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RESUMEN: Alemania tuvo que superar la transicion! de un sistema totalitario a un sistema democrdatico en dos
oportunidades durante el siglo pasado. por una parte durante la lenta elaboracion de las injusticias e ilegalidades
propias del nacionalsocialismo desde el fin de la Segunda Guerra Mundial (8 de mayo de 1945), por otra parte du-
rante la elaboracion de la criminalidad, propia del sistema de la Republica Democratica Alemana (RDA) desde la
caida del muro de Berlin (9 de noviembre de 1989) y la consiguiente adhesion de la RDA a la Republica Federal de
Alemania (RFA) (3 de octubre de 1990). El articulo describe y analiza, particularmente desde un punto de vista juri-
dico-penal, las medidas tomadas y los mecanismos aplicados en ambos procesos de transicion, asi como el impacto
que estos tuvieron para la creacion del orden social y democratico existente en Alemania.

PALABRAS CLAVE: Justicia transicional, elaboracion/superacion del pasado, Nacionalsocialismo, socialismo,
Alemania oriental

ABSTRACT: Deutschland musste den Ubergang von einem totalitiiren zu einem demokratischen System im vergange-
nen Jahrhundert gleich zweimal bewidltigen: zum einen bei der langwierigen Aufarbeitung des NS-Unrechts ab Ende
des 2. Weltkrieges (8. Mai 1945), zum anderen bei der Aufarbeitung der Systemkriminalitit der Deutschen Demokra-
tischen Republik (DDR) ab dem Fall der Mauer (9. November 1989) und dem darauf folgenden Beitritt der DDR zur
Bundesrepublik Deutschland (BRD) (3. Oktober 1990). Der Beitrag erldutert und analysiert vornehmlich aus stra-
frechtlicher Sicht die in beiden Ubergangsprozessen getroffenen bzw. angewandten Mafinahmen und Mechanismen so-
wie deren Bedeutung fiir die Entwicklung der bestehenden demokratischen Gesellschaftsordnung in Deutschland.

KEYWORDS: Transitional justice, Aufarbeitung, Vergangenheitsbewdltigung, Nationalsozialismus, Sozialismus,
DDR.

1. Nacionalsocialismo 19332, Luego de haber sido abolidos los derechos funda-

mentales de la Constitucion de Weimar mediante el esta-

1.1. Introduccion

Adolf Hitler comenz6 a concretar su objetivo de un
«Fliihrerstaaty autoritario ya inmediatamente luego de su
nombramiento como canciller del Reich el 30 de enero de

tuto de emergencia «para la proteccion del pueblo y el Es-
tado»3 fue ampliamente dejada de lado la division de
poderes mediante la Ley de otorgamiento de Poderes
(«Erméchtigungsgesetz» )4, de modo que incluso las leyes
para una reforma constitucional podian ser sancionadas

* Investigacion realizada en el marco del VI seminario «Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacio-
nal», realizado en Chile en abril de 2008 (ver Modollel, ZIS 2009, pags. 82 y ss., www.zis-online.com). Traduccion del aleman por
Maria Laura B6hm, Hannover/Géttingen; revision de los autores.

1. El concepto de la transicion es utilizado aqui en sentido amplio, ver Ambos, en: Ambos/Large/Wierda (eds.), 2009, at 19, 21-
22; en castellano: Ambos, el marco juridico de la justicia de transicién, 2008, pags. 7 y ss. Para la acepcion del concepto en el am-
bito de la ciencia politica en el marco de la investigacion de procesos de transicion véase Burchardt 2008, pags. 79 y ss. con mas
referencias; Wehr 2008, pags. 97 y ss. con mas referencias.

2. Véase en profundidad para lo que se presenta a continuacién: Frei 2001; Frei/Broszat 2007, Broszat 2000.

3. Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat del 28.2.1933, Reichsgesetzblatt (RGBI.) 1933 |, pag. 83.

4. Gesetz der Behebung der Not von Volk und Reich del 24. Marz 1933, RGBI. 1933 |, pag. 141.
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por el propio gobierno3. Al mismo tiempo comenz? la lu-
cha por una comunidad homogénea del pueblo «ario», que
por una parte se dirigia contra adversarios politicos, y por
otra contra los sectores de la poblacion que obstruian el
camino al concepto de la «higiene racial». El resultado fue
una creciente discriminacion y persecucion de, especial-
mente, comunistas y socialdemdcratas por un lado, y de
judios, romanies y sinti («gitanos»), homosexuales y dis-
capacitados por el otro. Asi, por ejemplo, mediante las Le-
yes raciales de Nuremberg («Niirnberger Rasse-Gesetze»)
se les quitaron a los ciudadanos judios primeramente sus
derechos civiles, entre otros, para verse luego a partir de
1936 cada vez mas aislados y excluidos incluso social y
econdémicamente. Este desarrollo se vio continuado con la
ghetizacion en los campos de concentracion desde 1936,
en los cuales muchas personas murieron a consecuencia
del trabajo forzado y de los experimentos médicos. El
punto culminante se dio a partir de 1939 con la elimina-
cion fisica de los miembros de estos grupos de poblacio-
nes en los campos de exterminio. El asesinato sistematico
de enfermos mentales, que también formaba parte de la
«higiene racial» en el marco de la asi llamada Accion de
Eutanasia, fue interrumpida en 1941 a causa de las pro-
testas pablicas®.

Si bien en un principio Hitler se esforzd por cubrir las
acciones ilegales con un «mantito legalista»’, también
persiguid sus objetivos en forma secreta con la ayuda del
Cuerpo de Proteccion («Schutzstaffel», SS), de las Tropas
de Asalto («Sturmabteilungy», SA) y de la Policia Secreta
del Estado (Gestapo). Las instalaciones de la Gestapo, por
ejemplo, en las que se torturaba sistematicamente, asi co-
mo los campos de concentracion de la SA y la SS fueron
convertidos en espacios de vacio legal8. En un primer mo-
mento los nacionalsocialistas también persiguieron el ob-
jetivo de la sincronizacion del sistema judicial («Gleichs-

chaltung») por vias formalmente legales mediante nume-
rosas leyes, por las cuales por ejemplo se consiguio6 alejar
por completo a jueces judios asi como a jueces politica-
mente indeseados de sus funciones estatales?. Ya en 1933
comenzaron los nacionalsocialistas con la formacion de
distintos Tribunales especiales para asuntos penales de
caracter politico. En 1934 sigui6 la formacion del 7ribu-
nal del Pueblo («Volksgerichtshof») y en 1936 la del 7ri-
bunal de Guerra del Reich («Reichskriegsgericht») en
Berlin. Mientras que los Tribunales especiales juzgaban
cada vez mas en el ambito de la criminalidad cotidiana, el
Tribunal del Pueblo!9, principalmente desde 1940, se en-
cargd de la eliminacion de adversarios politicos!!.

Luego de la anexion de Austria al Reich y de la ocupa-
cioén de Checoslovaquia en el afio 1938, comenz6 en 1939
con la guerra relampago contra Polonia el intento de la
conquista de «espacios vitalesy adicionales en el este y
asi, la Segunda Guerra Mundial. Tras los soldados del
ejército que formaban la vanguardia hacia el este fueron
formados en segunda linea grupos operativos, subdividi-
dos a su vez en comandos operativos. Estos fueron res-
ponsables del asesinato sistematico de 900.000 personas,
principalmente civiles judios!2. En total murieron victi-
mas del holocausto alrededor de 6 millones de personas
judias!3.

1.2. Mecanismos de elaboracion del pasado y su analisis

La confrontacion con el despotismo nacionalsocialista
se logro con medios tanto penales como extrapenales. En
los primeros afios luego del término de la guerra fueron
principalmente los aliados!4 los que mediante diferentes
medidas penales, cuasi-penales y extrapenales se encarga-
ron del pasado nacionalsocialista y de la construccion en
Alemania de un orden democratico regido por los princi-

5. Wesel 1997, pag. 468. Basandose en la Ley de poderes extraordinarios el gobierno del Reich sancion6é numerosas leyes
destinadas a concretar su politica contraria a derecho y a toda justicia. Cfr. en este punto la enumeracion de estas leyes en Gétz
1986, pag. 145; Wesel 1997, pag. 479; véanse también las Kontrollratsgesetze Nr. 1 del 20.9.1945 y Nr. 11 del 30.1.1946.

6. Kramer 1998, pags. 414-421; Fischer/Lorenz 2007, pag. 206.

7. Cfr. Gtz 1986, pags. 48, 58, 74, 145.

8. Cfr. para la Gestapo el § 7 de la prusiana Gesetz Uber die Gestapo del 10.2.1936.

9. Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums del 7.4.1933, RGBI. |, pag. 175. La creciente eliminacion de indepen-
dencia judicial encuentra también su expresion en la Sesion del Reichtag del 26.4.1942 en la que Hitler fue nombrado «Juez Su-
premo» (texto en Wesel 1997, pag. 484).

10. Gesetz zur Anderung der Vorschriften des Strafrechts und des Strafverfahrens del 24.4.1934, RGBI. |, pag. 341.

11. Mientras que los jueces del Tribunal del Pueblo condenaron entre los afios 1934 y 1939 a pena de muerte en 85 casos, ent-
re 1940 y 1944 fueron 5.181 las condenas a esta pena, G6tz 1986, pags. 145-147 mas otras referencias. En total la pena de muer-
te fue aplicada en alrededor de 35.000 casos entre 1933 y 1945 (Frankenberg 1998, pag. 487; Respuesta del Gobierno Federal, BT-
Drucks. 10/6566 del 24.11.1986, a una Consulta amplia de los Verdes, BT-Drucks. 10/5148 del 5.3.1986, impreso en Frankenberg
1998, pag. 501), posiblemente incluso hasta 50.000 veces (asi Wesel, Geschichte des Rechts, pags. 472, 480).

12. Zimmermann 2001, pag. 37 con nota 79 y mas referencias. Ya el 22.8.1939, Hitler se dirigi6 a los dirigentes superiores y a
los generales al mando: «De este modo, por el momento sdélo en el este he preparado a mis Unidades de la Calavera («Totenkopf-
verbénde») con la orden de dar muerte sin clemencia ni piedad a todo hombre, mujer y nifio de origen y lengua polacos. Sélo de esa
forma obtenemos el espacio vital que nosotros necesitamos», impreso en Meyer-Abich 1949, pag. 26.

13. Sobre el punto Benz 1996.

14. Gran Bretafia, Estados Unidos, Francia y la Unién Soviética.



pios del Estado de Derecho. Al mismo tiempo ya en 1945
tuvieron lugar procesos penales por actos violentos nacio-
nalsocialistas también ante Tribunales alemanes, antes
que a partir de 1952 el poder jurisdiccional fuera adscrip-
to completamente a la justicia alemana y asi todos los pro-
cesos tuvieran lugar exclusivamente ante Tribunales ale-
manes!5. Paralelamente ha habido numerosas acciones de
reparacion e indemnizacion, asi como medidas de rehabi-
litacion. Ya en el afio 1946 fueron comprometidos pagos
de reparacion a 19 paises!® y a partir de 1947 fueron san-
cionadas leyes de reintegro en las correspondientes zonas
ocupadas. Mas medidas de reparacion e indemnizacion
comenzaron en 1952 con un acuerdo con el Estado israeli,
asi como con organizaciones judias por el que se pautaba
el pago de 3.500 millones DM!7. En los afios cincuenta
ademas fueron sancionadas numerosas leyes de repara-
cidén y recomposicion que preveian desembolsos en favor
de los que habian sido perseguidos por el régimen nacio-
nalsocialista por motivos racistas, religiosos y politicos,
asi como en favor de familias judias que bajo el dominio
nacionalsocialista habian sido victimas de expropiacio-
nes!8. La rehabilitacion de los condenados por Tribunales
nacionalsocialistas comenz6 ya en los aflos cuarenta y fue
completada por regulaciones de los distintos Estados Fe-
derados (Lénder) en las décadas subsiguientes. Recién en
1998, con la Ley para la abolicion de sentencias injustas
(«Gesetz zur Aufthebung nationalsozialistischer Unrecht-
surteilen) se llegd a sancionar una ley federal por la cual

numerosas sentencias fueron anuladas en forma generall®.
Hasta principios de 1998 habian tenido lugar pagos repa-
ratorios por un valor total de aproximadamente 102.000
millones DM?20.

1.2.1. La desnazificacion

Dentro de las primeras medidas que se adoptaron al em-
pezarse a trabajar la cuestion de la dominacion nacional-
socialista y de los delitos cometidos en su marco, se en-
cuentra la asuncion del poder ejecutivo por parte de los
aliados y su Consejo de Control. Mediante las medidas de
desnazificacion?! que fueron adoptadas, debia ser reduci-
da la influencia de la ideologia nacionalsocialista sobre la
sociedad alemana y se debia posibilitar la construccion de
un orden social organizado democraticamente y con bases
de derecho. Para ello fueron en primer término derogadas
las leyes nacionalsocialistas mas importantes?? y fueron
suprimidas organizaciones e instituciones nacionalsocia-
listas23. Asimismo se desvinculd de cargos publicos a per-
sonas incriminadas y algunas de ellas fueron encarcela-
das. Por otra parte se redujeron las competencias de las
autoridades y Tribunales alemanes en la tramitacion de
asuntos nacionalsocialistas?4. Al mismo tiempo numero-
sas personas recorrian los campos de internacion2s y, me-
diante encuestas, la poblacion fue dividida en diferentes
categorias de recriminacioén y sometida a dictamenes Tri-
bunalicios cuasi-penales (especialmente en la zona esta-

15. Los delitos cometidos en el marco del despotismo nacionalsocialista pueden categorizarse del siguiente modo: eutanasia,
crimenes de escritorio, crimenes de guerra, crimenes judiciales, crimenes de exterminio masivo por parte de grupos de intervencion,
crimen de exterminio masivo en campos de concentracion, crimenes violentos del nacionalsocialismo en campos de concentracion
y denunciaciones (segun la sistematizacién en la gran recopilacion de sentencias de los tribunales alemanes occidentales de Riiter,
1968 ss.). Freudiger 2002, pag. 5 distingue entre cuatro categorias: exterminio de los judios, eutanasia, guerra de exterminio y cri-
menes judiciales. Cfr. también Oppitz 1976, p. 27.

16. Fischer/Lorenz 2007, pag. 58.

17. Bundesgesetzblatt (BGBI.). 1953 Il, pags. 35 ss., 85. Un resumen sobre la reparacion hasta 1986 en BT-Drucks, 10/6287,
pags. 8 ss. 1 DM equivale aprox. 0,5 €.

18. Como por ejemplo la Ley federal de resarcimiento («Bundesentschadigungsgesetz», BEG) del 24.6.1956 (BGBI. |, pag. 559,
entrada retroactivamente en vigencia a partir del 1.10.1953); la Ley federal de reintegros («Bundesrlckerstattungsgesetz», BriG)
del 19.7.1957 (BGBI. 1957 |, pags. 734 ss.; en detalle Goschler 2004 y 2005).

19. Ley del 25.8.1998 (BGBI. |, pag. 2501, modificada 23.7.2002, BGBI. |, pag. 2714). La ley para la invalidacién de sentencias
injustas del nacionalsocialismo del 25.05.1990 (BGBI. 1990 |, pag. 966) no rigié en todos los Lander (§ 2 Abs. 1) y preveia la invali-
dacion solo a pedido (§ 1 parr. 1).

20. Leupolt 2003, pag. 201 con nota 1185 y otras referencias. Obsérvese también la reciente Ley para la creacion de una fun-
dacion, «Recuerdo, Responsabilidad y Futuro» («Gesetz zur Errichtung einer Stiftung “Erinnerung, Verantwortung und Zukunft’») del
2.8.2000, que prevé pagos por valor de 10.000 millones DM para el resarcimiento de quienes hicieron trabajos forzados en el na-
cionalsocialismo. Tal monto debe ser puesto a disposicién respectivamente por la RFA y por empresas privadas alemanas en partes
iguales.

21. Decididas en las Conferencias de Jalta (4.-11.2.1945) y Potsdam (17.7.-2.8.1945); véase asimismo Kontrollratsverordnung
Nr. 24 del 12.1.1946; Kontrollratsdirektive Nr. 38 del 12.10.1046, Amtsblatt des Allierten Kontrollrats, pag. 62. Importante para la apli-
cacion: US Direktive JCS 1067, cfr. Wember 1991, pag. 16; sobre los antecedentes Ambos 2006, § 6 Rn. 7.

22. Mediante Militarregierungsgesetz Nr. 1 y Kontrollratsgesetz Nr. 1 (KRG 1) del 20.9.1945.

23. Por ejemplo, el Tribunal del Pueblo y los tribunales especiales, sobre esto Freudiger 2002, pag. 12 con mas referencias.

24. Véase, por ejemplo, KRG Nr. 4 del 30.10.1945, Amtsblatt des Kontrollrats del 30. November 1945, pags. 20 ss. También Fi-
scher/Lorenz 2007, pag. 18; Zimmermann 2001, pag. 28.

25. Al respecto Wember 1991, pags. 31y ss.
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dounidense)?6. También se llevaron adelante medidas
educativas?’.

1.2.2. Los procesos ante los Tribunales militares de los
aliados

El proceso ante el Tribunal Militar Internacional («In-
ternationaler Militdrgerichtshof», IMG) en Nuremberg
contra 24 criminales de guerra principales y seis organi-
zaciones catalogadas de criminales?8 terminé el 1.10.1945
con la imposicion de la pena de muerte en 12 casos, tres
prisiones perpetuas, cuatro penas de prision temporales y
tres absoluciones. La SS, la SD, la Gestapo y el cuerpo di-
rigente del NSDAP29 fueron calificados de criminales. El
fundamento juridico para el proceso del IMG fue el
Acuerdo Londinense de las Cuatro Potencias («Londoner
Statut») del 8 de agosto de 194530, que junto a reglas juri-
dicas procesales y organizacionales de los Tribunales pre-
veia en su art. 6 los tipos penales del crimen contra la paz,
los crimenes de guerra y el crimen contra la humanidad.
Estos tres tipos penales junto con el delito de pertenencia
a organizaciones nacionalsocialistas declaradas crimina-
les por el IMG también se encuentran en la Ley del Con-
sejo Controlador Nr. 10 («Kontrollgesetz Nr. 10», KRG
10)31. Esta ley conforma la base juridica para los siguien-
tes procesos [Art. II Parr. 1 a) hasta d) KRG 10]32 lleva-

dos a cabo ante los Tribunales militares de los aliados en
sus respectivas zonas. De destacar son los asi llamados
Procesos Subsiguientes a los Juicios de Nuremberg ante
los Tribunales militares estadounidenses. En este caso se
trata de procesos llevados adelante entre diciembre de
1946 y abril de 1949 contra las elites funcionales del Ter-
cer Reich33. Asimismo hubo muchos otros procesos fren-
te a los Tribunales militares de los aliados34.

Lo mas conflictivo desde el punto de vista juridico fue
la supuesta lesion al principio de irretroactividad de la
ley, ya que ni el Londoner Statut ni el KRG 10, y por tan-
to tampoco los tipos penales contenidos en ellos, existian
al momento de la comision de los hechos. Los Tribunales
negaron, sin embargo, una violacion a este principio con
el fundamento iusnaturalista y de derechos humanos de
que los acusados habrian violado principios juridicos fun-
damentales reconocidos por todos los pueblos civilizados
de la tierra y que estos principios ya habrian existido al
momento de la comision de los hechos. EI IMG entendio
el principio de irretroactividad de la ley como un princi-
pio de justicia en el sentido de un hecho de confianza sub-
jetivo, y en sentido objetivo como expresion de un orden
juridico dinamico, que no tendria su fuente en el derecho
positivo, sino en el derecho consuetudinario y natural, y
que se debe adaptar «mediante permanente ajuste a las ne-
cesidades de un mundo cambiante»35. Esta argumenta-

26. Las comisiones de desnazificacion designadas como Camaras de Sentencia, erigidas en apoyo a las autoridades de ocu-
pacién, podian dictar distintas sanciones en forma de multa y confiscacion de la propiedad, inhabilitacién profesional y penas de li-
bertad, dependiendo de la clasificacion en una de las posibles cinco categorias previstas (culpable principal, incriminado, incrimina-
do leve, simpatizante, desincriminado) (cfr. Gétz 1986, pag. 116; Wesel 1997, pag. 514; Zimmermann 2001, pag. 28).

27. Por ejemplo, mediante la proyeccion de material filmico sobre los crimenes del nacionalsocialismo (conf. Chamberlin 1981,
pag. 420).

28. Partido laboral nacionalsocialista aleman («Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei», NSDAP), las Tropas de asalto
(«Sturmabteilung», SA), el Escuadrén de Proteccion («Schutzstaffel», SS), el Gobierno del Reich («Reichsregierung»), el Cuerpo de
Generales y altos Mandos de las Fuerzas Armadas («Generalstab und Oberkommando der Wehrmacht», OKW), la Policia secreta
del Estado («Geheime Staatspolizei», Gestapo), y el Servicio de Seguridad («Sicherheitsdienst», SD).

29. IMG, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen Militérgerichtshof in Nirnberg, 14.Nov. 1945 —
1.0kt. 1946, Tomo XXII, Nurnberg 1948, sobre esto también Ambos 2006, § 6 Rn. 7; Gétz 1986, pag. 16. La sentencia del proceso
fijaba sélo el caracter criminal de las organizaciones en cuestion. La determinacion de la culpabilidad individual de cada uno de los
miembros lo dejo, en cambio, para procesos posteriores (Dienststelle des Generalinspekteurs in der Britischen Zone fir die Spruch-
gerichte, sin fecha, pag. 1; véase también Zimmermann 2001, pags. 23 y ss.).

30. UN Treaty Series 82 (1951), 280; también www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/imtconst.htm; versién alemana, entre otras,
en IMG, Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher, 42 Tomos, 1947-49, Tomo 1, pag. 10.

31. Amtsblatt des Kontrollrats vom 20. Dezember 1945, pag. 50.

32. Cfr. también Riickerl 1968, pag. 63.

33. Cfr. Ostendorf 2003, pag. 126; sobre cada uno de los procesos Gtz 1986, pags. 22-26. En total fueron acusadas 186 per-
sonas, de las cuales fueron absueltas 35 y fueron condenadas a largas penas de prision 96, a cadena perpetua 23 y a muerte 25
(Fischer/Lorenz 2007, pag. 23).

34. Ante tribunales militares estadounidenses hubo en total 1517 condenas en procesos contra 1941 personas, de las cuales
fueron 324 a muerte, 247 perpetuas, 946 penas de prisidon temporales, 367 absoluciones y 57 suspensiones (G6tz 1986, pag. 26).
En la zona britanica hubo 1085 condenas, 240 a muerte (v. Raab-Straube 2003, pag. 157; Zimmermann 2001, pag. 22 con mas re-
ferencias en nota 14, Riickerl 1984, pags. 96-99); en la zona francesa las condenas fueron 2107, de las cuales 104 fueron a muer-
te (v. Raab-Straube 2003, pag. 157; Zimmermann 2001, pag. 22 con mas referencias en nota 14, Riickerl 1984, pags. 96-99); en la
zona soviética hasta enero de 1947 hubo 17.886 acusados, de los cuales fueron condenados 8055, 436 de ellos a muerte (Zim-
mermann 2001, pag. 22 con mas referencias en nota 14; Wieland 1994, pag. 389).

35. IMG 1948, pag. 247.



cion, trasladable a todos los tipos penales del estatuto del
IMG, también fue seguida sin mas por los Tribunales de
los Procesos Subsiguientes a los Juicios de Nuremberg36.
Junto a la cuestion de la lesion del principio de irretroac-
tividad de la ley fueron discutidas, por supuesto critica-
mente otras cuestiones, también de derecho internacional
publico. Por razones de espacio es necesario remitir a pu-
blicaciones anteriores sobre este punto37.

1.2.3. Los Tribunales alemanes

Al mismo tiempo los Tribunales alemanes comenzaron
a partir de 1945, luego del reinicio de sus actividades, con
la elaboracion juridico-penal de los delitos nacionalsocia-
listas38. De su jurisdiccion estaban en un principio ex-
cluidas las acciones «que se dirigian contra miembros de
las naciones aliadas o contra su propiedad, asi como in-
tentos de reconstruccion del régimen nazi o de reinicio de
la actividad de las organizaciones nazis» [Art. III b) KRG
Nr. 4 del 30 de noviembre de 19457139, Con la KRG Nr. 10
ya mencionada se complet6 esta norma: con excepcion de
los asuntos penales que segun el Estatuto-IMG estaban
encargados a los Tribunales aliados, los Tribunales ale-

manes podian tratar «crimenes cometidos por ciudadanos
alemanes o por aquellos pertenecientes al Estado aleman
contra otros ciudadanos alemanes o pertenecientes al es-
tado aleman, o contra apatridas» (Art. III Nr. 1 d KRG
10)40. Asi vino a aplicarse junto al derecho penal
aleman#! también el KRG 10, del cual se hizo sin embar-
go un uso muy mesurado*?. En estos casos (por ejemplo
en el caso de las denunciaciones, que a causa de sus con-
secuencias generalmente gravisimas fueron vistas como
delito contra la humanidad y por tanto subsumidas bajo el
Art. I KRG 10) se apelaba a la Férmula de Radbruch#3
como fundamento, a fin de evitar la violacion del princi-
pio de irretroactividad de la ley y justificar la aplicacion
del KRG 1044, En lo que respecta a la jurisprudencia de
los afios entre 1945 y 1949 tuvieron lugar condenas en la
mayoria de los casos por comisiones en las modalidades
autoria y coautoria, y s6lo en casos excepcionales por
participacion43.

1.2.4. Los Tribunales de Sentencia

Una posicion especial dentro de la jurisdiccion alemana
adoptaron los Tribunales de Sentencia («Spruchgerich-

36. Cfr. Ambos 1997, pag. 40 con nota 11, 14.

37. Asi, por ejemplo, la doctrina del act-of-state, el principio de la tu-quoque, la infraccién contra el principio de la divisiéon de po-
deres entre otras, cfr. Leupolt 2003, pags. 196-198, Ambos, 2004, pags. 84 ss. En general sobre la critica Oppitz 1976, pag. 20; Pe-
rels 1998, pag. 384; Friedrich 1985, pag. 252; Freudiger 2002, pag. 22; Ostendorf 2003, pags. 129-133.

38. Riiter 1968 ss.; véase también la recopilacion de sentencias de crimenes del nacionalsocialismo ante tribunales nacionales
editada por las Naciones Unidas (UNWCC, 1947/49, Tomo 1-15). Entre 1945 y 1949 los tribunales alemanes condenaron con sen-
tencia firme a 4.419 personas por crimenes nacionalsocialistas (Bundesministerium der Justiz, Statistik Gber die Verfolgung natio-
nalsozialistischer Straftaten in der Bundesrepublik Deutschland, citado en Freudiger 2002, pag. 16 con nota 29, hasta 1950 fueron
condenadas 5.228 personas; también Riickerl 1984, pag. 121).

39. Texto integro (aleman) en www.verfassungen.de/de/de45-49/verf45-11.htm

40. Tanto el gobierno militar briténico, de acuerdo con la Ordenanza Nr. 47 del 30.8.1947 (Amtsblatt der britischen Militarregie-
rung 1946, pag. 306), como el gobierno militar francés, a través de la Ordenanza Nr. 173 del 23.9.1948 (Amtsblatt des Franzdsischen
Oberkommandos in Deutschland 1948, pag. 1684), hicieron uso de esa habilitacion. O sea que dentro del marco mencionado am-
bos transfirieron la competencia en general a los tribunales alemanes. En la zona estadounidense, en cambio, fue decidido en cada
caso en particular (Riickerl 1984, pag. 108).

41. En la versién que en cada caso resultaba menos severa (cfr. Kontrollratsgesetz Nr. 11 del 30.1.1946 y § 2 Abs. 2 StGB en
la versién del 4.8.1953).

42. Oppitz 1976, pag. 21; Freudiger 2002, pags. 14 y ss. con mas referencias. Discutible fue también aqui la cuestion de una
eventual violacién del principio de irretroactividad (cfr. sobre el punto Gétz 1986, pag. 37; en detalle OLG Duisseldorf del 18.12.1947,
impreso en Riiter 1968, Tomo |, pags. 596 y ss.).

43. «El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica debe solucionarse en vistas a que el derecho positivo asegurado por su
promulgacién y por poder tenga prioridad aun cuando su contenido sea injusto e inadecuado, salvo que la forma en que la ley posi-
tiva contradice a la justicia haya alcanzado un grado tan intolerable que la ley, por ser “derecho injusto”, deba ceder ante la justicia»
(Radbruch 1946, pag. 107). En este ultimo caso, por tanto, el derecho positivo no podia tener efecto al momento del hecho y por tan-
to tampoco podia desarrollar una seguridad juridica que debiera ser protegida, ya que tal derecho positivo se encontraba en contra-
diccién con el ndcleo mismo del derecho, de base iusnaturalista. Por tanto, no hay retroactividad en la aplicacion posterior del dere-
cho que es acorde a ese nucleo iusnaturalista, ya que ese nucleo ya estaba vigente al momento del hecho, hubiera o no hubiera
estado normado positivamente.

44. Go6tz 1986, pag. 37.

45. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema Federal («Bundesgerichtshof», BGH) el 5.7.1951, BGHSt 8, 393, 397 ss. En detalle
Heynckes 2005. Freudiger 2002, a partir de p. 35, realiza un analisis de sentencias donde investiga las tendencias exculpatorias re-
specto de determinados grupos de autores para lo cual compara las figuras juridicas aplicadas en los ambitos de autoria, participa-
cién, homicidio/asesinato, error sobre la antijuridicidad.



Revista Penal

La superacion juridico-penal de las injusticias y actos antijuridicos nacionalsocialistas y realsocialistas ...

te»), ubicados organizacionalmente bajo el control brita-
nico y que preveian dos instancias6. Estos Tribunales pe-
nales (normales), conformados exclusivamente por ale-
manes, asumieron en la zona britdnica4” la persecucion
penal de la «pertenencia a sabiendas a una organizacion
declarada criminal en la sentencia de Nuremberg»*8, y
fueron desde 1949 poco a poco otra vez disueltos4. Tam-
bién la Camara Superior para la zona britanica confor-
mada en 1948 («Oberster Gerichtshof fiir die Britische
Zone», OGHBrZ) que fue la instancia superior de revision
hasta que en 1950 se constituyera la Corte Federal, consi-
deraba que la aplicacion del KRG 10 por parte de los Tri-
bunales de Sentencia era acorde con el principio de irre-
troactividad de la leyS0.

1.3. Dificultades en el proceso de elaboracion

En los afios posteriores a 1949 la persecucion penal
de los crimenes violentos del nacionalsocialismo tuvo
que enfrentar numerosas dificultades. Con la agudiza-

Union Soviética crecid por parte de los primeros el in-
terés en un aliado estable, y por tanto en una recons-
truccion efectiva de la administracion, de la justicia y de
la economia en la Republica Federal de Alemanias!. Al
mismo tiempo en que tras la devolucion de la compe-
tencia ilimitada de la persecucion penal a los Tribunales
alemanes>2, en los cuales las condenas por hechos vio-
lentos nacionalsocialistas eran fuertemente regresivasS3
y en los que a partir de ahora se aplicaba exclusivamen-
te el derecho penal aleman, se instalaba en forma mayo-
ritaria en la refundada Republica Federal un sentimien-
to de reinicio unido con una mentalidad de punto
final3*. Asi tuvieron lugar muchas amnistias, por una
parte todavia a través de los mismos aliados>5, y por
otra a través del legislador federal alemén mediante las
asi llamadas Leyes de impunidad («Straffreiheitsgeset-
zey). La primera, del afio 1949, preveia la impunidad
para hechos cometidos antes del 15 de septiembre de
1949 para los que a su vez estuvieran previstas penas
privativas de la libertad, no mayores de seis meses de

cion de la Guerra Fria entre los aliados occidentales y la prisién36. Una segunda ley, de 1954, declaré impunes

46. Las bases juridicas eran: Art. 9 del Estatuto de Londres, supra nota 31; la sentencia del IMG, supra nota 30 y KRG 10,
supra nota 32. La Ordenanza Nr. 69 del gobierno militar, del 31.12.19486, relativo a procesos contra miembros de organizaciones
criminales regulaba la aplicacién de la sentencia de NUremberg sobre las organizaciones criminales en la zona britanica (Amts-
blatt der Militérregierung Deutschland, britisches Kontrollgebiet, Nr. 16, pags. 405 ss; impreso también en: Meyer-Abich/Mittel-
bach/Schierholt, pags. 6-59); la tramitacion de los procesos estaba regulada por el Reglamento de procedimiento para los Tribu-
nales de Sentencia alemanes para el juzgamiento de miembros de organizaciones criminales del 17.2.1947 (Verordnungsblatt fir
die Britische Zone, 1947, pags. 57 ss.; Meyer-Abich/Mittelbach/Schierholt, pags. 62-95) complementada por el derecho procesal
penal aleman general. Los Cuerpos de Sentencia de los Tribunales de Sentencia eran las Camaras y Senados de Sentencia que
no deben ser confundidos con las Camaras de Sentencia en los procesos de desnazificacion arriba mencionadas. Estas ultimas,
a diferencia de los Tribunales de Sentencia, no trataron originariamente cuestiones penales (cfr. Schreiben des Justizministers
von Nordrhein-Westfalen an den Ministerprésidenten von Nordrhein-Westfalen del 7.3.1951 y del 13.3.1951 en Bundesarchiv Z
42 1/232).

47. Distinto fue en las zonas estadounidense y francesa en las cuales estas tareas eran cumplidas por las Camaras de Desna-
zificacion.

48. Inspector General Meyer-Abich, citado en Frei 1997, pags. 33 y ss. con nota 19. Véase también Bundesarchiv Z 42 1/21,
Blatt 55; en detalle: Wember 1991, Capitulo VII: Operation «Old Lace»: Aburteilung von Angehdrigen verbrecherischer Organisatio-
nen durch deutsche Spruchgerichte, pags. 276-357.

49. Los Tribunales de Sentencia concluyeron en total 24.154 procesos: mediante juicio en 12.748 casos; 8.352 personas fueron
absueltas (Zimmermann 2001, pags. 26 y ss.).

50. OGHSt Tomo 2, pag. 375.

51. Cfr. Zimmermann 2001, pags. 38 y ss.

52. El KRG 10 de facto no se aplicé mas a partir de 1951, luego de que con el KRG 13 del 1.1.1950 las fuerzas de ocupacién
occidentales habian transferido de momento a los tribunales alemanes federales la competencia por crimenes del nacionalsocialis-
mo también contra miembros de los Estados aliados (cfr. Ordenanza Nr. 234 del Gobierno militar britanico del 31 de agosto de 1951,
Amtsblatt der Alliierten Hohen Kommission, pag. 1137; Ordenanza Nr. 171 del Gobierno militar francés del 31 de agosto de 1951).
Sin embargo, un término formal recién tuvo lugar con la Ley de derogacion del derecho de ocupacion («Gesetz zur Aufhebung des
Besatzungsrechts» del 30.5.1956, BGBI. | 1956, pags. 437 ss.; sobre ello Ambos 2006, § 6 Rn. 10 con nota 52 y mas referencias;
Zimmermann 2001, pag. 36).

53. Finalmente las condenas quedaron paralizadas casi en su totalidad en los afios 1952-1954 (Freudiger 2002, pag. 33 con
nota 152; Fischer/Lorenz 2007, pag. 61; Zimmermann 2001, pag. 38 con nota 82 y otras referencias). Esto vale también para la cif-
ra de las instrucciones de sumario (Frei 1997, pag. 20; Gétz 1986, pags. 35y ss.).

54. Frei 1997, pags. 54-69.

55. En forma de indultos (cfr. Besatzungsstatut, Amtsblatt der Alliierten Hohen Kommission 1949, pag. 13; véase también Riicker!
1984, pag. 132, Ostendorf 2003, pags. 128 y ss.).

56. Ley de concesion de Impunidad («Gesetz liber Gewahrung von Straffreiheit») del 31.12.1949 (BGBI. 1949 |, pag. 37; in ex-
tenso sobre esto Frei 1997, pags. 29-53).



determinados hechos cometidos en la etapa final de la
guerra que previeran penas de hasta tres afios>7.

Por otra parte la prescripcion de la persecucion penal
ya habia llevado en 1950 a que s6lo pudieran seguir sien-
do perseguidos los delitos de asesinato [Mord, § 211 StGB
(«Strafgesetzbuch», Codigo Penal)], homicidio (Zotsch-
lag, § 212 StGB) y lesiones graves38. En este contexto re-
gresaron a sus cargos en los aflos cincuenta numMerosos ex-
miembros del NSDAP o de otras organizaciones del
régimen nacionalsocialista, asi como personas que habian
trabajado en la administracion o en el sistema judicial del
Estado nazi; o fueron de diversas maneras integradas en la
construccion administrativa o judicial de la RFASS. Esta
«resocializacion» o «reintegracion» fue asegurada nor-
mativamente por la ley reguladora del Art. 131 de la Cons-
titucion, la cual concedia un derecho a reempleo y resta-
blecia las pretensiones de abastecimiento de integrantes
del servicio publico que por servicio militar, expulsion o
desnazificacion habian perdido sus cargos®0.

La jurisprudencia de esta época se caracterizd por una
parte por el reemplazo del tipo penal del asesinato por el de
homicidio y, por otra, por el creciente nimero de condenas
por participacion en lugar de por (co)autoria®l. Al mismo
tiempo fueron cada vez mas aceptadas las causas de justi-
ficacion y de exclusion de la culpabilidadé2. Asimismo, la
jurisprudencia formul6 estrictisimas exigencias para llegar
a condenar a ex jueces nacionalsocialistas por las condenas

a muerte dictadas por ellos. La responsabilidad penal fue
asi aceptada solo cuando el contenido de las sentencias im-
puestas por aquellos jueces en los casos en cuestion, por un
lado encuadraran en el tipo penal del prevaricato (asi 1la-
mado privilegio de los jueces, «Richterprivileg») y por
otro éste hubiera sido cometido con dolo directo (dolus di-
rectus). Un dolus eventuales, por tanto no era suficiente63.

A fines de los afios cincuenta tuvo lugar un cambio de
paradigma. El proceso ante el Jurado de Ulm contra inte-
grantes de un grupo de intervencion que habia participado
en el homicidio de 120.000 judios mostré que gran parte
de los actos violentos del nacionalsocialismo atn no
habian sido registrados, ni mucho menos esclarecidos®4.
Como consecuencia de esto fue fundada en 195865 en
Ludwigsburg la Oficina Central de las Administraciones
Judiciales de los Lénder para el esclarecimiento de cri-
menes del Nacionalsocialismo (Zentrale Stelle der Lan-
desjustizverwaltung zur Aufklarung nationalsozialistis-
cher Verbrechen). Esta oficina posibilitaba por primera
vez llevar adelante una persecucion penal sistematica,
centralizada e independiente de la predisposicion de de-
nuncia de la poblacion®®. La Oficina Central, que llevaba
adelante investigaciones preliminares por su cuenta pero
que para la presentacion de denuncia entregaba el caso a
la fiscalia®’, existe hasta hoy, aunque en el presente se de-
dica fundamentalmente al acercamiento cientifico a los
crimenes violentos del nacionalsocialismo®8. Por los mo-

57. Ley sobre el dictado de penas y multas y sobre la anulacion de procesos penales y de imposicién de multas («Gesetz Uiber
den Erlass von Strafen und Geldbufen und die Niederschlagung von Strafverfahren und BuRgeldverfahren») del 17.7.1954 (BGBI.
1954 |, pag. 203; in extenso Frei 1997, pags. 100-132). Esta ley cancel6 asimismo todos los antecedentes penales sobre condenas
impuestas por los Tribunales de Sentencia anteriores a 1949, en tanto la condena impuesta no superara los cinco afios (§ 20 Abs. 2).

58. El 8.5.1950 de acuerdo al plazo de 5 afios del § 67 Il (versién anterior) StGB.

59. Ver recientemente sobre la reintegracion de catedraticos de derecho y economia (con particular énfasis del caso de la Ge-
org-August-Universitat Gottingen) Schumann, 2008, pags. 108 ss.

60. Ley de regulacién de las relaciones juridicas de las personas consideradas en el Art. 131 de la Constituciéon («Gesetz zur
Regelung der Rechtsverhaltnisse der unter Art. 131 des Grundgesetzes fallenden Personen») del 10.4.1951 (asi llamada «131er Ge-
setz»; in extenso Frei 1997, pags. 69-99).

61. Cfr. BGHSt 2, 234; BGH DriZ 1966, 59; BGHSt 18, pags. 87 y ss.; LG Frankfurt 20.12.1968, Ks 2/66, del BGH (2 StR 105/70)
confirmado el 27.10.1972, pag. 115 (sobre esto Heynckes, Taterschaft und Teilnahme bei NS-T6tungsverbrechen, 2005, pag. 228
con nota 610 y otras referencias). Consecuencia de ello fue no sélo una reduccién del monto de la pena, sino incluso a menudo que
ya se habia dado la prescripcion del hecho (sobre ello véase también Benzler 1998, pags. 406 ss.; Freudiger 2002, pags. 35 ss.;
Oppitz, pags. 23, 33-36).

62. En detalle Benzler 1998, pags. 394-406.

63. Cfr. Ostendorf 2003, pags. 133 y ss., Homann 1998, pag. 756 con nota 24. Esto posibilité a los ex-jueces del nacionalso-
cialismo resguardarse en la afirmacién de que habian partido de la legalidad de la sentencia al momento de dictarla.

64. Asi llamado «Ulmer Einsatzgruppenprozess» del 28.4.-29.8.1958 (sobre esto Riickerl 1968, pag. 65; Zimmermann 2001,
pags. 40 y ss.; Gbtz 1986, pag. 117). Recién con la intervencién de la Fiscalia General se llevaron adelante amplias investigaciones
en el Tribunal Superior de Stuttgart, durante las cuales pudieron ser investigados y condenados ain mas involucrados (cfr. Riickerl
1984, pags. 140 ss.).

65. Erigida por la Conferencia de Ministros de Justicia del 18.9.1958.

66. Cfr. Riickerl 1984, pag. 145. Si bien la actividad de la Oficina Central condujo claramente a la obtencion de los objetivos ar-
riba formulados (véase Freudiger 2002, pags. 27 ss., 32), se vio también aqui la problematica antes mencionada: mas de una do-
cena de sus miembros, incluido su primer director, habian pertenecido al NSDAP y/o a otras organizaciones del Estado nacionaso-
cialista (cfr. Zimmermann 2001, pags. 41 ss. con otras referencias).

67. Riickerl 1968, pag. 66.

68. Fischer/Lorenz 2007, pag. 69. De momento (31.12.2007), sin embargo, hay todavia 24 procesos pendientes en estado de
investigacion preliminar, cfr. www.zentrale-stelle.de
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tivos mencionados tuvo lugar con posterioridad a la crea-
cion de esta oficina un claro aumento de procesos que po-
sibilitd un esclarecimiento sistematico de los delitos vio-
lentos del nacionalsocialismo®. Ademas, en el mismo
ambito judicial se levant6 resistencia junto a las protestas
publicas en contra de la asi llamada «judicatura participa-
tivay («Gehilfenjudikatur»)70. En total, en los cuatro de-
bates sobre la prescripcion («Verjahrungsdebatten») entre
los afios 1960 y 1979 fueron extendidos cada vez mas los
plazos de prescripcion para los hechos violentos nacional-
socialistas aun pendientes, hasta que finalmente en 1979
se declaro la imprescriptibilidad del asesinato’!. Se negd
la violacion del principio de irretroactividad de la ley ya
que éste se referiria al tipo penal, no asi a su prescrip-
cion72. Desde los afios ochenta la elaboracion penal ha
perdido importancia nuevamente. Desde alli fueron tra-
mitados muy pocos procesos. En total fueron condenadas
con sentencia firme por Tribunales alemanes occidentales
6.498 personas entre el 8.5.1945 y el 1.1.2004 por delitos
nacionalsocialistas y fueron abiertas instrucciones de su-
marios contra 106.496 acusados’3.

En resumen puede decirse que la elaboracion del des-
potismo nacionalsocialista en Alemania occidental se
deja ordenar en cuatro fases, en las cuales se entrecru-
zan en diferente medida mecanismos y reacciones juridi-
co-penales, extra-juridico-penales y sociales de otras
formas74:

La primera fase abarca aproximadamente de 1945 a
1949 y se caracteriza por una «voluntad de limpieza» pa-
ra hacer a un lado estructuras nacionalsocialistas. Para
ello se disuelven instituciones, se deciden despidos y se
llevan adelante medidas reeducativas. Mientras tienen lu-
gar en Nuremberg los procesos contra los nacionalsocia-
listas de las lineas dirigentes, comienzan también los Tri-
bunales alemanes con la elaboracion juridico-penal de los
delitos nacionalsocialistas. La prosecucion, sin embargo,
no se realiza en forma sistematica.

La segunda fase, entre 1950 y 1960, es el periodo de la
politica del pasado’s, cuyos destinatarios fueron no las
victimas del nacionalsocialismo, sino los ofensores. Estos
fueron amnistiados, integrados y protegidos contra futuras
medidas de persecucion penal.

Luego del cambio hacia fines de la década de 1950 si-
guid la tercera fase, la de la superacion del pasado que
se extiende aproximadamente entre 1960 y 1980, en la
que por primera vez tuvo lugar un procesamiento sis-
tematico y donde la prescripcion fue pospuesta una y
otra vez.

Penalmente irrelevante es, finalmente, la cuarta fase,
iniciada aproximadamente en 1980, la de la preservacion
del pasado.

1.4. Impacto de los mecanismos utilizados

Los efectos de las diferentes medidas estan estrecha-
mente relacionados con las fases mencionadas. En la pri-
mera fase el impacto es inmediato, ya que se trat6 de la su-
presion de incriminados politicos, de la disolucion y cierre
de instituciones y organizaciones, de la prohibicion de sim-
bolos nacionalsocialistas, etc. Dado que estas medidas
tenian un efecto de muy corto plazo y ademas muchos in-
volucrados lograron evadirlas, deben ser vistas (no obstan-
te haber sido un importante paso hacia la democratiza-
¢ion)76 como el intento frustrado de una limpieza politica
masiva. La elaboracion juridico-penal (nuevamente de
acuerdo a los periodos arriba mencionados) ha sido perci-
bida de formas muy diversas y ha desarrollado por tanto
efectos también diversos. Mientras que los procesos de
Nuremberg contra los principales criminales de guerra ga-
naron la atencion de la poblacion y contaron ampliamente
con su aceptacion’’, los Procesos Subsiguientes a los Pro-
cesos de Nuremberg fueron apenas percibidos por el pu-
blico8. Asi también, los procesos ante los Tribunales ale-
manes volvieron a despertar la atencion del publico aleman

69. Como por ejemplo el proceso de Auschwitz llevado adelante en Frankfurt 1963/1965, el Proceso sobre eutanasia también
llevado adelante en Frankfurt 1966/1967, asi como numerosos procesos contra los cuerpos de vigilancia de los campos de concen-

tracion y de exterminio.

70. La jurisprudencia de la Corte Suprema fue en este punto criticada mediante la asi llamada «Kdnigsteiner EntschlieBung»,
una resolucion de la Jornada de Juristas Alemanes del 1.-3.4.1966 (cfr. Just-Dahlmann/Just 1988, pag. 263).

71. En detalle Freudiger 2002, pags. 28 y ss.
72. BGH 50, 138, 139.

73. Estadistica de persecuciones penales contra delitos del nacionalsocialismo («NS-Strafverfolgungsstatistik») 2003/2004, im-
presa en Heynckes, Taterschaft und Teilnahme bei NS-Tétungsverbrechen, 2005, pags. 230 y ss.
74. Cfr. también Frei, http://www.forumjustizgeschichte.de/Bericht-zur-Fac.36.0.html, cuya terminologia es adoptada aqui para la

denominacién de estas fases; cfr. también Freudiger 2002, pag. 33.

75. Sobre este concepto v. Frei 1997, pags. 13-17.
76. Fischer/Lorenz 2007, pag. 19.

77. Zimmermann 2001, pags. 20 y ss. con nota 10; G6tz 1986, pag. 21.

78. Fischer/Lorenz 2007, pag. 23; Gétz, pag. 26. Segun diversas encuestas estuvieron de acuerdo con las medidas de desna-
zificaciéon primeramente 50% (1945) y 57% (1946) de la poblacién. En cambio, en 1949 sélo un 17% (Fischer/Lorenz 2007, pag. 19).
La creciente critica que en ese primer momento se hizo al tratamiento desigual, o «justicia del vencedor», respecto de los procesos
de Nuremberg, se apacigué luego a la vista del justo proceder que se evidenciaba en los procesos y especialmente a causa de las
absoluciones habidas. (Fischer/Lorenz 2007, pag. 22; véase también Wesel 1997, pag. 515; Leupolt 2003, pag. 197).
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recién en los aflos setenta’. El efecto preventivo que ya en
aquella época era esperado junto al represivo se ha mante-
nido hasta hoy inquebrantable, fundamentalmente a causa
del rol que en especial el proceso de Niremberg contra los
principales criminales de guerra tuvo para la emergencia y
desarrollo de un verdadero derecho penal internacional8.
Llamativo es también en este contexto, que en Alemania (a
diferencia, por ejemplo, de Francia o de Italia) no hubo ac-
tos de «ajuste de cuentas» por parte de la poblacion, sea
por medio de linchamientos, etc.8!. La explicacion de esto
reside claramente en que en aquel momento todavia habia
una amplia aceptacion del nacionalsocialismo por parte de
la poblacion$2, a causa de la cual asimismo solo tuvo acep-
tacion la condena en Nuremberg de unos pocos criminales
de guerra principales, pero no fue aceptada la condena del
«hombre comun» en los procesos posteriores$3.

La mentalidad del punto final de 1a segunda fase provocod
diversas interacciones. Asi, por ejemplo, a causa de los in-
dultos decididos por parte de los aliados, los fiscales y jue-
ces alemanes se sintieron animados a ni siquiera investigar
0 a paralizar procesos pendientes®4. También la discusion
politica dejo sus huellas en la practica juridica: la jurispru-
dencia en los Lander prescindié de la elaboracion sistema-
tica de las injusticias e ilegalidades propias del nacionalso-
cialismo, ya que «se habria creido en una moda que estaba
presente en el publico, de no tener que seguir dando valor a
la persecucion de aquellos delitos»85. También las leyes de
impunidad y los indultos tuvieron su impacto: solo hasta el
31.5.1951 fueron indultadas en total 792.176 personas; si
bien no se conoce la proporcion de criminales nacionalso-
cialistas, su nimero alcanza estimativamente las cinco ci-

fras8¢. La reincorporacion en los afios cincuenta de perso-
nas incriminadas, entre las cuales se vieron también benefi-
ciados, por ejemplo, ex-miembros de la Gestapo y de la SS
armada?®’, llevd ademas a que instituciones estatales en mu-
chos casos fueran ocupadas mayoritariamente con ex-
miembros del NSDAPS8. El resultado de esta continuidad
personal fue muchas veces no solo la falta de predisposi-
cion de persecucion por parte de los juristas8?, sino también
un «clima de impertinencia», en medio del cual ex-nacio-
nalsocialistas pudieron hacerse oir nuevamente90.

2. Republica Democratica Alemana
2.1. Introduccion

La fundacion de los dos Estados alemanes tuvo lugar
luego de que la Guerra Fria entre los Estados aliados oc-
cidentales y la Union Soviética se agudizara marcada-
mente a partir de 1947 y que alcanzara su punto culmi-
nante en 1948/1949 con el bloqueo de Berlin?l. La
fundacion estatal de la RDA llevada adelante por la Unién
Soviética el 7 de octubre de 1949 se concretd con el obje-
tivo de levantar un Estado socialista segun el ejemplo de
la Unién Soviética. A pesar de contar con una Constitu-
cion originariamente burguesa segun el ejemplo de Wei-
mar2, la RDA devino en un Estado totalitario bajo el do-
minio del Partido Socialista Unificado («Sozialistische
Einheitspartei», SED) y de la vigilancia y represion del
Ministerio para la Seguridad de Estado («Ministerium fiir
Staatssicherheit», MfS)?3. No existian ni una division de
poderes funcional ni elecciones libres. En realidad la jus-

79. Asi hubo en los afios setenta una mayor aprobacion de la persecucién penal. Sin embargo, en 1986 volvia a haber dos ter-
cios de la poblacion a favor del punto final (cifras en Zimmermann 2001, pags. 48 y ss.).

80. Sobre la influencia que tuvieron los principios desarrollados por el IMG sobre el desarrollo del derecho penal internacional
véase Ambos 2008, § 6 Rn. 11; Ostendorf 2003, pag. 126; cfr. también ya Meyer-Abich 1949, pag. 12.

81. Zimmermann 2001, pag. 17 con nota 1.

82. Sobre esto Leupolt, 2003, pag. 205 con nota 1211 y otras referencias.

83. Cfr. Zimmermann 2001, pags. 21y ss.
84. Ostendorf 2003, pag. 129.

85. Citado en Kruse 1978, pag. 121.

86. Frei 1997, pags. 18, 52.

87. Fischer/Lorenz 2007, pag. 95; Frei 1997, pags. 71, 79.

88. Asi, por ejemplo, en 1950 alrededor del 80% de los jueces de la Corte Suprema eran ex miembros del NSDAP (Fischer/Lo-
renz 2007, pag. 145). En la zona britanica luego de 1945 habrian sido ex miembros del NSDAP el 30% de los presidentes de Tribu-
nal y mas del 80% de los presidentes de Tribunales de los diferentes Lander (Fischer/Lorenz 2007, pags. 98 y ss.). Véase también
Frei 1997, pag. 81, para la teoria penal cfr. Perels 1998, pag. 519.

89. Fischer/Lorenz 2007, pags. 98 y ss.

90. Frei 1997, pag. 20.

91. Véase un corto bosquejo histérico sobre la fundacion, desarrollo y caida de la RDA en Eser/Arnold 2000 Il, pags. 3-15, asi
como Leupolt, 2003, pags. 5-14.

92. GBI. |1 1949, pag. 5. En la Constitucion del 6.4.1968 (GBI. |, 199) en la version del 7.10.1974 (GBI. |, 429) ya estaba estipu-
lado en su Art. 1 Parr. 1 que la RDA era un «Estado socialista de los trabajadores y campesinos» «bajo la conduccioén de la clase
trabajadora y su partido marxista-leninista».

93. Ala organizacion del MfS, marcadamente ramificada, pertenecian hacia el final casi 90.000 miembros de alto cargo que eran
responsables por maltratos a detenidos penales, denunciaciones, secuestro y detencidn de opositores politicos, extorsién de ciuda-
danos de la RDA que pretendian emigrar, escuchas de conversaciones telefénicas, control de envios postales, sustraccion de dine-
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ticia fue cada vez mas integrada en el aparato estatal a fin
de lograr su control y su conformidad politica, lo que ya
en los primeros afos de la RDA llevo a numeras condenas
por delitos politicos?4. A consecuencia de un creciente nu-
mero de fugas en 1961 la RDA se aislo herméticamente de
la RFA con la construccion del muro de Berlin, asi como
mediante una frontera severamente asegurada, incluso con
minas y dispositivos de disparo automatico («Selbstschus-
sanlagen») a causa de los cuales numerosas personas per-
dieron la vida%. Bajo el efecto causado por los procesos
de derrumbe politico de los Estados del bloque oriental y
por la presion de los reclamos de la poblacion, en 1989
Honecker presento su renuncia y la RDA abri6 sus fronte-
ras. En marzo de 1990 tuvieron lugar las primeras elec-
ciones libres y el 3 de octubre de 1990 se disolvié la RDA
como sujeto del derecho internacional publico luego de su
adhesion a la RFA (Reunificacion) decidida por la Cama-
ra del Pueblo de la RDA, formulada como sucesion en el
derecho internacional ptblico y de acuerdo al Art. 23 (ver-
sion anterior)%¢ de la Constitucion®.

2.2. Mecanismos de elaboracion del pasado

La elaboracion de la criminalidad propia del sistema de
la ex-RDA se logrd fundamentalmente con medios juridi-

co-penales. Los procesos fueron llevados adelante prime-
ramente por las autoridades de la persecucion penal y por
los Tribunales ordinarios de la RDA ya en el afio 1989 ba-
jo la presion de la ola de emigracion y de la protesta pi-
blica; luego de la unificacion (3 de octubre de 1990) fue-
ron continuados por las autoridades de la RFA%. En el
marco de la aplicacion de los codigos penales de la RDA,
y luego de la RFA, fueron también consideradas figuras
juridicas y principios del derecho internacional publico.
En el ambito extra-penal fueron sancionadas numerosas
leyes de rehabilitacion, de reparacion y de resarcimiento.
Ademas se ocuparon dos comisiones, asi como una ofici-
na de la elaboracion del sistema de la RDA; esta oficina
aun continua funcionando.

2.3. Analisis de los mecanismos
2.3.1. Elaboracion penal

Los procesos penales que fueron tramitados por las Ofi-
cinas de Persecucion Penal de la RDA en el Gltimo afio de
su existencia se limitaron en primera linea a los ambitos
de abuso de autoridad y de fraude electoral, en especial
por el fraude en las elecciones comunales de 1989%. Las
numerosas presentaciones y denuncias por parte de la po-
blacion, asi como los informes mediales criticos fueron el

ro y otros objetos de valor de cartas provenientes de Alemania occidental, ocultamiento de miembros de la Faccién del Ejército Ro-
jo (RAF) de Alemania occidental y violacién del secreto profesional, entre otros (Marxen/Werle 1999, pags. 228 y ss.).

94. Eser/Arnold 2000, I, pag. 7 con nota 39. Se calcula que en total fueron condenadas y detenidas por motivos politicos alre-
dedor de 200.000 personas (Schroeder 1996, pag. 81).

95. La pregunta sobre cuantas son realmente las personas que murieron al intentar pasar el muro no tiene una respuesta una-
nime. Los datos abarcan desde 248 muertos (Marxen/Werle 1999, pag. 224) o 264 (Marxen/Werle 1999, pag. 8 con base en las au-
toridades de investigacion) pasan por mas de 800 (Kreicker/Ludwig 2000 I, pag. 90; 2000 I, pag. 50 con nota 12 y otras referencias
que dan cuenta de entre 264 hasta 1.000 muertos, cfr. también Eser/Arnold 2000, II; p. 18) y llegan a alcanzar los 1.303 (de acuer-
do a la Directora del Museo del Muro en Berlin, quien también contabiliza los muertos habidos en las otras lineas fronterizas de la
RDA asi como aquellas personas fallecidas al intentar cruzar la frontera por otros motivos, FR v. 13.8.2008, pag. 9).

96. El art. 23 (versién anterior) de la Constitucién decia: «Esta Constitucion rige primeramente en las regiones de los estados
Baden, Bavaria, Bremen, Gran-Berlin, Hamburgo, Hessen, Baja Sajonia, Renania del Norte-Westfalia, Renania-Palatinado, Schles-
wig-Holstein, Wurtemberg-Baden und Wurtemberg-Hohenzollern. En otras partes de Alemania debe ser puesta en vigencia luego de
sus respectivas incorporaciones». El art. 23 (version anterior) de la Constitucion estaba, por tanto, confeccionado especialmente pa-
ra el caso de la reunificacion y fue debidamente derogado luego que la unificacion estuvo concluida.

97. Kreicker, en: Eser/Arnold 2000 I, pag. 37.

98. Los delitos por elaborar, es decir, las expresiones de la criminalidad propia del sistema de RDA, pueden ser clasificados de
la siguiente manera: hechos violentos en la frontera alemana-alemana, prevaricato, abuso de autoridad y corrupcién, delitos en el
ambito del Ministerio para la Seguridad del Estado («Ministerium fir Staatssicherheit», MfS), denunciaciones, espionaje, fraude el-
ectoral, doping, infraccion de la prohibicién de comercio interzonal y delitos econémicos, asi como hospedaje de miembros de la RAF.
Para una répida vision de la cronologia del proceso de transicién y de los mecanismos e instrumentos legales mas importantes en
idioma espafiol cfr. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), Memoria Histérica. El Proceso de Justicia Transicional
en Alemania, Argentina, Chile, Espafia, Portugal y Sudafrica, Boletin de Documentacién N. 27, septiembre-diciembre 2006,
http://www.cepc.es/catalogo_documentos_electronicos.asp?ldClasificacion=13&ldCCatalogados=319

99. Detallado Marxen/Werle 1999, pags. 148-156; Marxen/Werlel Schéfter 2007, pag. 11. Solamente se encuentra documenta-
do un proceso por un procedimiento violento de la policia y del MfS contra manifestantes pacificos en octubre de 1989 (cfr. Mar-
xen/Werle 1999, pag. 148). No es posible contar con datos exactos acerca del volumen de las actividades investigativas de la justi-
cia de la RDA en general. Sin embargo, ya una documentacion interna de la Fiscalia General de la RDA da cuenta de 180 procesos
de investigacién contra 124 acusados, asi como de por lo menos 42 detenciones hasta el 10.5.1990 (cfr. Mdiller 2001, pags. 185y
ss.; Marxen/Werle/Schéfter 2007, pags. 11y ss.).
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motivo de la rapida y considerable (a la vista del poco
tiempo disponible en relacion al gran volumen de trabajo)
actividad de las Oficinas de Persecucion Penall00.

Con la reunificacion se traspas6 a la RFA la elaboracion
juridico-penal de la criminalidad propia del sistema de la
RDA. Numerosos procesos ya iniciados fueron continua-
dos asi en la RFA o utilizados para investigaciones pro-
pias!0l. El abordaje juridico-penal de esta criminalidad no
encuentra mencion explicita en el Contrato de Unifica-
cion que regula las cuestiones legales emergentes en el
contexto de la reunificacion. Sin embargo, su Art. 8 esti-
pula que el derecho penal de la RDA es reemplazado por
el de la RFA, y por tanto la pretension penal y las compe-
tencias de persecucion penal de la RDA pasan a la RFA,
su sucesora legal. Las autoridades alemanas federales
estan, por tanto, obligadas a la persecucion de todos los
delitos cometidos en la RDA, de acuerdo al § 152 II StPO
(Strafprozessordnung, Coédigo Procesal Penal; Principio
de legalidad), siempre y cuando éstos sigan siendo puni-
bles luego de su adhesion a la RFA102, Si éste es el caso
depende de lo siguiente: el reemplazo del derecho penal
de la RDA por el de la RFA, estipulado por el Art. 8 del
Contrato de Unificacion!03, 1lev6 a que la aplicacion (ni-
ca) del derecho vigente al momento de la comision del he-
cho, o sea el derecho de la RDA, fuera excluida. Al mis-
mo tiempo, sin embargo, la tinica aplicacion del derecho
penal de la RFA hubiera conllevado la violacion del prin-
cipio de irretroactividad (Art. 103 II Constitucion, § 1
StGB), ya que al momento de la comision del hecho esta-
ba precisamente vigente (Unicamente)!104 el derecho de la
RDA. La tension entre el principio «lex posterior derogat
legi prioriy y el principio de irretroactividad!0s de la ley
penal la resuelve el Art. 315 EGStGB («Einfithrungsge-
setz zum Strafgesetzbuch», Ley Introductora al Codigo

Penal), incorporado en el marco del Contrato de Unifica-
cion, en concordancia con el § 2 StGB por medio de dos
principios: por un lado se aplica el principio lex mitior,
normado en el § 2 Parr. 3 StGB (al que remite el Art. 315
I EGStGB). Segiin este principio, en caso de reforma le-
gal debe ser aplicada en cada decision judicial la norma
menos severa. Por otra parte debe darse un caso de conti-
nuidad del injusto (Unrechtskontinuitdr)100. Esto significa
que la conducta en cuestion no sélo debe estar contempla-
da tipicamente en ambos codigos penales, sino que los ti-
pos penales relevantes deben perseguir ademas la protec-
cion del mismo bien juridico. A consecuencia de esto, en
los casos en los cuales una conducta es contemplada tan-
to en el codigo penal de la RDA como en el de 1a RFA, la
conducta es penada segun la ley que en cada caso resulte
menos severa. Por el contrario, en caso que una conducta
no esté contemplada en uno de los correspondientes codi-
gos penales, ya sea porque no existe ese tipo penal o por-
que un tipo penal es aplicable de acuerdo a su letra pero
penaliza otro injusto, tal conducta queda impune!07.
Junto a las cuestiones mencionadas, relativas al derecho
penal aplicable, surgen otros problemas respecto a la pres-
cripcion de la persecucion penal y de la ejecucion de la
pena: ésta encuentra su regulacién primeramente en el
Art. 315a EGStGB, segtin el cual la prescripcion se da por
interrumpida al 3.10.1990 (como dia de entrada en vigen-
cia de la adhesion de la RDA a la RFA) en tanto no haya
prescripto ya en tiempos de la RDA, y comienza por tan-
to a correr nuevamente segun los §§ 78 ss. con la limita-
cion del § 78c¢ Parr. 11T del StGB-RFA!108, La jurispruden-
cia federal alemana construyo, sin embargo (a fin de evitar
la probable prescripcion de algunos delitos de la RDA),
un cese factico de la prescripcion del 11.10.1949 hasta el
2.10.1990 para los casos en que —como era generalmen-

100. Marxen/Werle, 1999, pag. 149; Marxen/Werle/Schéfter 2007, pag. 13.

101. Marxen/Werle 1999, pags. 232 y ss.; Marxen/Werle/Schéfter 2007, pag. 54. En total han sido llevados adelante luego de
1989 y hasta el cierre del ultimo proceso en 2005 (sin los casos de espionaje) aproximadamente 74.894 procesos de investigacion
contra estimativamente 100.000 personas por procederes injustos de la RDA. En 1286 de estos casos hubo sentencia definitiva de
tribunal recaida en procesos principales (Marxen/Werle/Schéfter 2007, pags. 24 s., 54, 38 s. con cuadro 19).

102. Kreicker/Ludwig 2000 |, pag. 90; Marxen/Werle 1999, pags. 3 y ss.

103. Del 31.8.1990 (BGBI. 1990 Il, pag. 889), adaptado ultimamente por Art. 12 G v. 30.10.2008 | 2130 en relacion con Art. 6

Nr. 5 G v. 21.12.2008 | 2940.

104. Esto es por supuesto distinto si el derecho penal de la RFA ya encontraba aplicacion mediante las regulaciones del dere-
cho de aplicacién de la pena, incluso antes de la adhesién de la RDA. En ese caso seria aplicable, de acuerdo al § 315 IV EGStGB,
el derecho penal de la RFA, cfr. Kreicker/Ludwig 2000 |, pag. 91; véase también Homann 1998, pag. 754; Marxen/Werle 1999,
pags. 3-5; sobre el derecho penal interlocal en este contexto véase Ambos, 2008, § 1 nota 43 ss.

105. En detalle Elsner 2000, pags. 31 ss., 45 ss.
106. En detalle Elsner 2000, pags. 163 ss.

107. Detallado sobre este parrafo Kreicker, en: Eser/Arnold 2000 Il, pags. 37-47.

108. El cese de la prescripcion a los efectos del § 78b StGB impide el inicio o la continuacién del plazo de prescripcion; en ca-
so de desaparicion de la causa de suspension el plazo de prescripcion comienza a correr nuevamente, es decir, que la parte de pla-
zo que habia corrido antes de la suspension de la prescripcion sigue siendo considerado. Esto es distinto cuando el plazo es
interrumpido de acuerdo al § 78c StGB. En este caso, la parte de plazo que ya habia transcurrido es dejada sin efecto por el acon-
tecimiento que interrumpe el plazo, y el plazo comienza a contar de cero luego de la interrupcion. Esto, sin embargo, sélo dentro de
los limites de los plazos absolutos de prescripcion: la prescripcion tiene lugar independientemente de las interrupciones, de acuer-
do al § 78 Parr. 3 StGB, cuando se ha cumplido el doble del plazo de prescripcion legal y por lo menos un plazo de tres afios.
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te el caso— la persecucion penal hubiera omitida a causa
de la explicita o supuesta voluntad de la conduccion esta-
tal y del partido, ya sea por motivos politicos o por otras
causas violatorias de los principios de un orden liberal de
Estado de derecho. De esta manera comenzaron a correr
los plazos de prescripcion recién el 3.10.1990109. Esta
postura fue confirmada legalmente con la primera ley de
prescripcion del 26.3.1990110, y vuelta a confirmar con la
cuarta ley de prescripcion del 23.11.2007!11, Tanto la se-
gunda ley como la tercera de prescripcion prolongaron los
términos de los plazos!!2,

Por lo demas, la jurisprudencia federal alemana consi-
derd como particularmente relevantes, y por tanto dignos
de persecucion penal, los hechos que o bien hubieran
atentado en forma grave y manifiesta contra los derechos
humanos reconocidos por el derecho internacional, o
bien aquellos en los que ya se hubiera puesto en marcha
la persecucion penal por la misma RDA (casos de la asi
llamada continuidad de la persecucion)!13. La exigencia
de una grave violacion de los derechos humanos desplie-
ga un efecto tanto legitimante como limitante y es expli-
citamente aplicado a tres grupos de delitos: en los casos
de hechos violentos en la frontera alemana-alemana, en
los casos de prevaricato, y en los casos de denunciacion
(politica). Esta linea es seguida también, aunque sin men-
cion expresa, por la penalizacion del abuso corporal de
prisioneros penales y del doping, y se muestra también en
la impunidad de intervenciones menos intensivas por par-
te de la MfS y en la exigencia adicional de la continuidad
de la persecucion (especialmente para los procesos por
abuso de autoridad y corrupcion)!4. Para los casos de la
continuidad de la persecucion en los cuales generalmen-

te no habia violacién grave y manifiesta de los derechos
humanos, la necesidad punitiva no se desprendia, por tan-
to, de la gravedad del acto, sino del hecho de que el pro-
ceso ya habia sido iniciado por las Oficinas de Persecu-
cion de la RDA como expresion de la voluntad de una
gran parte de su poblacion!!s,

De los complejos delictivos mencionados son a su vez
de destacar los hechos violentos en la frontera alemana-
alemana. Aqui son de particular interés ante todo dos
cuestiones. En primer lugar se presenta la pregunta por
una violacion al principio de irretroactividad, ya que
los delitos en la frontera alemana-alemana fueron consi-
derados como justificados por el § 27 de la ley de fron-
tera, especialmente el asesinato, no obstante estar tipi-
camente contemplados en el derecho de la RDA!16, Por
lo tanto la jurisprudencia de los Tribunales superiores
negd una violacion del principio de irretroactividad!!l7.
La Corte Suprema («Bundesgerichtshot», BGH) aplica
la ya mencionada férmula de Radbruch!!8 por «infrac-
cién grave y manifiesta de los principios fundamentales
de justicia y humanidad [derivados de un derecho su-
prapositivo e internacionalll9]»120, Dado que la men-
cionada causa de justificacion del § 27 de la Ley de
Frontera de la RDA fue considerada, por tanto, inapli-
cable incluso ya en el momento de comision del hecho,
se nego la violacion del principio de irretroactividad!2!.
La Corte Suprema so6lo confirma en el caso, a posterio-
ri, la invalidez de la causa de justificacion, que desde su
punto de vista ya habia sido invalida al momento del
hecho. No se trata, por tanto, de una invalidacién retro-
activa. Segun el Tribunal Constitucional Aleman («Bun-
desverfassungsgericht», BVerfQG) el principio de irretro-

109. Cfr. BGH 40, 48, 113, 118; 41, 247, 248, 317, 320. Lo que es por lo menos problematico ya que, como fue expuesto supra,
la RDA habia comenzado con la elaboracién penal ya antes de la reunificacion.

110. BGBI. 1993 |1, pag. 392.
111. BGBI. |, pag. 2614.

112. Verjahrungsgesetze del 27.9.1993 (BGBI. 1993 |, pag. 1657) y 22.12.1997 (BGBI. 1997 |, pag. 3223), sobre esto

Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 Il, pag. 555.
113. Marxen/Werle/Schéfter 2007, pags. 58 y ss.
114. Cfr. Marxen/Werle 1999, pags. 239-241.

115. Cfr. Marxen/Werle/Schéfter 2007, pags. 57-59; Wingenfeld 2006, pags. 123 y ss.

116. De acuerdo al § 27 Parr. 2 Oracién 1 GrenzG-DDR era «die Anwendung der SchuBwaffe gerechtfertigt, um die unmittelbar
bevorstehende Ausfilhrung oder die Fortsetzung einer Straftat zu verhindern, die sich den Umstanden nach als ein Verbrechen dar-
stellt» [§ 27 (2) Ley de Frontera de la Republica Democratica Alemana: «El empleo de las armas de fuego sera licito para evitar la in-
minente ejecucion o la continuacion de un hecho punible que de acuerdo con las circunstancias pueda considerarse como un delito
grave. También es licita para detener a las personas altamente sospechosas de haber cometido un delito grave»; traduccién segun
Ambos 1999, pag. 36]. Esto fue aceptado regularmente en caso de un «cruce de frontera ilegal» en el sentido del § 213 Parr. 3 DDR-
StGB. — La situacién legal es distinta en casos de hechos ilicitos contra ciudadanos de la Republica Federal o en territorio de la
Republica Federal, ya que en estos casos, segun las reglas de competencia juridica (§§ 3 ss. StGB) rige el derecho penal de la RFA.

117. Para una discusioén en lengua espafiola cfr. Ambos, 1999 con traduccién de las normas atinentes en pp. 35y ss.

118. Supra nota 44.

119. La Corte Suprema se refiere en este sentido al Art. 6, Parr. 1, Art. 12 Parr. 2 del Pacto Internacional de Derechos civiles y
politicos (PIDCP) y a los Arts. 3 y 13 Nr. 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (BGHSt 39, 1; cfr. también
Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 11, pag. 560).

120. Sobre esto en detalle Leupolt 2003, pags. 72-89; 113-162.

121. Cfr. BGH, Sentencia del 3.11.1992 (5 StR 370/92), NJW 1993, pags. 147-48.
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actividad (Art. 103 II Constitucion) presenta un efecto
protector solo limitado, por lo que en definitiva no se lo
estaria infringiendo. El principio de irretroactividad co-
mo manifestacion del principio de Estado de Derecho
persigue la proteccion de la justicia material y con ello
la proteccion de la confianza del ciudadano en que solo
serd penado por un hecho que al momento de su comi-
sidn estd amenazado con una pena. En un Estado que se
rige segun sistema y formas injustas contrarias al Esta-
do de Derecho, en el cual tanto la division de poderes
como las libertades democraticas y fundamentales estan
reducidas al extremo y en el que por desprecio a los de-
rechos humanos generalmente reconocidos se ven bene-
ficiados los mas graves injustos criminales por la crea-
cion de causas de justificacion, esta proteccion so6lo
puede existir de modo muy limitado!22. De esto se des-
prende que también el principio de irretroactividad, co-
mo mandato de justicia material, puede ser aplicado so-
lo en un ambito muy limitado!23. La Corte Europea de
Derechos Humanos (CEDH) confirmé esta decision y
expres6 que debia negarse una infraccion al principio de
irretroactividad de la ley regulado en el art. 7 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, ya que incluso en
el derecho de la RDA vigente al momento de los hechos
no hubiera podido prosperar la justificacion de los actos
de asesinato!24. A diferencia de la Corte Suprema, la
CEDH vio que se infringian también los principios de
proporcionalidad y de proteccion de la vida humana,
contemplados en el Art. 30 I, I, 19 II de la Constitucion
de la RDA!25, La jurisprudencia también ha rechazado
otras causas (propias del derecho internacional) de ex-
clusion de la penal26, como por ejemplo la que emerge
del principio de inmunidad estatall27.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
recurrido a la teoria de la autoria mediata por dominio de

la organizacion para condenar a quienes estaban detras de
lo sucedido y eran politica y militarmente responsables de
las 6rdenes. Esto ha sido analizado detalladamente en otra
oportunidad!28, por lo que debe bastar aqui una cita perti-
nente de la Corte Suprema:

«... hay grupos de casos en que, pese a que el ejecutor actiia
con responsabilidad plena, el aporte del hombre de atras con-
duce casi automaticamente a la realizacion del tipo buscada
por ese hombre de atras. Ello puede darse cuando el hombre de
atras se sirve de determinadas condiciones previas a través de
estructuras de organizacion, dentro de las cuales su aporte al
hecho desencadena cursos regulares. Semejantes condiciones
previas asociadas a cursos regulares entran en consideracion
particularmente en estructuras de organizacion estatales, em-
presariales o de tipo comercial y en jerarquias de mando. Si en
un caso tal el hombre de atras actua conociendo estas circuns-
tancias, si se sirve en particular también de la predisposicion
incondicionada del que actiia de modo inmediato para cumplir
el tipo y si quiere el resultado como consecuencia de su propio
actuar, entonces es autor en forma de autoria mediata»129.

El hecho de que numerosas personas fueron condenadas
y detenidas por motivos politicos en la RDA30 llevo a
que luego de 1989 se hayan llevado adelante mas de
12.000 procesos por prevaricato contra jueces y fiscales
de la RDA31, Aqui se vieron paralelismos con la perse-
cucion de los ex-jueces del nacionalsocialismo ya que, no
obstante estar dada la continuidad del injusto necesarial32,
la jurisprudencia exigié una manifiesta infraccion del de-
recho para declarar prevaricato y esa infraccion debia ser
ademas de altisima intensidad en el sentido de un «acto de
arbitrariedad», lo que a su vez solo era confirmado cuan-
do la ilegalidad de la infraccion era manifiesta y por su
causa hubieran sido gravemente violados los derechos hu-

122. BVerfG, NJW 1997, 929 ss., 930.

123. Cfr. BVerfG (Tribunal Constitucional), Decision del 24.10.1996 — 2 BvR 1851/94, NJW 1997, 929 ss.; Decisién del
21.07.1997, EUuGRZ 1997, 413 ss.; Decision del 07.04.1998, NJW 1998, 2585 s.
124. NJW 2001, 3035 ss. Crit. Ambos, 2002 con ulteriores referencias.

125. También la Corte Europea de Derechos Humanos ha entendido que hay ademas una infraccion de las regulaciones del
Derecho Internacional. La responsabilidad internacional de la RDA mediante el § 95 DDR-StGB daria también fundamento a la res-
ponsabilidad penal del individuo (Gbl. DDR |, pags. 1y ss.: «Auf Gesetz, Befehl oder Anordnung kann sich nicht berufen, wer in Mis-
sachtung der Grund- und Menschenrechte, der vélkerrechtlichen Pflichten oder der staatlichen Souveranitat der DDR handelt; er ist
strafrechtlich verantwortlich», «Quien actie con inobservancia de los derechos humanos y fundamentales; a los deberes que impo-
ne el derecho internacional o a la soberania estatal de la DDR, no puede invocar la ley, orden o instruccion y sera considerado penal-
mente responsable»).

126. Kreicker/Ludwig 2000 |, pag. 91; Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 Il, pags. 559 ss.

127. Cfr. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 I, pags. 559 y ss.

128. Cfr. Ambos, 1998; Ambos, 2005/2006, pags. 216 ss.; Ambos/Grammer, 2003.

129. BGH NJW 1994, 2703, sentencia del 26.7.1994 - 5 StR 98/94, punto 1 b), bb), 2), traduccién al espafiol en Ambos (coord.),
2008 con mas referencias y un comentario. Referencias jurisprudenciales para todos los ambitos delictivos que siguen en Eser/Ar-
nold 2000 I, pags. 596-640.

130. Véase supra nota 95.

131. BT-Drucks. 12/8402, pag. 4.

132. El prevaricato es punible tanto de acuerdo al § 244 DDR-StGB, como al § 336 (version anterior) y al § 339 (nueva version)
BRD-StGB, y ambos protegen el mismo bien juridico.
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manos!33. La elaboracidn juridico-penal también llevé a
condenas en otros delitos de la criminalidad propia del sis-
tema de la RDA, como por ejemplo en los procesos por
abuso de autoridad y corrupcion!34, fraude electorall3s,
denunciaciones!3¢, doping!37 y las infracciones contra la
prohibicion del comercio interzonall38, asi como por otros

aquellos que querian salir del pais!44, la gran mayoria de
los casos de espionajel45, asi como el ocultamiento de ex-
miembros de la RAF146, Con el término del dia 3 de octu-
bre de 2000 se dio la prescripcion absoluta (salvo en el ca-
so de asesinato) de los hechos cometidos en el marco de
la RDA y su Estado de injusticia contrario a los principios

delitos econdémicos!39. En el ambito de los delitos come-
tidos por la MfS fueron especialmente los abusos en las
detenciones!40 y el secuestro desde la RFA a la RDA de
opositores al régimen!4! los que concluyeron en conde-
nas. Quedaron en cambio impunes las infracciones contra
el secreto de las telecomunicaciones!42, la sustraccion de
objetos de envios postales!43, la extorsidn pecuniaria de

de un Estado de Derecho; desde 2005 1a persecucion pe-
nal esta dada por concluida47.

2.3.2. Elaboracion extra-penal

Asi como habia sido el caso en el marco de la elabora-
cion juridico-penal, fue también aqui el propio ultimo go-

133. BGH NJW 1994, pags. 531 y ss.; cfr. también BGH NJW 1995, pag. 65, 3.325; véase también Kreicker/Ludwig 2000 I,
pags. 92 y ss., Homann 1998, pag. 757. VVéase sobre esta tematica BGH, Sentencia del 13.12.1993, NJW 1994, pag. 529 (sobre el
desarrollo de la posicién central respecto del prevaricato mediante la aplicaciéon del derecho de la RDA) asi como BGH, Sentencia
del 15.9.1995, NJW 1995, pags. 3.324 y ss. (con indicaciones detalladas respecto a las pautas de valoracion para el prevaricato, asi
como autocritico respecto de su propia jurisprudencia en el marco del tratamiento de los hechos ilicitos del nacionalsocialismo).

134. En la mayoria de los casos, tanto segun el derecho de la RDA como por el de la RFA, se castiga como infidelidad, donde
en general la norma menos severa es el § 266 Abs. 1 StGB (cfr. Marxen/Werle 1999, pag. 230 mas otras referencias).

135. Punible de acuerdo al § 211 DDR-StGB, § 107a BRD-StGB (sobre ello Marxen/Werle 1999, pag. 226 con mas referencias).

136. Punible ya antes de la reunificacion de acuerdo al Art. 315a Abs. 4 EGStGB en funcion del § 241a StGB, que de acuerdo
al § 5 Nr. 6 StGB también abarca a ciudadanos de la RDA (BGH 40, 125, 132, NJW 1994, 3174, 3176); por lo demas eventualmen-
te por privacion de la libertad en autoria mediata de acuerdo a §§ 239 StGB, 131 DDR-StGB (cfr. Marxen/Werle 1999, pag. 227 con
mas referencias).

137. Punible generalmente como lesion a los efectos del § 223 BRD-StGB, § 115 DDR-StGB (cfr. Kreicker/Ludwig 2000 |, pag.
94, Marxen/Werle 1999, pag. 104 con mas referencias).

138. Las infracciones a la prohibicion de comercio interzonal eran punibles ya antes de la reunificacion, de acuerdo a la Ley de
gobierno militar (Militarregierungsgesetz, MRG) Nr. 53 que como ley temporal de acuerdo al § 2 Parr. 4 StGB continuaba aplicable
incluso luego del ingreso a la RFA (sobre esto Kreicker/Ludwig 2000 |, pag. 95; Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 Il, pag. 553).

139. El enriquecimiento de dirigentes de la RDA es punible en el caso concreto por infidelidad de acuerdo a §§ 161a, 163 DDR-
StGB, § 266 StGB, asi como por abuso de confianza de acuerdo al § 165 DDR-StGB. La evasién impositiva por parte de empresas
de la RDA activas en la RFA era punible ya antes de la unificacion de acuerdo al § 370 AO. Todos estos delitos tienen en general
una importancia menor (cfr. Kreicker/Ludwig 2000 |, pag. 95; Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 II, pag. 553).

140. Por lesiones a los efectos del §§ 115 ss. DDR-StGB, 223 ss. BRD-StGB (sobre esto Kreicker/Ludwig 2000 Il, pags. 548 y
s, Marxen/Werle 1999, pag. 97 con otras referencias).

141. Punible de acuerdo al § 234a BRD-StGB también ya antes de la reunificacién, y ademas como privacion ilegitima de la li-
bertad de acuerdo al § 239 BRD-StGB o § 131 DDR-StGB.

142. No esta contemplado ni por el § 202 DDR-StGB ni por el § 132, 2do. supuesto BRD-StGB (sobre esto Marxen/Werle 1999,
pags.77, 83 mas otras referencias).

143. No era peculado a los efectos del § 246 BRD-StGB, ya que al momento del hecho la apropiacion ilicita en beneficio de un
tercero no era punible; no era tampoco violacién de la obligacién de custodia a los efectos del § 133 BRD-StGB (sobre esto Mar-
xen/Werle 1999, pags. 87 ss. mas otras referencias).

144. Eventualmente punible como coaccion a los efectos de §§ 240 BRD-StGB, 129 DDR-StGB o como extorsién a los efectos
de §§ 253 BRD-StGB, 127 s. DDR-StGB (sobre esto Marxen/Werle 1999, pag. 91 con otras referencias).

145. Si bien fue basicamente aceptada la punibilidad de acuerdo al § 94 en funcién del § 5 Nr. 4 StGB y con §§ 3 ss. StGB,
y aun cuando en algunos casos se impuso pena de prisién en suspenso (cfr. Marxen/Werle, 2007, pag. 51); una condena de los
espias de la RDA fue vista mayoritariamente como injustificada, ya que con la caida de la RDA tampoco los espias de la RFA
estaban amenazados penalmente. El Tribunal Constitucional entendié que, por tanto, una condena implicaria una violacion al prin-
cipio de proporcionalidad que se desprende del principio del Estado de Derecho previsto en el Art. 20 de la Constituciéon (Deci-
sion del 15.05.1995, JZ 1995, 885 ss.).

146. La punibilidad por frustracion de pena de acuerdo al § 258 StGB en definitiva es rechazada, Marxen/Werle 1999, pags. 92
y ss. mas otras referencias.

147. Marxen/Werle/Schéfter 2007, pag. 7. Muy completo sobre la elaboracion juridico-penal: Marxen/Werle, Strafjustiz und DDR-
Unrecht. Dokumentation. Berlin: de Gruyter 2000 ss. Tomo 1: Wahlfalschung (2000); Tomo 2/Partes 1 y 2: Gewalttaten an der
deutsch-deutschen Grenze (2002); Tomo 3: Amtsmissbrauch und Korruption (2002); Tomo 4: Spionage (2004); Tomo 5: Rechtsbeu-
gung (2007); Tomo 6: MfS-Straftaten (2006).
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bierno de la RDA el que adopté medidas para la rehabili-
tacion y reparacion respecto de los actos injusto contra-
rios a un sistema de Derecho cometidos en el ambito de la
justicia. La correspondiente Ley de Rehabilitacion («Re-
habilitierungsgesetzy», RehaG148) preveia la posibilidad de
la casacion de sentencias!49, asi como medidas de rehabi-
litacion referentes tanto a decisiones injustas contrarias a
Derecho sufridos mediante medidas penales judiciales co-
mo mediante medidas legales laborales y administrati-
vas!50. Si bien a causa de la unificacion esta ley no al-
canzo a entrar en vigencia, fue sin embargo primeramente
incluida por partes en el Contrato de Unificacion y luego
reemplazada por otras normas!51, tal como era estableci-
do por los Arts. 17 a 19 del mismo contrato. Asi, la Ley de
rehabilitacion e indemnizacién a las victimas de persecu-
cion de delitos declarados contrarios a los principios de un
Estado de Derecho en los territorios de adhesion («Gesetz
iiber die Rehabilitierung und Entschidigung von Opfern
rechtsstaatswidriger StrafverfolgungsmaBnahmen im Bei-
trittsgebiety, StrRehaG) del 29 de octubre de 1992152 pre-
veia la posibilidad de hacer declarar ilegales y de dejar sin
efecto medidas y decisiones tanto judiciales como extra-
judiciales, asi como, dado el caso, la posibilidad de poder
exigir el pago de indemnizaciones con respecto a aquellas
decisiones y medidas!33. Con la Ley de derogaciones ad-
ministrativas contrarias al Derecho en los territorios de
adhesion y de las reclamaciones derivadas de ellas («Ver-
waltungsrechtliches Rehabilitierungsgesetz») del 23 de
junio de 1994154 y con la Ley de compensacion por dis-
criminacion profesional para las victimas de persecucion

politicas en los territorios de adhesion («Gesetz iiber den
Ausgleich beruflicher Benachteiligungen fiir Opfer poli-
tischer Verfolgung im Beitrittsgebiet») del 23 de junio de
1994155 fue finalmente abierta la posibilidad de rehabili-
taciones respecto de decisiones del derecho administrati-
vo y profesional contrarias a Derecho. Debe mencionarse
ademas la Ley de resarcimiento y compensacion
(«Entschadigungs—und Ausgleichsleistungsgesetz») del
27 de septiembre de 1994156,

No hubo disolucion de instituciones de la RDA o «/im-
pieza» («Sduberungen») de la administracion de la RDA
comparable en sus dimensiones a la desnazificacion. Las
relaciones juridicas en el servicio publico, en realidad, ba-
sicamente continuaron. Sin embargo, pudieron ser con-
cluidas anticipadamente en los casos de motivos excep-
cionales de despido, como ser por infracciones contra
principios de humanidad o del Estado de Derecho y por
actividad para el MfS!57. Las amnistias fueron exigidas y
discutidas reiteradamente!3$, sin embargo nunca se al-
canz6 la mayoria parlamentaria para ello!5%. Por supuesto
tampoco pudieron imponerse los pedidos de algunos sec-
tores del movimiento de derechos civiles de la RDA, que
requerian «mesas redondasy, es decir, «Tribunales» espe-
ciales para la elaboracion del pasado de la RDA!160,

Junto a las medidas penales y extra-penales presenta-
das se dedicaron, y aun se dedican, otras instituciones a
la elaboracion historica y pedagdgica y a las consecuen-
cias de la dictadura SED. La Oficina-Gauck!®! tiene la
tarea de archivar las actas del MfS respetando los princi-
pios juridicos de la proteccion de datos; tiene asimismo

148. Del 6.9.1990, GBI. DDR |, 1459.

149. Cuando éstas se referian a una grave infraccion legal o contenian una sentencia penal manifiestamente incorrecta, § 311
Parr. 2 DDR-StGB (cfr. Kreicker/Ludwig 2000 |, pags. 95y ss.).

150. § 1 RehaG, exhaustivo Leupolt 2003, pags. 46 y ss. Al mismo tiempo fueron reguladas la devolucién y reintegracién de la
propiedad mediante la Ley para la regulacion de cuestiones dinerarias no resueltas («Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfra-
geny, VermG) del 28.09.1990, (BGBI. 1990 Il, pag. 1159; mediante el derecho de la RDA puesto en vigencia por el Contrato de Uni-
ficacion, Anexo Il al Contrato de Unificacién, Cap. lll, Subtema B, Parr. |, 5).

151. Cfr. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 I, pag. 558.

152. BGBI. 1992 |, pag. 1814, modificado por ultima vez el 31.12.2007 (BGBI. |, pag. 2904).

153. Exhaustivo Leupolt 2003, pags. 46-51.

154. VerwRehaG (BGBI. |, pag. 131, nuevamente redactada el 1.7.1997, BGBI. |, pag. 1620, modificada por ultima vez el
21.8.2007, BGBI. |, pag. 2118).

155. BerRehaG (BGBI. |, pags. 1311 y ss., nuevamente redactada el 1.7.1997, BGBI. |, pag. 1625, modificada por ultima vez el
21.8.2007, BGBI. |, pag. 2118).

156. EALG (BGBI. 1994 |, pag. 2624). Sobre esto Leupolt 2003, pags. 55-66.

157. Cfr. Anexo | al Contrato de Unificacion (Einigungsvertrag), Cap. XIX, Subtema A, Parr. |, especialmente 1 (5).

158. Por primera vez ya en el marco de la discusién sobre el Contrato de Unificacion (limitado a espias de la RDA), luego en
1995 como propuesta de una amnistia general, y en 1998 al reclamar el PDS (partido sucesor del SED), la paralizacién de nuevas
medidas de persecucion penal y la amnistia de los funcionarios ya condenados, cfr. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 Il, pags.
557 y ss.

159. Sobre la discusion Freudiger 2002, pag. 2, nota 9 y ss.

160. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 I, pag. 559; Rossig/Rost, en: Eser/Arnold 2000 1l, pags. 527-532.

161. Erigida mediante la Ley de expedientes del servicio de seguridad del Estado de la antigua RDA del 20.12.1991 (Gesetz
zum Umgang mit den Unterlagen der Staatssicherheit (StUG) (BGBI. |, pag. 2272), modificado por la 5. ley de modificacion (5.
StUANdG) del 2 de septiembre de 2002 (BGBI. |, pag. 3446)) y llamado segun su primer director Joachim Gauck; desde octubre de
2000 la Oficina se encuentra bajo la direccion de Marianne Birthler.
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la funcion de ofrecer a los ciudadanos la posibilidad de
ver la informacioén reunida sobre su persona. Una dedi-
cacion amplia e intensa del tema tuvo lugar en el marco
de las dos Comisiones-Enquete del Bundestag: la comi-
sion para la «Elaboracion de la historia y las consecuen-
cias de la dictadura SED en Alemania» («Aufarbeitung
von Geschichte und Folgen der SED-Diktatur in
Deutschland»)!62 y la comision para la «Superacion de
las consecuencias de la dictadura SED en el proceso de
la unificacion alemana» («Uberwindung der Folgen der
SED-Diktatur im ProzeB der deutschen Einheit»)163. Por
recomendacion de las dos comisiones se fundoé en 1998
la «Fundacion Federal para la elaboracion de la Dictadu-
ra SED», a fin de proporcionar un tratamiento duradero
del temal64,

2.4. Impacto de los mecanismos utilizados

Una particularidad del como se llevo adelante la elabo-
racion de la criminalidad propia del sistema politico con-
trario a Derecho de la ex-RDA consiste primeramente en
que no hubo, o hubo en todo caso un proceso de demo-
cratizacion muy corto en la RDA, y esto por el hecho
mismo de su caida y su adhesion a la Republica Fede-
rall65. En lo que respecta a la percepcion piblica fueron
los procesos penales, ante todo los llamados casos de los
disparos del muro, los que asumieron una posicion pre-
dominante!66. Entre los reclamos de «Tribunales» espe-
ciales por un lado y las amnistias generales por el otro la
jurisprudencia ha dado con un punto mediol®7 al exigir

que se evidenciaran lesiones graves y manifiestas a los
derechos humanos asi como con el principio de continui-
dad de la persecucion. Independientemente de las exi-
gencias de maxima propias de los procesos de transicion
y de los problemas de aceptacion de una «nuevay justicia,
los procesos judiciales han podido esclarecer hechos
historicos y anclarlos en la memoria historica sociall®8,
La concentracion de los procesos que se propuso la juris-
prudencia al orientarlos principalmente a cuestiones de
derechos humanos asi como la funcion de sefializacion e
intimidacion ligada a tal concentracion, y, por otra parte,
el fortalecimiento del proceso democratico de formacién
de voluntad a través de la continuacion de los procesos
iniciados en la RDA aparecen, en conjunto, como apro-
piados, y han confirmado el 7o/ del derecho penal —no
obstante sus conocidas deficiencias— como elemento im-
portante de la politica del pasadol%. El rechazo de una
amnistia parcial para los espias!70 aparece también en-
tendible si se advierte que tal medida acarreaba el riesgo
de ser confundida con una amnistia para colaboradores
del MfS, con lo que de esta manera hubiera podido verse
amenazada la aceptacion de los esfuerzos llevados a cabo
para superar el pasado!7!. Por ultimo, también la positiva
reaccion de la poblacion ante las medidas extra-pena-
les!72 ofrecidas muestra que la sola elaboracion juridico-
penal del sistema injusto y contrario a Derecho de la
RDA (que se extendia por su parte a amplios ambitos de
la vida sociall73 no contemplados por el derecho penal)
so6lo hubiera podido alcanzar un efecto limitado y por tan-
to insatisfactoriol74.

162. Creada por resolucién del Bundestag del 12.3. y 20.5.1992 (BT-Drucks. 12/2230 y 12/2597; Informe del 31.5.1994, BT-

Drucks. 12/7820; véase Deutscher Bundestag 1995).

163. Creada por resolucién del Bundestag del 25.6.1995 (BT-Drucks. 13/1535 y 13/1762; Informe provisional del 8.10.1997, BT-
Drucks. 13/8700; Informe final del 10.6.1998, BT-Drucks. 13/11000; véase Deutscher Bundestag 2000).
164. Con la Gesetz Uber die Errichtung einer Stiftung zur Aufarbeitung der SED-Diktatur del 5.6.1998, BGBI. |, pag. 1226,

www.stiftung-aufarbeitung.de.
165. Cfr. Kreicker/Ludwig 2000 |, pag. 89.
166. Marxen/Werle 1999, pag. 254.
167. Cfr. Marxen/Werle/Schéfter 2007, pags. 58 y ss.
168. Cfr. Marxen/Werle/Schéfter 2007, pag. 59.

169. Asi también Marxen/Werle/Schéfter 2007, pags. 57-59. Cfr. también Wingenfeld 2006, pag. 123 y ss.

170. Supra nota 159.

171. Cfr. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold, 2000 Il, pag. 558.

172. Asi, como consecuencia de esta ley, hasta el 31.12.1997 fueron solicitados 164.000 procesos de rehabilitacion y de casa-
cién, de los cuales habian sido concluidos 154.000 para el afio 2000. El gobierno federal contaba en el 2000 con el pago de casi
2.000 millones DM solo en concepto de pago de resarcimientos a victimas de privaciones de la libertad contrarias al Estado de De-
recho (cfr. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Arnold 2000 Il, pag. 559). Hasta junio de 1998 ya habian sido presentadas 2,3 millones de so-
licitudes referentes a bienes raices segun la VermG (véase nota 151), 145.000 solicitudes segun la StrRehaG y 68.000 por la Ver-
wRehaG (véase nota 155), y para fines de 1996 habian sido pagados segun la StrRehaG (véase nota 153) 680 millones, segiin EALG
(véase nota 157) (hasta fin de 1997) 59 millones DM (Leupolt 2003, pag. 43). Lo mismo rige para el trabajo de la Oficina-Gauck: ha-
sta el 1.5.2007 habian ingresado 2,4 millones de solicitudes de 1,6 millones de ciudadanos para ver las actas que sobre ellos habia
llevado el MfS asi como 3,2 millones de solicitudes del servicio publico (8. Tatigkeitsbericht des Bundesbeauftragten fir die Unterla-
gen des Staatssicherheitsdienstes der DDR, pag. 38, Anexo 11, pag. 109, www.bstu.bund.de/nn_712442/DE/Behoerde/Taetigkeits-
bericht/taetigkeitsbericht__node.html__nnn=true).

173. Como las inhabilitaciones de formacién y laborales, expropiaciones, trabas y molestias a familiares, prohibiciones de via-
je, etc.

174. Cfr. Kreicker/Ludwig, en: Eser/Albin, 2000 Il, pag. 558.
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3. Evaluacion final

La estructura en igual medida totalitaria del Estado na-
cionalsocialista y del Estado SED, asi como la transicion
de una dictadura a una democracia que pasaron ambos Es-
tados, justifican una comparacion de estos dos procesos de
transicion. Sin embargo, no deben ser mal entendidos co-
mo equiparacion de estos Estados contrarios a Derecho, el
nacionalsocialista y el SED. Si no se considera la crimina-
lidad propia del sistema de no-Derecho de la RDA con sus
cientos de muertos en la frontera alemana-alemana, el Es-
tado de injusticia y contrario a Derecho del nacionalso-
cialismo con holocausto, guerra ofensiva y sus demas cri-
menes contra la humanidad sigue siendo wunicol7s.
También debe ser tenido en cuenta que el nacionalsocialis-
mo fue superado en definitiva desde afuera, mientas que la
RDA en cambio fue fundamentalmente superada desde
adentro!76, Ademas, las victimas de la RDA, a diferencia
de las del nacionalsocialismo, eran casi exclusivamente de
ciudadania alemana y si bien fueron perseguidas por su
conviccion politica, no lo fueron en cambio por su raza, re-
ligion o por otros motivos discriminatorios; en el caso de
la RDA el proceso de superacion fue asimismo, primor-
dialmente, un asunto interno aleman!’7. Una dominacion
nacionalsocialista de 12 afios, por ultimo, no pudo provo-
car las mismas profundas transformaciones sociales que
los 40 afios de dominacion del SED.

Si se intenta una valoracion general, puede decirse que
la joven Republica Federal, con ayuda de los aliados (occi-
dentales) y en comparacion con otros paises, ha «logrado lo
imposible»178 en su confrontacion con el nacionalsocialis-
mo (a pesar de la dificultad de sus primeros afios!79). Esto
es asi, ya que esta confrontacion alcanzd una considerable
profundidad'®0 que se aplica al tiempo transcurrido entre
aquella época y nuestros dias, y esto a pesar, o tal vez pre-
cisamente a causa de las numerosas deficiencias, obstacu-
los y demas problemas con los que tuvo que luchar esta
confrontacion, asi como por los debates y discusiones poli-
ticos, juridicos, histdricos y de otro caracter que emergian

de aquellas dificultades. Esto vale también, y especialmen-
te, a pesar de que desde el punto de vista penal muchos he-
chos quedaron impunes a causa de una dedicacion sistema-
tica iniciada tardiamente, de la retraida actividad
investigativa, de la vacilante jurisprudencia asi como por
las numerosas amnistias, etc.181. En definitiva, el objetivo
de la desnazificacion iniciada luego de la guerra fue logra-
do, esto es, el levantamiento de un ente estatal democratico
y acorde con los principios del Estado de Derecho!82.

La elaboracion que se hizo de la injusticia y contradic-
ciones al Derecho propias de la RDA se benefici6 no so-
lo de las experiencias acumuladas en la elaboracion del
nacionalsocialismo, sino que se enfrentd de por si a me-
nos dificultades porque pudo darse en el marco del siste-
ma socioestatal de la Republica Federal: econdémicamen-
te intacto, politicamente estable y juridicamente apto para
funcionar. No obstante, el desafio de superar el conflicto
este-oeste que se extendia a toda Alemania casi no existia
por tanto el peligro de division social o de enfrentamien-
tos violentos como suelen darse generalmente en proce-
sos de transicion «normales». Los reclamos de amnistia
pudieron ser, por tanto, rechazados sin que se pusiera en
peligro por esto la paz sociall83, asi como se pudo llevar
adelante el trabajo penal sin que hubiera presion politica
en lo esencial. También en este sentido fue encontrado un
«punto medio entre las ansias de venganza de las victimas
y la necesidad de represion de los autores de delitos y sus
simpatizantes»!84. Este punto medio fue encontrado es-
pecialmente a través de la lograda concentracion de la
atencion, por un lado, en las violaciones graves de los de-
rechos humanos, y por otro, en los casos de continuidad
de la persecucion!83, Junto a la elaboracion juridico-pe-
nal, que también ha aportado al fortalecimiento del res-
peto por los derechos humanos y fundamentales!86, fue-
ron esenciales los medios extra-penales en forma de leyes
de rehabilitacion, de reparacion y de resarcimiento, asi
como las instituciones creadas para el esclarecimiento y
reconocimiento de las injusticias e ilegalidades cometi-
das. Por tanto, y no obstante la critica —justificadal®’ e

175. Cfr. también Leupolt 2003, pag. 203.

176. Cfr. Leupolt 2003, pags. 204 y ss.

177. Leupolt 2003, pags. 205 y ss.

178. Brumlik, Vorwort, en: Fischer/Lorenz, pag. 10.

179. Frei 1997, pags. 8 y ss.; Fischer/Lorenz 2007, pag. 61; Oppitz 1976, pag. 39 con otras referencias; Kramer 1998, pag. 413.

180. Cfr. también Freudiger 2002, pag. 2 con otras referencias.

181. Cfr. Freudiger 2002, pag. 19; Riickerl 1984, pag. 129, Perels 1998, pag. 385.

182. Asi también Wesel 1997, pag. 514.

183. Distinto se manifiestan los precursores de una amnistia (cfr. Rossig/Rost, en: Eser/Arnold 2000 I, pag. 525).

184. Rossig/Rost, en: Eser/Arnold 2000 11, pag. 535.
185. Cfr. Marxen/Werle/Schéfter 2007, pag. 60.
186. Cfr. Marxen/Werle 1999, pags. 242 y ss.

187. Por ejemplo, en lo relativo a la precision de las regulaciones legales sancionadas, a la larga duracién de muchos proce-
sos, a la falta de centralizaciéon de la persecucién penal, asi como a la errada asuncion del legislador de que la ficiente voluntad de

persecucion por parte de la RDA.
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injustificada!88— a la elaboracion juridico-penal, ésta de-
be ser valorada en general como positival8d.
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