Piombo, Horacio Daniel, Tratado de la extradicion, Buenos Aires, La Pal-
ma, 1998.
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B. Caso chileno

La detencion de Augusto Pinochet Ugarte en Londres, en octubre de
1998, basada en una orden de detencion internacional expedida por la
justicia espafiola, despertd en Alemania un gran interés; no sélo en la co-
lonia chilena que vive en Alemania, sino en general en la sociedad ale-
mana. Durante dias, los medios de comunicacion estaban llenos de noti-
cias sobre el caso Pinochet.

Inmediatamente, muchas personas que en el pasado de una y otra for-
ma habian sido afectadas por actuaciones del régimen militar chileno en-
tre 1973 y 1990 se vieron motivadas a consultar a abogados si era posi-
ble denunciar ante la justicia alemana lo que les habia pasado a ellos o0 a
familiares suyos y entablar denuncias penales contra Pinochet y otros
miembros del régimen militar chileno, basandose en el derecho penal
aleman.

El Tribunal Supremo en lo penal, ante las denuncias interpuestas por
tres ciudadanos alemanes, secuestrados y torturados en 1973, 1974 y
1975, procedi6 a definir la competencia de la Fiscalia de Diisseldorf en
una decision tomada el 18 de noviembre de 1998, a pocos dias de la pri-
mera decision de los Lores en Londres. En forma insoélita, este tribunal a
la vez emitio una declaracion de prensa comentando su decision de defi-
nir competenci.?” Subray6 que esta decision se tomo basandose en el § 7
del Codigo Penal aleméan, siendo las victimas ciudadanos alemanes, y no
se habria tomado si se hubiese considerado dada la inmunidad de Pino-
chet como ex jefe de gobierno en el orden del derecho internacional. Sin
expresarlo explicitamente, el Tribunal Supremo en lo penal insinu6 con
esta explicacion publica un interés mas alla del aspecto de si el “senador
vitalicio” y ex presidente goza de inmunidad en cuanto a su persona, si-
no, por el sélo hecho de hacer esta declaracion de prensa, da a entender

27 El Tribunal Supremo, en una comunicacion de prensa del mismo 19 de noviembre
de 1998, explica que “solo se tendria que haber negado la definicion de la competencia
local, si hubiera seguridad absoluta de que Pinochet como ex jefe de Estado de Chile go-
za de inmunidad de derecho internacional en cuanto a una eventual participacion en los
delitos denunciados. Pero no es asi. Mas bien esta por verse si su inmunidad de derecho
internacional se extiende a los delitos denunciados. No es de la competencia del Tribunal
Supremo decidir sobre esta cuestion en esta fase de la diligencia, sino tiene que ser deci-
dido por los d6rganos de la justicia penal alemana que trataran este asunto, lo que supone
justamente definir primero que nada un tribunal competente...”.
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que es consciente de que los delitos perseguidos en esta causa trascien-
den la delincuencia “normal”. A la vez, esta declaracion y la misma
decision tomada se pueden interpretar como un apoyo a la justicia
inglesa desde el tribunal alemdn mas alto en lo penal.

A la vez, después de la detencion de Pinochet en Londres, varias per-
sonas en Alemania han entregado denuncias contra su persona por delito
de genocidio y crimenes de lesa humanidad, en una especie de intento de
seguir los pasos de la justicia espafiola. Todas las denuncias basadas en
el concepto del delito de genocidio y crimenes de lesa humanidad (tales
delitos tipificados en el derecho internacional penal consuetudinario) en
el caso chileno, por los sucesos entre 1973 y 1990, sin embargo, fueron
sobreseidas por la Fiscalia Federal, quien tiene la competencia de inves-
tigar este tipo de delitos (§§ 120, inciso lo. nim. 8, 142 a inciso lo. Ley
Orgénica de la Justicia Alemana).”® Una decision similar tomo la Fiscalia
Federal ante una denuncia por genocidio contra Jorge Rafael Videla y
otros por los sucesos bajo el régimen militar en Argentina entre 1976
y 1983, interpuesta el 21 de marzo de 2001 (aniversario del golpe militar
en Argentina).”’

C. Problematica comun de los casos argentinos y chilenos

Las decisiones de sobreseimiento, tanto en el caso chileno como en el ca-
so0 argentino, se basaron fundamentalmente en los siguientes argumentos:

En cuanto al delito de genocidio no hay, segun la Fiscalia, indicios
reales suficientes para considerar a los desaparecidos y asesinados en
tiempos de las dictaduras militares chilenas y argentinas miembros de un
grupo mencionado en el § 220 a Codigo Penal aleman, o sea un grupo
nacional, de raza, religioso o étnico, sino que podrian ser considerados
como miembros de un grupo politico, no protegido por la norma del § 220 a
Codigo Penal aleman.*°

28 Por ejemplo, decision del 5.11.1998, 2 ARP 243/98-5, de la Fiscalia General con
la cual se sobresee una denuncia hecha por un matrimonio chileno residente en Hambur-
go, detenidos bajo la dictadura de Pinochet, que tienen un hijo desaparecido. § 120 inciso
lo., nim. 8 en la version vigente desde el 30.6.2002 constata la competencia de la Fisca-
lia Federal para “delitos tipificados en el CPI”.

29 Decision del 17.4.2001, 2 ARP 45/01-5, de la Fiscalia General.

30 Ahora §. 6 del Codigo Penal Internacional aleman, modificado en su texto, que no
obstante mantiene el criterio del “grupo nacional, racial, religioso o étnico”.
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Se habia argumentado en la denuncia por el caso argentino que el cri-
terio tiene que ser el punto de vista de los autores. En el caso argentino,
los militares ideol6gicamente le quitaron a la parte perseguida del pueblo
argentino —enemiga— la calidad de ser argentino y pertenecer a la na-
cion argentina, transformandose en la optica de los autores en un grupo
no nacional.’! Bien se puede sostener que en la resolucion original nam.
96 de la Asamblea General de las Naciones Unidas del afio 1946 se po-
nia también el “grupo politico” bajo la proteccion de la norma contra el
genocidio, y esta resolucion forma parte del ius cogens, que tiene como
consecuencia a través del articulo 25 de la Constitucion Alemana de que
esta norma tiene vigencia inmediata en Alemania. Sin embargo, por el
principio de nulla poena sine lege no procede una ampliacion del con-
cepto del “grupo nacional” hacia el “grupo politico” en el § 220 a del
codigo penal aleman y § 6 Codigo Penal Internacional aleman.

Por consecuencia, en cuanto a derecho internacional penal consuetudi-
nario y posibles delitos tipificados en €I, segiin la Fiscalia General, la
aplicacion de figuras delictivas que emanan del derecho internacional
consuetudinario seria contraria al principio de nulla poena sine lege
scripta, scripta et certa, establecido tanto en la Constitucion alemana
(articulo 103, inciso 20. de la Constitucion de la Republica Federal de
Alemania) como en el Codigo Penal aleman, § 1.

En los casos de ciudadanos alemanes secuestrados y torturados en
Chile en los afos 1973, 1974 y 1975, la Fiscalia de Diisseldorf empezo a
levantar pruebas, escuchando testimonios de victimas y testigos de los
hechos. Después, la investigacion bajo de intensidad, porque, segin la
Fiscalia, no era claro la autoria mediata de Augusto Pinochet Ugarte en
el contexto historico del régimen dirigido por él. Se desbarat6 la idea de
conseguir informes de historiadores y sociologos “independientes” sobre
el tema de las estructuras de poder y de mando en este periodo del régi-
men de Pinochet.

La duda de la fiscalia en cuanto a la autoria del jefe era el concepto
del dominio del hecho a través del dominio de una estructura de poder
(Organisationsherrschaft), concepto desarrollado por el penalista aleman
Claus Roxin en los afios sesenta.

El muy influyente penalista aleman, Claus Roxin, autor de la obra
clasica Tdterschaft und Tatherrschaft (sobre autoria y dominio del

31 Véase Kaleck, op. cit., nota 1, pp. 117-121.
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hecho)** abarca el tema de la autoria o complicidad en los crimenes na-
zis, llegando a la conclusion que los que estan al mando de aparatos re-
presivos u organizaciones destinadas a cometer delitos no se pueden con-
siderar meros complices o instigadores.*®> Ante los crimenes cometidos
en autoria inmediata por personas de bajo rango en un aparato de poder y
con plena responsabilidad penal, construye la autoria mediata a través
del dominio del hecho a través de una estructura de poder en la cual no
importa quién ejecuta una orden, porque los miembros ejecutores al
mando de la directiva de la organizacion pueden dominar plenamente la
ejecucion de un delito a través del aparato.**

La teoria de Roxin ha encontrado pleno eco en la jurisdiccion alemana
de los ultimos afos. El Tribunal Supremo en lo penal, en una decision de
fondo sobre la responsabilidad penal de los miembros del Consejo Na-
cional de Defensa de la RDA por los “muertos del muro”, basa la conde-
na por homicidio en la autoria mediata, siguiendo Roxin.*

La Fiscalia de Diisseldorf, en el afio 2000, llega a la conclusion de que
Augusto Pinochet Ugarte, como jefe de aparatos de seguridad estricta-
mente jerarquicos y que respondieron exclusivamente a ¢l, es sospechoso
del delito de lesion corporal, secuestro y de coaccion en autoria mediata.>
Pero toma una decision curiosa: envia por via diplomatica una carta ro-
gatoria a la justicia chilena de investigar los casos denunciados en Ale-
mania, en Chile.?’

Los abogados que defendieron estos casos —e¢l colega Thun de Fri-
burgo (Alemania) y yo— emitieron una declaracion insistiendo que in-
dependientemente de la responsabilidad de la justicia chilena de investi-
gar estos casos, seguia la responsabilidad de la justicia alemana. Hasta
marzo de 2003, éste era el estado de las cosas. Con decision del 13 de mar-
zo de 2003, la fiscalia de Diisseldorf sobresee la causa contra Pinochet

32 Idem.

33 Roxin desarrolld su concepto “dominio del hecho” en Roxin, Claus, “Straftaten im
Rahmen organisatorischer Machtapparate”, Goldtammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1963,
pp. 193-207.

34 Roxin, op. cit., nota 6, pp. 248 y ss.

35 Bundesgerichtshof (BGH, Tribunal Supremo), NJW, 1994, pp. 2703-2707.

36 Sachverhaltsdarstellung (descripcion de los hechos) de 12.04.2000, 810 Js 1155/98.

37 Véase nota verbal de la Embajada de la Republica Federal Alemana, NV- nam.
577/2000, al Ministerio de Relaciones Exteriores chileno, que tiene su origen en la causa
810 Js 1155/98 de la fiscalia de Diisseldorf.
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por los tres casos de ciudadanos alemanes por delito de lesion corporal,
secuestro y crimenes de lesa humanidad, argumentando que las denun-
cias fueron interpuestas después de la prescripcion de la accion penal pa-
ra estos delitos y haciendo referencia de que la imprescriptibilidad para
delitos de crimenes de lesa humanidad recién se establece, para la justi-
cia alemana, en el Cédigo Penal Internacional aleman de lo. de julio de
200238

5. Conclusion

En cuanto a los aspectos juridicos, se puede resumir lo expuesto de la
siguiente manera:

La justicia alemana se concentra en la competencia por principio de
personalidad pasiva y activa en cuanto a los regimenes militares en Lati-
noamérica. La competencia por el principio de universalidad (por ejem-
plo genocidio) en cuanto a los casos de crimenes de lesa humanidad se
ha usado en algunos casos en la ex Yugoslavia. No obstante, existe la
referencia al derecho internacional y la proteccion de los derechos humanos
mediante la incorporacion de los conceptos de tratados internacionales en el
analisis de factores justificativos y en la interpretacion de la normativa.
La justicia alemana afirma la teoria de Roxin en cuanto a la autoria me-
diata en casos de regimenes con aparatos represivos jerarquicos.

II. PREGUNTAS DEL INSTITUTO MAX-PLANCK

1. ;El poder estatal en Alemania, con relacion a los procesos de
transformacion en Argentina y Chile, denomina a un comportamiento
social especifico previo como “delincuencia de Estado”?

Sin duda, en la actualidad el poder estatal en Alemania considera los
crimenes contra los derechos humanos en Argentina y Chile como cri-
menes cometidos desde el aparato estatal en estos paises, y por conse-
cuencia como delincuencia de Estado. Esto se puede afirmar a pesar de
que la persecucion penal siempre se basa en la responsabilidad criminal
de personas por delitos contra bienes juridicos individuales.

38 Decision de la fiscalia de Diisseldorf del 13.3.2003, 80 Js 4751/02.
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En las declaraciones hechas en los ultimos afios tanto por altos repre-
sentantes del Estado (jefe de gobierno y ministro de relaciones exteriores
y de justicia alemanes) como en el trato que las fiscalias respectivas le
han dado por ejemplo a los casos de alemanes desaparecidos en Argenti-
na y a casos de violaciones de derechos humanos contra alemanes en
Chile, se puede divisar una vision de los hechos en cuestion que parte de
la base de que estos crimenes no fueron actos aislados de delincuentes
individuales, sino que fueron cometidos desde el poder estatal y de for-
ma sistematica.*

En cuanto a la justicia, representativa es la opinion del Tribunal Su-
premo en lo penal, citada arriba. Las fiscalias aplican la teoria de Roxin
sobre la autoria mediata a los aparatos estatales represivos de las dictadu-
ras militares argentinas y chilenas, una teoria que entiende que en estos
casos el aparato estatal civil y militar se ha convertido en un instrumento
de cometer crimenes.

2. ;/Se persigue penalmente (en forma extraterritorial) en Alemania
esta “delincuencia de Estado” en relacion a estos procesos
de transformacion?

Se han abierto investigaciones penales por crimenes de este tipo co-
metidos en el contexto de las dictaduras militares en Argentina y Chile,
por denuncias por parte de las victimas o sus familiares, no por iniciativa
propia de la justicia alemana. Esto a pesar de que estos delitos son perse-
guibles por oficio y siempre existid informacion publica suficiente sobre
los hechos que fundamentaban una sospecha inicial de delito en numero-
sos casos. Una vez puestas las denuncias, las fiscalias competentes in-
coaron sumarios. La situacion es complicada, debido a que hay que le-
vantar pruebas en cuanto a crimenes cometidos fuera de Alemania y hace

39 La ex ministra de justicia alemana, profesora doctora Daubler-Gmelin, en un se-
minario declard apoyar el trabajo de la coalicion contra la impunidad en Argentina, véase
declaracion de prensa de la coalicion del 1.2.2001; el 28 de mayo de 2003, la actual mi-
nistra de justicia alemana, Brigitte Zypries, recibio personalmente la tltima denuncia de
la coalicion por el caso de la estudiante Marlene Kegler-Krug, desaparecida en Argentina
en 1976, en una reunion con representantes de la coalicion. Vease declaracion de prensa
de la coalicion del 26.5.2003, fuente: www.menschenrechte.org véase también Kaleck,
op. cit.,nota l, pp. 117y ss.
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bastante tiempo atrds. Un buen ejemplo es el “caso Mercedes Benz”.*
La fiscalia de Nuremberg investiga la posible colaboracion de gerentes
de la sucursal de Mercedes Benz (hoy Daimler-Chrysler) en Argentina
en la desaparicion y posterior asesinato de alrededor de 14 miembros de
la comision interna de los trabajadores de la empresa en los afios
1976-1977, por militares argentinos, ya que uno de los gerentes tiene la
nacionalidad alemana.

Hay dos sobrevivientes de los secuestros, a los cuales se tuvo que to-
mar declaracioén por exhorto a la Embajada Alemana en la sede de dicha
Embajada en Buenos Aires, y repetir parte de la declaracion después de
que la investigacion habia avanzado. Hay el problema de las traducciones,
de la imposibilidad de hacer, por ejemplo, una inspeccion de los lugares del
crimen, del desconocimiento del contexto en el lugar de los hechos. Esto
distingue estos casos del trabajo rutinario de las fiscalias que suelen in-
vestigar en terreno aleman, en idioma aleman, y con acceso tanto a los
testigos como a los hechos en forma mucho mas directa.

Las denuncias interpuestas por lo ocurrido en Chile y en Argentina
por genocidio han sido sobreseidas, por carecer, segln la justicia alema-
na, de elementos del delito de genocidio, como lo define el Codigo Penal
aleman.*!

3. Si se observa que el poder estatal en Alemania denomina
posteriormente un comportamiento social especifico previo como
“delincuencia de Estado ™, ;cambian las respuestas a las preguntas

para la primera sesion del Coloquio con relacion a Argentina y Chile?

Hay que diferenciar la respuesta en cuanto al momento histdrico que
se ha estudiado.

Actualmente, en el caso argentino, se puede suponer que las activida-
des de la justicia alemana en los casos de los ciudadanos alemanes desa-
parecidos o asesinados en Argentina bajo la dictadura (que llegaron hasta
pedir la extradicion de un alto mando militar de la dictadura y fueron te-
ma de conversacion en las visitas del jefe de gobierno y del ministro de
relaciones exteriores alemanes a Argentina en marzo de 2002) no dejan

40 Véase la descripcion de los hechos historicos en Weber, Gaby, Die Verschwunde-
nen von Mercedes Benz, Berlin, Assoziation A., 2001.
41 Véase la descripcion en el capitulo 111 3.
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de tener sus implicaciones en la politica actual argentina. Pedidos de ex-
tradicion y su aceptacion o negacion se dan en un contexto de relaciones
politico-diplomaticas. El gobierno aleman puede solicitar la extradicion
en base a una orden de detencion expedida por un tribunal aleman, pero
no esta obligado en hacerlo. Existe, previo a un pedido de esta indole,
una decision politica de hacerlo, y esta decision significa una estigmati-
zacion de estos hechos como crimenes graves.

En el caso chileno, el hecho de que la fiscalia de Diisseldorf exhorte a
la justicia chilena a estudiar la posibilidad de perseguir los crimenes en
discusion (contra ciudadanos alemanes, cometidos en Chile) se puede,
visto desde Chile, interpretar como un intento de apoyo a la justicia chi-
lena para avanzar hacia la persecucion de estos crimenes en Chile, usan-
do sin decirlo el mismo argumento que en la discusion en torno al Caso
Pinochet se ha levantado, sobre todo desde Chile, de que es primero que
nada la justicia chilena quien tiene competencia para juzgar.

4. Si las respuestas cambian, jcomo se aprecian las consecuencias
de las decisiones en Alemania para cada proceso de transformacion?

La historia ensefia que en procesos de transformacion, que no son a la
vez procesos de ruptura con un régimen anterior, las instituciones tanto
estatales como de la justicia carecen de fuerza de perseguir crimenes del
régimen anterior. Esto se debe a multiples factores de continuidad perso-
nal e institucional.

A nivel internacional, de alguna forma se repite este cuadro: La acti-
tud del gobierno alemén y de la justicia alemana de los afios setenta y la
actitud de los ultimos afos no es la misma. Mientras que existian las dic-
taduras chilenas y argentinas, la politica oficial alemana —y menos la
justicia— no denunciaba la delincuencia de Estado en ambos paises, es
mas, podria hablarse de una especie de apoyo tacito por omision de criti-
ca. Después de que se iniciaron en Chile y Argentina los procesos de
transicion-transformacion, ha ido cambiando la actitud oficial alemana.
A fines de los noventa, la proteccion y defensa de los derechos humanos
se ha convertido en una especie de doctrina oficial de la politica exterior
alemana, y propagar la persecucion de estos crimenes hoy en dia no sig-
nifica tanto costo diplomatico y econdmico para Alemania.

No obstante, cualquier apoyo a las justicia en Chile y Argentina en
pos de poder avanzar en perseguir crimenes de las dictaduras que pro-
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venga de decisiones de la justicia alemana, sea a través de la presion de
un pedido de extradicion, sea a través de un exhorto como en los casos
“chileno-alemanes” o sea a través de un pronunciamiento politico de par-
te del poder estatal aleman de condena a la delincuencia de Estado y el
fenomeno de la impunidad que implica una deuda con el pasado y una
carga para el futuro, puede ser un aporte constructivo al proceso de
transformacion que en ambos paises no esta totalmente concluido. En la
medida que Alemania, un pais diplomatica y politicamente importante
para Chile y para Argentina, apoye o no a las fuerzas que en estos paises
quieren lograr la persecucion y estigmatizacion de la delincuencia de
Estado de las dictaduras pasadas, estas fuerzas podran tener mas o menos
espacio politico para avanzar en su intento.

5. Los derechos humanos, con relacion a las decisiones tratadas arriba,
/se vuelven argumento de reacciones ante dichas decisiones?

A nivel de la justicia penal, hay que diferenciar:

Si bien en cuanto a los casos de Chile y Argentina la justicia alemana
tiende a basar la persecucion penal en los sumarios en tipificaciones de
delitos que emanan del derecho nacional como asesinato, privacion de li-
bertad y secuestro, la justicia alemana ha aplicado la norma del genoci-
dio en cuanto a situaciones historicas recientes de persecucion y extermi-
nio étnicos en el territorio de la ex Yugoslavia.** Se puede constatar que
la Corte Suprema en lo penal, asi como como el Tribunal Constitucional,
hacen referencia al derecho internacional y lo incorporan a la dogmatica
penal alemana en los casos donde una norma justificativa contradice fun-
damentalmente a los derechos humanos y el delito se puede entender co-
mo un crimen de lesa humanidad.®

Més clara es la referencia a los derechos humanos en los pronuncia-
mientos de los representantes politicos alemanes. Esta referencia se ins-
cribe en una tendencia general de argumentacion politica de los ultimos
afnos. Otro indicio mas es el apoyo activo que Alemania brinde a la ini-
ciativa para el Tribunal Internacional Penal Permanente.**

42 Bundesgerichtshof (BGH), Sentencia del 30.4.1999, 3 StR 215/98.

43 Bundesgerichtshof (BGH), NJW, 1993, pp. 141-149.

44 El Estatuto de Roma entr6 en vigor el lo. de julio de 2002. Hasta el 15 de julio de
2002, todos los 15 Estados miembros actuales de la UE se habian hecho Estados partes
del Estatuto, incluyendo la Republica Federal Alemana, entre 76 Estados partes en total
hasta esta fecha.
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6. ;Quién convierte los derechos humanos en tema de las reacciones?
(por un lado: las victimas, los perpetradores y movimientos
sociales, por otro lado: politicos, funcionarios publicos y jueces)

¥, Jcon qué atribucion funcional los derechos humanos se vuelven
un tema de cada reaccion?

Las victimas, los familiares y los que les han ido apoyando desde
siempre, han insistido en calificar tanto los crimenes como la impunidad
de los crimenes como un ataque a los derechos humanos, y consideran la
persecucion de estos crimenes no s6lo como un acto de justicia penal, sino
de restablecimiento de los valores fundamentales de la convivencia hu-
mana, basada en los derechos humanos. Su referencia a los derechos
humanos parece mas auténtica que la referencia de las instituciones esta-
tales y politicas que, como he expuesto, han ido desarrollando una linea
de politica exterior basada en la “defensa de los derechos humanos” que
merece ser examinada de una forma critica (véase la intervencidén militar
de la OTAN, apoyada por Alemania, en Kosovo del afio 1999). Sin em-
bargo, se puede considerar un logro que la politica oficial alemana haya
acogido el argumento de la defensa de los derechos humanos en cuanto a
los crimenes de las dictaduras militares chilenas y argentinas y su perse-
cucion.

Los perpetradores han argumentado histéricamente con la negacion de
los crimenes, pero también, como segunda argumentacion, con la poca
relevancia de los derechos humanos, poniéndolos en contraste con las
metas superiores de la sociedad, la guerra al enemigo interno, la salva-
cion del mundo occidental.** En cuanto a los juicios sumarios en contra
de ellos, llama la atencion que incluso en el debate por la posible extradi-
cion de Pinochet a Espana, el mismo inculpado recién recurri6é a una ar-
gumentacion de que se le violaban sus derechos humanos en su propia
defensa, fuera de los argumentos de razones humanitarias (razones de
salud), todo esto en un momento tardio.

45 Una descripcion de la ideologia de la dictadura militar chilena se encuentra en
Bustos, Isidoro, Die Verfassung der Diktatur, Berlin, FDCL-Verlag, 1987, pp. 93-95; y
Schlagenhauf, Petra Isabel, “Die Spuren der Doktrin der Nationalen Sicherheit in der
Verfassung Pinochets”, Leviathan, Zeitschrift fiir Sozialwissenschaft, 1988, pp. 355y ss.;
“La doctrina de la seguridad nacional en la Constitucion de Pinochet de 19807, Cuader-
nos de Derecho Publico, nim. 9, 1988, pp. 45-88.





