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Capitulo 4

Andlisis comparativo y explicativo

de las diversas experiencias

y de los distintos modelos examinados.
Especial referencia al caso espanol

SUMARIO: 4.1. A MODO DE RECORDATORIO. 4.2. JUSTICIA TRANSI-
CIONAL EN EL AMBITO COMPARADO. 4.2.1. Las experiencias
transicionales estudiadas en clave comparada. 4.2.1.1. El caso aleman.
4.2.1.2. Las experiencias del Cono Sur. Especial atencion al parti-
cular argentino. 4.2.1.3. El particular portugués. 4.2.1.4. Un anélisis
del caso espafiol. 4.2.2. Los elementos de justicia transicional satisfe-
chos en las experiencias analizadas. 4.2.3. Amnistia, retroactividad, im-
prescriptibilidad y derecho a la verdad en perspectiva comparada entre
el sistema americano y europeo de derechos humanos. 4.2.3.1. Analisis
comparativo de las amnistias en los sistemas regionales. 4.2.3.2. Es-
tudio comparado de la imprescriptibilidad y de la irretroactividad
en ambos sistemas regionales. 4.2.3.3. Estudio comparado acerca
del derecho a la verdad en los sistemas regionales. 4.3. ESPANA,
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penal en el caso espafiol? 4.3.2.5. El ordenamiento pre-franquista
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pafa a la luz del Derecho internacional. 4.3.3. La Ley de Memoria
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propuesta viable para una Justicia Transicional integral en Espafia tras
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la aprobacion de la Ley de Memoria de 2022. 4.3.4.1. La Comisién de
la Verdad. 4.3.4.2. El juzgamiento simbolico. 4.3.4.3. Aspectos de
mejora de la Ley de Memoria Democrética y algunas cuestiones
de inmediata aplicacién.

4.1. AMODO DE RECORDATORIO

En primer lugar, como mera recapitulacion, se debe retornar sobre el
concepto de justicia de transicion —definido en el capitulo primero del pre-
sente trabajo de investigacion— como aquel proceso de paso desde un sis-
tema autoritario a uno democrético, o bien desde una situacion de conflicto
bélico a la paz, por medio del cual se logra que la sociedad pueda vivir
nuevamente en comunidad de forma permanente y duradera, elimindndose
las posibilidades de que se vuelvan a repetir los hechos y las circunstancias
que dieron lugar a aquel momento de guerra' o de autoritarismo. Para ello,
suele aludirse a la necesaria reconciliaciéon?, que debe ampararse en la jus-
ticia®, toda vez que deben satisfacerse las exigencias y reclamos de justicia

1.  AINLEY, K,; FRIEDMAN, R. y MAHONY, C. (2015). «The Potential and Politics of
Transitional Justice: Interactions between the Global and the Local in Evaluations
of Success». En K. Ainley, R. Friedman y C. Mahony (eds.), Evaluating Transitional
Justice: Accountability and Peacebuilding in Post-Conflict Sierra Leone. New York:
Palgrave Macmillan, p. 272; REITER, A. (2017). «<Measuring the Success (or Failure) of
Transitional Justice». En O. Simic (ed.), An Introduction to Transitional Justice. London-
New York: Routledge Tayor and Francis Group, pp. 270-272.

2. Lareconciliacién, por su parte, ha sido definida como el transito que proporciona a la
sociedad la posibilidad de convivencia presente y futura entre sus distintos miembros,
cuando entre estos en el pasado ha existido bandos. Para conseguir este objetivo no se
requiere obligatoriamente de una actitud de perdén ni olvido, ya que lo relevante es
desarrollar las aptitudes y la confianza necesaria entre estos grupos para que cooperen
entre si para superar el pasado. Vid. HAZAN, P. (2009). «Reconciliation». En V. Chetail
(ed.), Post-Conflict Peacebuilding: A Lexicon. Oxford: Oxford University Press, p. 256;
SEILS, P. (2017). «The Place of Reconciliation in Transitional Justice. Conceptions and
Misconceptions», en ICT] Briefing, nim. June 2017, pp. 5-6. Recuperado de: https://
www.ictj.org/sites/default/files /ICT]-Briefing-Paper-Reconciliation-T]-2017.pdf.

3. Algunos han considerado que la reconciliacién debia llevar aparejado el perdén —
de cualquier clase—. Vid. TUTU, D. (2000). No Future without Forgiveness. New York:
Doubleday, pp. 195-210. Para otros el perdén no es imprescindible, sino que lo esencial
debe ser la verdad y la justicia. Vid. OLASOLO ALONSO, H. y GALAIN PALERMO, P.
(2015). «Dialogo jurisprudencial en materia de acceso, participacién y reparacién de las
victimas entre el sistema interamericano de derechos humanos y el sistema de aplica-
cién del derecho penal internacional del Estatuto de Roma». En E. Ferrer Mac-Gregor
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de todos los componentes que conforman la comunidad* para que exista
tal conciliacion.

Sin embargo, cada proceso de justicia transicional es tinico, puesto que
la manera de arribar a la consolidacién del sistema democratico puede
distar enormemente entre las diversas experiencias sucedidas en los mas
variados paises. Ahora bien, los gobiernos del mundo se han decantado
principalmente por dos tipologias de justicia de transicion, que conllevan
—cada una de ellas— una forma totalmente distinta de afrontar el proceso
transicional.

Por un lado, estaria un modelo de olvido del pasado, para el cual la
consecucion de la conciliacién social y el retorno de la paz, se produciria
con el olvido absoluto de lo que sucedi6 en el periodo anterior, se produ-
ciria con la condena al ostracismo de los crimenes que se cometieron y,
por lo tanto, se desiste o abandona la idea de reclamar justicia —medi-
das sancionadoras— o reparacion, esto es, la nueva sociedad resultante,
el nuevo sistema democrético, no enfrenta aquellos tiempos pretéritos de
oscuridad?®. Los paises que se han decantado por este modelo han venido
utilizando leyes de amnistia, que vienen a cercenar las posibilidades de
procesamiento y condena de los responsables, favoreciendo a su vez la
absoluta impunidad de los autores de los crimenes cometidos durante el
periodo pre-democratico.

Por otro lado, estaria el modelo en el que se investiga el pasado, de
manera que el Poder Ejecutivo que lidera el proceso de transicion hacia la
democracia, opta por establecer medidas y reconocer derechos a los perju-
dicados de las graves violaciones de los derechos humanos acaecidas, faci-
litdindose —asi— por parte del propio gobierno el acceso a la victima a los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién, acatindose —paralela-
mente— las normas internacionales que obligan al Estado a investigar tales
atentados a los derechos fundamentales de los individuos, con el objeto de
llevar a juicio a los autores de estos crimenes®.

y A. Herrera Garcia (eds.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos: entre tribunales
constitucionales y cortes internacionales. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 1265 y 1286.

4.  CAPELLAIROIG, M. (2008). «La recuperacién de la memoria histérica desde...», op.
cit., p. 275.

5. CHINCHON ALVAREZ, J. (2007). «El viaje a ninguna parte: memoria, leyes, histo-
ria...», op. cit., p. 123.

6. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J. (2014). El derecho a la verdad en la justicia de transicion...,
op. cit., p. 90.
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El primer arquetipo de justicia de transicién mencionado, seria el que ha
predominado en Espafa, aunque evidentemente con el pasar de los afios y
por las presiones internacionales —entre otros motivos’— se han ido reco-
nociendo ciertos derechos —ya analizados— y se han promulgado leyes
de cardcter reparador —como la Ley de Memoria Histérica— o recono-
cedoras del derecho a la verdad y la memoria —como la Ley de Memoria
Democratica—, aunque se ha mantenido la situacién de impunidad, ampa-
rada por la Ley de Amnistia, que condené y atin condena los crimenes de
la guerra y de la dictadura al olvido®.

El segundo prototipo enunciado de justicia transicional es el modelo
seguido por la Reptblica Argentina, que si bien inici6 su primer gobierno
democratico con un afan de instaurar una verdad colectiva y enjuiciar —
al menos simbélicamente— a la ctipula militar de la dictadura, se encon-
tré con unos afos en los que el olvido prevalecid, para que la senda de la
justicia, la verdad y la reparacioén cristalizase unos lustros mas tarde de
una manera plena, depurandose responsabilidades, condenando todavia
a represores y repardndose a las victimas, tanto dentro del proceso penal,
como fuera del mismo.

Lo que no debe de extrafiar en ningtin caso es que el paso del tiempo
modifica la pretendida idoneidad del modelo, siendo que a mayor transcur-
so temporal mayores reclamos y demandas de justicia, verdad y reparacién
por parte de la sociedad —victimas y comunidad internacional a la cabe-
za—, toda vez que se desvanecen las fortalezas y el empoderamiento de los
grupos e instituciones que estaban investidos de un gran poder durante el
periodo previo al democratico —que son los que se muestran mas reticentes
a aceptar un modelo de transicién basado en la investigacién del pasado,
al haber sido parte o la totalidad de sus miembros los que cometieron tales
violaciones de derechos humanos que se procederia a instruir—°.

7. Como la entrada en el gobierno de coalicién de partidos o agrupaciones politicas ali-
neadas con ideologias socialistas y comunistas.

8. Al menos de momento, y a la espera del sentido jurisprudencial que los tribunales le
dara a las previsiones de la Ley de Memoria de 2022, por lo que habrd que ver cuan
alcance logra el derecho a la verdad, y si se iniciaran procesos judiciales, en virtud de
los contenidos «habilitadores» de la ley.

9. En este sentido, debe recordarse que el proceso transicional espafiol fue ampliamente
elogiado, principalmente por la naturaleza pacifica y la renuncia mutua —esto es,
de los dos bandos— de las iniciales pretensiones, que propici6 el asentamiento del
régimen democratico. No obstante, con el devenir de los aflos —y con el amparo de
las tesis internacionalistas que critican la impunidad y la falta de enjuiciamiento y
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En definitiva, la justicia transicional debe perseguir el establecimiento
de los cimientos y pilares juridicos basicos para que pueda construirse un
futuro politico de corte democratico, que elimine o suprima cualquier rasgo
del sistema anterior —aunque esta finalidad, como recién se ha aludido,
puede lograrse de muchas y distintas formas, mediante procesos relacio-
nados e interconectados todos entre si—°.

4.2. JUSTICIA TRANSICIONAL EN EL AMBITO COMPARADO

Hasta el momento hemos estudiado los procesos transicionales en
diversos paises del entorno europeo y latinoamericano —concretamente
del Cono Sur— en el Capitulo Segundo, y se han examinado las respuestas
ofrecidas por los sistemas americano y europeo de los derechos humanos,
asi como por los Estados argentino y espafiol a varias cuestiones funda-
mentales atinentes a las graves violaciones a los derechos humanos cuando
estos crimenes son anteriores al sistema democrético que se instaura en un
determinado pais y como cada sistema juridico aborda las aberraciones del
pasado en un orden juridico nuevo, basado en el Estado de Derecho —en
el Capitulo Tercero—.

Llegados a este punto, es el momento de analizar més concretamente
la justicia transicional y los supuestos analizados de una forma compara-
da, teniendo como referencia —en primer lugar— los casos concretos que
se describieron y desarrollaron en el capitulo relativo al andlisis de cier-
tas experiencias histéricas —es decir, los particulares de Chile, Uruguay,
Alemania, Portugal y Argentina, diferenciando evidentemente segtin cada
region, ya que cada una tendrd sus peculiaridades—. En segundo término,
se procedera al andlisis de los problemas particulares que se han observado
a lo largo del capitulo anterior, inicialmente comparando las divergencias y

condena de las violaciones de los derechos humanos— aparecieron voces discrepantes
y que ponian en duda la reconciliacién nacional operada, basada en la paridad de la
culpabilidad por las acciones cometidas por ambos bandos. Esta supuesta ejemplari-
dad de la transicién desde la éptica ofrecida con el paso del tiempo, parece que no fue
tal, debido a la alta conflictividad social que fue reprimida violentamente durante el
periodo transicional y a las disimetrias entre las distintas fuerzas politicas que lleva-
ron a cabo el proceso de transicién, que mas que acuerdos mutuos, parece tratarse de
condiciones impuestas por aquellos que impulsaban moderadamente la restauracion
democrética a una oposicion escasa y débil. Vid. AGUILAR FERN ANDEZ, P. y PAYNE,
L. A. (2018). El resurgir del pasado en Espafia. Barcelona: Taurus, pp. 15-17.

10. MAZZE], J. M. (2011). «Finding Shame in Truth: The Importance of Public Engagement
in Truth Commissions», en Human Rights Quarterly, vol. 33, nim. 2, p. 434.
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similitudes entre ambos sistemas de proteccion de derechos humanos, para
terminar comparando las soluciones ofrecidas en Espafa, tanto conforme a
lo exigido en el sistema europeo de derechos humanos, como relacionando
esas medidas con los desarrollos en la materia acaecido al otro lado del
Atlantico en el proceso de transicion ejecutado desde hace ya cuatro déca-
das por parte de la Reptblica Argentina.

4.2.1. LAS EXPERIENCIAS TRANSICIONALES ESTUDIADAS
EN CLAVE COMPARADA

42.1.1. EFElcaso aleman

Con cardcter previo a proceder con el andlisis comparativo de las diver-
sas experiencias de justicia de transicién en relacién con los otros casos exa-
minados, y en particular con la experiencia alemana, se debe advertir que
éste supuesto no es facilmente comparable con ninguno de los otros, como
consecuencia de la magnitud del genocidio y de los crimenes de lesa huma-
nidad sucedidos durante la dominacién nazi. Ademads, este caso tampoco es
facilmente reconducible o asimilable a los demds particulares procesos transi-
cionales analizados, toda vez que en el caso aleman esta justicia de transicién
se llevo a cabo por parte de terceros paises que —de facto— eran los que ges-
tionaban y administraban el territorio, por tanto, no se traté de una justicia de
transicion ejercida desde dentro —esto es, desde el propio gobierno y tras las
presiones sociales surgidas en el interior del pais donde se desarrollan tales
politicas—, sino que puede considerarse —en cierto modo— como una justi-
cia transicional impuesta por los vencedores de la Segunda Guerra Mundial ™.

11. Aligual que sucedi6 en la dltima década del siglo pasado. La comunidad internacio-
nal entendid necesario proteger los valores democraticos y liberales, lo que justificé
que se impusieran a los crimenes sucedidos en Yugoslavia y Ruanda, una justicia
implantada por las potencias dominantes del mundo. Vid. GONZALEZ RUIZ, C. D.
(2019). Corte Penal Internacional. ;Justicia de vencedores? (Trabajo Fin de Grado). Bogota:
Universidad de Los Andes, pp. 1-2. Recuperado de: https:/ /d1wqtxtslxzle7.cloud-
front.net/63075332/ TESIS_FINAL_CRISTIAN_GONZALEZ20200424-20349-agqaih.
pdf?1587731943=&response-content-disposition=inline%3B+filename%3DCorte_
Penal_Internacional_justicia_de_ve.pdf&Expires=1608149867&Signature=T83wwld-
HZEobxLj2F4k91zAvbD2wkG65SNglyD72fKgNYwvGWIju6 AO6GEOofjFKgX4wq31N-
Gg0IKAaopDO0x8ZDOrqO0xurqwC7ETYHk7-cr1~Ac3ng LHIBKML794cd6qglélw~Lh1h
wXvkr-~KwTVvEIFYIDZgW7uFKIRVEPZi9zqOqpv~RO5LFBswCR9~tYMppdsCwellw
K2FlcZFiyP7EVgMKS7]8j6v7Ji9ERF5E2FGInLp]PJIJeb9FjInWGFheEckqTv]e9jVEe3h-
vsLQc1AD1hGqSvhUtY~TG0j00TZyg9xW8tW ~XpEogoqUEFqWiW]JUvbTvjZLaXW-
5d8uNHg__&Key-Pair-Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA.
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Por otra parte, en el caso de la transicion germanica se debe decir que
aquellos fueron los primeros pasos que se daban en el marco de lo que
luego se vendria a llamar justicia transicional'?, por tanto, no es extrafo
que respecto de este particular surgieran inevitables limitaciones de origen,
tanto por tratarse de la experiencia que ayudé a conformar o a colmatar las
iniciales ideas sobre cémo debia ser el castigo y cémo debia responder la
justicia —nacional e internacional— ante aberraciones cometidas durante
un régimen del terror y su posterior vuelta a la democracia, como por su
tamafa dimension y transcendencia alcanzada, que evidentemente condi-
ciond e impidié que el proceso de justicia transicional —en concreto, el pilar
«justicia penal»— se desenvolviese de una manera completa, tal como ya
se ha comentado.

No obstante, a pesar de tales restricciones de partida, se consiguio ejecu-
tar, en mayor o menor medida, un proceso de justicia transicional —aunque
el mismo resultase incompleto y fragmentario—.

De esta forma, se juzgaron a los méximos responsables y dirigentes
nazis, cumpliéndose con la faceta de enjuiciamiento y castigo de los princi-
pales autores, ostentando estos juzgamientos un papel simbdlico —faceta
que también presentan estos procesos transicionales—, decretando y emi-
tiendo —para todo el pueblo alemén y para toda la humanidad— el mensa-
je de que los crimenes mas aberrantes —los que posteriormente alcanzarian
la consideracion de crimenes internacionales e inicialmente se contuvieron
en la Carta de Londres— no podrian ni deberian quedar jamds impunes.

Es bastante interesante también en el particular germano observar cémo
se reflexiono acerca de la legitimidad de estos juzgamientos, asi como sobre
—el ya analizado en varios puntos de la investigacion— posible menosca-
bo al principio de legalidad penal, en su vertiente de irretroactividad de
la norma penal no favorable al imputado —en un primer momento— y
al condenado —en un momento posterior—, que ha sido aducido hasta la
saciedad incesantemente desde aquellos primeros juicios contra los crimi-
nales nazis, y que sigue argumentandose hoy dia méas de setenta afios des-
pués en democracias consolidadas como la espafiola, como argucia juridica
aseguradora de la impunidad®.

12.  GALINDO, B. (2017). «Transitional justice in its origin: Germany post-Nazism», en
Brazilian Journal of International Law, vol. 14, nam. 1, pp. 388-390.

13. Tampoco es menos cierto, como se ha analizado en los epigrafes del capitulo tercero,
que la tendencia ha sido la acogida en estos primeros juicios de Nuremberg, extendién-
dose y amparandose la imprescriptibilidad de estos delitos y la retroactividad en los
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Ahora bien, no es una cuestioén baladi que estos procedimientos penales
se desarrollaran mediante el impulso de las potencias aliadas vencedoras',
puesto que simultaneamente a aquellos procesos, se permitia que los crime-
nes entre alemanes —esto es, un nazi contra un civil aleman o un individuo
sin nacionalidad—, pudieran ser apremiados por los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales. No obstante, estos procesos fueron residuales, por lo que
pareciera que los 6rganos judiciales y las agencias estatales de persecucion
penal oriundos se decantaron por el olvido, por dejar estar la situacién, en
pro de la conciliacién y la regeneracion democratica, o bien, entendieron
que el escarmiento realizado y promovido por las potencias extranjeras era
mas que suficiente'®, optando entonces estos drganos internos por la aplica-
cién de criterios puramente positivistas, negdndose a su vez la posibilidad
de emplear la justicia retroactivamente. De hecho, como ya se comento, los
tribunales arguyeron el instituto de la prescripcién y se aprobaron amnistias
—en los primeros afios de la posguerra—.

Este es un rasgo bastante tipico de las transiciones sucedidas en el mun-
do, cuando estos procesos de justicia de transicion se hacen desde den-
tro —ya que los juicios de Nuremberg fueron una imposiciéon externa'®—,

supuestos de crimenes internacionales, tanto en el sistema universal de los derechos
humanos —a partir de Convenciones de las Naciones Unidas—, como en el siste-
ma interamericano —ampliamente reconocido y aplicado por la Comisién y la Corte
Interamericana— y europeo de derechos humanos —aunque el TEDH ha mirado para
otro lado en el caso espafiol, y no ha querido entrar a valorar este particular, tomando
una decisién altamente discutible—.

14. Téngase en cuenta que los crimenes de guerra nazis traspasaron las fronteras de
Alemania, afectando de una manera singularmente cruenta al territorio polaco.

15.  En necesario aludir a que normalmente en los paises en los que se ha impuesto la
justicia penal por parte de un Tribunal internacional, la poblacién y las autoridades
judiciales y administrativas de la naciéon correspondiente casi siempre han visto con
recelo tales actuaciones. De esta manera sucedid también en el caso ruandés, en rela-
cién al Tribunal Penal Internacional para Ruanda, de manera que las autoridades de
ese pais africano intentaron llevar a cabo el juzgamiento de los crimenes de acuerdo
a su propio sistema de justicia basado en la tradicién y en la idiosincrasia propia.
Vid. WESTHUES, A. (2019). La justicia restaurativa en Ruanda: ;un camino para encontrar
la reconciliacion? Madrid: Investigacién sobre la Paz, la Seguridad y la Defensa del
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, pp. 23-26. Recuperado de: https://
www.academia.edu /40648529 /La_justicia_restaurativa_en_Ruanda_Un_camino_
para_encontrar_la_reconciliaci%C3%B3n_The_restorative_justice_in_Rwanda_A_
way_to_find_reconciliation.

16. Para mas informacién sobre las reticencias internas a la justicia propuesta por los alia-
dos, véase PENDAS, D. O. (2020). Democracy, Nazi Trials, and Transitional..., op. cit., pp.
43-62.

380


https://www.academia.edu/40648529/La_justicia_restaurativa_en_Ruanda_Un_camino_para_encontrar_la_reconciliaci%C3%B3n_The_restorative_justice_in_Rwanda_A_way_to_find_reconciliation
https://www.academia.edu/40648529/La_justicia_restaurativa_en_Ruanda_Un_camino_para_encontrar_la_reconciliaci%C3%B3n_The_restorative_justice_in_Rwanda_A_way_to_find_reconciliation
https://www.academia.edu/40648529/La_justicia_restaurativa_en_Ruanda_Un_camino_para_encontrar_la_reconciliaci%C3%B3n_The_restorative_justice_in_Rwanda_A_way_to_find_reconciliation
https://www.academia.edu/40648529/La_justicia_restaurativa_en_Ruanda_Un_camino_para_encontrar_la_reconciliaci%C3%B3n_The_restorative_justice_in_Rwanda_A_way_to_find_reconciliation
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maxime cuando no se habia producido una separacién y desafectacion de
los anteriores funcionarios del régimen predemocratico®.

Otro rasgo caracteristico de la justicia transicional que se observa en el
caso aleman es que en muchas experiencias nacionales ocurre que en los
primeros afnos de regreso democrético, no resulta sencillo ejecutar medidas
y practicas tendentes a la consecucién de una justicia transicional —no ya
plena— sino minima, por lo que algunos Estados y sus gobiernos se decan-
tan primeramente por un modelo transicional de olvido —muchas veces
debido a que se mantienen en el Poder Ejecutivo miembros del régimen
anterior, detentando cierto poder atin e imposibilitando el enjuiciamiento y
la persecucion de los crimenes cometidos por compafieros o por ellos mis-
mos, ya fuere como autores directos o mediatos—, para décadas més tarde
—cuando las iniciales reticencias han cesado por muerte, por desaparicion
de pruebas, etc.— tras el empoderamiento y presién de las victimas y de
la propia sociedad'®, optar por un modelo de investigacion del pasado™.

En este sentido, en el territorio germano occidental? se procedi6 a ins-
taurar este segundo modelo y abandonar el sistema basado en el olvido a
partir de 1958, como ocurriria de manera similar en casi todos los supuestos
analizados —Chile, Uruguay, Argentina e incluso Espafia desde 2007%'—.

17. Como ocurri6 y sigue ocurriendo en el caso espanol.

18. No obstante, existen autores que en el &mbito de la justicia de transicién explican que
una actitud de cambio por parte del gobierno, favorable a la democracia emergente y
a su consolidacion provoca el moldeamiento de la opinién ptblica sobre los castigos,
puesto que la masa social se cuestiona la culpabilidad de las acciones y se preten-
de una sancién proporcional, que ante esas actitudes prodemocraticas se plasma en
unas sanciones de cardcter leve, eludiéndose la severidad de las penas impuestas. Vid.
CAPOCCIA, G. y POP-ELECHES, G. (2020). «<Democracy and Retribution: Transitional
Justice and Regime Support in Postwar West Germany», en Comparative Political Studies,
vol. 54, nam. 3-4, pp. 427-430. En un sentido similar se expresa MARTIN CHUNG, C.
K. (2018). «Against Loveless Judging: Fritz Bauer and Transitional Justice in Postwar
Germany», en International Journal of Transitional Justice, vol. 12, nam. 1, pp. 17-21.

19. MIHR, A. (2018). Regime Consolidation and Transitional Justice. A Comparative Study of
Germany, Spain and Turkey. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 124-207.

20. No se puede afirmar que en la Alemania Democratica se llevara a cabo una justicia
transicional, puesto que la zona administrada conforme a los postulados soviéticos se
convirtié en una nueva dictadura, donde la justicia estuvo controlada en manos del
Partido Socialista Unificado.

21. Este ultimo particular sin acudir a la justicia penal, pero mejorando las politicas esta-
tales en otros ambitos de la justicia de transicion, como la reparacién, la memoria o
el reconocimiento de las victimas —aunque evidentemente resultaren insuficientes
dichos esfuerzos—.
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No obstante, este movimiento de finales de los cincuenta quedé socavado
en gran medida ante la distancia temporal y espacial, a diferencia de lo que
ocurriria en los casos latinoamericanos examinados, donde —a pesar del
lapso temporal transcurrido— se enjuiciaron y condenaron a los represores
—con mayor 0 menor éxito—.

Lo que representa claramente una peculiaridad propia del particular
aleman es que en el territorio de lo que hoy es Alemania se han producido
dos fases o dos transiciones a la democracia desde dictaduras y gobiernos
de dominacién, en apenas cuarenta afios, en un primer momento desde un
Estado totalitario de extrema derecha, y posteriormente desde sus antipo-
das del espectro politico, esto es, desde la extrema izquierda?.

Ahora bien, esta segunda etapa en la que parte del territorio aleman pasé
de una dictadura a la democracia instaurada en el resto del pais, se caracteriza
por su laxitud en lo que respecta al enjuiciamiento y persecucion penal de los
hechos acaecidos durante los afios de vigencia de la Reptblica Democrética.
Ello fue asi, en tanto en cuanto los requisitos legales establecidos para proce-
der a las averiguaciones y posterior juzgamiento tras la unificacion se funda-
mento en la condescendencia®, toda vez que tinicamente se instruyeron las
violaciones consideradas muy graves a los derechos humanos.

Por tanto, respecto del particular alemén se puede considerar que dicha
experiencia cumplié medianamente bien con los objetivos pretendidos por
la justicia transicional, aun cuando en realidad tales propésitos fueron
logrados gracias a la fuerza externa de las potencias vencedoras durante
la Segunda Gran Guerra, ya que internamente los resultados respecto del
enjuiciamiento y sancion de los responsables de los atentados graves a los
derechos humanos fueron mas bien discretos.

Es cierto, que los principales responsables y dirigentes del régimen
nazi evidentemente ya habian recibido su castigo a través de los proce-
sos ejecutados por los paises aliados, lo que también fue a buen seguro
un factor determinante para que en el &mbito interno se soslayasen las
opciones de continuar las labores de rendicién de cuentas con todos los
sujetos que habian formado parte del aparato opresor. Igualmente, debe
recordarse que, como ocurrira en el caso espafiol, no se produjo una des-

22.  Deacuerdo alo explicado por EBERT, P. (2020). Socialist State Crime and Transitional Justice
in Germany, 1961-2005 (Tesis doctoral), University of Cambridge: Cambridge, pp. 25-32.
Recuperado de: https:/ /www.repository.cam.ac.uk/handle /1810/308809?show=full.

23. PENDAS, D. O. (2020). Democracy, Nazi Trials, and Transitional..., op. cit., pp. 138-142.
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afeccion absoluta de los miembros del régimen anterior, y tampoco que
la poblacién hubiera sufrido un cambio de mentalidad lo suficientemente
grande como para abandonar y repudiar los postulados nacionalsocia-
listas o franquistas tras la instauraciéon democratica, ya que en un caso
la democracia deviene tras la pérdida de una guerra y en el otro tras el
fallecimiento del dictador, siendo que el nidcleo més amplio de habitantes
continuaban apoyando al régimen* —o al menos no se rebelaban contra
el mismo—.

En definitiva, la transicién alemana en ambas etapas posibilit6 la recon-
ciliacién nacional de los habitantes germanos, constituyendo un Estado de
Derecho y una democracia fuerte y estable®. Todas las victimas de unos
hechos aberrantes de tal calibre evidentemente no recibieron su adecua-
da reparacion, aunque si se reconocieron por parte del Estado alemén
las gravisimas violaciones de derechos humanos acaecidas, conmemo-
rando la memoria, la dignidad y el recuerdo de las victimas del nazismo
—como los judios u otros colectivos ya mencionados— en espacios como
el Monumento del holocausto o Monumento a los judios de Europa asesi-
nados, el Monumento en memoria de los homosexuales perseguidos por el
nazismo —en Berlin—, asi como con la utilizacién de los campos de concen-
tracion®, de exterminio® y edificios oficiales® usados por el régimen como
museos y/o centros de visitantes.

42.1.2. Las experiencias del Cono Sur. Especial atencién al particular
argentino

Una vez examinado el supuesto germano, se pasa a analizar comparati-
vamente los supuestos transicionales del continente americano meridional,

24. En el caso aleman hubo cierta resistencia dentro del propio ejército, como ocurrié con
el fallido intento de asesinato del fiihrer del coronel von Stauffenberg, en julio de 1944.
En Espafia también existieron grupos que discreparon con el régimen franquista y que
usaron la violencia para derrocar al régimen, como fue el caso de ETA. En este sentido,
basta recordar el atentado contra Carrero Blanco en diciembre de 1973.

25. SA’ADAH, A. (2006). «<Regime Change: Lessons from Germany on Justice, Institution
Building, and Democracy», en Journal of Conflict Resolution, vol. 50, num. 3, pp. 317-319.

26. V. gr. Campo de concentraciéon de Mauthausen-Gusen o de Sachsenhausen.

27.  Aunque los campos de exterminio actualmente se encuentran situados en territorios
de terceros Estados, a saber: Polonia con seis y Bielorrusia con uno. V. gr. Auschwitz-
Birkenau. En otros casos como en el terreno donde operaba el campo de exterminio de
Sobibor o Treblinka, se erigieron monumentos o mausoleos.

28. V. gr. Como es el caso de la Casa de Wannsee o el Palacio de Congresos de Nuremberg.
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esto es, los particulares del Cono Sur, los cuales presentan unas caracteristi-
cas similares®, de ahi que se estudien de una manera conjunta™.

En primer lugar, las dictaduras del Cono Sur surgieron bajo el auspi-

cio de Estados Unidos®, que en el marco internacional del Plan Céndor®,
facilit6 la proliferacion de gobiernos autoritarios de extrema derecha en
el Cono Sur, controlados por las Fuerzas Armadas, y cuyos basamentos
se fundamentaban en la doctrina de la Seguridad Nacional —teoria que
habia sido aprehendida por gran parte de los miembros de los Ejércitos
latinoamericanos de la década del setenta, e incluso antes—, con el objeti-
vo de mantener controlado el orden interno, a través del uso de acciones y

29.

30.

31.

32.
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Resulta llamativo este aspecto, toda vez que aun cuando en otros paises de la zona se
han presentado dictaduras semejantes a las estudiadas en el marco del Plan Céndor
y bajo el amparo de la Doctrina de la Seguridad Nacional, como ocurre en el caso
brasilefio, lo cierto es que el proceso de justicia transicional ha tomado otros derro-
teros y se ha dilatado hasta nuestros dias, puesto que existen ciertas reticencias para
proceder al enjuiciamiento de las graves violaciones de los derechos humanos por
parte de los 6rganos judiciales nacionales, incluso tras la intervencién del sistema
interamericano de derechos humanos. En el particular brasilefio, las sentencias de
la Corte Interamericana, en el caso Gomes Lund o el caso Herzog, muestran a las
claras divergencias mas o menos notables con su pais vecino en su frontera sur,
Uruguay, lo que ha provocado que el proceso de justicia de transicién brasilefio se
considere atin hoy inconcluso. En este sentido se pronuncia BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, I. (2017). «La Fiscalia y la justicia transicional en Brasil (algo mas que la
recensién de un Informe)», en Revista de Estudios Brasilefios, vol. 4, num. 8, pp. 71-72.
Ahora bien, los avances en la materia por parte de Brasil no son pocos, puesto que
en el pais amazoénico —a pesar del tiempo pasado— se constituyé en 2012 —por la
Ley N.° 12.528 /11— una Comisién Nacional de la Verdad, que presenté su Informe
final dos afios mas tarde y cuya misién no era otra que la de investigar los atenta-
dos a los derechos humanos durante la ultima dictadura militar —esto es, hasta
la promulgacién de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 5 de
octubre de 1988—. No obstante, Brasil continua sin castigar a sus represores, como
consecuencia de la autoamnistia sancionada por la Ley de Amnistia de 1979. Vid.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L. (2017). La justicia transicional en Brasil. EI caso
de la guerrilla de Araguaia. Salamanca: Ediciones de la Universidad de Salamanca, pp.
96-102 y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L. (2023). «Las dictaduras militares...»,
op. cit., pp. 44-47.

Con la salvedad de que posteriormente se tratara y atendera al caso argentino con
mayor detenimiento.

Y su Departamento de Estado, dirigido por la persona de Henry Kissinger, como se ha
mencionado en un capitulo anterior.

También puede considerarse dentro de esta planificacién coordinada la ya menciona-
da dictadura brasilefia, la paraguaya o la boliviana, y al menos indirectamente otros
regimenes represivos como el peruano, el ecuatoriano, el colombiano o el venezolano.



CAPITULO 4. ANALISIS COMPARATIVO Y EXPLICATIVO DE LAS DIVERSAS...

précticas de contrainsurgencia por parte de los regimenes militares, que se
materializaban en violaciones graves a los derechos humanos?®.

En todas estas experiencias, a diferencia de la transicién alemana donde
aun no existian aquellas categorias de crimenes recogidas en el art. 6 del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, como medio de
elusién de la persecucion penal, aparecen, bien antes de la vuelta a la demo-
cracia o bien tras constituirse un gobierno democratico, leyes que fijan la
institucion de la amnistia*, en mayor o menor medida, al objeto de impedir
la instruccién y la eventual determinacién de la responsabilidad penal en
un debido proceso de los autores de las graves violaciones de derechos
humanos acaecida durante el régimen dictatorial. Por tanto, en todos los
casos analizados respecto de Latinoamérica, en los primeros afios de res-
tauracion democratica se ha utilizado un modelo de olvido del pasado y
la preocupacion por el enjuiciamiento de los responsables y autores de los
actos represivos ha surgido afios més tarde, de manera que en un segundo
momento se produce la modificacién del modelo de justicia transicional
transitando hacia un modelo de investigacién del pasado™.

Del mismo modo, en todos los supuestos americanos analizados en el
presente proyecto se ha utilizado como mecanismo inherente a la justicia
de transicién el instrumento de las Comisiones de la Verdad*. En los casos

33. RODRIGUEZ TRUJILLO, J. S.; HERNANDEZ MOLINA, K. M. y TIRADO
HERNANDEZ, P. T. (2018). La Doctrina de la Seguridad Nacional chilena: una dictadura
legitimada por una democracia (1973-1990) (Trabajo Fin de Grado), Universidad de La
Salle: Bogota, D. C., pp. 17-18 y 40-42. Recuperado de: https:/ /ciencia.lasalle.edu.co/
negocios_relaciones/145/.

34. En el particular argentino, debe recordarse la predemocratica Ley 22.924, de 22 de
septiembre de 1983, de Pacificacion Nacional y las democraticas Leyes 23.492 y 23.521,
de Punto Final y Obediencia Debida —respectivamente—, junto con los indultos a los
militares. En el caso chileno, el Decreto Ley 2191, de 18 de abril de 1978, promulgado
durante el gobierno dictatorial. Y en el supuesto uruguayo, con la democratica Ley
15.848, de 22 de diciembre de 1986, conocida como Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado.

35. Con la salvedad del caso argentino, toda vez que, con el impulso del gobierno de
Alfonsin, se llevé a cabo el Juicio a las Juntas, aunque tampoco es menos cierto que tras
las leyes de impunidad y los indultos se cre6 un marco legal amparador de un modelo
de olvido.

36. Las cuales resultan vitales, mas atn cuando en el territorio en cuestién no es posible el
juzgamiento de los crimenes, toda vez que pueden conocerse la comision y autoria de
los mismos, bien como parte del derecho a la verdad —en su doble faceta individual
y colectiva—, bien para futuras imputaciones.
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argentino y chileno, se aprob¢ la creaciéon de la misma a los pocos dias
de volver y reinstaurarse un gobierno democratico® a la correspondiente
republica®, mientras que en el caso uruguayo hubo de esperar més de una
década para que se constituyese la Comisién para la Paz¥. En todos ellos,
estas comisiones terminaron con la presentacién de un Informe sobre las
violaciones de los derechos humanos acaecidas. No obstante, mientras que
en Argentina desde 1983 tinicamente se establecié una Comision al efecto
—la CONADEP—, en Chile apareci6é primeramente la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacién de 1990 y afios més tarde —en 2003— la
Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura —que si bien no tenia
los mismos objetivos que la anterior, informé de innumerables casos de
atentados a los derechos humanos sucedidos durante la dictadura y la etapa
inmediatamente precedente, puesto que Pinochet continué ostentando el
cargo de Comandante en Jefe hasta 1998, lo que habia limitado las posibi-
lidades de la justicia de transicion chilena hasta aquel entonces*—, mien-
tras que en Uruguay inicialmente en 1985 se instituyeron comisiones de
investigacién varias —las Comisiones investigadora sobre la situaciéon de
las personas desaparecidas y hechos que la motivaron y la investigadora
sobre el secuestro y asesinato contra los ex legisladores Gutiérrez Ruiz y
Michelini— y afios mas tarde —en el afio 2000— se dictamind y se erigi6 la
Comisioén para la Paz —la cual lleg6 a unas conclusiones semejantes a las
anteriores, aunque la misma consigui6 aglutinar en su configuracioén a los
distintos partidos y colectivos de diferentes ideologias—.

37. Sin embargo, en el supuesto brasileno, la comisién de la verdad apareci6 varios lustros
después del final de la dictadura.

38. Recuérdese que en Argentina la CONADEDP se instituy6 el 15 de diciembre de 1983,
cinco dias después de la asuncién como presidente de la Reptblica de Ratul Alfonsin.
Por su parte, la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién chilena, se aprobo el
25 de abril de 1990, habiendo asumido sus funciones Patricio Aylwin el 11 de marzo
de 1990.

39. Aunque a los pocos meses de la restauracién democratica se constituyeron en Uruguay
dos comisiones de investigacién y pre-investigacién, que a los seis meses de su cons-
titucién presenté sus conclusiones. Ahora bien, algunos informes ni siquiera vieron la
luz, ante las disparidades y desencuentros entre los miembros que conformaban dichas
instituciones investigativas.

40. Tanto es asi, que se considera que la también denominada Comisién Valech provocé
una redefinicion de las politicas de memoria en Chile, incorporando —por ejemplo— a
los presos politicos o a las mujeres y nifios como victimas de la dictadura, puesto que
con anterioridad tinicamente se consideraban victimas indirectas. Vid. HIETANEN, A.
E. (2007). Comisién Valech y cambios en las politicas de la memoria en Chile. Guadalajara:
XXVI Congreso de la Asociacién Latinoamericana de Sociologia, pp. 7-8. Recuperado
de: https:/ /cdsa.aacademica.org/000-066/962.pdf.
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Sin embargo, estas comisiones de la verdad singularizan las experien-
cias latinoamericanas y europeas analizadas, toda vez que el empleo de tal
instrumento deviene basico y elemental en las transiciones del continente
americano —incluso constituyéndose més de una en un mismo Estado—,
mientras que sélo residualmente y con escaso impacto social ha sido utili-
zado en los casos europeos examinados. Parece entendible tal situacién en
relacién con el caso aleman, en tanto en cuanto fue el primigenio ejemplo
de justicia transicional a nivel mundial, aunque no es justificable para el
particular espafiol —puesto que en el supuesto portugués se uso este ins-
trumento, aun cuando tal comisién portuguesa no gozé ni disfruta hogafio
de gran repercusién desde un plano juridico, politico y social—*..

En este sentido, es cierto que el uso sé6lido de estas comisiones surgen a
principios de la década de los ochenta* —concretamente sus beneficios son
observados en 1983 con la CONADEDP, de ahi que la misma y su informe
«Nunca Més» sea considerado como un hecho paradigmatico para este tipo
de medidas—, momento en el que las transiciones europeas ya se habian
iniciado; pero tampoco es menos cierto que las mismas en los casos por-
tugués y espafiol podrian haberse conformado habiendo transcurrido un
cierto margen temporal, maxime en la medida que la verdad de lo sucedido
y los derechos de las victimas no se habian salvaguardado suficientemente
incluso tras haber pasado dos décadas desde el inicio de la transicién demo-
cratica. Tampoco es comprensible la falta de utilizacién de esta medida
en el caso alemdn —al menos— en lo que se refiere a su segunda fase de
justicia transicional, puesto que, tras la caida del Muro y el inicio timido de
las actuaciones de justicia de transicién tras la unificacién, ya se conocian

41. En este sentido, es lo que ha ocurrido —por ejemplo— con la Comisién de la Verdad
instaurada en Rumania —Comision Presidencial para el Anélisis de la Dictadura
Comunista—, y su informe final de enero de 2007, puesto que, si bien permiti6 cono-
cer algunos hechos, no generé efectos o consecuencias trascendentales en el ambito
de la justicia de transiciéon. Vid. CTIOBANU, M. (2009). «Criminalising the Past and
Reconstructing Collective Memory: The Romanian Truth Commission», en Europe-Asia
Studies, vol. 61, nim. 2, pp. 329-333. En otros lugares, las resistencias politicas y las reti-
cencias de ciertos sectores judiciales impidieron la instauracién de las mismas, como
ocurri6 en el caso de Bosnia y Herzegovina. Vid. DRAGOVIC-SOSO, J. (2016). «History
of a Failure: Attempts to Create a National Truth and Reconciliation Commission in
Bosnia and Herzegovina, 1997-2006», en International Journal of Transitional Justice, vol.
10, ntim. 2, pp. 300-303.

42. Para un andlisis de las mas relevantes comisiones, véase HAYNER, P. B. (2006).
«Comisiones de la verdad: resumen esquematico», en International Review of the Red
Cross, num. 862, pp. 4-18. Recuperado de: https:/ /www.icrc.org/es/doc/assets/files/
other/irrc_862_hayner.pdf.
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en el mundo las experiencias latinoamericanas que echaron mano de estas
utiles instituciones.

En realidad, parece que la abstencién estatal respecto de este mecanismo
en las experiencias europeas analizadas se trata mas de un acto de prepoten-
cia que de otra cosa. Una prepotencia doble. Por un lado, prepotencia como
superioridad, de aquellos dirigentes del régimen autoritario que contintdan
poseyendo una posicién destacada en el Estado de Derecho construido tras
la transicién o durante ella. La sola presencia de estos anteriores integrantes
de la dictadura limita el alcance de la justicia transicional, ya que condena
al olvido los crimenes del pasado, mostrando reticencias no tinicamente al
enjuiciamiento de los responsables, sino también a la averiguacién de las
précticas represivas. Por otro lado, prepotencia como rasgo de dominacién,
de las potencias europeas, respecto de los paises periféricos. Los Estados
europeos analizados, forman parte de los paises mas desarrollados, per-
teneciendo a las organizaciones internacionales mas poderosas desde el
punto de vista econémico de todo el orbe. Esto les imprime un potencial en
otras instituciones internacionales, preocupadas o creadas para atender a
otros menesteres, tales como la seguridad internacional —v. gr. la OTAN—
0 los derechos humanos —v. gr. las Naciones Unidas—. Resulta curioso que
desde la propia ONU hayan surgido iniciativas negociadoras para la instau-
raciéon de Comisiones de la verdad en paises como El Salvador, Sierra Leona
o Timor Leste, sin embargo, més alld de informes de algtin relator especial
—como en el caso espanol—, se haya abstenido de impulsar —compeliendo
a los Estados— dichos instrumentos investigativos en ninguno de los casos
europeos analizados. Por tanto, ante hechos como los descritos pareciera
que los paises que dominan las Naciones Unidas intervienen los procesos
transicionales de terceros paises a través de tal organizacion internacio-
nal, dejando al margen aquellos otros segtin estiman conveniente —y que
se encuentran insertos en el primer mundo—, como una nueva forma de
imposicién o nueva colonizacién desde aquellos Estados que hace siglos
constituian la metrépoli, pero que atin ejercen el control sobre aquellos terri-
torios de los paises independizados —pero en vias de desarrollo y subdesa-
rrollados—, basdndose en el poder econémico y financiero.

Bien, volviendo nuevamente a los casos latinoamericanos analizados,
y atendiendo ahora a la cuestion de la reparacion de las victimas, se debe
decir que en todos ellos se han adoptado medidas resarcitorias y repara-
torias de los derechos de los perjudicados y sus familiares, muchas de las
cuales venian propuestas en las propias Comisiones de la Verdad. De hecho,
en el particular chileno —por ejemplo— debe recordarse que se cre6 la
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Corporaciéon Nacional de Reparacién y Reconciliacion —por la Ley 19.123
de 8 de febrero de 1992, de reparacién—, la cual llevé a cabo tareas de inda-
gacion sobre los ejecutados y los desaparecidos y establecié una serie de
servicios asistenciales —algunos en materia econémica— para las familias
de las victimas®. Sin embargo, estas medidas debieron esperar un mayor
lapso temporal desde el regreso de la democracia en los casos argentino —el
conjunto mds importante de medidas de este estilo se aprob6 durante los
mandatos kirchneristas primero de Néstor y luego de Cristina Fernandez—
y uruguayo —toda vez que las medidas ideadas por parte de la Comisioén
para la Paz del afio 2000 no se llevaron a cabo por los gobiernos posteriores
al Informe de la misma—.

Otra caracteristica propia y compartida en las experiencias de transicion
en Chile, Uruguay y Argentina, es la intervencién —antes de proceder al
enjuiciamiento interno de los crimenes contra la humanidad— de medidas
de justicia previstas en el ordenamiento juridico internacional, que trasla-
daron el conflicto a la jurisdiccion de terceros Estados.

En el caso chileno, la utilizacién del principio de justicia universal por
parte de los 6rganos judiciales de diversos paises —entre ellos, Espafia—,
reclamando la extradicion y detencién del dictador, provoco la reaccion del
poder judicial de Chile, incodndose muiltiples procedimientos penales contra
Pinochet. Igualmente, la actuacién y el conocimiento del particular chileno por
parte de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano favorecié a su
vez el consecuente incremento de procesos y casos denunciados en relaciéon
con la represion del gobierno militar —que todavia siguen diluciddndose—.

El supuesto argentino es bastante semejante, puesto que ante las leyes
que impedian el enjuiciamiento interno, se procedi6 a juzgarse externa-
mente, al punto de llegar a condenarse por los tribunales espafioles —por
la Audiencia nacional— en 2005 al represor Adolfo Scilingo. Después de
la llegada al poder de Néstor Kirchner, se anularon las leyes que imposi-
bilitaban la persecucién de los delitos, asi como los indultos de Alfonsin
y Menem y comenzaron los juicios y macro-juicios contra los responsa-
bles de los delitos contra la humanidad en suelo argentino —que hogafo
contindan—. No obstante, se debe recordar una peculiaridad de este pais
austral, y es que, apenas volvi6 la democracia, se procedi6 al juzgamiento
de los dirigentes de la dictadura como autores de las graves violaciones de

43. VARELA MOLINA, A. y VILLASANA LOPEZ, P. E. (2019). «Aproximacién critica al
sentido de la reparacion en salud en poblacion sobreviviente de violencia politica en
Chile», en Salud de los Trabajadores, vol. 27, num. 1, pp. 98-99.
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los derechos humanos sucedidas a lo largo y ancho de la Reptblica, en el
denominado Juicio a las Juntas Militares.

Ala otra orilla del rio de la Plata result6 vital para desatrancar la impu-
nidad de las desapariciones amparadas por la dictadura civico-militar
uruguaya la injerencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Gelman, que terminé permitiendo la inaplicacién de la Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado —aun cuando la mayoria
del pueblo uruguayo refrend6 su vigencia— y la incoacién de muchas nue-
vas causas sobre los hechos delictuosos cometidos por la dictadura*.

Ahora bien, aun cuando en todos los supuestos latinoamericanos en
una segunda etapa se ha iniciado un modelo de investigacién del pasa-
do y —ademadas— se ha utilizado la justicia penal como instrumento en la
transicion, no todas las experiencias han exhibido el mismo nivel de éxito
y consecucion de sus pretensiones sancionadoras en las personas de los
responsables de graves violaciones de derechos humanos.

Asi, mientras que en Chile y Argentina atin hoy siguen desarrolldandose
juicios por los crimenes cometidos por la dictadura —con un mayor vigor
en el segundo caso—, en Uruguay se siguen presentando actualmente resis-
tencias surgidas en el seno del propio poder judicial para paralizar estos
procedimientos y evitar asi —en definitiva— la condena penal de los res-
ponsables, sobre la base del manido argumento de la prescripcion penal y
la irretroactividad de la norma penal®.

En otro orden de cosas, en relacién con estos supuestos americanos, a
pesar de presentar las citadas similitudes o rasgos comunes, en cada particular
pueden vislumbrarse ciertas disimilitudes y momentos diversos especificos
de cada pais. Esta cualidad también es inherente a la justicia transicional*. En
este aspecto, debe hacerse referencia al particular argentino y a las funciones
desempefadas por los Juicios por la verdad —ya resehados y analizados en

44. Ademads, debe aludirse a que el rasgo de internacionalidad en el presente caso se pre-
senta simultdneamente en los propios crimenes acontecidos en la Reptblica Oriental,
toda vez que la amplia mayoria de éstos consistieron en desapariciones forzadas efec-
tuadas en territorio extranjero.

45.  De ahi que haya tenido que pronunciarse recientemente la Corte Interamericana —
como ya se sefial6 en el epigrafe correspondiente— sobre esta cuestion en relacién con
el pais oriental, en el caso Maidanik.

46. IBANEZ NAJAR, J. E. (2017). Justicia Transicional y Comisiones de la Verdad. Madrid: Berg
Institute, s. p. Recuperado de: https:/ /books.google.es/books?id=r4iiDwAAQBA]&print-
sec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&qé&f=false.
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otros puntos de este proyecto de investigacion—, ya que muestran paladina-
mente como la justicia de transicion se adapta a las circunstancias del caso y
la misma va evolucionando de acuerdo a las barreras y las trabas de diversa
indole —también juridicas— frente a las que se encuentra en cada nacién. De
esta manera, unas victimas que no podian reclamar justicia al menos obtu-
vieron verdad, a través del empleo de los mecanismos naturales de la justicia
penal, pero persiguiendo otra finalidad, al efecto de salvar los impedimentos
juridicos dispuestos que protegian a los represores y a las acciones cometidas
por estos —no s6lo para evitar el castigo, sino para rehusar la repulsa social—.

Por ultimo, respecto de las experiencias del Cono Sur, se debe aludir a
que en todos estos paises se han establecido —como en Alemania— sitios de
memoria y monumentos conmemorativos. En Chile, por ejemplo, se puede
mencionar el «Memorial del Detenido Desaparecido y del Ejecutado Politico»
en Santiago, el «Memorial Paine, un lugar para la memoria» en Paine Centro,
y asi otros memoriales en municipios por todo el pais donde se produjeron
graves violaciones de los derechos humanos, muchos de ellos levantados en
el lugar donde fueron encontrados los cuerpos de los desaparecidos, como
el «Parque para la Preservacion de la Memoria Histérica de Calama». En
Uruguay, aunque apenas existen Memoriales y muchos sitios siguen sin indi-
cacion, muchos lugares donde operaron Centros Clandestinos de Detencién
se hallan sefializados por imposicién de distintas leyes —como la Ley
18.596— y otros han sido considerados como sitios de memoria —de acuerdo
ala Ley 19.641—, como la Cércel del Cabildo. En relacién a los monumentos
en suelo uruguayo, debe mencionarse el Memorial a los Fusilados de Soca. En
la Republica Argentina —por su parte— se ha avanzado mucho en este tema
y se ha estudiado profundamente el particular, por ello, baste con recordar
que los lugares donde funcionaron los CCD son identificados como Espacios
de Memoria, conforme a la Ley 26.691, por la que se declara los «sitios de
memoria del Terrorismo de Estado», siendo que el predio y edificios de la
ESMA se organiz6 como un espacio museistico y para la concienciacién,
siguiendo el estilo de los museos y los centros de interpretacion de visitantes
creados en algunos campos de concentracién y de exterminio nazis.

4.2.1.3. El particular portugués

Volviendo a este lado del Atlantico y deteniéndonos en el caso luso,
se puede afirmar —en primer término— que la justicia de transicién en
Portugal es muy singular, ya que no muestra muchas de las notas comunes
comparativamente hablando que se ha venido desarrollando, siendo que a
lo sumo puede asemejarse —salvando «bastantes» distancias— con el caso
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espanol —ya que estando situados tan préximos geograficamente los men-
cionados Estados, en cuanto a la justicia transicional, sus posturas han sido
ciertamente distantes, a diferencia de lo que se acaba de comentar respecto
de los supuestos del Cono Sur—.

Sin embargo, las escasas similitudes entre los procesos transicionales de
ambos paises pueden deberse a diversos motivos, a saber: por la historia de
Portugal y Espafa, por tratarse de imperios venidos a —mucho— menos,
por su posicién geogréfica, por unos regimenes autoritarios que detentaron
el poder durante décadas en ambos paises, por tratarse de unas transiciones
derivadas del propio desmoronamiento de esas dictaduras anquilosadas
ante el envejecimiento del dictador, por ponerse punto y final al periodo
anterior como consecuencia del decaimiento natural del lider, etc. Lo cierto
es que ambos procesos de transicion se llevaron casi a la par y entre ambos
se influyeron mutuamente®’.

Una de las semejanzas entre ambos procesos que se puede mencionar
—aunque no se trata de una similitud exclusiva de estos dos casos—, serian
los intentos de golpe de Estado que aparecieron tras la vuelta a la demo-
cracia, con el objetivo de derrocar este sistema e imponer nuevamente un
sistema autoritario. Como se acaba de advertir, no se trata de un aspecto
absolutamente distintivo o definitorio de estos dos casos, ya que ademads de
suceder en Portugal —donde hubo varios conatos de levantamientos milita-
res tras el 25 de abril— y en Espafia —con el 23 F—, en Argentina también
existieron fallidos intentos por parte de sectores de las Fuerzas Armadas
—los «carapintadas»—, que pusieron en jaque al gobierno de Alfonsin prin-
cipalmente, aunque también se produjo una ultima tentativa durante el
inicio del mandato de Menem. La neutralizacion de estas sublevaciones es
otro de los factores vitales en los procesos de justicia transicional para lograr
el objetivo final de la pacificacion nacional *®.

47. Aunque evidentemente, la Revolucién de los Claveles tuvo una mayor repercusiéon
en Espaia, ya que el total derrumbamiento de lo que quedaba del régimen salazaris-
ta —del Estado Novo tras la presidencia de Caetano— sucedi6 en Portugal antes que
en Espafa, por lo que estos hechos coadyuvaron a precipitar la toma de posiciones
politicas en el lado oriental de la peninsula ibérica, tanto respecto de aquellos que no
comulgaban con el franquismo, como dentro mismo, rompiendo la unidad ideolégica
del régimen. Vid. GONZALEZ SAEZ, ]. M. (2016). «Repercusi6n de la Revolucién de
los Claveles en Espafia: Libros publicados en 1974». En A. Reig Tapia y J. Sanchez
Cervell6 (coords.), Transiciones en el mundo contempordneo. Tarragona: Publicacions
Universitat Rovira i Virgili, p. 242.

48. Lainocuizacién de aquel sector de la poblacién que estaba investido anteriormente de
amplios poderes, el cual serd reticente a ceder esa posicién, méaxime si estima que esta
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Este trabajo pretende dar respuesta a la problematica justicia transicional espafola. Concre-
tamente quiere dilucidar qué se podia hacer en Espafia en este campo en relacién con los
crimenes del franquismo con anterioridad a la promulgacion de la Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democratica y, por otro lado, qué se puede hacer en la actualidad con
la nueva configuracion que ostenta el ordenamiento juridico espafiol tras la entrada en vigor
de la citada ley de memoria, teniendo en cuenta el encorsetamiento de Espafia dentro del
sistema europeo de derechos humanos.

Es por ello, que esta obra se desarrolla en clave comparada, teniendo en consideracion el
acervo juridico del pais que ha perfeccionado de una manera mas notable su proceso de
justicia transicional, la Republica Argentina, con su inclusion en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, aspectos sobre los que se centra esta obra.

El trabajo, de esta manera, atiende y estudia pormenorizadamente los impedimentos juridi-
co-penales habitualmente aducidos para mantener la situacién de impunidad de los respon-
sables de estos crimenes, asi como los procesos transicionales de algunos paises de los
entornos de los Estados cuyos ordenamientos juridicos son el centro de la discusion.

Esta obra puede interesar a los colectivos de victimas, asociaciones y victimas individualmen-
te consideradas, a los operadores juridicos, abogados, Ministerio Fiscal, jueces y magistrados,
académicos, estudiantes, que tengan como ambito de interés la justicia de transicion, el
juzgamiento de los crimenes cometidos por las dictaduras y las respuestas juridico-penales
a los mismos.
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