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Resumen

La tensidn dialéctica entre los principios de justicia y legalidad es un componente
innato del derecho penal. Cuando los sistemas juridicos internos se enfrentan al
enjuiciamiento de graves violaciones de derechos humanos cometidos por un régimen
autoritario anterior esta tensidon se hace ain mas evidente. En el marco de un Estado
democratico de derecho esta cuestion, inherente a la justicia transicional, puede
encontrar diversas soluciones que llevaran a resultados radicalmente distintos: desde la
impunidad hasta enjuiciamientos sin las debidas garantias. En este trabajo se analiza el
conflicto entre estos principios y se exploran técnicas legales e interpretaciones flexibles
orientadas a reconciliar las demandas enfrentadas de justicia y legalidad en contextos de
justicia transicional.

Palabras clave
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Abstract

The dialectic tension between the principles of justice and legality is an intrinsic
component of criminal law. When serious human rights violations committed by a
previous authoritarian regime are prosecuted in domestic legal systems, this tension
becomes even more evident. Within the framework of a democratic state under the rule
of law this issue, inherent to transitional justice, can find various solutions leading to
radically different results: from impunity to prosecutions without fair trial guarantees.
The conflict between these two principles is analysed in this paper, as well as legal
techniques and flexible interpretations aiming the reconciliation of the competing
demands of justice and legality in transitional justice contexts.
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1. Introduccion

Una de las caracteristicas comunes a todos los sistemas juridicos es la tension dialéctica
entre las demandas de justicia y legalidad (Fletcher 1998, p. 212). Este conflicto siempre
ha sido protagonista de los debates de la filosofia y la teoria del derecho, siendo
fundamento de las diferencias entre el positivismo juridico y el iusnaturalismo, entre los
medios y los fines del derecho, o entre su concepcion sustantiva frente a la formalidad
estricta del positivismo juridico. Uno de los ejemplos mas claros de este conflicto entre
justicia y legalidad se da respecto a los criterios formales o materiales de validez de las
normas, es decir, si aceptamos las normas como derecho valido si han sido creadas
respetando los procedimientos formales, o si exigimos también su conformidad con
normas supra legales o axiologicas, como la justicia (Ferrajoli 2009, pp. 355-9).

La tensidn entre visiones positivistas o formalistas de la legalidad y concepciones mas
flexibles que incorporaban normas morales siempre ha estado presenta a lo largo de la
historia manifestandose de incontables maneras y formas. Sofocles ya recogid este
conflicto entre el derecho de Antigona, no escrito y basado en las costumbres de los
hombres, y la leyes escritas de Creonte, expresion de la voluntad del legislador (Messuti
2012, p. 9). Este conflicto encuentra actualmente su expresion mas representativa en los
contextos de justicia transicional, evidenciando que la adopcion de posturas mas
cercanas a la legalidad estricta o a la justicia sustantiva pueden llevar a resultados
radicalmente distintos: desde la impunidad hasta enjuiciamientos sin las minimas
garantias.

Los procesos de justicia transicional son situaciones complejas y excepcionales en las
que, por la gravedad de los crimenes cometidos por el régimen anterior, el derecho
internacional juega un papel fundamental. Las dificultades encontradas en los
enjuiciamientos en foros internacionales han provocado que el rol de los tribunales
domésticos se haya convertido en central en la nueva justicia penal internacional (Roht-
Arriaza 2013, pp. 537-8). Especialmente a partir de la década de 1980, los Estados han
recurrido a procedimientos penales, entre otros mecanismos de justicia transicional, para
abordar las atrocidades cometidas en su pasado reciente. (Barahona de Brito et al. 2001,
Roht-Arriaza 2002, p. 97). Esta tendencia global, que ha sido denominada cascada de
justicia o revolucion de la rendicion de cuentas, ha planteado numerosas cuestiones
sobre el rol, impacto y conveniencia de los procedimientos penales para la consecucion
de los objetivos de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion.! A su vez, se
han senalado las limitaciones de los modelos tradicionales de justicia retributiva en
situaciones posconflicto y la pertinencia de enfoques alternativos o complementarios,
como la justicia restaurativa.? En el marco de esta multiplicidad de cuestiones sobre el
papel, impacto, conveniencia o enfoque de los procedimientos penales en contextos de
justicia transicional, este trabajo se centra en el estudio de las diferentes interpretaciones
y aplicaciones posibles del principio de legalidad y su compatibilidad con la apertura de
procedimientos penales ante las jurisdicciones nacionales por los crimenes
internacionales cometidos por un régimen autoritario anterior.

1 Un estudio detallado de estas cuestiones en Lutz y Sikkink 2001, Sriram 2005, Roht-Arriaza 2008, Kim y
Sikkink 2010, Meernik ef al. 2010.

2 Para un analisis en detalle de estas cuestiones, ver Kirchheimer 1980, Shklar 1986, Doak y O’Mahony 2012,
Gomez-Velasquez y Correa-Saavedra 2015.
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Cuando las nuevas democracias se enfrentan al enjuiciamiento de graves violaciones de
derechos humanos cometidos por un régimen autoritario anterior las demandas
enfrentadas de legalidad y justicia a veces parecen incompatibles en el marco de los
sistemas juridicos internos. Es lo que se ha denominado “dilema del Estado de derecho”
al que se enfrenta la justicia transicional cuando el respeto estricto del principio de
legalidad y de irretroactividad penal puede hacer inviable la investigacion de los
crimenes del pasado. Y al contrario, la depuracion de responsabilidades penales solo
parece posible si no se respetan las garantias fundamentales del Estado de derecho
(Teitel 2003, p. 77).

Los Estados pueden basarse en diferentes doctrinas y aplicar diferentes técnicas legales
para enfrentarse a los crimenes de un régimen anterior. Pueden optar por enfoques
orientados a respetar una legalidad estricta, en detrimento de consideraciones de justicia
sustancial, u optar por priorizar objetivos de justicia, lo que puede conllevar un
menoscabo de la legalidad. Sin embargo, los Estados también disponen de férmulas
intermedias que permitan conciliar el castigo de los responsables y el respeto de los
fundamentos de la legalidad penal. Tras analizar las caracteristicas propias de ambas
doctrinas, este trabajo presenta, sin animo de ser exhaustivo, algunas de las técnicas
legales y soluciones intermedias que los Estados pueden adoptar para conciliar las
demandas de justicia y legalidad en contextos de justicia transicional.

2. Legalidad estricta o justicia sustantiva

Los sistemas juridicos a nivel doméstico e internacional han tendido histéricamente a
orientar los fundamentos y la base de su derecho penal en la doctrina de la estricta
legalidad o en la justicia sustantiva (Cassese 2013, p. 22). Actualmente, el principio de
legalidad que, entre otros, establece la primacia de la ley sobre las actuaciones de los
poderes del Estado, es uno de los elementos fundamentales del Estado de derecho,
reconocido por la mayoria de paises en el mundo y piedra angular del derecho penal
moderno (Dana 2009, p. 880, Ferrajoli 2009, p. 381). En concreto, en los paises con
ordenamientos de tradiciéon romanista, el principio de legalidad penal es considerado
como un derecho fundamental, vinculado a la idea de la dignidad humana, y
considerado una garantia de la seguridad juridica y de la libertad individual (Diez-
Picazo 2008, p. 463). Sin embargo, el principio de legalidad admite diferencias
sustanciales respecto a su interpretacion y contenido concreto, y aunque en la actualidad
la mayoria de los Estados han optado por una interpretacion estricta del principio, a
veces, y bajo circunstancias excepcionales, se han aceptado interpretaciones que recogen
elementos propios de la justicia sustantiva.

2.1. Legalidad estricta

La legalidad estricta, vinculada estrechamente al positivismo juridico y a su enfoque
normativo, es una de las interpretaciones posibles del principio de legalidad. Tiene su
origen en las ideas ilustradas del siglo XVIII, surgiendo como reaccién a la arbitrariedad,
la inseguridad juridica y el abuso de poder propio del Antiguo Régimen. Siendo
consecuencia directa de las teorias del contrato social y la separacién de poderes, el
principio de legalidad establece que los poderes ptiblicos deberdn someterse al imperio
de la ley, es decir, sus actuaciones solo podran desarrollarse dentro de lo permitido por
la legislacion vigente. Las leyes, expresion de la voluntad general y adoptadas por
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parlamentos democraticos, eran consideradas racionales y perfectas, por lo que su
aplicacion a casos concretos por parte de los tribunales se limitaba a una accién
mecanica. Esta funcion del juez, definido por Montesquieu como “la boca que pronuncia
las palabras de la ley” (Montesquieu 1748/2001), fue también una respuesta a la
discrecionalidad casi ilimitada de los jueces en el régimen anterior. La consolidacion del
principio de legalidad, paralela al nacimiento del Estado moderno, fue también
resultado de un proceso de secularizacion del derecho, particularmente penal, que
establecio la separacion entre el derecho y la moral (Ferrajoli 2009, p. 225).

El individuo es el punto de partida de esta doctrina, otorgandole garantias, protegiendo
su libertad y seguridad juridica frente a la potestad punitiva del Estado y permitiéndole
tener la certeza de que, si sus actos respetan la legalidad presente, no podran ser
considerados ilegales en el futuro. Asi, las exigencias de la legalidad estricta se articulan
en torno a la exigencia de que la ley penal deba ser previa, escrita, estricta y cierta,
prohibiéndose por tanto la retroactividad, la analogia, el derecho no escrito como la
costumbre y las leyes poco claras.

2.2. Justicia sustantiva

Las doctrinas relacionadas con la justicia sustancial surgen como reaccién a las
limitaciones del formalismo de la estricta legalidad llevadas a la practica por los
revolucionarios franceses.® La experiencia habia demostrado que la leyes generales y
abstractas, a pesar de ser expresion de la voluntad general, no siempre eran justas, y que
su aplicacion mecdnica por parte de los jueces no siempre ofrecia la mejor opcién posible
(Benessiano 2008, p. 25). Surgieron nuevas teorias antiformalistas proponiendo que los
jueces tuvieran mayor libertad para interpretar los cddigos, adaptar la ley al caso
concreto y llegar a la solucion mas justa en cada situacion particular. Asi, se plantearon
nuevas formas de interpretacion que flexibilizaran la aplicacion del derecho y que
tomaran en cuenta factores sociales y econdmicos. El principio de legalidad podia
constituir un obstaculo a la hora de adaptar el derecho a las caracteristicas y necesidades
de cada caso concreto, y por tanto el mismo debia flexibilizarse o incluso ignorarse si el
juez lo consideraba necesario para llegar a una solucion mas justa.*

De acuerdo a la doctrina de justica sustantiva el objetivo principal del derecho penal es
prohibir y castigar las conductas que puedan ser daninas o peligrosas para la sociedad,
aunque tal conducta no haya sido previamente prohibida por la ley. Asi, esta doctrina
prioriza los intereses de la sociedad frente a los individuos particulares (Cassese 2013, p.
22). Si entre los objetivos del principio de legalidad se encuentra garantizar que ningtin
inocente sea condenado, la justicia sustancial aspira a que ningtin crimen quede impune.
En el plano tedrico diferentes corrientes defendieron estas posturas, con importantes
matices, entre las que destaca la Escuela de Derecho Libre, corrientes del realismo
norteamericano, la Escuela Positiva o las teorias de defensa social.’ En su versién mas
extrema, estas teorias fueron llevadas a la practica por el fascismo italiano, el
nacionalsocialismo aleman, y el estalinismo soviético.

3 Un analisis detallado de estas corrientes en Lamarca Pérez 1987, p. 40.

4 Un estudio critico de las escuelas de pensamiento centradas en la prevencion especial en Ferrajoli 2009, p.
264 ss.

5 Un analisis de estas corrientes en Lamarca Pérez 1987, p. 61 y ss. o en Ferrajoli 2009, p. 264 y ss.
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Aunque estas propuestas no cuentan hoy con demasiado apoyo, influyeron
significativamente en el desarrollo del derecho penal. Actualmente el papel de nuestros
jueces se encuentra en un punto intermedio entre el legalismo revolucionario y las
teorias antiformalistas. No son solamente “la boca que pronuncia las palabras de la ley”,
sino que disfrutan de cierto margen de discrecion para la individualizacion de las
sanciones, siempre dentro del marco de legal de normas generales y abstractas (Gau-
Cabée 2007, para. 44 y ss.). A su vez, versiones intermedias entre la estricta legalidad y
la justicia sustancial han sido empleadas por Estados democraticos para dotar de
flexibilidad al derecho penal y evitar resultados inaceptablemente injustos. Las teorias
que abogan por una flexibilidad del derecho penal tienen especial relevancia en
contextos de justicia transicional para posibilitar que las nuevas democracias puedan
enjuiciar las graves violaciones de derechos humanos cometidos por un régimen
autoritario anterior. La féormula Radbruch, con la que Alemania se enfrenté a los
crimenes cometidos tanto por el régimen nazi como por la Republica Democratica
Alemana (en adelante RDA), es quizas la técnica legal mas conocida, pero como veremos
a continuacién, no la tinica.

3. Derecho interno

Como se ha adelantado, en la actualidad el principio de legalidad y la prohibicion de la
retroactividad penal forman parte de la mayoria de sistemas juridicos en el mundo,
considerandose como fundamentales para cualquier sistema de derecho penal (Gallant
2008, p. 243 y ss., Dana 2009, p. 880, Ferrajoli 2009, p. 381). La mayoria de paises
democraticos de tradicion juridica romanista han adoptado versiones estrictas del
principio de legalidad articulado en torno a la exigencia de que la ley penal deba ser
previa, escrita, estricta y cierta (Cassese 2013, p. 23). De esta forma se prohibe la
aplicacion retroactiva de las leyes penales, excepto cuando sean mas favorables para el
acusado, los delitos y penas solo podran ser establecidos por leyes escritas emanadas de
un Parlamento democratico, excluyéndose otras fuentes del derecho como la costumbre,
los principios generales del derecho, o la jurisprudencia (Cassese 2013, p. 23, Lled6 2015,
p. 62). A su vez las leyes penales deben ser claras y precisas, prohibiéndose la analogia.

En los paises del common law el principio de legalidad es aplicado de manera mas flexible,
pero conservando las garantias basicas derivadas del mismo, como la irretroactividad
penal. A pesar de que se mantiene la importancia del derecho creado por los jueces, la
tendencia actual se encamina hacia la completa codificacion del derecho penal y una
interpretacion mas estricta del principio (Turpin y Tomkins 2007, p. 99, Dana 2009, p.
863 ss., Cassese 2013, p. 24).
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4. Derecho internacional

Las caracteristicas propias del ordenamiento internacional hacen que, aunque encuentre
su origen en el derecho interno, el principio de legalidad internacional responda a
fundamentos y justificaciones diferentes, y que su evolucion haya tomado un curso
distinto al de la legalidad a nivel estatal. Asi, el principio de legalidad empieza a gestarse
en el derecho internacional a principios del siglo XX, pero es a partir de los juicios
posteriores a las Segunda Guerra Mundial que el principio gana centralidad en el debate
internacional. En esos afnos, y hasta fechas recientes, la doctrina de justicia sustantiva fue
predominante en el derecho penal internacional. En los ultimos afios esta teoria ha sido
sustituida progresivamente por la de estricta legalidad, aunque con importantes
particularidades (Cassese 2013, p. 24). Asi, el principio de legalidad internacional no
exige que la ley previa en que se prohiba el delito sea una ley escrita, ni exige garantias
de certeza respecto a qué conductas son delictivas mas alld de los requisitos de
accesibilidad y previsibilidad.® De esta forma, el principio de legalidad ha evolucionado
desde su consideraciéon como un principio de justicia, hasta ser entendido como un
derecho subjetivo que garantiza la proteccion y libertad de los individuos y que limita
la soberania de los Estados (Olasolo 2013, p. 23).

En un principio, el uso de la doctrina de justicia sustantiva se debio6 a la necesidad de
dar respuesta a las nuevas y extremas formas de criminalidad que surgieron en la escena
internacional, como el genocidio o los crimenes contra la humanidad (Cassese 2013, pp.
24-25). En los juicios de Nuremberg esta doctrina fue utilizada de forma expresa para
garantizar el castigo de los criminales nazis. Sin embargo, una de las criticas mas
importantes a las que se enfrento el tribunal, tanto en su constituciéon como durante el
procedimiento, fue la falta de respeto al principio de legalidad, y en particular la
aplicacion de normas creadas ex post facto (Gallant 2008, p. 87 y ss.).

Entre otros argumentos, el tribunal defendié que el principio de legalidad no constituia
una limitacion a la soberania de los Estados, sino que era en general un principio de
justicia. Asi, consideré que los crimenes extremadamente graves, considerados
abominables por la comunidad internacional, debian ser castigados incluso aunque no
estuvieran prohibidos o fueran considerados delictivos cuando se cometieron, ya que la
verdadera injusticia seria su impunidad.”

La adopcion de diferentes tratados de derecho internacional humanitario y de derechos
humanos tras la Segunda Guerra Mundial en los que se incluy¢ el respeto al principio
de legalidad, propicié que éste empezara a ser visto desde la optica del individuo y la
proteccion de sus derechos frente al Estado. Asi, el principio de legalidad pasd
progresivamente de ser un principio de justica que guiaba la politica penal de los Estados
a nivel internacional, a ser una garantia de la protecciéon de los derechos de los
individuos (Cassese 2013, pp. 26-27).

¢ A pesar de ello, la Corte Penal Internacional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han hecho
interpretaciones mas estrictas del principio de legalidad (Hormazabal Malarée 2013, p. 278 y ss., Olasolo
2013, p. 40).

7 Para un andlisis del establecimiento, desarrollo y sentencias del tribunal, asi como las opiniones favorables
y contrarias, ver Gallant 2008, p. 67 y ss., Cassese 2013, p. 25, Lled6 2015, p. 139.
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Otro factor que ha influido en esta evolucion ha sido la progresiva positivizacion del
derecho penal internacional, su evolucién en direccién a convertirse en un sistema
juridico completo en el que todos sus elementos estan establecidos de forma clara y
precisa. Esta evolucion ha dado un paso fundamental con el establecimiento del Estatuto
de la Corte Penal Internacional. De esta forma, para dar respuesta a los crimenes
internacionales ya no es necesaria la doctrina de la justicia sustantiva dado que el
derecho penal internacional cuenta con las herramientas necesarias para hacerlo
respetando una legalidad mas estricta. Sin embargo, el Estatuto y el establecimiento de
la Corte no resuelven todos los problemas ya que presenta importantes limitaciones,
como la imposibilidad de enjuiciar hechos anteriores a su entrada en vigor en el afio
2002, o la falta de adhesion al Estatuto de numerosos Estados (Maculan 2016, pp. 81-3).
Asi, aunque cada vez sea menos necesaria una flexibilizacion de la legalidad, en los
proximos afios todavia surgiran situaciones en que ésta serd necesaria para evitar la
impunidad.

Aunque el derecho penal internacional reconoce un principio de legalidad cada vez mas
estricto, exige su compatibilidad con el enjuiciamiento de crimenes internacionales.
Después de la Segunda Guerra Mundial un movimiento para evitar que obstaculos
procesales impidieran el enjuiciamiento de atrocidades se desarrollo en paralelo al
establecimiento de la obligacion de los Estados de perseguir crimenes como el genocidio,
los crimenes contra la humanidad o los crimenes de guerra (Gallant 2008, p. 398, Messuti
2013, Sosa 2013, p. 157 y ss.). En el proceso de reafirmacion del principio de legalidad en
el derecho internacional se ha sido muy consciente del obstaculo que la adopcion de una
doctrina de legalidad estricta podia suponer para la persecucion de graves violaciones
de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario. Asi, importantes
tratados internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP) o el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH)
garantizaban el respeto al principio de legalidad, siempre y cuando no impidieran la
persecucion de crimenes internacionales.® A su vez, Tribunales internacionales como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) han realizado
interpretaciones flexibles del principio de legalidad permitiendo, por ejemplo, la
aplicacion retroactiva del derecho interno a crimenes que, aunque ya existian en derecho
internacional, aun no estaban tipificados, o incluso estaban amparados por el derecho
doméstico vigente en el momento en que se cometieron.’

5. Tribunales domésticos, crimenes internacionales y justicia transicional

8 Articulo 7.2 Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 y articulo 15.2 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966.

° Entre otros, caso Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania, 22 de marzo de 2001, comunicaciones num.
34044/96, 35532/97 y 44801/98; caso Kononov contra Letonia, 17 de mayo 2010, comunicacién num. 36376/04.
En algunos casos el TEDH ha considerado el articulo 7.2 como una excepcién al principio de legalidad: ver
entre otros Kolk y Kislyiy contra Estonia, decisiéon de admisibilidad, comunicaciones niim. 23052/04 y 24018/04,
17 enero 2006, parr. 9; Tess contra Letonia, comunicacion n. 34854/02, 12 diciembre 2002, parr. 7. Sin embargo,
el tribunal hizo una interpretaciéon mas restrictiva en Maktouf y Damjanovic contra Bosnia Herzegovina,
comunicaciones num. 2312/08, 34179/08, 18 julio 2013. Un andlisis del art. 7.2 y su interpretacion por el TEDH
en (De Sanctis 2014, p. 860 y ss.) Una opinion critica con esta jurisprudencia en Gil Gil 2010, p. 163. La autora
considera que el TEDH da prioridad a “hacer justicia” y a soluciones practicas antes que afirmar la violacion
de derechos.
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Cuando tratan de juzgar las atrocidades cometidas por un régimen autoritario anterior,
los Estados democraticos se enfrentan frecuentemente a lo que se conoce como “dilema
del Estado de derecho” al que se enfrenta la justicia transicional (Teitel 2003, p. 77). Las
nuevas democracias aspiran a juzgar estos crimenes aplicando todas las garantias del
Estado de derecho, entre las que destaca el principio de legalidad. Sin embargo, una
aplicacion estricta del mismo impide en muchos casos llevar a cabo tal enjuiciamiento.

A menudo, cuando se cometieron graves violaciones de derechos humanos o del derecho
internacional humanitario durante el siglo XX, los ordenamientos juridicos estatales no
estaban preparados para atrocidades de tal magnitud, no contando con figuras juridicas
que se adaptaran a los hechos. El derecho penal internacional surgid para dar respuesta
a estas situaciones, con tipos penales como el genocidio, los crimenes contra la
humanidad o los crimenes de guerra. Sin embargo, hasta hace pocos afios los Estados no
han incorporado en sus sistemas internos esta normativa internacional, y la interaccion
entre ambos ordenamientos produce importantes tensiones con el principio de
legalidad. Asi, estos problemas a los que se enfrentan numerosas democracias con
pasados dictatoriales se deben principalmente a que los crimenes internacionales, y en
especial los crimenes contra la humanidad, han tenido una incorporacién tardia en los
ordenamientos juridicos estatales, impulsadas en muchos casos por la necesidad de
implementar a nivel doméstico el estatuto de la Corte Penal Internacional, es decir,
después del afio 1998.

Los Estados pueden basarse en diferentes doctrinas, y aplicar diferentes técnicas legales
para enfrentarse a las graves violaciones de derechos humanos cometidas por un
régimen autoritario anterior. Como se ha adelantado, pueden optar por enfoques
orientados a respetar una legalidad estricta, en detrimento de consideraciones de justicia
sustancial, u optar por priorizar objetivos de justicia, lo que puede conllevar un
menoscabo de la legalidad. Por supuesto, entre ambas posturas existen numerosas
opciones intermedias y técnicas legales disefiadas para evitar o eliminar conjugar la
legalidad con la justicia.

5.1. Algunas situaciones de conflicto entre justicia y legalidad

A menudo, cuando se cometieron las violaciones de derechos humanos estaban
amparadas por la legislacion del Estado, siendo consideradas conductas legales a pesar
de que ya constituyeran ilicitos internacionales. El enjuiciamiento de estas conductas,
que en su momento estaban permitidas bajo el derecho interno, plantea un conflicto
evidente con el principio de legalidad y de seguridad juridica. De igual manera, también
plantea tensiones con el principio de legalidad el enjuiciamiento de crimenes, que,
aunque no estuvieran permitidos por la legislacion estatal del momento, tampoco
estaban prohibidos A estos problemas se tuvo que enfrentar Alemania, entre otros,
después de la Segunda Guerra Mundial al juzgar los crimenes nazis, y de nuevo tras la
reunificacidn, al juzgar algunos crimenes de la RDA.

Igualmente, la utilizacién de tipos penales que en el momento de los hechos todavia no
se habian incorporado en el derecho doméstico, aunque si existieran en el derecho
internacional, plantea cuestiones sobre el respecto diferentes aspectos del principio de
legalidad como la prohibicion de retroactividad penal. Espania, Argentina o Chile, entre
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otros, se han enfrentado a este problema al tratar de calificar las atrocidades cometidas
por sus dictaduras como crimenes contra la humanidad.

Otro problema que surge en relacion al principio de legalidad es la prescripcion,
especialmente alli donde se han dado transiciones pactadas y cuando, por diversas
circunstancias, hasta muchos afios después el pais no se enfrenta a los crimenes del
pasado. A pesar de que los crimenes particulares, como torturas, asesinatos, o delitos
sexuales hubieran estado prohibidos bajo la legislacion estatal del momento, cuando
finalmente la nueva democracia se enfrente a ellos habran pasado muchos afios y puede
que ya hayan prescrito. Como veremos, una forma de salvar este obstdculo seria
calificarlos como crimenes internacionales, que son imprescriptibles, pero se plantearian
dudas sobre el respeto al principio de legalidad ya que generalmente la legislacion del
régimen autoritario no incluia estos tipos penales.

5.2. Legalidad estricta y justicia transicional

Los Estados tienen la capacidad de ir mas alla de lo que el derecho internacional les exige
y aplicar a nivel interno un principio de legalidad mas estricto (Gallant 2008, p. 370, Gil
Gil 2010, p. 163). Son numerosas las razones que pueden llevar a una nueva democracia
a adoptar esta postura, pero destaca la voluntad de demostrar un cambio sustancial
respecto al anterior régimen que no respetaba los derechos fundamentales. El respeto
estricto de la legalidad penal muestra un compromiso sin fisuras del nuevo régimen con
las garantias del Estado de derecho. Se pretende demostrar que la nueva democracia
respeta escrupulosamente los derechos de todos los ciudadanos, incluidos los de
aquellos que en el régimen anterior pudieron cometer graves atrocidades (Posner y
Vermeule 2003, p. 792). Se puede argumentar también que admitir excepciones,
aplicaciones flexibles o adaptaciones del principio de legalidad para determinados tipos
de delitos o circunstancias vulnerarian los derechos y garantias fundamentales de los
individuos, y en concreto la seguridad juridica, conduciendo a un derecho penal del
enemigo (Gil Gil 2010, p. 162). Asi, la legalidad estricta exige para la aplicacion del
derecho internacional su incorporacion al derecho interno antes de la comision de los
hechos. Es decir, solo se permite la utilizaciéon del derecho doméstico vigente en el
momento de los hechos (Gallant 2008, p. 398).

El punto de partida de esta doctrina es la libertad y los derechos individuales, dejando
en segundo plano aquellos relacionados con la sociedad. Asi, el respeto estricto de la
legalidad puede significar también un obstaculo insalvable para enjuiciar los crimenes
del régimen anterior. La aplicacion estricta del principio de legalidad, mas alla de lo
exigible por el derecho internacional, puede significar el incumplimiento de otras
obligaciones internacionales, como el deber de perseguir graves violaciones de derechos
humanos, o garantizar los derechos de las victimas. No podemos olvidar que el respeto
escrupuloso de las garantias derivadas del principio de legalidad puede ser utilizado
también por el Estado, debido a diferentes razones, para impedir la investigacion y
enjuiciamiento de los crimenes del pasado.

10 Un andlisis comparativo de los procesos penales en estos tres paises y la bibliografia mas relevante en
Aguilar 2013.
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En la primera de las situaciones descritas en el apartado anterior, cuando el derecho del
Estado autoritario ampare la comision de atrocidades, la doctrina de la legalidad estricta
razonara que, aunque las conductas sean consideradas criminales por la nueva
democracia, si estaban permitidas en el anterior régimen por leyes que hubieran
respetado todos los requisitos formales para su adopcion, las conductas no podran ser
perseguidas, y tales leyes no podran ser consideradas nulas ni invalidas. Esta vision
formalista separa por completo la esfera de lo moral y de lo juridico, considerando que,
si una ley respeta los requisitos formales, serd una norma valida, sin importar su
contenido y lo injusta que pueda ser. De esta manera, la ley que se aplicara sera la del
momento en que se cometi6 la conducta, es decir, la ley del Estado autoritario, que,
aunque sea contraria a valores axiologicos, cumple con los requisitos formales y por
tanto es considerada valida.

En el segundo supuesto, a pesar de que en el momento de cometerse las conductas
constituian delitos ordinarios de acuerdo al derecho interno, la estricta legalidad puede
suponer un obstaculo para su enjuiciamiento. Partiendo de la prohibicion de utilizar
retroactivamente las leyes penales, el derecho a aplicar sera el existente en el momento
en que se produjeron hechos, es decir, estos seran considerados delitos ordinarios
conforme al derecho interno. Como se ha explicado, las graves violaciones de derechos
humanos con frecuencia no son investigadas hasta muchos afios después, por lo que a
menudo los delitos ordinarios ya habran prescritos. Una solucion seria calificarlos, por
ejemplo, como crimenes contra la humanidad y por tanto imprescriptibles. Sin embargo,
si estos delitos se incorporaron a la legislacion interna con posterioridad a la comision
de los hechos, aunque ya existieran en el derecho internacional, la legalidad estricta
impedird la utilizacién de este tipo penal ya que vulneraria los derechos del acusado.
Este no podia haber previsto en el momento de cometer los hechos, que sus conductas
constituirian, por ejemplo, un crimen contra la humanidad ya que este delito no habia
sido codificado en la legislacion estatal. De igual forma, la ampliacion retroactiva de los
plazos de prescripcion vulneraria también la legalidad estricta.

La interaccion entre los ordenamientos estatal e internacional plantea también tensiones
con la legalidad estricta. De acuerdo con esta teoria, si el Estado en que se cometieron
los crimenes no hubiera ratificado e incorporado al derecho interno el tratado o la
costumbre internacional en que se prohiben los crimenes, o lo hubiera hecho con
posterioridad a su comision, los tribunales no podran aplicar la normativa internacional
a riesgo de vulnerar los derechos de los acusados. Tendran que enfrentarse a los
crimenes usando en exclusiva el derecho interno vigente en el momento de los hechos.
Entre otros, se considera que el individuo no pudo adaptar su conducta a una norma
internacional que no habia sido incorporada al derecho interno, especialmente si era una
norma no escrita, ya que no era suficientemente accesible ni taxativa.

Si la utilizacion de figuras delictivas recogidas en tratados internacionales supone un
conflicto con la legalidad estricta, esta tension se acenttia cuando la prohibicion de las
conductas no se encuentra en un instrumento internacional, sino en derecho
internacional no escrito. El derecho internacional, por sus caracteristicas propias, admite
como fuentes la costumbre o los principios generales del derecho, es decir, fuentes no
escritas (Cassese 2013, p. 9, Hormazabal Malarée 2013, pp. 256-7). La prohibicion de
algunos crimenes internacionales y la obligacion de los Estados de perseguirlos
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penalmente son considerados actualmente como normas de ius cogens, es decir, normas
imperativas de derecho internacional obligatorias para todos los Estados con
independencia de que hayan sido positivizadas en tratados internacionales, o de que el
Estado en cuestion los haya ratificado (Capella i Roig 2005, p. 6 y ss., Cassese 2013, p. 18
y ss., Messuti 2013, Sosa 2013, p. 157 y ss.). De hecho, en muchos casos cuando se
cometieron violaciones de derechos humanos o del derecho internacional humanitario,
su prohibicién a nivel internacional no habia sido incorporada atiin en convenciones o
tratados.

Asi, la utilizacion de figuras delictivas que en el momento de la comision solo se
encontraban en derecho no escrito acenttian el conflicto con la legalidad estricta que,
como hemos visto, exige que la norma previa en que se encuentre prohibida la conducta
sea una ley escrita. Se argumenta que las leyes no escritas no son suficientemente estable,
taxativas y accesibles para que los individuos pueden adaptar sus conductas a ellas y
prever las consecuencias que puede acarrear su vulneracion (Gil Gil 2005, p. 1084 y ss.,
2010, p. 62).

5.3. Justicia sustancial y justicia transicional

Los Estados también pueden optar por la doctrina de la justicia sustancial al enfrentarse
a los crimenes del pasado, anteponiendo los intereses de la sociedad a las garantias
individuales. El objetivo de alcanzar justicia justificaria apartarse del principio de
legalidad si fuera necesario, aplicando retroactivamente leyes penales o creando, por
ejemplo, tipos penales ad hoc. Asi, el principio de seguridad juridica se veria afectado ya
que los ciudadanos no tendrian la certeza de que, si sus actuaciones se ajustan a la
legalidad presente, no podran ser consideradas ilegales en el futuro. Aunque no es una
postura que haya sido adoptada con frecuencia, se ha argumentado que los juicios de
Nuremberg o Tokio, después de la Segunda Guerra Mundial, se basaron en esta doctrina
(Cassese 2013, pp. 24-6). Las criticas mas relevantes a estos procedimientos, aparte de
considerarlos como justicia del vencedor, se centraron en el quebrantamiento del
principio de legalidad ya que se habian creado tipos penales nuevos que no existian
cuando se cometieron los crimenes.!

A pesar de perseguir el objetivo legitimo de la justicia, una nueva democracia que no
respete las normas, procedimientos y garantias basicas de un Estado de derecho al
enfrentarse a los crimenes del pasado, se arriesga a un menoscabo de la credibilidad de
su sistema juridico y de la democracia en si misma pues equipara su actuacion a las
practicas aleatorias y abusivas del régimen anterior (Posner y Vermeule 2003, p. 792). La
falta de control y limites al monopolio del uso de la fuerza y al poder de un sistema de
derecho penal facilita la comisiéon de abusos. Las practicas desmedidas que en la
actualidad estan en aumento en nombre de la lucha contra el terrorismo nos recuerdan
los peligros de los poderes sin control (Dana 2009, p. 924). Apartarse de la legalidad
conduce inevitablemente a la tirania (Gallant 2008, p. 405).

11 Para un analisis critico de esos procedimientos, ver Gallant 2008, p. 67 y ss., Lled6 2015, p. 139 y ss.
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6. Legalidad ponderada y soluciones intermedias

Tomando como punto de partida la proteccion del individuo ante el poder del Estado,
la doctrina de la estricta legalidad puede conllevar, en las situaciones estudiadas, la
impunidad de graves violaciones de derechos humanos, y por tanto el no respeto de los
derechos de las victimas y el cumplimiento de la obligacion internacional de perseguir
y juzgar esos crimenes.’? Por el contrario, la aplicaciéon de la doctrina de justicia
sustancial garantizaria la satisfaccion de las demandas y derechos de la sociedad, pero
fallaria a la hora de proteger los derechos y garantias fundamentales del acusado.

Sin embargo, existen distintas técnicas legales que permiten conciliar y equilibrar las
demandas opuestas de justicia y legalidad, o simplemente disolver o eludir este conflicto
(Posner y Vermeule 2003, p. 793). Aunque a veces han optado por la legalidad estricta o
la justicia sustancial al enfrentarse a los crimenes del pasado, los Estados suelen adoptar
posiciones intermedias que permitan castigar a los responsables respetando los
fundamentos de la legalidad penal.

Estas posturas intermedias encuentran apoyo en los elementos u obligaciones positivas
derivados del principio de legalidad (Fletcher 1998, p. 208). Junto a las ya analizadas
garantias negativas que protegen al ciudadano frente al poder del Estado encontramos
otras, surgidas con posterioridad respondiendo a la evolucién de las circunstancias
historicas y sociales, denominadas legalidad positiva. Diferentes reformas legislativas a
partir de los afios 1970 y que han tomado fuerza en las tltimas décadas sefialan que el
objetivo principal del principio de legalidad ya no solo es proteger al individuo de los
abusos del Estado, sino también garantizar otros principios como la justicia o la
igualdad, implementando una concepcién mas amplia de la legalidad.’® Estrechamente
vinculado a las diferentes concepciones y funciones atribuidas al Estado de derecho, el
alcance de la legalidad positiva varia en cada pais. En algunos, como Alemania, la falta
de enjuiciamiento penal puede suponer una violacidn de la obligacién constitucional de
proteger a las victimas (Fletcher 1998, p. 208). Asi, la obligaciéon del Estado de proteger
los derechos del acusado puede entrar en conflicto con la obligacion de juzgar a los
culpables y garantizar los derechos de las victimas.

6.1. Aplicacion retroactiva de la ley interna posterior que incorpora derecho penal
internacional

La primera técnica legal que podemos considerar es la aplicacion retroactiva de la ley
interna a hechos constitutivos de crimenes internacionales que en el momento de su
comision ain no estaban incluidos como tales en la legislacion doméstica, pero que si
estaban prohibidos por el derecho internacional. Es decir, si en el momento en que se
cometieron, por ejemplo, crimenes contra la humanidad, este delito ain no estaba
incorporado a la legislacion interna, pero ya estaba contemplado por el derecho
internacional, se podria aplicar retroactivamente este tipo penal doméstico incorporado
con posterioridad a la comision de los hechos.

12La postura contraria en Gil Gil 2010, p. 163.

13 Este cambio de tendencia en la politica penal, dando mayor énfasis a los valores positivos del principio de
legalidad se pudo ver, entre otros, en Estados Unidos, en los paises escandinavos o en los paises de Europa
del Este después de la Guerra Fria (Dana 2009, p. 863).
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Diferentes Estados han utilizado esta técnica, aplicando retroactivamente derecho
interno siempre a condicion de que las conductas ya estuvieran prohibidas en derecho
internacional.’ Algunos paises incluso admiten esta posibilidad en sus Constituciones.'
En ocasiones la aplicacidn retroactiva de un tipo penal a hechos ocurridos antes de su
entrada en vigor se ha justificado explicando que el mismo no es una norma penal
totalmente autéonoma ya que incorpora al derecho interno normas que ya estaban
vigentes en el derecho internacional y eran obligatorias para todos los Estados.®

En varias ocasiones el TEDH ha analizado si esta técnica juridica es conforme con el
principio de legalidad penal. El Tribunal ha estudiado si se respetan los requisitos de
accesibilidad y previsibilidad, es decir, si se garantiza el derecho de los ciudadanos a
conocer qué actos pueden llegar a ser ilegales y cudles no, lo que les permite tener la
certeza de que, si sus actos respetan la legalidad presente, no podran ser considerados
ilegales en el futuro. El Tribunal ha considerado que la aplicaciéon retroactiva de leyes
que implementan crimenes internacionales respeta el principio de legalidad, y ha
llegado a afirmar que los requisitos de accesibilidad y previsibilidad habian sido
respetados incluso cuando se condend a una persona por hechos que eran legales de
acuerdo a las leyes del pais en que se cometieron, pero constituian conductas criminales
bajo la legislacion internacional.'”

A favor de esta técnica se ha argumentado que respeta el fundamento del principio de
legalidad e irretroactividad penal, es decir, que nadie sea condenado por una conducta
que no esté prohibida en el momento de su comision (Capella i Roig 2005, p. 9, Ollé Sesé
2019, p. 1431).'8 Como hemos visto, el derecho internacional permite que tal prohibicién
provenga tanto del derecho doméstico como del derecho internacional (De Sanctis 2014,
p- 852). Por tanto, aunque se aplique retroactivamente el derecho interno, en el momento
de su comision la conducta ya era considerada criminal por el derecho internacional.

Se puede sostener también en favor de esta solucién intermedia que la falta de
incorporacién interna de una norma internacional no puede suponer que los derechos
reconocidos en ella no puedan ser disfrutados por los ciudadanos del Estado que no ha
cumplido su obligacion de transponerla. La ausencia de garantias que permitan el
ejercicio de los derechos, o los protejan, no supone la inexistencia de tales derechos. La
existencia de normas constitucionales no puede depender de sus leyes de desarrollo ya
que equivaldria a aceptar que el legislador puede neutralizar o derogar de facto la
constitucion. Lo anterior es aplicable a las normas internacionales de ius cogens, que a
menudo no han sido incorporadas en la legislacion interna (Messuti 2012, p. 16).

La aceptacion de esta técnica no es unanime. La incorporacion tardia de los crimenes
internacionales a los ordenamientos internos ha obligado a utilizar esta técnica a
numerosos Estados para permitir el enjuiciamiento de graves violaciones de derechos

14 Francia, Noruega o Eslovenia entre otros (Gallant 2008, p. 277).

15 Alemania, Canada, Croacia o Polonia, entre otros (Gallant 2008, p. 261 y ss.).

16 Razonamiento utilizado por la Audiencia Nacional espafiola cuando en el afio 2005 condend al exmilitar
argentino Adolfo Scilingo a 640 afios de carcel por crimenes cometidos entre los afios 1976 y 1983 (Audiencia
Nacional, sentencia de 19 de abril de 2005, Rol. de Sala num. 139/97, Sumario num. 19/97).

17 Streletz, Kessler y Krenz contra Allemania, 22 de marzo de 2001, comunicaciones nim. 34044/96, 35532/97 y
44801/98; Kononov contra Letonia, sentencia de 17 de mayo 2010, comunicacién nim. 36376/04.

18 En contra, Gil Gil 2005.
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humanos (Roht-Arriaza 2013, p. 538). Bajo la influencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, esta técnica ha sido utilizado por diferentes tribunales de paises
sudamericanos como Chile, Brasil, Uruguay o el Salvador para permitir el
enjuiciamiento de los crimenes cometidos por las dictaduras de los afios 1970 y 1980
(Roht-Arriaza 2013, pp. 538—40). Aunque esta técnica compromete una legalidad estricta
que exija para su aplicacion la previa incorporacion de la norma internacional en derecho
interno, en ciertos Estados que abrazan la legalidad estricta algunos tribunales la han
adoptado, como en Francia® o Eslovenia® para evitar la impunidad. A su vez esta técnica
ha sido rechazada por el Tribunal Constitucional de Uganda y los Tribunales Supremos
de Brasil y Espana entre otros por considerar que era contraria a los principios de
legalidad e irretroactividad penal (Gallant 2008, p. 264, Roht-Arriaza 2013, p. 540).

6.2. Recalificacion juridica de los hechos

La misma técnica arriba explicada puede ser considerada como una recalificacién
juridica en los casos en los que la conducta en si ya se encontraba prohibida por el
derecho interno como un delito ordinario. Por ejemplo, conductas que en el momento
de cometerse podian ser consideradas bajo el derecho interno como asesinatos, torturas
o detenciones ilegales, cuando afios después se incorpora al derecho doméstico los
crimenes contra la humanidad, podrian ser juzgadas utilizando este delito. Por supuesto,
no todos los asesinatos, torturas o detenciones ilegales podran ser considerados crimenes
contra la humanidad, sino solo los que cumplan los requisitos adicionales que exige este
crimen, es decir, los que se hubieran cometido como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacidn civil. De esta forma, una conducta que en el momento de
cometerse era considerada un crimen ordinario, pasa a recalificarse juridicamente como
un crimen internacional.

Es evidente que la recalificacion puede poner en peligro al principio de legalidad y abrir
la puerta a potenciales abusos. Para evitarlo y preservar el respeto a la legalidad, se ha
propuesto que esta técnica solo pueda usarse por los tribunales si concurren tres
requisitos (Gallant 2008, p. 320 y ss., 367 y ss.). (i) En el momento de producirse la
conducta ya debia ser considerada criminal de acuerdo al derecho internacional, es decir,
que implicara responsabilidad penal individual, no siendo suficiente que la conducta
solo acarreara responsabilidad estatal, o que fuera moralmente reprochable. (ii) La
conducta debia ser considerada criminal de acuerdo a una ley, estatal o internacional,
que vinculara al actor en el momento de cometerse. (iii) Al ser el crimen internacional
un delito mds grave, existe el peligro de que los tribunales al recalificar el delito
impongan penas mads severas que las existentes en el momento de los hechos. Asi, para
respetar el principio nullum poena sine lege, la pena impuesta no podra exceder aquella
establecida para el delito ordinario contemplado por la legislacion estatal del momento
de su comision.

Esta técnica legal no cuenta con el apoyo unanime de la doctrina (De Souza Dias 2019).
Autores como Bassiouni (1999, pp. 158-59) consideran la recalificacion juridica como un

19 Caso Barbie N° 2, Bull. Crim. N2 34, 78 ILR 132, France Cour de Cassation, 26 enero 1984, citado en Gallant
2008, p. 263.
2 Caso U-1-248/96, parr. 14, Tribunal Constitucional de Eslovenia, 30 septiembre 1998, citado en Gallant
2008, p. 263.
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ejemplo de analogia. Sin embargo, para Gallant (2008, p. 322) el elemento central del
proceso de recalificacion es que la conducta ya fuera criminal segtn las leyes del
momento, mientras que la analogia permite que conductas que no forman parte de la
definicion penal sean incluidas en esta. Asi, la recalificacion respetaria el fundamento
del principio de legalidad ya que ninguna persona podria ser condenada por un acto
que no era criminal cuando se cometid, y se respetarian a su vez los requisitos de
accesibilidad y previsibilidad (Meron 1998, pp. 244-48, citado en Gallant 2008, p. 321;
Rauter 2017, p. 70).

Aunque es una técnica excepcional y poco habitual, la recalificacion juridica no esta
prohibida por el derecho internacional (Gallant 2008, p. 367), y de hecho no es
desconocida en la jurisprudencia de tribunales estatales e internacionales. Fue utilizada
por algunos tribunales domésticos tras el fin de la Segunda Guerra Mundial?' y ha sido
adoptada como doctrina por varios tribunales penales internacionales modernos como
el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia o el Tribunal Especial para Sierra Leona,
considerando la recalificacién compatible con el principio de legalidad.?

6.3. Aplicacion del derecho interno vigente en el momento de comision: crimenes
ordinarios

Los tribunales domésticos pueden optar también por enjuiciar los crimenes de un
régimen autoritario anterior en base a la legislacion interna vigente en la época en que
se cometieron. Como hemos visto, frecuentemente los crimenes internacionales no
formaban parte aun del derecho doméstico, pero las conductas eran ya ilegales,
tipificadas en los cddigos penales como delitos comunes de asesinatos, torturas,
detenciones ilegales, delitos sexuales u otros. Al constituir conductas prohibidas por el
derecho interno en el momento en que se produjeron, estos actos pueden ser juzgados
con pleno respeto al principio de legalidad e irretroactividad penal. Seria incluso
compatible con las interpretaciones mas estrictas de este principio ya que la norma que
recoge los delitos es previa, escrita, estricta y cierta. El tnico problema que existe al
aplicar exclusivamente la legislacion estatal de la época es la prescripcion.

Los crimenes internacionales, como el genocidio o los crimenes contra la humanidad,
normalmente son delitos cometidos por el Estado, por sus agentes, o con su colaboracién
o connivencia. Aunque depende de las caracteristicas propias de cada proceso
transicional, a menudo sera necesario el paso de muchos afios antes de que la situacion
politica cambie lo suficiente para que los organismos estatales se renueven, dejen de
proteger a los culpables y se decidan a juzgarlos (Teitel 2003, p. 77). Asi, cuando
finalmente se intenten enjuiciar los crimenes, los plazos de prescripcion de los delitos
ordinarios pueden haber prescrito ya. A este problema se le han dado diferentes
soluciones.

2 United States v. Ohlendorff (Einsatzgruppen Case), 4 T.W.C. 10 April 1948; Trial of Wagner, 3 UNWCC, French
Permanent Military Court, Strasbourg, 3 mayo 1946, aff’d, Cour de Cassation, 24 julio 1946.

22 Prosecutor v. Delalic, Appeals Judgement, Case N IT-96-21 (ICTY App. Ch. 20 febrero 2001); Prosecutor v.
Furundzija, Judgement, Case N® IT-95-17/1 (ICTY Tr. Ch., 10 diciembre 1998); Prosecutor v. Norman, Case N°
SCSL 04-14-AR72(E) (SCSL App. Ch., 31 mayo 2004).
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La primera solucidn se basa en la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales.?
En la mayoria de sistemas juridicos los periodos de prescripcion varian en funcién de la
gravedad de los delitos. Asi, cuanto mdas grave es un crimen, mayor es el tiempo que
tiene que transcurrir para que deje de ser perseguible. Siguiendo esta ldgica, los crimenes
internacionales, los actos mas terribles que pueden cometer los seres humanos, son
considerados imprescriptibles. Esta imprescriptibilidad se fundamente también en que,
al ser delitos cometidos por el Estado o con su connivencia, si se mantuvieran los plazos
de prescripcion ordinarios lo mas probable seria que los crimenes quedaran impunes y
no pudieran ser juzgados nunca.?

Asi, la primera solucion al problema de la prescripcion de los delitos ordinarios seria
valorar la existencia de los elementos que convierten un crimen ordinario en
internacional para evitar la prescripcion. Por ejemplo, en los delitos contra la
humanidad, a pesar de ser juzgados como delitos ordinarios, se puede valorar el
contexto de violencia generalizada o sistematica contra la poblacién civil en que fueron
cometidos, para considerar los mismos como imprescriptibles. De esta forma se estaria
respetando una legalidad estricta al encontrarse la definicion de los delitos y las penas
en una ley estatal previa, escrita, estricta y cierta en el momento de la comision de los
hechos. La flexibilizacién de la legalidad solo seria necesaria respecto a un elemento
procesal y no sustantivo, como la prescripcion.?> A este elemento procesal se le puede
aplicar de manera alternativa la norma internacional vigente en el momento de los
hechos que considera los crimenes internacionales como imprescriptibles, o de forma
retroactiva la norma doméstica que incorpora esta imprescriptibilidad al ordenamiento
interno.

Aunque no se trataba de prescripcion, sino de competencia territorial, el Tribunal
Supremo espafol utilizé una argumentacion muy parecida cuando juzgdé al exmilitar
argentino Adolfo Scilingo en el afio 2007. A pesar de que la ley interna que habilitaba a
los tribunales espafioles para juzgar estos delitos era posterior a los hechos, el Tribunal
considerd que el contexto en que se habian producido, propio de los crimenes contra la
humanidad, ya existentes en el derecho internacional cuando se cometieron los
crimenes, permitia aplicar la ley espafiola retroactivamente para fundamentar su
competencia territorial. Asi, el Tribunal Supremo dio valor al contexto en que se habian
producido los crimenes para evitar que un problema procesal resultara en impunidad.?

La segunda solucion consistiria en la extension retroactiva de los plazos de prescripcion,
aunque la aceptacion de esta técnica no es undnime en la practica estatal. Dos ejemplos
contrarios pueden encontrarse en Reptiblica Checa y Hungria, donde el nuevo legislador
democratico amplid retroactivamente los plazos de prescripcion de los delitos cometidos
por el régimen autoritario anterior. El Tribunal Constitucional checo confirmé la medida
como un requisito de justicia, mientras que el Tribunal Constitucional hungaro la

2 Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad,
Resolucién 2392 (XXII) de la Asamblea General de la ONU, 26 de noviembre de 1968.

24 Otros fundamentos de la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales, su constituciéon como norma
de derecho consuetudinario, y los instrumentos internacionales y jurisprudencia relevante al respecto en
Cassese 2013, p. 313 y ss.

% La cuestion de la naturaleza juridica de la prescripcion no es pacifica en la doctrina, pero su analisis excede
los objetivos de este articulo.

26 Sentencia de 1 de octubre de 2007, niim. 798/2007. Rec. N11im.10049/2006P, fundamento de derecho sexto.
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invalidd al considerarla una violacién de la legalidad procesal, aunque posteriormente
suavizd su postura al incorporarse en derecho interno la legislaciéon internacional
relativa a la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad.” A su vez, el
momento en que se decrete la extension retroactiva de los plazos de prescripcion es
relevante ya que en algunos paises, como Estados Unidos, se acepta solamente si los
plazos de prescripcidon atn no han expirado.?

Otra variante seria considerar que hasta la llegada de la democracia los plazos de
prescripcion fueron nulos y no pudieron empezar a correr ya que la negativa del antiguo
régimen a enjuiciar los hechos fue ilegal de acuerdo a la legislacién del momento dado
que estos ya eran crimenes perseguibles conforme a la legalidad vigente (Posner y
Vermeule 2003, p. 796).

La tercera solucidn para salvar el obstaculo de la prescripcidon se basa en el caracter
permanente de algunos delitos, como las desapariciones forzosas o el robo de bebés.

6.4. Delitos de comision permanente

El caracter permanente de algunos crimenes internacionales, como las desapariciones
forzosas o el robo de bebés, permite que sean juzgados respetando el principio de
legalidad e irretroactividad penal, superando ademas el obstaculo de la prescripcion
(Linan Lafuente 2019).

En el caso de las desapariciones forzosas la comunidad internacional y la legislacion de
numerosos paises considera que es un delito cuya comision se prolonga en el tiempo
hasta que se esclarece el paradero de las victimas, es decir, el delito se comete desde que
desaparece la victima hasta el momento en que vuelve a aparecer o se sabe qué ha sido
de ella.” Igualmente, para el caso del robo de bebés, el delito se comete desde que se
produce el robo hasta que la victima tenga conocimiento de la alteracién de su filiacion.
Hasta ese momento se estd cometiendo de manera continua el crimen, los padres no
conocen el paradero de sus hijos, y estos desconocen su verdadera identidad.*

La caracterizacion como delito permanente tiene una importancia fundamental en
relacion con el plazo de prescripcion del delito, considerandose que éste solo comienza
a contarse a partir del momento en que cesa la desaparicion, es decir, cuando la persona
aparece con vida, se encuentran sus restos o se restituye su identidad,*' y en el caso de

7 Tribunal Constitucional (Republica Checa), decision sobre la Ley de Ilegalidad del Régimen Comunista
(21 de diciembre de 1993); Tribunal Constitucional (Hungria), decision sobre prescripcion, N°® 2086/A/1991
(5 de marzo de 1992), citados en Posner y Vermeule 2003, p. 796.

28 Stogner v. California, 123 S. Ct. 2446, 2453 (2003), citado en Posner y Vermeule 2003, p. 796.

2 Articulo 17 de la Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra la desaparicién forzada de personas,
Asamblea General de Naciones unidas, Resolucion 47/133, 18 de diciembre de 1992; Articulo 8b de la
Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de
2006.

% Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2012, sobre unificacién de criterios en los procedimientos por
sustraccién de menores recién nacidos. Fiscalia General del Estado. Madrid, 26 de diciembre de 2012.

31 Articulo 8b Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas; Comité contra la desaparicion forzada, Observaciones finales sobre el informe presentado por Espafia
en virtud del articulo 29, pdrrafo 1 de la Convencion (No. CED/C/ESP/CO/1), 15 noviembre 2013.
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los bebés robados, hasta que la victima tenga conocimiento de la alteracién de su
filiacion.?

Respecto al principio de legalidad, ya que la comision del delito se extiende en el tiempo,
en muchos casos hasta la actualidad, la aplicaciéon de las leyes penales actuales a estos
delitos no tendria cardcter retroactivo, pues la comisién de estos estaria ocurriendo
también con posterioridad a la inclusion de estos delitos en el cddigo penal; es decir, se
trata de la aplicacion de la ley actual a crimenes que estan sucediendo a dia de hoy.

6.5. Formula Radbruch

Esta férmula, considerada por algunos autores mas cercana a la justicia sustancial que a
la legalidad estricta (Cassese 2013, p. 22), ha sido utilizada para evitar resultados
extremadamente injustos en la aplicacion de las leyes. Asi, han sido los tribunales
alemanes los que con mas frecuencia han recurrido a esta técnica legal cuando se han
enfrentado al legado de regimenes autoritarios: después de la Segunda Guerra Mundial
y la disolucién del Estado nacionalsocialista, y en los afios posteriores a la caida del Muro
de Berlin (Alexy 2001, p. 77 y ss., Cassese 2013, p. 22).

De acuerdo al reconocido jurista Gustav Radbruch las leyes positivas pierden su validez
juridica cuando son insoportablemente contrarias a la justicia, es decir, una ley
extremadamente injusta no puede ser considerada derecho y por tanto no es aplicable
(Alexy 2001). Por supuesto, esta teoria ha sido criticada por el positivismo que defiende
una separacion conceptual de moral y derecho, determinando la validez de las normas
en base a criterios puramente formales y no axioldgicos. Asi, desde una perspectiva
positivista, rechazar la validez de una norma por ser contraria a la justicia haria que las
leyes fueran inciertas dado que el concepto de justicia es subjetivo y diferente para cada
persona.

Alexy defiende la formula Radbruch considerando que no produce una orientacion de
la totalidad del derecho hacia la moral sino solo una vinculacién parcial, en casos
extremos, incorporando al derecho un limite externo. Argumenta que, de acuerdo con
los postulados positivistas, la formula acepta que las normas promulgadas conforme al
ordenamiento y que resulten socialmente eficaces sean consideradas derecho,
independientemente de su contenido, aceptandose incluso aquellas que sean injustas. La
formula Radbruch propone que solo aquellas normas que traspasan el umbral de la
extrema injusticia perderdn su cardcter juridico y su validez, es decir, “la extrema
injusticia no es derecho” (Alexy 2001, p. 76).

Siguiendo este razonamiento el Tribunal Constitucional Federal aleman reconocid, en
referencia a una norma de 1941 en la que se establecia la pérdida de nacionalidad
alemana de los judios bajo ciertas circunstancias, “la posibilidad de privar de la validez
como Derecho a (ciertas) disposiciones ‘juridicas' nacionalsocialistas, porque contradicen
de modo tan evidente principios fundamentales de la justicia” que no puede ser
consideradas derecho, asi “la contradiccidn con la justicia ha alcanzado una medida tan
insoportable que debe ser considerado nulo desde su origen”.

%2 Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2012, sobre unificacién de criterios en los procedimientos por
sustraccién de menores recién nacidos. Fiscalia General del Estado. Madrid, 26 de diciembre de 2012.
3 Resolucién del Tribunal Constitucional Federal del afio 1968 en la que se trata el 112 Decreto sobre la Ley
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El Tribunal Supremo Federal ha dado continuidad a esta doctrina, en especial en su
jurisprudencia sobre los guardianes del Muro de Berlin.?* Seguin la legislacion de la RDA
los soldados estaban autorizados a disparar a quien intentara cruzar el Muro, como asi
ocurrio ocasionando mas de un centenar de muertos. Tras la reunificacion de Alemania,
los tribunales examinaron estos casos y determinaron que la norma que permitia
disparar a quien intentase cruzar el Muro era invalida e inaplicable pues resultaba en
extremo incompatible con la justicia. Asi, se determind no solo la posible punibilidad de
los soldados fronterizos, sino también la de sus superiores jerarquicos, incluido el
entonces Ministro de Defensa de la RDA. Las condenas por estos hechos fueron
declaradas por el Tribunal Constitucional Federal y por el TEDH conformes al principio
de legalidad consagrado en la Constitucion alemana y en el CEDH respectivamente.

El Tribunal Constitucional aleman reconocid el conflicto entre la justicia y los principios
constitucionales de seguridad juridica y de legalidad penal, pero considerd que éstos
debian ceder en aquellos casos intolerablemente contrarios a la justicia objetiva, que
incluye el respeto de los derechos humanos reconocidos por la comunidad
internacional.®* A su vez, el TEDH respaldé la postura de los tribunales alemanes
considerando que la norma de la RDA que permitia disparar a los guardias del Muro era
flagrantemente contraria a los derechos humanos y en especial al derecho a la vida, por
lo que tales disposiciones no podian ser consideradas como derecho (Streletz, Kessler y
Krenz contra Alemania, parr. 87.). Asi, el Tribunal establecio que, a pesar de ser conductas
permitidas por una norma estatal vigente en el momento de los hechos, los actores
pudieron saber con suficiente previsibilidad y accesibilidad que sus acciones eran
delictivas conforme a otras disposiciones de derecho interno y al derecho internacional
(Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania, parr. 89, 105).

6.6. Test de derechos humanos

Otro instrumento legal para reconciliar las demandas de justicia y legalidad seria lo que
De Sanctis (2014, p. 864) ha llamado test de derechos humanos. Tomando como punto
de partida los articulos 7.2 CEDH y 15.2 PIDCP, que como hemos visto en el apartado
“derecho internacional” excepttian la aplicacién estricta del principio de legalidad en
determinadas situaciones, el autor propone reinterpretar y dar un nuevo significado a
estas disposiciones en el sentido de autorizar limitaciones a ciertos aspectos del principio
de legalidad, en condiciones muy especificas y bien definidas, de manera similar a las
restricciones aceptadas en relacion a otros derechos fundamentales.

El CEDH reconoce una serie de derechos, pero también sus limites y las circunstancias
bajo las cueles pueden ser restringidos. Es el caso de los articulos 8, 9, 10 y 11 que
reconocen el derecho al respeto a la vida privada y familiar, el derecho a la libertad de

de Ciudadania del Reich de 25 de noviembre de 1941. Tribunal Constitucional Federal, BVerfGE 23, 98 (106).
En el mismo sentido OGHSt 2,231 (232 ss.); 2, 269 (272 ss.); BGHSt 2, 173 (177); 2, 234 (237 ss.); 3, 357 (362
ss.). Citado en Alexy 2001, pp. 75 CSL

3¢ BGHSt 39, 1; 39, 168; 39, 199; 39, 353; 40, 48; 40, 113; 40, 218; 40, 241; 41, 10; 41, 101; 41, 149; 42, 65; 42, 356.
Citado en Alexy 2001, p. 75.

% BVerfGE 95, 96, citado en Alexy 2001, p. 79; TEDH, Caso Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania, 22 de
marzo de 2001, comunicaciones num. 34044/96, 35532/97 y 44801/98.

% Sentencia de 24 Octubre 1996, citado en TEDH, Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania, 22 de marzo de
2001, comunicaciones num. 34044/96, 35532/97 y 44801/98, parr. 22.
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pensamiento, de conciencia y de religion, el derecho a la libertad de expresién, y el
derecho a la libertad de reunién y de asociacién. Cada uno de estos articulos, tras
reconocer estos derechos, especifica las restricciones a las que pueden ser sometidos y
en qué circunstancias. Tal como establece el CEDH estas restricciones deben cumplir tres
requisitos: (i) deben ser prescritas por la ley, (ii) perseguir un objetivo legitimo y (iii) ser
necesarias en una sociedad democratica (test de necesidad)(De Sanctis 2014, p. 865).

De esta forma, al igual que los derechos fundamentales de los articulos 8 a 11, el alcance
del principio de legalidad se podria restringir, siempre y cuando se cumplan las
circunstancias y requisitos explicados que garantizan el equilibrio entre el interés
publico y los intereses y derechos de los individuos. Asi, se podria limitar el principio
de legalidad bajo circunstancias establecidas por la ley siempre que se persiga un
objetivo legitimo como la prevencion de delitos, la seguridad publica o la proteccion de
los derechos y libertades de los ciudadanos. Ademas, estas limitaciones solo serian
validas si superan el test de necesidad, es decir, cuando respondan a una necesidad
social apremiante y sean proporcionales al objetivo legitimo perseguido.

De Sanctis (2014, p. 866) admite el riesgo de que estas excepciones sean usadas de manera
abusiva quebrantando el principio de legalidad. Sin embargo, argumenta que la
sofisticacion del test de necesidad y del principio de legalidad evitaria este resultado,
siendo muy dificil justificar excepciones a la irretroactividad penal y al principio de
seguridad juridica. Debido al reconocimiento universal de estas normas, los Estados
dispondrian de un margen minimo de apreciacién en su aplicacion.”’ Ademas, la
necesidad real de desviarse de estas normas en relaciéon con el enjuiciamiento de graves
violaciones de derechos humanos se ha visto significativamente disminuida por la
progresiva codificacion y la evolucion jurisprudencial reciente del derecho penal
internacional que actualmente ofrece un marco legal y herramientas juridicas solidas a
los tribunales domésticos para perseguir estos crimenes.* La determinacion de criterios
y requisitos taxativos y estables para limitar el alcance del principio de legalidad, como
ya ocurre para otros derechos fundamentales, evitaria que los tribunales internos lo
hicieran de acuerdo a condiciones y requisitos establecidos ad hoc. Al fijar limites precisos
y bien definidos al principio de legalidad se estaria, en realidad, fortalecimiento el propio
principio y la seguridad juridica.

6.7. Leyes interpretativas

Finalmente, no podemos olvidar la capacidad de los Parlamentos para promulgar
medidas que en la practica suavicen el conflicto entre justicia sustantiva y legalidad
procesal en situaciones excepcionales como son las propias de la justicia transicional
(Posner y Vermeule 2003, p. 795). Entre otras muchas opciones, podemos destacar la de
establecer por ley que la aplicacion del principio de legalidad no pueda ser utilizado
para impedir el enjuiciamiento de crimenes internacionales, en linea con lo establecido
en los articulos 7.2 CEDH y 15.2 PIDCP. Ademas de ampliar los plazos de prescripcion,

% Sobre la importancia del margen de apreciacion en la aplicacion del test de necesidad, ver Consejo de
Europa 2020.

% Para un analisis en profundidad de la evoluciéon jurisprudencia internacional y de la codificacion del
derecho penal internacional, ver entre otros Gallant 2008, pp. 67-347, Cassese 2013, pp. 63-157, Linan
Lafuente 2016.
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como se ha explicado anteriormente, el legislador puede promulgar estatutos
interpretativos de las leyes del régimen anterior, es decir, determinar una interpretacién
de la ley positiva del antiguo régimen en el sentido de entender que ésta no autorizaba,
o prohibia, las conductas que se pretenden enjuiciar. Esta técnica fue utilizada en Bélgica
al terminar la Segunda Guerra Mundial, estableciéndose por ley que las disposiciones
del codigo penal relativas a la traicion, que estaban limitadas a las actividades militares,
fueran entendidas en un sentido mas amplio e incluyeran formas menos directas de
colaboracion (Posner y Vermeule 2003, p. 795).

6.8. Hermenéutica juridica

Aplicable a todas las situaciones estudiadas, y pudiendo servir de fundamento a las
técnicas legales explicadas, la filosofia hermenéutica del derecho propone soluciones al
conflicto entre justicia y legalidad a través de la interpretacion.® Asi, la hermenéutica
propone entender la norma juridica mas alla de su sentido literal, teniendo en cuenta el
ordenamiento juridico en su conjunto, es decir, el derecho interno mas el derecho
internacional (Messuti 2012, pp. 22-3). Partiendo de la toma de conciencia de que incluso
la interpretacién mas estricta de las normas y del principio de legalidad son una opcién
interpretativa, se proponen soluciones coherentes con el sistema juridico en su conjunto,
y que respeten las normas y valores fundamentales del mismo, mas alla del sentido
literal de una norma en concreto (Messuti 2012, pp. 22-3).

En la situacion estudiada, por ejemplo, en que la norma interna tipifica delitos como los
asesinatos o las torturas, pero no sus formas mas graves de comision, como son los
crimenes internacionales, la hermenéutica propone interpretar el derecho
teleologicamente. Asi, no parece logico que el legislador haya querido castigar delitos
ordinarios y al mismo tiempo dejar impunes crimenes mas graves o formas de comision
cualificadas (Messuti 2012, p. 25). A favor de la interpretacion teleologica la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aunque en referencia al derecho internacional,
establece que se podrd acudir a medios de interpretacion complementarios para
determinar el sentido de una disposicion cuando la interpretacion “conduzca a un
resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.* En el ambito del derecho penal
pocas situaciones parecen mds absurdas o irrazonables que la impunidad de las
violaciones mas graves de derechos humanos. Parece ilogico que el principio de
legalidad, fundamento de las garantias de los ciudadanos frente al poder del Estado,
impida que se juzguen los crimenes cometidos por éste y se convierta en garantia de la
impunidad frente a las demandas de los ciudadanos. Asi, se propone la interpretacion
del derecho, y en este caso del principio de legalidad, de una manera coherente con el
sistema juridico en su conjunto, y compatible con el resto de valores y principios de un
Estado de derecho, como la justicia.

9. Conclusiones

% La hermenéutica juridica, basada en la filosofia hermenéutica propuesta principalmente por Gadamer,
busca superar la dualidad iusnaturalismo-positivismo. Para una aproximacion a esta corriente, ver Zaccaria
2004, Viola y Zaccaria 2007, Zavala Blas 2015.

40 Articulo 32 b) Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969.
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Después de analizar determinadas situaciones, comunes en los procesos de justicia
transicional, en que las nuevas democracias tratan de enjuiciar los crimenes cometidos
por un régimen autoritario anterior, hemos comprobado que ni la doctrina de la justicia
sustancial ni la legalidad estricta ofrecen soluciones aceptables. Los enfoques orientados
a respetar una legalidad estricta pueden resultar en situaciones no conformes a
consideraciones de justicia sustancial y, por el contrario, optar por priorizar objetivos de
justicia puede conllevar un menoscabo de la legalidad y de las garantias procesales. El
principio de legalidad es fundamental en estas situaciones ya que dependiendo de como
se interprete y aplique puede constituirse en herramienta y garantia del enjuiciamiento
de los crimenes o, por el contrario, en obstaculo que haga inviable la persecucion penal.
En este trabajo se han estudiado una serie técnicas legales y soluciones intermedias que
tratan de conciliar las demandas opuestas de justicia y legalidad. Asi, para llegar a una
solucion conforme a los fundamentos de ambos principios, los dos han de admitir
determinadas limitaciones que les permitan adaptarse a las situaciones excepcionales
propias de la justicia transicional.

Dado el origen internacional de los tipos penales que mejor se adaptan a la gravedad de
los crimenes, y de la idoneidad de las herramientas juridicas que pone a disposicion de
los Estados, el derecho internacional desempenia un rol determinante en los procesos de
justicia transicional (Teitel 2003, p. 76). No obstante, la interaccion entre el sistema
juridico internacional y el interno puede plantear graves problemas que solo encuentran
solucidn en una interpretacion no estricta de la legalidad, adaptada a estas circunstancias
excepcionales y compatible con consideraciones de justicia sustantiva. Sin embargo, la
flexibilizacion del principio de legalidad también entrafia peligros potenciales que como
se ha estudiado, pueden paliarse estableciendo limitaciones y requerimientos estrictos a
tal flexibilidad.

Aunque a dia de hoy sigan existiendo situaciones en las que la moderacion del alcance
del principio de legalidad resulta imprescindible para alcanzar resultados compatibles
con la justicia sustantiva, la incorporacion de los delitos internacionales en las
legislaciones domeésticas, y la consolidacion y codificacion reciente del derecho penal
internacional hace esperar que cada vez sean menos las situaciones en las que sea
necesario apartarse de la legalidad estricta. Asi, técnicas como la recalificacion juridica o
las excepciones a la irretroactividad penal pronto perderan su razon de ser (Gallant 2008,
p- 369). Cuantas menos sean las situaciones que precisen de una flexibilizacion de la
legalidad, mas fuertes y definidos seran los limites al poder punitivo del Estado, y, por
tanto, menor sera el riesgo de que se cometan abusos. Sin embargo, hasta que ese
momento llegue, seguirdn siendo necesarias técnicas legales que permitan conciliar la
justicia y la legalidad, que posibiliten el enjuiciamiento de graves violaciones de
derechos humanos, y que impidan resultados extremadamente injustos como la
impunidad.
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