COMENTARIO:

TERRITORIALIDAD, PRESCRIPCION E INMUNIDAD
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS™

Carlos Fronraura Rivera

Protesor de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica de Chile

. INTRODUCCION

1. A propésito de la detencion en Inglaterra del ex Presidente y Senador
de la Repiblica, don Augusto Pinochet Ugarte, han surgido en el 4mbito juridico
nacional e internacional un conjunto de interrogantes que han provocado acalo-
radas discusiones e intercambios de opinidn. ;Puede Espafa arrogarse jurisdic-
cion para juzgar delitos cometidos en Chile? ;Existe jurisdiccidn universal en
materia de delitos contra la humanidad? ;Puede Inglaterra detener y extraditar a

* Notu: Este trabajo no habria podido llevarse a cabo sin la inestimable ayuda y cooperacién
de la alumna de tercer aio de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile y
ayudante de la Cétedra de Derecho Constitucional, Srta. Catalina Montt Miiller.
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producen dentro de sus Iimites geografi-
cos. Si una persona, de la que se presume
ha cometido un crimen en Espafia, se en-
cuentra en el Reino Unido, Espafla puede
solicitar al Reino Unido que extradite a tal
persona. El poder de extraditar desde el
Reino Unido por un “crimen de extradi-
cién” se encuentra actualmente contenida
en la Ley de Extradicidn de 1989. Dicha
Ley define lo que constituye un “crimen
de extradicion”, Para los fines del caso
que nos ocupa, ¢l requisito mas importante
es que la conducta denunciada debe cons-
tituir un crimen bajo las leyes tanto de Es-
paila come del Reino Unido. Esto es co-
nocido como regia de doble criminalidad.
Desde las atrocidades nazis y los jui-
cios de Nuremberg, el derecho internacio-
nal ha reconocido una cantidad de ofensas
como crimenes internacionales. Los esta-
dos individuales han tomado la jurisdic-
cién para intentar juzgar algunos crimenes
internacionales incluso en casos en que di-
chos crimenes no fueron cometidos dentro
de las fronteras geogréficas de tales nacio-
nes. El mds importante de estos crimenes
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internacionales para los fines de este ca-
so es la tortura, la cual es regulada por la
Convencién Internacional Contra la Tor-
tura y otros Tratamientos o Castigos Crue-
les, Inhumanos o Degradantes de 1984.
Las obligaciones contraidas por el Reino
Unido bajo tal Convencién (asi como por
otros 110 o mds paises sighatarios que la
adoptaron) fueron incarporadas en la ley
del Reino Unido, seccién 134 de 1a Ley de
Justicia Criminal de 1988. Dicha ley entrd
en vigencia el 29 de septiembre de 1968.
La Seccidn 134 cred un nuevo crimen
bajo la ley en ei Reino Unido: el de la
tortura. Tal como lo estipula la Conven-
cion en Torno a la Tortura, “toda” tortura,
independientemente del lugar en que se
cometa, es un aclo criminal ante la ley del
Reino Unido y sujeto de ser juzgado en el
Reino Unido por ello. Nadie ha sugerido
que antes que la Seccién 134 tuviera vali-
dez, las torturas cometidas fuera del Reino
Unido eran un crimen bajo la ley del Rei-
no Unido, Tampoco se ha sugerido que la
seccidén 134 fuera retroactiva, de modo tal
que las torturas cometidas fuera del Reino

Espafia al ex Presidente, sélo en virtud de un simple requerimiento? ;Goza el
Senador Pinochet de inmunidad? ;Prescriben 0 no los llamados delitos de lesa
humamdad?

Que la respuesta a todas estas interrogantes no es simple, sino, por el con-
trario, excesivamente compleja, se desprende no sélo del hecho de que existan
diversas opinones juridicas en el dmbito de los abogados y ius publicistas, sino
también de que sobre estas materias han existido ya tres fallos distintos por
parte de los mds altos tribunales ingleses. En efecto, tanto el fallo de la Alta
Corte como los dos que ha pronunciado la Cdmara de los Lores, han resuelto de
manera absolutamente diferente estas preguntas.

2. Pero ademds de la dificultad juridica anotada anteriormente, no debe des-
conocerse que este caso envuelve una cuestion politica muy fuerte. Al respecto
reconocia Lord Browne-Wilkinson en el fallo del 24 de marzo, que en el fondo
de este proceso lo que existe “...es que para aquellos que tienen convicciones
politicas de izquierda el Senador Pinochet es un archidemonio; para los de
laderecha es visto como el salvador de Chile...”. Es cierto que el mismo juez
sefialaba que habfa que abstracrse de este hecho. Sin embargo, su solo recono-
cimiento ~ademds de ennoblecer a quien lo hace- es un hecho de la causa que
es necesario tomar en consideracién al analizar el problema en su conjunto,
aunque para los fines de este trabajo ello no corresponda hacerlo y, de heche. no
se hace.

3. Con el objelo de aproximar algunas respuestas sobre las interrogantes
Juridicas mds importantes que han surgido e intentar hacer un aporte a la discu-
sién juridica, cabe realizar un breve andlisis de los mds importantes tratados,
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Unido antes del 29 de septiembre de 1988
conslituyeran un crimen en el Reino Uni-
do. Puesto que las torturas fuera del Reino
Unido no constitufan crimen bajo la ley
del R.U. hasta el 29 de septiembre de
1988, el principio de doble criminalidad
que requiere como Ley sea un crimen bajo
las leyes espafiola ¢ inglesa no puede que-
dar satistecho en relacién con lo hecho
antes de tal fecha si el principio de doble
criminalidad exige que ¢l acto sea crimi-
nal bajo la ley del Reino Unido al momen-
to en que se cometid. Si, por otra parte, la
regla de doble criminalidad séle requiere
que el acto sea criminal bajo la ley del
R.U. al momento de la extradicién, la re-
gla queda satistecha en relacidn a que to-
das las presuntas torturas atribuidas al
Senador Pinochet independientemente de
donde tuvieron lugar antes o después de
1988. Las cortes espafolas han sostenido
que tienen la jurisdiccion sobre todos los
crimenes imputados.

En tales circunstancias, la primera
interrogante a responder es si la definicién
de “crimen de extradicidn” bajo la Ley de
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1989 exige que el acto sea criminal bajo la
ley del R.U. al momento de emprenderla o
solamente al momento de la extradicidn.
Esta pregunta, a pesar de que surgié,
no fue contempiada en la Corte. Durante
la primera audiencia efectuada en esta
Cadmara aparentemente se consideré que
todos los cargos atribuidos al Senador
Pinochet eran crimenes de extradicién.
Fue apenas durante la audiencia antes sus
sefiorias en que se hizo mds notable la im-
portancia de dicho punto. Tal como se
vera, a mi juicio s6lo un nimero limitado
de los cargos en que se sustentaba el pro-
ceso era para extraditar al Senador Pi-
nochet, constitufan crimenes de extradi-
cién ya que la mayoria se basaban en
hechos ocurridos mucho antes de 1988,
En particular, no considero que las tortu-
ras cometidas fuera del Reino Unido antes
del 29 de septiembre de 1988 fueran cri-
menes bajo la ley del R.U. Parece que
la principal pregunta analizada en etapas
anteriores de este caso —cuenta un ex jefe
de estado con inmunidad soberana para no
ser arrestado o procesado en el R.U. por

convenciones, resoluciones e informes sobre el tema de los derechos humanos,
asi como algunos comentarios y observaciones a parte de los contenidos mds
relevantes del fallo de los Lores del 24 de marzo pasado, que parece constituir
va a estas alturas del caso, una pieza fundamental de referencia obligatoria para
quienes se interesan en el desarrollo juridico del derecho internacional y de los
derechos humanos.

4. El objetivo de este trabajo es referirse a cada una de las situaciones y
figuras delictivas, en la medida que ello sea posible y necesario, que han sido
incluidas tanto en el proceso judicial que se sigue ¢n Espafia, como en el debate
piblico. Sin embargo, elio no constituye bajo ningin punto de vista el recono-
cimiento o la aseveracién de veracidad o falsedad de cada uno de los hechos
sefialados, materia que no forma parte del sentido ni alcance de lo que se ha
pretendido hacer.

Il TEMAS QUE HAN ESTADO EN JUEGO
I, Los agentes diplomdticos gozan siempre de inmunidad

Se sostuvo reiteradamente al comienzo de este caso, que las personas que
han cometido delitos de lesa humanidad no gozan de la inmunidad reconocida
para los agentes diplomdticos. Sin embargo, esta afirmacién parece un tanto
débil a la luz de las razones que motivan esta inmunidad y de acuerdo con lo que
establecen los tratados internacionales.
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aclos de tortura- se aplica a menores car-
gos. Pero la pregunta de inmunidad de es-
tado continua siendo un punto crucial ya
gue, a mi juicio, existen ciertos actos del
Senador Pinochet (aunque una pequefia
cantidad) que no constituyen un crimen de
extradicién y permitirfan al Ministro del
Interiar (si €] asi lo estimara conveniente)
extraditar al Senador Pinochet a Espafia,
salvo que se le otorgue inmunidad de esta-
do. De igual manera, ya identificado cué-
les de los supuestos crimenes son crimen
de extradicién, pasaré a considerar si el
Senadoer Pinochet goza de inmunidad res-
pecio de dichos crimenes. Pero antes qui-
siera hacer un breve recuento de los he-
chos relevantes.

Los HecHos

El 11 de septiembre de 1973 un golpe
de estado derechista derrocé el régimen de
izquierda del Presidente Allende. El golpe
fue encabezado por una junta militar de la
que el Senador (entonces General) Pino-
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chet era el lider. En alglin momento se
convirtié en jefe de Estado. El régimen
Pinochet se mantuvo en el poder hasta el
11 de marzo de 1990 cuando el Senador
Pinochet renuncid.

No existen disputas reales de que du-
rante el perfode del régimen del Senador
Pinochet se cometieron en Chile grandes
actos de barbarie y en otras partes del
mundo: torturas, asesinatos y la desapari-
cién no explicada de personas, todo esto
a gran escaja. A pesar de que no se alega
que el Senador Pinochet cometié en per-
sona ninguno de tales actos, se alega que
fueron hechos de acuerdo con una cons-
piracién de la cual él formaba parte, a
instigacién suya y con su conocimiento.
El niega tales acusaciones. Ninguno de los
supuestos actos fue cometido por o contra
ciudadano del Reino Unido ni en el Reino
Unido. :

En 1998 el Senador Pinochet llegé al
Reino Unido a recibir tratamiento médico.
Las autoridades judiciales en Espaila in-
tentaron extraditarlo para que comparecie-
ra a juicio a enfrentar una gran cantidad

En efecto, tanto la doctrina como la prictica sobre la inmunidad jurisdiccio-

nal de los Estados extranjeros y de sus organismos se ha inspirado, separada vy,
en ocastones, simultdneamente en los principios de igualdad, de independencia y
de dignidad de los Estados. “...el Derecho internacional clasico atribuye ciertas
consecuencias jurfdicas a la dignidad de los Estados como inherentes a su perso-
nalidad internacional. Estas son, por ejemplo, el derecho a exigir que los jefes
de Estado no sean difamados o calumniados; que se les reconozca, como a sus
representantes diplomdticos, extraterritorialidad e inviolabilidad cuando se en-
cueniren en el extranjero...”

Por otra parte, esta inmunidad o extraterritorialidad, que beneficia a los
agentes diplomdticos, proviene del derecho internacional consuetudinario, sin
embargo, ella ha sido recogida en la Convencidn de Viena Scobre Relaciones
Diplomdticas det 18 de abril de 1961.

En efecto, el articulo 29 establece en forma absoluta, amplia y total la
inviolabilidad del agente diplomdtico, sin que pueda ser arrestado o detenido.
Expresamente seiiala: “La persona del agente diplomadtico es inviolable. No pue-
de ser cbjeto de ninguna forma de detencion o arresto. El Estado receptor le
tratard con el debido respeto y adoptara todas las medidas adecuadas para impe-
dir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad.”

! QPPENHEM, “Trutado de Derecho Internacional Piblico”, Tomo L, Vol 1. Casa Editorial
Bosch, Barcelona. 1961, Primera Edicién espariola, pig. 302.
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de carges. Algunos de dichos cargos tie-
nen relacién con Espaiia, pero no asi la
mayoria.

Los antecedentes del caso es que para
aquellos que tienen convicciones politicas
de izquierda ¢l Senador Pinochet es un ar-
chidemonio; para los de la derecha es vis-
to como el salvador de Chile.

Bien se podria pensar que el juicio al
Senador Pinochet en Espaita por ofensas,
tadas ellas relacionadas con el estado de
Chile y la mayor de ellas con ocurrencia
en Chile, no tendrd un buen juicio. Pero
no puedo dejar de hacer hincapié que ello
no es de interés de sus seflorias. A pesar
de que otros perciben nuestra tarea como
simplemente optar entre los dos lados de
la referencia personal o inclinacién polfti-
ca, todo ello es un gran error. Nuestro tra-
bajo es decidir dos cuestiones de ley:
cexiste alglin crimen de extradicién?, y si
as{ fuera, ;cuenta el Senador Pinochet con
inmunidad de comparecencia por haber
cometido dichos crimenes? Si, como
asunto de ley, no existen crimenes de ex-
tradicion o cuenta con inmunidad en rela-
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cién con cualquier crimen que exista, no
hay entonces derecho legal para extraditar
al Senador Pinochet a Espana o, cierta-
mente, entorpecer O demorar su regreso a
Chile. 8i, por otra parte, existen crimenes
de extradicién en relacién a los cuales el
Senador Pinochet no cuenta con inmuni-
dad de estado, entonces estard a disposi-
cidn del Ministro de Interior el extraditar-
lo, La tarea de la Cdmara es solamente
decidir estos puntos de la ley.

El 16 de octubre de 1998 se¢ emitd
una orden internacional en Espaiia para el
arresto del Senador Pinochet. Ese mismo
dia un magistrado en Londres emitié una
orden provisional (“la primera orden”)
bajo la Seccidn 3 de la Ley de Extradicién
de 1989. El Senador Pinochet fue arres-
tado en un hospital londinense el 17 de
octubre de 1998. El 18 de de octubre las
autoridades espafiolas emiticron una se-
gunda orden internacional. Otra orden
provisional (“la segunda orden”™) fue emi-
tida por el magistrado en la Corte de Ma-
gistrados de Bow Street, el 22 de octubre
de 1998, acusando al Senador Pinochet de:

Por su parte, se agrega en el articulo 31 pdrrafo 1 que “... el agente diplomd-
tico gozard de inmunidad de la jurisdiccion penal del Estado recepior...”, agre-
gando en su pdrrafo 2 que no seré obligado a testificar.

En buenas cuentas la inmunidad e inviolabilidad de los agentes diplométicos

deriva de la costumbre internacional, recogida actualmente en un tratado inter-
nacionzl. Su fundamento estd en la soberania, en la igualdad y en la dignidad
de los Estados. Que un Estado receptor pudiere detener, arrestar o procesar a un
agente diplomatico pondria en peligro uno de los elementos fundamentales sobre
los cuales se encuentra construido el derecho internacional. Y asi ha sido enten-
dido por la mayoria de las naciones civilizadas. Es decir, esa inmunidad no le ha
sido entregada al agente diplomético en razén de su persona, sino en razén de la
dignidad del Estado que lo envia.

Por otra parte, no existe tratado o convencidn en maleria de derechos hu-
manos que desconozca esta inmunidad de los agentes diplomdticos y ello deberia
hacerse en forma expresa, toda vez que la Convencién de Viena la contempla en
forma amplia y absoluta.

Por ultimo, no estd de més recordar que los Estados receptores cuentan
con instrumentos legales de cardcter internacional para evitar que asuma, o para
expulsar a un agente diplomético cuya conducta anterior o posterior merezca su
rechazo.

En conclusién, los agentes diplomiticos gozan de inviolabilidad ¢ inmu-
nidad de jurisdiccién en el Estado receptor, aun cuando se los acuse de haber
cometido violaciones a los derechos humanos o delitos de lesa humanidad. Lo
anterior se deriva de lo siguiente:
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“(1) Entre enero | de 1988 y diciem-
bre de 1992, siendo un servidor piblico,
infligié intencionalmente dolor y sufri-
mienio grave a terceros durante el ejerci-
¢io 0 supuesto ejercicio de sus deberes
oficiales;

(2) Entre el primer dfa de enero
de 1988 y el 31 de diciembre de 1992,
siendo un servidor piblico, conspird con
personas desconocidas para infligir dolor
o sufrimiento grave a terceros durante el
ejercicio o ejercicio supuesto de sus debe-
res oficiales;

(3) Entre el primer dfa de enero de
1982 y el 31 de enero de 1992, detuvo a
otras personas (rehenes) y para obligar a
dichas personas a hacer o abtenerse de
llevar a cabo cualquier acto, amenazé con
matar, herir o continuar deteniendo los re-
henes;

(4) Entre el primer dfa de enero
de 1982 y el 31 de diciembre de 1992,
conspird con persenas desconocidas para
detengr a otras personas (rehenes) v para
obligar a dichas personas a hacer o abste-
nerse de [levar a cabo cualquier acto, ame-
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nazd con matar, herir o continuar dete-
niendo los rehenes;

(5) Entre el primer dia de enero de
1976 y diciembre de 1992, conspiré con
personas desconocidas para cometer asesi-
nato en un pafs suserito a la Convencién.”

El Senador Pinochet dio inicio a los
procedimientos de hébeas corpus y para
solicitar la revisién judicial de la primera
y segunda Ordenes provisionales. Estas di-
ligencias Hegaron ante la Corte Divisional
(Lord Bingham de Cornhill, C.J., Collins
y Richards J.J.), la que el 28 de octubre de
1998 invalidé ambas 6rdenes. Nada validé
la primera orden invalidada, ya que no se
presentd apelacién alguna a esta Cdmara.
Los antecedentes sobre los cuales 1a Corte
Divisional invalidé la segunda orden fue-
ron que el Senador Pinochet (antiguo jefe
de Estado) gozaba de inmunidad respecto
de los actos que se le imputaban. Sin em-
bargo, también se ha argumentado ante la
Corte Divisional, que ciertos crimenes
alegados en la segunda orden no eran “cri-
menes de extradicidon” dentro del signifi-

La Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas concede en 1érminos
absolutos la inviclabilidad e inmunidad de jurisdiccion a tos agentes diplo-
madticos en el Estado receptor.

Ningdn tratado, convencién o declaracién sobre derechos humanos o delitos
de lesa humanidad contempla excepeidn a este principio de la Convencion
de Viena. Mds aidn, la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, aprobada en 1992, contempla expresa-
mente en su articulo 16 pdrrafo 3, la validez de la inviolabilidad e inmunidad
de jurisdiccion de los agentes diplomdticos, aun cuando ellos estuvieren
sindicados como autores de este delito. '
En concreto, el sehalado articulo 16 contiene importantes disposiciones so-
bre los procedimientos, jurisdicciones e inmunidades que afectan a los pre-
suntos autores de desaparecimientos forzados.

Es asi como el parrafo 1 establece que si es denunciada la posible comisién
de este delito, los presuntos autores quedan suspendidos de toda funcidén
aficial. Sin embargo, hay que tener presente que esta suspension estd pre-
vista respecto de cargos que se ejercen ¢n el pais donde ocurrid la supuesta
desaparicién y mientras se investiga esta.

E! parrafo segundo sefiala que los presuntos responsables deben ser juzga-
dos por las jurisdicciones de derecho comin en cada Estado. Y el pdrrafo 4
sefala que debe ddrsele a los presuntos autores un trato equitativo, respetan-
do sus derechos humanos.

Sin embargo, a nuestro juicio, el pdrrafo mds relevante lo constituye el
contenido en el N° 3, que sefiala textualmente: “3. No se admitirdn privile-
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cado de la Ley de 1989 y que no fueron
crimenes cometidos bajo la ley del R.U.
al momento en que fueron cometidos. A
pesar de no haber determinado este punto
directamente, el Lord Juez ha sostenido
que, para que sea un crimen de extradi-
cién. no es necesaric que ¢l acto sea cri-
minal en la fecha del acto en que se fun-
damente, pero solamente [a fecha de
solicitud de extradicién,

Los Servicios Fiscales de la Corona
(actuando en representacién del gobierno
de Espana) apeld a esta Cédmara con la ve-
nia de la Corte Divisional. La Corte
Divisional certificé el punto de ley de im-
portancia general como la “interpretacion
y amplitud adecuadas de la inmunidad de
que disfruta un antiguo jefe de Estado pa-
ra no ser arrestado y sometido a procedi-
mientos de extradicion en el Reino Unido
respecto de actos cometidos mientras era
jefe de Estado™. Antes de que la apelacion
tlegara por primera vez a esta Cdmara, el
4 de noviembre de [998. el gobierno de
Espafia present6 una Solicitud de Extradi-
cion foermal que ampliaba en gran medida
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la lista de supuestos crimenes contenidos
en la segunda orden provisional en rela-
cién con una conspiracidn general para
asumir el gobierno de Chile mediante un
golpe de estado y, a partir de ese momen-
to, reducir el pafs cometiendo genocidio,
asesinatos, torturas y la tema de rehenes,
verificindose dichos actos bdsicamen-
te en Chile pero asi también en otros
pafses.

La apelacién primero fue recibida en
audiencia ante esta Cdmara entre el 4 y el
12 de noviembre de 1998, ElI Comité es-
cuché las deposiciones del fiscal de la Co-
rona como apelante (en representacion
del gobierno de Espaifia), del Senador
Pinochet y de Amnesty International
como partes interventoras y coma parte
independiente {amicus curiae). Las depo-
siciones escritas fueron asf mismo consi-
deradas por Human Rights Watch. El Co-
mité estudié los argumentos basdndose en
el amplio alcance del caso tal como se
indica en Ia Solicitud de Extradicidn. No
estd del todo claro hasta qué grado ¢l Co-
mité escuchd las deposiciones o si algunos

gios, inmunidades ni dispensas especiales en tales procesos, sin perjuicio de
las disposiciones que figuran en la Convencidn de Viena sobre Relaciones

Diplomdticas.”

Evidentemente, al colocarse esta excepcidn se estd reconociendo que no
obstante la gravedad del delito que se le imputa a una persona, la inmunidad
de los agentes diplomadticos queda a salvo. Y ello tiene una razén de ser muy
poderosa que se basa en el hecho de que esta inmunidad le es otorgada a esta
persona no por ella misma, sino por representar a2 un Estado extanjero. Ello
no obsia a las responsabilidades internacionales que podria tener ese Estado
y por las que tendria que responder en consecuencia,

¢. Ratifica también este crilerio, aunque no se refiera a él directamente, el
hecho de que el Informe de M. Louis Joinet? recomienda dentro de las medi-
das que deben adoptarse para evitar la impunidad, el que no se permita que
se acuerde asilo territorial o diplomdtico para los presuntos culpables.
En efecto, se sefiala en el numerando 33 de este informe, entre las medidas
gue se proponen para la existencia de un recurso eficaz, en contra de estos

‘

delitos que

“...Ademds de no corresponder el derecho a refugio politico, el

astlo territorial o diplomdtico tampoco puede ser acordado...”.

* Informe Final elaborado y revisado por M. Louis Joinet sobre “La cuestién de la impunidad
de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos)” en aplicacidn de
la decision 1996/119 de la Subcomisidn de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion de las
Minorias, de la Comisidn de Derechos Hunianos de las Naciones Unidas, conocido como “Informe

Joinet” (Octubre de 1997).
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o todos los cargos constituyen “ceimenes
de extradicién”. Existe la sugerencia en
las sentencias de que el punto fue acogido.
Ciertamente, si la cuestién se estudid en
su cabalidad, jugd un papel menor en tal
audiencia. La sentencia fue dictada el 23
de noviembre de 1998 (ver [1998] 3
W.L.R. 1456). La apelacién fue permitida
por una mayoria (Lord Nicholls de
Birkenhead. Lord Steyn y Lord
Hoffmann, Lord Slynn of Hadley y Lord
Lioyd de Berwick en conira) scbre los an-
tecedentes de que el Senador Pinachet no
gozaba de inmunidad en relacién con los
crimenes bajo la ley internacional. El 15
de enero de 1998 dicha sentencia de la
Cdmara fue desestimada sobre los antece-
dentes de que el Comité no estaba debida-
mente constituido: ver [1999] 2 W.L.R.
272. La apelacién fue sometida a nueva
audiencia el 18 de enero de 1999 ante sus
sefiorias. Mientras tanto, la posicién vol-
vié a cambiar una vez mds. Primero, el
Ministro del Interior habfa emitido a la
autoridad del magistrado la orden para
continuar con los procedimientos bajo la
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seccién 7 de la Ley de 1989. Al permitir
que siguiera adelante la extradicién a Es-
paiia se fundamentd parcialmente en la
decisidn de esta Cadmara de la primera au-
diencia en que el Senador Pinochet no go-
zaba de inmunidad. No autorizé los pro-
cedimientos de extradicién para el cargo
de genocidic. De igual manera no se nos
dirigié ningiin otro argumente en relacién
con el cargo de genocidio que habfa sido
desestimado del caso.

En segunda instancia, la Repiiblica de
Chile solicité su intervencién como parte.
Hasta ese momento Chile habia estado
exigiendo que se debia conceder la inmu-
nidad al Senador Pinochet, pero ahora
querfa unirse al juicio como parte. Toda
inmunidad que conlleve cargos criminales
contra el Senador Pinochet no es inmuni-
dad del senador sino de la Repiblica de

.Chile. Se permitié, por ende, la interven-

cién de la Repiblica de Chile. La misma
parte interviniente {amicus), Mr. Lloyd
Jones, comparecié ante la primera audien-
cia como abogado para Amnesty Inter-
national. Nuevamente se preseniaron a

En buenas cuentas, el refugio politico no corresponde, ya que internacional-

mente en diversos tratados asi se ha sefialado; mas cuando habla del asilo terri-
torial o diplomatico, indica que ese tampoco puede ser acordado, es decir, estd
formulando una proposicién y no algo que haya sido acordado en los tratados
internacionales. Hace una recomendacién, emite un informe sobre lo que debe
ser. Mientras tanto, si corresponde el asilo territorial o diplomdtico; no corres-
pondiendo, de acuerdo al derecho internacional, el refugio politico. '

En resumen, no tendria sentido que se recomendara el que no se permita el
asilo diplomdtico, si la inmunidad de jurisdiccién no rigiera en estas materias y
ello fuera un principio universalmente reconocido por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

2. Los jefes de Estado y ex jefes de Estado gozan siempre de inmunidad

Una de las consecuencias mds importantes de la sentencia de la Alta Corte
de Londres que concedié el hdbeas corpus al Senador Pinochet, fue el reconoci-
miento de su inmunidad como ex Jefe de Estado. Fue con este fundamento que
dicho tribunal revecd las drdenes de detencion que pesaban sobre €l y fue este
razonamiento el tema central de los alegatos v de las sentencias que con poste-
rioridad dictaron los Lores.

Como acertadamente lo sefialara Lord Slynn of Hadley en el primer fallo
ante la Casa de las Lores, este punto de derecho sobre la inmunidad del Senador
Pinochet como ex Jefe de Estado no dice relacién con la posibilidad o conve-
niencia de que €l sea juzgado por un tribunal chileno o por uno internacional,
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disposicion de Human Rights Watch las
presentactones escritas.

En tercer lugar, el dmbito de los car-
gos contra el Senador Pinochet se habia
vuelto a ampliar. Chile habia incorporado
particulares adicionales de les cargos con
que queria avanzar. Para poder dar cierto
orden a los procedimientos, Mr. Allun
Jones. fiscal de la Corona, preparé un pro-
grama de los 32 cargos criminales en el
R.U. que correspondian con las acusacio-
nes contra el Senador Pinochet bajo la ley
espanola, salvo omitiendo los cargos por
genocidio. Los cargos en tal presentacién
estdn completamente analizados y consi-
derados en la presentacién de mi noble y
culto amigo, Lord Hope de Craighead,
quien resume los cargos de la siguiente
manera:

Cargos 1, 2 y 5: conspiracién de tor-
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Cargo 4: conspiracién para torturar
en adelanto de asesinatos cometidos va-
rios paises, incluidos Italia, Francia. Es-
pafia y Portugal, entre enero 1 de 1972 y
enero 1, 1990.

Cargos 6 y 8 tortura entre agosto 1,
1973 y 8 de agosto, 1973 y 11 de septiem-
bre de 1973.

Cargos 9 y 12: conspiracién de asesi-
nato en Espaia entre enero 1, 1975 y el 31
de diciembre de 1976, y en Italia el 6 de
octubre de 1975.

Cargos 10 y 11: intento de homicidio
en Italia el 6 de octubre de 1975.

Cargos 13 a 29 y del 31 y 32: tortura
en diversas acasiones entre el 11 de!l sep-
tiembre de 1973 y mayo de 1977.

Cargo 30: tortura el 24 de junio de
1989,

Voy ahora a considerar cudles de di-

tura entre enero | de 1972 y el 20 de sep-  Chos crimenes son de extradicion.

tiembre de 1973, v entre agosto 1 de 1973
y enero |, 1990;

Cargo 3: conspiracion para detener o
tomar rehenes entre agosto 1 de 1973 y
cnero 1, 1990:

CRIMENES DE EXTRADICION

Tal como entiendo la posicién, duran-
te la primera audiencia en la Cdmara de

sino que estd vinculado con la interrogante de si €l goza de esta inmunidad
respecto de los procedimientos de detencidn y extradicidn en el Reino Unido en
relacién con actos que se hubieren cometido mientras fue Jefe de Estado. *...5i
la pregunta presentada a sus sefiorias en la apelacidn es si compete a un tribunal
de Chile o a un tribunal internacional investigar dichas alegaciones, la respues-
ta, sujeta a los términos de cualquier indulto, seria con toda seguridad positiva,
Pero esa no es la pregunta, y es necesario que recordemos que no lo es. No han
pedido a sus sefiorias que decidan sobre la conveniencia de iniciar un proceso
contra el apelado, ni sobre la posibilidad de extraditarlo a otro pais (cuestién que
deberd resolver el Secretario de Estado), ni mucho menos sobre la posibilidad de
que €1, en particular, sea culpable de la comisién de los delitos mencionados o
responsable de estos. La pregunta planteada es si tiene derecho a inmunidad
como antiguo Jefe de Estado, en lo relativo a los procedimientos de detencidn y
extradicion en el Reino Unido, con respecto a los actos presuntamente cometi-
dos cuando era Jefe de Estado...”,

Ahora bien, la extraterritorialidad ¢ inmunidad de los jefes de Estado tam-
bién nace, como la de los agentes diplomdticos. de la independencia, igualdad
y dignidad de los Estados. Es decir, su fundamento o razén de ser estd en la
doctrina y prictica sobre la inmunidad jurisdiccional de los Estados extranjeros.

* Sentencia del 25 de noviembre de 1998 pronunciada por la Cdmara de los Lores, en el caso
“La Reina contra Bartle y el Comisionado de Policia de Londres y otros. De una parte, Pinochet
(recurso del Tribunal Supremo de la Divisién de Tribunales de la Reina)”, en Revista Anuario de
la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Antofagasta, Nimero 4, afio 1998, pdg. 391.



los Lores, el Servicio de Juzgado de la
Corona no buscaba depender en ningdn
acto del Senador Pinochet anterior al 11
de septiembre de 1973 (la fecha en que
se pradujo el golpe) o después del 11 de
marzo de 1990 (la fecha en que el Senador
Pinochet dejo de ser jefe de Estado). Por
tanto, tal como se presenté el caso, si el
Senador Pinochet gozaba de inmunidad,
tal inmunidad consideraba todo el perfodo
de los crimenes alegados. Durante la se-
gunda audiencia ante sus sefiorias, sin em-
bargo, la Corona amplio el perfodo duran-
te el cual se dijo se habfan cometido los
crimenes. Por ejemplo, ver los cargos | y
4 donde se afirma que la conspiracién se
inicié en enero 1 de 1972, es decir, antes
de que el Senador Pinochet fuera jefe de
Estado v, por tanto, antes de que pudiera
gozar de inmunidad. En consecuencia, du-
rante !a segunda audiencia, tos abogados
del Senador Pinochet retomaron la pre-
sentacién de algunos de estos cargos, en
particular aquellos relacionados con tortu-
ra y conspiracién a tortura. no eran “cri-
menes de extradicién™ ya que al momento
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en que se cometieron dichos actos, los ac-
tos no eran de naturaleza criminal bajo la
ley del Reino Unido. Una vez presentado,
este punto no se poedia confinar simple-
mente al perfodo {(si lo hubo) antes de que
el Senador Pinochet fuera jefe de Estado.
Si la regla de doble criminalidad requiere
que se demuestre que a la fecha de los
actos dichos actos hubieran sido crimina-
les bajo la ley del Reino Unido, todo car-
go basado en tortura o conspiracién para
torturar que ocurriera antes del 29 de sep-
tiembre de 1988 (cuando entré en vigen-
cia la seccién 134 de la Ley de Justicia
Criminal) no puede ser un “crimen de ex-
tradicion™ y, por lo tanto, no se puede
bajo ninguna circunstancia emitir una
orden de extradicién contra el Senador
Pinochet.

Bajo la seccién 1 (1) de la Ley de
1989, una persona acusada de un “crimen
de extradicién” puede ser arrestada y de-
vuelta al pafs que ha solicitado su extradi-
cién. La Seccién 2 defipe los “crimenes
de extradicién”, en pertinencia a este ca-
so, de la siguiente manera:

La extraterritorialidad respecto de los Jefes de Estado, bien pudo tener su

origen primero en la antigua tradicién que beneficiaba a los monarcas en su
calidad de tales. basado en el antiguo principio de par in parem non habet
imperium, es decir, en un privilegio de cardcter personal. Sin embargo, hoy dia
se trata de un beneficio que la sociedad de las naciones le ha entregado a todos
los Estados y, por tanto, que se encuentra ligado a ¢llos ¥ no a la persona del
Jefe de Estado. “... el Derecho internacional reconoce a todos los Estados el
derecho a reclamar la Hamada extraterritorialidad v, por consiguiente, la exen-
cion de jurisdiccion local, principalmente en favor del Jefe de Estado, de los en-
viados diplomdticos, de los barcos de guerra y de las fuerzas armadas que se
hallen en territorio extranjero...™.

Esta inmunidad de los jefes de Estado tiene su fundamento en una practica
uniferme del derecho internacional que ha cristalizado en una norma general y
universalmente aceptada. Por tanto, constituye costumbre internacional que es
una de las fuentes principales de este derecho que no podria ser revecada sino
por otra costumbre en sentido inverso o por una norma expresa y amplia conteni-
da en algiin tratado internacional de cardcter general.

Como bien lo sefialaron la mayoria de los jueces ingleses que han interve-
nido en esta causa en cualquiera de sus diversas instancias, esta inmunidad de
los jefes de Estado se extiende a aquellos que han dejado de serlo por cualquier

+ OPPENHEIM, ap. cit., pig. 345
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Actos en el territorie de una nacidn
extranjera, un pais miembro de la Comu-
nidad o una celonia que. si ocurriese en el
Reino Unido, constituirfa un ofensa puni-
tiva con encarcelamiento por un perfodo
de 12 meses o una pena mayor, y que, de
la manera en que esté descrita en la ley
del pafs extranjero, Comunidad o colonia,
es penable bajo dicha ley:

Una ofensa extraterritorial contra la
ley de un pafs extranjero, pais de la Co-
munidad o colonia que sea penable bajo la
ley con encarcelamiento durante un perio-
do de 12 meses, 0 una pena mayor, ¥ que
satistaga...

(i) la condicién especificada en la
subseccidn (2) posterier; 0

{ii) todas las condiciones especifica-
das en la subseccién (3) posterior.

*(2) La condicién mencionada en la
subseccidn (1) (b) (i) anterior es que en
circunstancias cerrespondientes una con-
ducta equivalente constituiria una ofensa
extraterritorial contra las leyes del Reino
Unido punible con prisién por un término
de 12 meses. o cualquier otra pena mayor.
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“(3) Las condiciones mencionadas en
la subseccién (1) (b) (ii) anterior son:

(a) que e! gobierno extranjero. pais o
colonia de la Comunidad Britdnica basa
su jurisdiccién en la nacionalidad del
transgresor;

(b) que la conducta que constituye la
ofensa ocurrié fuera del Reino Unido; y

(c) que. en caso de haberse efectuado
en el Reino Unido, constituirfa una ofensa
bajo la ley del Reino Unido punible con
prisién por un término de 12 meses, o
cualguier otra pena mayor’.

La pregunta es si las referencias a la
conducta “que, si esto hubiera ocurrido en
el Reino Unido, constituiria una ofensa”
en la seccién 2 (1) (a) y (3) (c) se refiere a
un caso hipotético que se efectud a la fe-
cha del pedido de extradicion (“la fecha
del pedido™) o la fecha de la conducta en
sf misma (“la fecha de la conducta™). En
la Corte Divisional, el Presidente del
Tribunal Supremo {en la pdg. 20 de la
Transcripcién) sostuvo que las palabras
requerfan que los actos fueran crimina-

causa 0 motivo respecto de los actos realizados por €1 mientras ocupé el cargo.
Es decir, a partir de que pasan a ser ex jefes de Estado mantienen una inmu-
nidad, no ya respecto de los actos que realicen en el futuro, sino respecto de lo
que hicieron como jefes de Estado. Esto se¢ conoce como inmunidad ratione
materiae.

Asi, Lord Browne-Wilkinson, en la sentencia de 24 de marzo pasado, com-
paraba la inmunidad de los ex jefes de Estado con aquella de que gozan los ex
agentes diplomadticos cuando dejan sus funciones, en conformidad al articulo 39
pérrafo 2 de la Convencidén de Viena sobre Relacicnes Diplomdticas. En efecto,
la mencionada norma establece que estas personas cuando cesan en sus funcio-
nes pierden sus privilegios cuando abandonan el pafs o después de un término
razonable en el cual deban hacerlo; sin embargo, con respecto a actos realizados
por tal persona en el gjercicio de sus funciones como miembro de la mision, la
inmunidad continua existiende. Aplicando una vieja mdxima juridica, “donde
existe la misma razén, existe la misma disposicién”, puede sostenerse que la
inmunidad de los ex jefes de Estado se mantiene respecto de los actos que
realizaron mientras ostentaban este cargo.

Por otra parte, cabe hacer presente que esta inmunidad o extraterritorialidad
reconocida por el derecho internacional es un privilegio o beneficio que se le
otorga al Estado, el que puede reclamarlo para eximir a su jefe o ex jefe de
Estado de la jurisdiccién local de otro Estado. En buenas cuentas, esta persona
no podria, al menos dentro de un Estado republicano, invocar esta inmunidad
dentro de su propio pais. Y hacemos expresa referencia al caso de los Estados
republicanos, porque en aquellos paises que, como Espaiia e Inglaterra, tienen
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les dnicamente a la fecha del pedido. Se-
nalé:

*Afadirfa, sin embargo, en cuanto al
punto de retrospectividad, que en mi opi-
nién, la supuesta conducta contra el sujeto
del pedido no necesariamente debi6 haber
sido criminal aquf al momente en que el
supuesto crimen se cometié en el exterior.
No hay nada gue lo establezca de esta ma-
nera en la seceién 2. Lo que sf es nece-
sario es que al momento del pedido de
extradicion la ofensa haya sido una ofensa
criminal aqui y que en ese caso serfa
punible con 12 meses de prisién 0 mds.
De no haber sido asi, Ja seccién 2 (1) (a)
se habria referido a conductas que en el
momento relevante ‘han constituido’, una
ofensa y 1a seccidén 2.(3) (c) habria dicho
“habria constituido’. Por lo tanto, rechazo
este argumento’”.

Lord Lioyd (quien fue el iinico miem-
bro del Comité en expresar una opinidn
sobre este punto en la primera audiencia)
fue del mismo parecer. Dijo en la pdg.
1481:

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 26

“Perc concuerdo con la Corte Divi-
sional en que este argumento es malo. Se
trata de una comprension errada de la sec-
cién 2 del Acto de Extradicién de 1989.
La seccidn 2 (1) (a) se refiere a una con-
ducta que constituiria una ofensa en el
Reino Unido en este momento. No se re-
fiere a una conducta que habria constitui-
do una ofensa en aquel momento”.

Sefiores, si se consideran las palabras
de la seccidn 2 de manera aislada cabe la
posibilidad de dos posibles interpretacio-
nes. Estoy de acuerdo con el Presidente
del Tribunal que, tomadas de una manera
aislada, las palabras “que si esto hubiera
ocurrido... constituirfa™ se aplican mejor
como una referencia a un caso hipotético
que estd sucediendo en este momento, es
decir, a la fecha del pedido, que a un caso
hipotético del pasado, es decir, a la fecha
de la conducta. Pero en mi opinién no
queda claro cudl es la construccién ade-
cuada. La palabra “esto” en la frase “si
esto hubiera ocurrido...” es una referencia
a 1a conducta misma del individuo en el
exlerior que, légicamente, es un caso del

monarquias constitucionales, el jefe de Estado o monarca tiene inmunidad abso-
luta dentro de su territorio?.

Ahora bien, cabe hacerse ta pregunta en término globales de si esta inmu-

nidad se mantiene o cae como consecuencia de que ese jefe de Estado o ex jefe
de Estado haya cometido un delito de lesa humanidad. En nuestro criterio, esa
inmunidad debe mantenerse por las siguientes razones:

a.

En primer término, porque ella ha sido concebida en términos amplios por el
derecho internacional consuetudinario. Es decir, ella es reconocida como un
privilegio o beneficio que se reconoce a los Estados y no a las personas sin
restricciones de ningdn tipo.

Tanto es asi, que Oppenheim llega a sefialar que los actos privados de
los jefes de Estado y que son internacionalmente lesivos quedan fuera
del sometimiento de los tribunales de justicia y, por lo tanto, el derecho
internacional le impone a los Estados una cierta responsabilidad subsi-
diaria.

En segundo lugar, porque si la inmunidad de los agentes diplomdticos ha
sido reconocida en términos amplios, sin excepcidn alguna para los casos de
delitos de lesa humanidad, con igual o mayor razén debiera aplicarse respec-
to de los jefes de Estado o ex jefes de Eslado.

¥ Asi. por ejemplo, el articulo 56 de la Constitucidn Espafiola sefiala que el Rey es inviolable

y que no tendrd responsabilidad.
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pasado. La pregunta entonces serfa *“si ese
evento del pasado (incluyendo la fecha en
la que ocurrié) constituye una ofensa para
las Ieyes del Reino Unido”. La respuesta a
esa pregunta dependerfa de la iey del Rei-
no Unido en aquella fecha.

Pero, naturalmente, no es correcto in-
terpretar estas palabras aisladamente y
Sus sefiorfas tienen la ventaja de contar
con presentaciones que apuntan con fuer-
za a que la fecha relevante es la de la con-
ducta. El punto inicial es que el Acta de
1989 regula al menos tres tipos de extra-
dicién.

En primer lugar, extradicién a un pais
de la Comunidad Britdnica, a una colonia
o pafs extranjero que no es miembro de la
Convencién Europea sobre Extradicién.
En este tipo de caso (que no es el actual)
el procedimiento bajo la Parte III de la
Ley de 1989 requiere que el pedido de ex-
tradicién venga acompaiiado por la evi-
dencia necesaria para justificar el arresto
bajo la Ley: seccién 7 (2) (b). Luego el
Secretario de Estado emite su autoridad
para proceder en la que tiene que especifi-
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car las ofensas bajo las leyes del R.U. que
“gstarian constituidas por una conducta
equivalente en el Reino Unido™: seccién 7
(5). Bajo la seccidn 8 se le otorga poder al
magistrado para emitir una orden de arres-
to si se le entrega una evidencia “que en
su opinién justifique la emisi6n de una
orden de arresto para la persona acusada”;
seccién 8 (3). Luego la corte de reclusio-
nes tiene que ver, entre otras cosas, si ‘la
evidencia es suficiente, coma para garan-
tizar un juicio si el crimen para la extra-
dicién hubiera ocurrido dentro de la juris-
diccion de la corte: seccién 9 (8). A mi
juicio, estas cldusulas indican clara-
mente que la conducta debe ser criminal
bajo las leyes del Reino Unido al momen-
to de la conducta ¥ no sélo a la fecha del
pedido. Tedo el proceso de arresto y re-
clusién nos llevan a una posicién en la
cual bajo la seccién 9 (8) el magistrado
debe quedar satisfecho de que, de acuerdo
a las leyes del Reino Unido, si la conducta
“hubiera ocurrido”, 1a evidencia fuera su-
ficiente como para garantizar su juicio.
Esta es una clara referencia a la posicién a

¢. En tercer lugar, porque cuando se ha querido sustraer la inmunidad de jefe
de Estado o ex jefe de Estado, para permitir que una persona sea juzgada por
un crimen internacional, se ha sefialado expresamente, Asf, por ejemplo, el
Acta de Nuremberg de 1945, en el Convenio de Tokio, en el Convenio sobre
el delito de Genecidio (el que sdlo puede ser juzgado por un tribunal del
Estado en que se cometié o por un tribunal internacional), el Tribunal Inter-
nacional para la antigua Yugoslavia, el Tribunal Internacional de Ruanda y
mds recientemente el Convenio de Roma por el cual se crea el Tribunal
Penal Internacional, contemplan expresamente el hecho de que se levanta la
inmunidad respecto de estas personas. Es mas, en todos estos Convenios,
como lo hizo notar Lord Slynn of Hadley en el primer fallo ante 1a Cdmara
de los Lores, se distinguia entre “jefe de Estado™ y “cargo piblico™ o “cargo
oficial”. Es decir, en cada uno de ellos al levantarse la inmunidad de los
jefes de Estado no bastaba con sefialar que se lo hacia respecto de cualquier
“funcién publica” o “cargo oficial”, sino que era necesario indicar expresa-
mente que se le Jevantaba al jefe de Estado. “...En estos casos, los Estados
no sostienen que los términos ‘cargo pdblico’ y ‘cargo oficial’ sean suficien-
temente amplios para abarcar a los jefes de Estado o a los antiguos jefes de
Estado, pero se necesita una exclusidn especifica de una defensa o una
objecion a la jurisdiccién sobre esa base...”®.

6 Sentencia del 25 de Noviembre de 1998, op. cit., pag. 403.
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fa fecha en la que ccurrié de hecho la con-
ducta. Ademds considero que es forzoso
que la evidencia que el magistrado tiene
para su consideracién sea suficiente
“como para garantizar su juicio”. Lo que
se toma en consideracién en este caso no
es un concepto abstracto de si un caso hi-
potétice es criminal, sino de un asunto
prictico serio. ;se llevarfa correctamente
al caso en relacion con este acusado si la
conducta en cuestién hubiera ocurrido en
el Reino Unido? La respuesta a esa pre-
cunta debe ser "no” a menos que para esa
fecha la conducta hubiera sido criminal
bajo las leyes del Reino Unido.

El segundo tipo de caso del que trata
la Ley de 1989 es aquel en el que la extra-
dicion es salicitada por un Estado extran-
jero que, comoa Espana, sea parte de la
Convencion de Extradicién Europea. Los
requerimientos que serfan aplicables en
dicho caso son los mismos que sefalé an-
teriormente en relacién con el primer tipo
de caso, con la excepcién de que el estado
solicitante no tiene que presentar eviden-
cias para proporcionar la base sobre la
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cual el magistrado emita su orden para en-
cargar el proceso. El Estado demandante
meramente proporciona la informacién.
Pero esto no da pie para distinguir a casos
de 1la Convencién del primer tipo de caso.
El requerimiento de doble criminalidad
debe ser el mismo en ambos tipos de caso.

Finalmente, el tercer tipo de caso
consiste de aquellos casos en los cuales
existe una Orden en Consejo aplicable
bajo la Ley de Extradicién de 1870. En
dichos casos, el procedimiento no esté re-
gulado por la Parte 111 de la Ley de 1989,
sino por la Cédula I del Acta de 1989: ver
seccién 1 (3). Efectivamente, la Cédula |
contiene las cldusulas relevantes de la Ley
de 1870, que sujetas a sustanciales en-
miendas fueron aplicables hasta la
promulgacion de la Ley de 1989. El es-
quema de la Ley de 1870 consistia en de-
finir “al crimen de extradicién™ cuyo sig-
nificado es ‘un crimen que si se hubiera
cometido en Inglaterra... habrfa sido uno
de los crimenes descritos en la primera cé-
dula de esta Ley’: seccién 26. La primera
seccién a la Ley de 1870 contiene una lis-

Resulta, pues, que ningdn convenio internacional en materia de derechos

humanos excluye expresamente la inmunidad de Jefe de Estado, salvo el de
Genocidio, pero respecto de este son procedentes las observaciones que se sefia-
lan respecto de la territorialidad de la ley penal que se abordan mds adelante.

Cabe detenerse en este punto, puesto que, de acuerdo al fallo pronunciado
por los Lores del 24 de marzo, el articule 1° de la Convencién contra la Tortura
incluiria a los jefes de Estado y, por tanto, de acuerdo al andlisis que ellos hacen,
desde la entrada en vigencia de este Convenio para Chile o para cualquier pais
que lo hubiera suscrito. no puede invocarse la tantas veces citada inmunidad
para eximirse de la jurisdiccion de un tribunal extranjero. Sobre este punto que
constituye la médula del asunto, volveremos mds adelante a propdsito de los
comentarios de la sentencia del 24 de marzo pasado. Quede sentado, en todo
caso, que el mencionado articulo 1° no contempla, en forma expresa, la exclu-
sién del alegato de inmunidad de jefe de Estado.

3. En estas materias no existe una jurisdiccion universal en términos amplios

Se ha sostenido, también reiteradamente, que existirfa una jurisdiccion
universal para conocer de las violaciones de los derechos humanos y que esta
tendencia del derecho internacional vendria desde el final de la Segunda Guerra
Mundial, especialmente desde los tribunales de Nuremberg y Tokio y de los
Convenios de Ginebra.

Al respecto hay que recordar que ... La soberanfa como autoridad suprema,
esto es, independiente de cualquier otra autoridad terrenal, tienc diferentes as-
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ta de crimenes y tiene ¢l siguiente encabe-
zamiento:

“Se debe interpretar la siguiente lista
de crimenes de acuerdo a la ley existente en
Inglaterra... a la fecha del supuesto crimen,
ya sea por derecho consuetudinario ¢ por
estatuto dictado antes o después de [a pro-
mulgacidn de esta Ley™.

Por lo tanto, es suficientemente claro
por las palabras que he destacado que bajo
el Acta de 1870 el reglamento de doble
criminalidad requer{a que la conducta fue-
ra criminal bajo la ley inglesa al momento
de la conducta, no al momento del pedido.
El Pdrrafo 20 de la Cédula I del Acta de
1989 sefiala que:

“Se debe suponer que ‘el crimen de
extradicién’, en relacién a cualquier Esta-
do extranjero. se refiere a la Orden en
Consejo bajo la seccidn 2 del Acta de Ex-
tradicién de 1870 aplicable a diche estado
ya que entro en efecto inmediatamente an-
tes de la entrada en vigencia de esta Acta
y a cualquier enmienda posteriormente
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Por lo tanto, en este tipo de caso re-
gulado por la Cédula [ al Acta de 1989
se debe aplicar la misma posicién que se
aplicé formalmente bajo el Acta de 1870,
es decir, la conducta debe ser un crimen
bajo la ley inglesa al momento de su co-
misidén., Serfa algo extraordinario que la
misma Acta requiriera que se demostrara
la criminalidad bajo la ley inglesa en una
fecha para un tipo de extradicién y en otra
fecha para otro tipo. Pero el caso va més
all4 de eso. Se nos mostré una cantidad de
los rravaux preparatoives relacionados
con la Convencién de Extradicién y los
papeles departamentales que Hevaron al
Acta de 1989. Mantenian un excepcional
silencio con respecto a la fecha relevante.
Pero si revelaron que no habia discusién
en cuanto a cambiar la fecha en la que de-
bia demostrar la criminalidad bajo la ley
inglesa. Me parece imposible que la legis-
latura haya tenido la intencién de cambiar
esa fecha por scbre la que se habia aplica-
do por més de cien anos bajo el Acta de
1870 (es decir, la fecha de la conducta)

efectuada a esa Orden”. por un capricho y sin investigaci6n.

pectos. En tanto en cuanto excluye la dependencia de otra autoridad, y espectal-
mente de la autoridad de otro Estado, la soberania equivale a independencia...””,
Por otra parte, Oppenheim agrega que ... Entendida como poder del Estado para
ejercer su autoridad suprema sobre todas las personas y cosas que se encuentran
en su lerritorio, la soberania equivale a la supremacia rerritorial (dominium, so-
berania territorial). Entendida como poder del Estado para ejercer su autoridad
suprema sobre sus ciudadanos en el interior y en el extranjero, soberania es la
supremacia personal (imperium, soberania politica )...”%. En buenas cuentas, la
soberania de los estados es independencia y supremacia territorial y personal.
En base a estos atributos, el Estado puede dirigir sus asuntos internacionales de
acuerdo a su criterio, puede darse la Constitucién y las leyes que le parezcan
mds convenientes, puede organizar su administracién y juzgar los hechos come-
tidos dentro de su territorio, entre otras materias.

Ahora bien, de acuerde a estos principios, lo normal serd entonces que cada
Estado juzgue los hechos ocurridos dentro de sus fronteras, sin que sobre ellos
tenga tutela o derecho alguno otro Estado o la comunidad de las nacicnes. Lo
contrario significaria alterar completamente ta igualdad y la soberania de los
Estados, Por lo tanto, de existir un derecho que permitiera la extraterritoriali-
dad de la ley penal, este debiera ser contemplado expresamente. Es decir, si en
términos generales existe una jurisdiccidn universal en materia de derechos hu-

7 OPPENHEIM, ap. cit., pdg. 345.
8 Ibid.
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Los CARGOS QUE SUPONEN
CRIMENES EXTRADITABLES

Las consecuencias de requerir que la
tortura sea un crimen bajo la ley del R.U.
a la fecha en que esta se cometié ya fue-
ron consideradas en el discurso de Lord
Hope. Como €] lo demuestra, los cargos
de tortura y conspiracion para la tortura
que se relaciona con la conducta anterio-
res al 29 de septiembre de 1988 (la fecha
en la que la seccién 134 comenzé a regir)
no sen extraditables, es decir, s6lo aque-
ilas partes de la conspiracién para la tortu-
ra supuestas en el cargo 2 y de tortura y
conspiracion para la tortura supuestas en
el cargo 4 que se relacionan con el perfo-
do posterior a esa fecha y el simple acto
de tortura supuesto en el carge 30 son cri-
menes extraditables relacionados con la
tortura.

Lord Hope asi mismo considera, y
concuerdo con €, que el dnico cargo rela-
cionado con la toma de rehenes (cargo 3)
no revela ninguna ofensa bajo la Ley de
Toma de Rehenes de 1982. La ofensa
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estatuaria consiste en tomar y capturar a
una persona (el rehén) para obligar a al-
guien que no es el rehén a hacer o a abste-
nerse de hacer algln acto: seccién 1. Pero
la dnica conducta relacionada con rehenes
que se sanciona supone que la persona
capturada (el llamado rehén) se debié ver
forzado a hacer algo debido a las amena-
zas de dafar a otros no rehenes, que es lo
exactamente opuesto a [a ofensa. Por lo
tanto, los cargos de tomar rehenes estdn
mal planteados y no constituyen crimenes
extraditables.

Finalmente, el analisis de Lord Hope
demuestra que el cargo de conspiracién en
Espaiia para asesinar en Espaiia (cargo 9}
y semejantes conspiraciones en Espafa
para cometer ¢rimenes en Espafia, y seme-
jantes conspiraciones en Espafia previas al
29 de septiembre de 1988 para cometer
actos de tortura en Espaiia, en cuanto for-
man parte de las alegaciones en el cargo
4, son crimenes extraditables.

Por lo tanto, debo considerar si, en
relacién con estas dos categorias de car-
gos subsistentes, el Senador Pinochet goza

manos —como se ha afirmado—, ello debiera constar por una costumbre o en un
tratado internactonal de alcance general. No basta con afirmar que existe una
tendencia o un uso general que conducen el derecho internacional hacia ese
punto, por cuanto estamos en presencia de uno de los elementos fundamentales
en los que se asienta la sociedad de las naciones, su independencia y su sobe-
rania.

Con relacién a lo anterior cabe recordar lo que sefiala Oppenheim “...La
costumbre no debe ser confundida con el uso... Los juristas internacionales ha-
blan de una costumbre cuando se ha desarrollado un definido y continuo hébito
de llevar a cabo ciertos actos con la conviccién de que, con arreglo al Derecho
internacional, son obligatorios y justos. Por otra parte, hablan de un uso cuando
el hdbito de realizar determinadas acciones se ha ido estableciendo sin que
existiese la conviccidn de que estos actos son obligatorios o justos conforme al
Derecho internacional... la conducta de los Estados, en lo que se refiere a sus
relaciones internacionales, puede ser usual sin que por ello quepa afirmar que se
basa en el Derecho internacional consuetudinario...”. En el mismo sentido sefia-
laba Lord Slynn of Hadley en ¢l primer fallo ante la Cdmara de los Lores “... se
debe decir que, en esta fase del desarrollo del derecho internacional, algunas de
estas tendencias son alin aspiraciones, en Estado embrionario. No creo que se
haya demostrado que haya costumbre o consenso general entre los Estados, y
mucho menos un convenio ampliamente aceptado que estipule que todas las

Y OPPENBEIM, op. cii., pag. 27.
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de inmunidad soberana. Pero es necesario
en primer lugar considerar la ley moderna
de tortura.

TORTURA

Aparte de la ley de pirateria, ¢l con-
cepto de responsabilidad personal bajo el
derecho internacional para crimenes inter-
nacionales es de un desarrollo relativa-
mente moderno. Las materias tradiciona-
les del derecho internacional son los
estados, no seres humanos. Pero tras los
juicios sobre crimenes de guerra después
de la 1l Guerra Mundial, la comunidad in-
ternacional comenzd a reconocer que po-
dia haber responsabilidad criminal bajo el
derecho internacional para un tipo de cri-
menes como 1o son los crimenes de guerra
v los crimenes contra la humanidad. Aun-
que puedan existir legitimas dudas en
cuanto a la legalidad de la Carta del Tri-
bunal de Nuremberg, a mi juicio aquellas
dudas se disiparon con la Declaracién de
Principios del Derecho Internacional re-
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conocidos en la Carta del Tribunal de
Nuremberg adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 11 de di-
ciembre de 1946.

Esa Declaracidn consignd los princi-
pios de derecho internacional reconocidos
por la Carta del Tribunal de Nuremberg y
el juicio del Tribunat y guié al Comité en
la codificacién del derecho internacional
para que se trataran como materia de pri-
mordial importancia los planes para la
formulacién de principios reconocidos en
la Carta del Tribunal de Nuremberg.

Al menos desde esa fecha en adelante
el concepto de responsabilidad personal
por un crimen de derecho internacional
debe haber formado parte del derecho in-
ternacional. Al comienzo la tortura de es-
tado era uno de los elementos de un cri-
men de guerra, Por lo consiguiente, la
tortura, y varios otros crimenes contra la
humanidad, estaban relacionados con la
guerra o al menes con hostilidad de algiin
tipo.

Pero con el correr del tiempo esta re-
lacién con la guerra fue quedando aun

transgresiones del derecho internacional son susceptibles de enjuiciamiento en
tribunales nacionales, en base a la universalidad de la jurisdiccién...” 9,
Bajo estos principios no cabe hablar de la existencia de una costumbre

internacional o de un tratado que en términos generales contemple la universa-
lidad de la jurisdiccién en materia de violaciones a los derechos humanos o
delitos de lesa humanidad. El que un Estado se arrogue facultades para conocer
de ellos cuando han sido cometidos en otro, no es un principio general del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos.

Es decir, no resulta efectiva la afirmacién de que la exiraterritorialidad re-
sulta una regla general aceptada por este Derecho; por el contrario, el principio
que regula estas materias es el de la territorialidad.

Esta conclusidn se sustenta en los siguientes argumentos:

a. Constituye un principio general del derecho internacional, aceptado
por todos los Estados. el de la competencia, supremacia o soberanfa territorial.
Como lo sefala el profesor Benadava, este concepto de supremacia territorial ha
sido definido por la doctrina como “...el ejercicio de la autoridad o poder piblico
del Estado sobre todas las personas presentes en el territorio, los bienes en él
situados y los hechos que alli ocurran...La competencia territorial se caracteriza
por su plenitud y exclusividad. Es plena porque ella comprende todos los actos
Juridicos y materiales inherentes al poder piblico del Estado. Es exclusiva por-

I Sentencia del 25 de noviembre de 1998, op. cif., pdg. 399.
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lade y la tortura, separada de la guerra u
hostilidades. se convirtié en un crimen
internacional por derecho propio: ver
Oppenheim’s International Law (edicién
Jennings y Watts), vol. 1. 996; nota 6 al
Articulo 18 del 1.L.C. Dratt Code of
Crimes Against Peace; Prosecutor v,
Furudzija Tribunal for Fromer Yugos-
laveai, Case N° 17-05-17/1-T. A partir de
1945, la tortura a gran escala ha figurado
como uno de los crimenes contra la huma-
nidad; ver, por gjemplo, las Resoluctones
de la Asamblea General de las NU 3059,
3452 y 3453 dictadas en 1973 y 1975; es-
tatutos de los Tribunales Criminales In-
ternacionales para la ex Yugoslavia (Arti-
culp 5}y Ruanda (Articulo 3).

Aln mds, la Republica de Chile re-
conocid ante sus sefiorfas que la Ley
Internacional que prohibe la tortura tiene
el cardcter de ius cogens o una norma
perentoria. es decir, una de aquellas
reglas de Derecho Internacional que tie-
ne un sratus particular. En Furudzija
(supra), en el parrafo 153, el Tribunal de-
claré:
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“Debido a Ia importancia de los valo-
res que protege (la prohibicién de la tortu-
ra), ha evolucionado hasta convertirse en
una norma perentoria o de ius cogens, es
decir, una nerma gque goza de un rango
superior en la jerarqufa internacional, en
relacién con el derecho de los tratados, e
incluso con las leyes ordinarias ‘simples’.

“La consecuencia més notoria de este
mayor rango es que el principio en cues-
tién no puede ser derogado por los Esta-
dos por medio de tratados internacionales
o costumbres locales o especiales o inclu-
s0 por reglas habituales generales que no
poseen la misma fuerza normativa ..,
Evidentemente, la naturaleza ius cogens
de la prohibicién contra la tortura articula
la nocién de que la prohibicién se ha con-
vertido en uno de los estdndares mas fun-
damentales de la comunidad internacional.
Mis atin, se pretende producir con esta
prohibicién un efecto intimidatorio, ya
que le indican a todos los miembros de la
comunidad internacional y a los indivi-
duos sobre los que ejercen autoridad que
la prohibicidn de la tortara es un valor ab-

que, en principio, dentro del territorio que pertenece a un Estado sélo este puede
ejercer su autoridad o poder piiblico, con exclusicn de los demds...”'!.

Una de las manifestaciones mds importantes de la supremacia territorial
cs la que se refiere a la jurisdiccidn, es decir, a la capacidad de administrar la
justicia civil y criminal por los tribunales del Estado en donde se encuentran las
personas o los bienes de que se trata y los hechos que allf ocurran.

En razén de este principio, la discrecionalidad del Estado en materia de
jurisdiccién criminal estd mucho mds limitada que en materia civil, el derecho
internacional establece ciertos limites al efercicio de esta jurisdiccidn y el Esta-
do debe ceiiivse a ellos. Si ¢l Estado los excede, comete un acto internacional-
mente ilicito que compromete su responsabilidad.

Asf, en materia de jurisdiccién criminal, los principios indiscutibles que
puede invocar un Estado para juzgar determinados hechos constitutivos de delito
son los siguientes:

1} La territorialidad, es decir, que los hechos hayan ocurrido en el territorio del
Estado que pretende juzgarlos (principio general);

ii} La nacionalidad activa, es decir, que el ofensor sea de la nacionalidad del
Estado que invoca su ley penal para condenar ciertos delitos ocurridos fuera
de sus fronteras;

It BENADAVA, Santiago. “Manual de Derecho Internacional Piblice”. Editorial Juridica de
Chile. cuarta edicidn, pdgs. 156 y 157,



1969]

soluto del cual nadie se debe apartar” (Ver
también los casos citados en la Nota 170
al caso Furudzija).

La naturaleza fus cogens del crimen
internacional de la tortura justifica que los
Estados ejerzan jurisdiccién universal so-
bre la tortura donde sea gue se cometa, El
derecho internacional declara que las
ofensas fus cogens pueden ser sancio-
nados por cualquier Estado, va que los
ofensares son “enemigos comunes de la
humanidad y todas las naciones obedecen
al mismo interés de aprehenderios y enjui-
ciarlos™ Demjanjuk v. Petrovsky (1985)
603 F. Supp. 1468; 776 F. 2d. 571.

La Srta. Montgomery, quien repre-
senta &l senador Pinochet, sugirid que
aunque la tortura era contraria al derecho
internacional, esta no era estrictamente un
crimen internacional en su sentido mds
amplio. A la luz de las autoridades a las
que me he referide (y hay muchas més) no
me caben dudas de que mucho antes de la
Convencidén contra la Tortura de 1984, la
lortura institucional era un crimen interna-
cional en su sentido mas amplio.
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Sin embargo, no habfa ningin
tribunal ¢ corte para castigar los crimenes
internacionales de tortura. Las cortes lo-
cales podrian asumir la jurisdiccion: ver
Demjanjuk (supra); fiscal general de Is-
rael v. Eichmann (1962) 36 I.L.R.S. Pero
el objetivo era asegurar una jurisdiccion
general de modo que el torturador no es-
tuviera seguro en ninguna parte a la que
fuera,

Por ejemplo, en este caso se alega
que durante el régimen de Pinochet la tor-
tura era un arma oficial, aunque no reco-
nocida, del gobierno vy que cuando el régi-
men estaba préximo a terminar, aprobd
una legislacién disefiada para dar amnistia
a aquelios que habfan participado en la
tortura institucionalizada.

Si estos alegatos son verdaderos, el
hecho de que la corte local tuviera juris-
diccién para abordar el crimen internacio-
nal de la tortura no era nada pertinente
mientras el régimen totalitario permane-
ciera en el poder: un régimen totalitario
no permitird un fallo de sus propias cortes
sobre sus propios defectos. De ahi la peti-

iti) La Proteccidn, es decir, se admite juzgar a exlranjeros que cometieron deli-
tos fuera del territorio, siempre que afecten importantes intereses nacionales,
como la seguridad y el crédito financiero del Estado.

iv) La universalidad, perc restringida a delitos muy especificos. En efecto, la
universalidad de jurisdiccién es un principio que claramente se contrapone
al de supremacia territorial, por ello no es admitido en términos amplios o
generales, ni podria serlo, ya que de lo contrario no existiria el principio de
la inmunidad soberana, ni los Estados propiamente tales.

Sin embargo, la comunidad internacional, a través de normas expresas ha

contemplado ciertos delitos que admiten la aplicacién de la universalidad, por-
que la persecucién de ellos interesa a todas las naciones, Ahora bien, por tratarse
de un criterio que de alguna manera contradice el principio general de la supre-
macia territorial, no sélo debe contemplarse en forma expresa, sino ademds debe
inlerpretarse resirictivamente, por tratarse de una excepcién. Es decir, no basta
con sefialar que dicho criterio existiria o seria una tendencia internacional res-
pecto de algiin delito. La norma internacional que lo contempla debe existir,
debe ser clara y debe estar absolutamente consolidada, ademds de gue ella sélo
podra regir hacia el futuro, jamads hacia el pasado.

Dentro de este criterio de la universalidad se contemplan delitos como la
pirateria, el trifico de esclavos, la trata de blancas, ciertos delitos de narcotrafico
y lavado de dinero y algunos delitos contemplados en las Convenciones de
Ginebra, siempre que se cometan en contra de las personas protegidas por dichas
Convenciones y con ocasién de un conflicto internacional.
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cidn que alguna maquinaria internacional
reprimiera la tortura de estado, la cual no
es dependiente de las cortes locales donde
la tortura fue cometida.

Entre tanto. mds de 110 estados (los
que incluyen Chile, Espafia y el Reino
Unido) llegaron a formar parte de la Con-
vencidn contra la Tortura. Pero no estd
para nada claro que ninguno de ellos prac-
ticara la tortura de estado. Lo que se nece-
sitaba en consecuencia era un sistema
internacional que pudiera castigar a aque-
llos que eran culpables de tortura y el cual
no permitirfa la evasién del castigo por
parte del torturador al trasladarse de un
estado a otro.

La Convencién contra la Tortura se
acordd no con el fin de crear un crimen
internacional. el cual no hubiera existido
previamente, sino proparcionar un sistema
internacional bajo el cual el criminal in-
ternacional —el torturador— no pudiera en-
contrar ninglin refugio seguro.

Burgers y Danelius {respectivamente
presidente del Grupo de Trabajo de Na-
ciones Unidas en la Convencién contra la
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Tortura de 15984 y redactores de su primer
borrador) sefalan, en la pdg. 131, que fue
“un propésito esencial (de la Convencidn)
asegurar que un torturador no escape de
las consecuencias de sus actos trastadén-
dose a otro pafs”,

LA CONVENCION CONTRA LA TORTURA

Artfculo 1 de la Convencion define la
tortura como la imposicién intencional de
dolor severo y sufrimiento con la visién
de lograr una amplia gama de propésitos
“cuando tal dolor o sufrimiento es im-
puesto por 0 a instigacién de o con el con-
sentimiento o conformidad de un funcio-
nario publico u otra persona que actia con
una capacidad oficial”.

Articulo 2 (1) requiere que cada parte
gstado prohiba la tortura en el territorio
dentro de su propia jurisdiccién y el Ar-
ticulo 4 requiere que cada parte estado
asegure que “todos” los actos de tortura
son ofensas bajo su cddigo criminal. El
Artfculo 2 (3} proscribe cualquier defensa

Ahora bien, en este iltimo caso hay que tener presente gue no todas las

violaciones que contemplan las Convenciones de Ginebra pueden ser materia de
este principio de la universalidad, sino que sé6lo algunas de ellas —especifica-
mente sefialadas—, cometidas con ocasion de un conflicto internacional y respec-
to de las personas protegidas por dichas Convenciones —por tanto, no respecto
de tadas las personas—. Estas limitantes indican lo restringido del principio apli-
cado. Por otra parte, hay que tener presente que solo tiene lugar la universalidad
en las Convenciones de Ginebra, cuando existe conflicto internacional, se exclu-
ven en todas ellas (articulo 3° de las cuatro), los conflictos internos. En estos
casos, dichas violaciones no son materia de la jurisdiccion universal. “...En efec-
to, del mismo texto del articulo 3 resulta que este articulo es el vnico aplicable
en caso de conflictos internos...” 2.

Por otra parte, existe el criterio de la nacionalidad pasiva, es decir que un
Estado tendrfa jurisdiccion sobre delitos cometidos fuera de su territorio por
extranjeros en contra de sus nacionales. Sin embargo, este criterio no ha sido
reconocido ampliamente en el Derecho Internacional, de modo que no puede
considerarse, y de hecho no lo es, un principio que regule esta materia. Por de
pronto no se encuentra, en términos generales, en ningin tratado inlernacicnai y
es rechazado como principio de derecha internacional por Inglaterra, Estados
Unidos y muchos otres pafses.

12 Claude PiLLOUD, Director del Comité Intemacional de la Cruz Roja. “Las reservas a los
Convenios de Ginebra de 1949”. aparecido en la Revista Internacional de'la Cruz Roja marzo y
abril de 1976. Pagina 12 de la separata del artfculo.
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de drdenes superiores. Bajo el Articulo S
(1) cada parte estado tiene que establecer
su jurisdiccién sobre la tortura: (a) cuando
se cometa dentro de! territorio bajo su ju-
risdiccién, (b) cuando el supuesto ofenser
sea un nacional de ese estado, y (c) en
ciertas circunstancias, cuando la victima
sea un nacional de ese estado.

Bajo el Articulo 5 (2) una parte estado
tiene que asumir la jurisdiccién sobre un
supuesto ofensor que se encuentre dentro
de su territorio. El Articule 6 contiene
cldusulas para que un estado en cuyo terri-
torio se encuentre un supuesto torturador
lo detenga, investigue fa posicién y notifi-
que a los estados como se alude en el Ar-
ticulo 3 (1) e indique si pretende ejercer
jurisdiccién,

Bajo el Articulo 7 el estado en cuyo
territorio se encuentre el supuesto tortura-
dor lo someterd, si no es extraditado a uno
de los estados que se mencionan en el Arti-
culo 5 (1), a sus autoridades con el proposi-
to que lo enjuicien. Bajo el Articulo 8 (1)
la tortura se tratard como un ofensa extra-
ditable y bajo el Articulo 8 (4} la tortura,
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para los propésitos de extradicién, se tratard
como si se hubiera cometido no sélo en el
lugar donde ocurrié sino también en el es-
tado mencionado en el Articulo 5.

(Quién es un “funcionario” para los
propésitos de la Cenvencidn contra la
Tortura?

La primera pregunta en la Conven-
cidn es decidir si los actos hechos por un
jefe de Estado son realizados por *“un fun-
cionaric pdblico o una persena que actiia
con una capacidad oficial’” dentro del sig-
nificado del Articulo 1. La misma pregun-
ta surge bajo la seccién 134 det Acta de
Justicia Criminal de 1968. La respuesta a
ambas preguntas debe ser [a misma.

En su juicio en la primera audiencia
Lord Slynn sostuvo que un jefe de Estado
no era ni un funcionario pdblico ni una
persona actuando con una capacidad ofi-
cial dentro del significado del Articulo 1:
sefialé que hay un ndmerc de convencio-
nes internacionales (por ejernplo el Esta-
tuto de Crimenes de Guerra Yugoslavo y
el Estatuto de Crimenes de Guerra de
Ruanda) las cuales se refieren especi-

b. En los principios de la libre determinacién de los pueblos y en el de la

igualdad soberana de todos los Estados, reconocidos expresamente en la Carta
de las Naciones Unidas, articulos 1 y 2, y en el Pacto sobre Derechos Politicos y
Civiles, articulo 1,

En efecto, la Carta de las Naciones Unidas sefiala en su articulo 1 pérrafo 2,
que se reconoce como uno de los objetivos de las Naciones Unidas, promover el
respeto al principio de la igualdad de derechos y la libre determinacion de los
pueblos. Agregdndose, en su articulo 2 pédrrafo 1, que se reconoce como princi-
pio que debe respetarse para alcanzar los objetivos sefialados en el articulo 1°, e/
de la igualdad soberana de todos sus Miembros.

Por su parte, el Pacto sobre Derechos Politicos y Civiles (Resolucién 2200
A (XXI) de la Asamblea General, aprobada el 16 de diciembre de 1966), en su
articulo [ pdrrafo 1 reconoce el derecho a Ia libre determinacion de los pueblos,
lo que implica un reconocimiento a su capacidad y soberania para determinar el
sistema politica y, por tanto, juridico que los regulard. Textualmente indica que
*1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asi mismo a su
desarrollo econdmico, social y cultural.”

En conclusién y en razén de estos principios, los BEstados tienen derecho a
determinarse tanto en el orden politico, como en su orden social y econémico.
Ahora bien, el orden politico implica la organizacion interna del pafs, sus institu-
ciones y su derecho.

c. Ninguno de los tratados internacionales establece, en términos generales,
que un Estado tenga derecho a juzgar las violaciones a los derechos humanos
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ficamente a jefes de Estado cuando tienen
¢l propésito de hacerlos responsables.

Lord Lloyd por lo visto no estuve de
acuerde con Lord Slynn en este punto,
puesto que pensé gue un jefe de estado
que era un torturador podfa ser procesado
en sy propio pais, un punto de vista que
no podia ser correcto a menos que tal jefe
de Estado se hubiera conducido € mismo
como un funcionario piblico o con una
capacidad oficial.

Quedd claro durante el argumento
que tanto la Repidblica de Chile como el
senador Pinochet aceptaban que los actos
afirmados contra ¢l senador Pinochet, si
se probaran, eran actos hechos por un fun-
cionario publico o persona que actuaba
con una capacidad oficial dentro del signi-
ficado del Articulo 1.

En mi opinién estas concesiones se
hicieron en forma correcta. A menos que
un jefe de estado que autoriza o promueve
la tortura sea un funcionario o esté actuan-
do con un capacidad oficial dentro del Ar-
ticulo 1. é[ no serfa culpable del crimen
internacional de tortura incluso dentro de
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su propio estado. Esa, evidentemente, no
puede haber sido la intencién. Segin mi
punto de vista seria completamente con-
trario a la intencién de la Convencién si
hubiera alguien que pudiera quedar exento
de culpa.

La pregunta crucial no es si el sena-
dor Pinochet cae dentro de la definicidn
en el Articulo 1: €l visiblemente si cae
dentro de esa. La cuestién es si, aun asi, €l
es procesalmente inmune al proceso. Para
mf, el hecho de que un jefe de estado pue-
de ser culpable del crimen esclarece poco,
si es que algo, el problema de si é] es in-
mune a un enjuiciamiento por ese crimen
en un estado extranjero.

JURISDICCION UNIVERSAL

Hubo considerable debate ante
sus seflorfas concerniente a la extension
de la jurisdiccién para procesar tortu-
radores otorgado a los estados distintos a
aquellos mencionados en el Articuio 5 (1).
No encuentro necesario buscar una res-

cuando han sido cometidas en otro Estado, salvo las excepciones especificas

sefialadas en la letra a. precedente.

i) Asi, por ejemplo, la Convencién para la Prevencidn y la Sancion del

Delito de Genocidio sefiala que las personas acusadas de dicho delito serdn
juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue
cometido, o ante la corte penal iniernacional que sea compelente respecto a
aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccién. Es
decir, el pals compeiente es aquel donde se ha cometido el delito, salvo que
exista una Corte Internacional a la cual le haya reconocido jurisdiccién. Asi, el
articulo VI de esta Convencién contempla expresamente la norma de competen-
cia sefialada.

No estd de mds recordar que Espafia al ratificar esta Convencién hizo pre-
vencidn expresa respecto de la jurisdiccion de un Tribunal Internacional. Parece
al menos inconsecuente que Espafia se arrogue facultades para conocer este tipo
de delitos cualquiera que sea el lugar en que se hayan cometido, no obstante que
ella rechaza expresamente una jurisdiccién internacional y, por tanto, con mayor
razén una jurisdiccién nacional distinta de la suya!?.

I Auto del Juzgado Central de Instruceién Nimero Seis de la Audiencia Nacional de Madrid
de fecha 15 de sepuiembre de 1998 del Magistrado D. Manuel Garcia-Castellén, Fundamentos
Juridicos. Considerando Primero, mediante el cual el tribunal resuelve aceptar la jurisdiccidn para
conocer de las querellas presentadas en contra de don Augusto Pinochet Ugarte y otros por 1os
delitos de genocidio, terronsmo y otros.
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puesta a todos los puntos planteados. Es
suficiente que esté claro que en lodas las
circunstancias, si los estados del Articulo
5 (1) prefieren no procurar la extradicidn
o procesar al ofensor. otros estados deben
hacerlo.

El proposilo de la Convencién era in-
troducir el principio aut dedere aui pu-
nire: ya sea que extradite o castigue:
Burgers y Danelius pag. 131. Durante
toda la negociacién de la Convencidn
ciertos paises deseaban que el ejercicio de
la jurisdiccién bajo el Articulo 5 (2) de-
pendiera de!l estado que asumfa la jurisdic-
cién habiendo rechazade la extradicién a
un estado del Articuto 5 (1).

No obstante en una sesién en 1984
todas las ohjeciones al principio de aus
dedere aur punire se retiraron, “Ninguna
delegacidn se opuso més a la inclusién de
la jurisdiceién universal en la Convencién
preliminar™ e! Grupo de Trabajo en la
Convencién Preliminar U.N. Doc. E/CN.
4/1984/72, para. 26. Si no hay ningin en-
juiciamiento, o extradicidn, por un estado
del Articulo 5 (1), el estado donde se en-
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cuentre el supuesto ofensor (el cual ya lo
habra detenido segin el Articulo 6) debe
gjercer la jurisdiccion bajo el Artfculo §
(2) procesdndolo bajo el Articulo 7 (1).
Recojo los siguientes puntos impor-
tantes de la Convencidn contra la Tortura:

13 La tertura dentro del significado de la
Convencién sdlo puede ser cometida
por “un funcionario piblico u otra
persona que actda con una capacidad
oficial”, pero estas patabras incluyen
a un jefe de estado. Un solo acto de
tortura oficial es “torura”™ dentro de
la Convencidn.

2) Las drdenes superiores no proporcio-
nan ninguna defensa.

3) Si los estados con la jurisdiccion més
obvia (los estados del Articulo 5 (1))
no buscan la extradicién. el estado
donde el supuesto torturador se en-
cuentre debe procesar o, manifiesta-
mente, extraditar a otro pais, es decir,
hay jurisdiccién universal.

4) No hay ninguna cldusula expresa que
aborde la inmunidad de estado de los

(Por dltimo, cabe hacer presente que de acuerdo al articulo II de esta con-

vencion el delito de genocidio estd definido como la perpetracién de ciertos
actos, descritos en el tratado, realizados “...con la intencidn de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, émico, racial o religioso...”. Claramente, a
la luz de esta definicién de la convencidn, resultan atipicas las conductas que se
le imputan al General Pinochet).

ii) Por otra parte la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada en 1987, conlempla expresamente
en su articulo 5 la territorialidad como principio general respecto de los delitos
que sanciona.

Es cierto, en todo caso, como ha resuelto la Cdmara de los Lores, que en
ella se contempla una cierta jurisdiccién extraterritorial de cardcter excepcional
y subsidiaria. Sin embargo, esta sélo existe o tiene lugar cuando el ilicito que se
condena por el Convenio y que se imputa a alguna persona, tiene ¢l cardcter de
haber formado parte de una politica de Estado, como se verd mds adelante a
propdsito de los comentarios sobre la sentencia.

En efecto, el articulo 5 de la Convencién sefiala como principio general la
territorialidad sobre los delitos de tortura. Sin embargo, el pdrrafo 2 establece un
caso de extraterritorialidad: el que tiene lugar cuando el presunto delincuente se
halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccion v dicho Estado no conceda la
extradicidn a otro Estado, en conformidad al propio Convenio.

Es decir, lo que contempla este parrafo 2 y que permite dicha extraterrito-
rialidad es que se reiinan los siguientes requisitos copulativos:
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jetes de estado, embajadores u otros
funcionaries.

5) Puesto que Chile, Espafia y el Reino
Unido son todos parte de la Con-
vencidn. estdn obligados segin el (ra-
tado por sus cldusulas ya sea que es-
tas se apliquen o no en ausencia de la
obligacién del tratado. Chile rarificé
la Convenci6n con efecto desde el 30
de octubre de 1988 y el Reine Unido
con efecto desde el 8 de diciembre de
1988.

INMUNIDAD DE ESTADO

Este es el punte en torno al cual gira-
ron gran parte de los argumentos. Es de
considerable importancia general interna-
cional. puesto que, si el senador Pinochet
no estd calificado para la inmunidad en
relacion con los actos de tortura que se
afirma que ocurrieron después del 29 de
septiembre de 1988, serd la primera vez
hasta donde el asesor legal ha descubierto
en que una corte local se ha negado a pro-
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porcionar inmunidad a un jefe de estade o
ex jefe de estado sobre la base que no
puede haber inmunidad contra el enjuicia-
miento por ciertos crimenes internacio-
nales.

Dada la tmportancia del punto, es
sorprendente cudn estrecha es el drea de
disputa. Hay un acuerdo general entre las
partes en cuanto a las reglas de inmunidad
estatutaria y la razon fundamental que las
sustenta. El problema es si la ley interna-
cional otorga la inmunidad de estado en
relacién con el crimen internacional de
tortura, y si es asf, si la Repiblica de Chi-
le estd autorizada para afirmar tal inmuni-
dad aun cuando Chile, Espana y el Reino
Unido sean partes de la Convencién con-
tra la Tortura y en consecuencia “contra-
ctualmente” ligados a llevar a efecto sus
cldusulas desde el 8 de diciembre de 1988
a mas tardar.

Es un principio bdsico de la ley inter-
nacional que un estado soberanc (el esta-
do foro) no falle sobre la conducta de un
estado extranjero. El estado extranjero
estd calificado para l1a inmunidad procesal

—  Que el presunto delincuente se encuentre en el territorio de un Estado cual-
quiera que, de acuerdo a las reglas sobre la territorialidad, no tiene jurisdic-

cién; y

—  Que este Estado no conceda la extradicién a otro Estado parte del Convenio
que pretende juzgar al acusado del delito de toriura.

Se debe tener presente, en todo caso, que podria interpretarse que €l pdrrafo

3 de este articulo deja abierta la puerta para que otro Estado distinto de aquel
donde se cometi6 el delito o distinto de aquel en que se encuentra el supuesto
culpable pueda arrogarse jurisdiccién, cuando seftala que “La presente Conven-
cion no excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida de conformidad con las
leyes nacionales”. Pero también es admisible entender que esta norma sélo hace
referencia a la jurisdiccién penal interna que, en materia de tortura, pueda ejer-
cer una pafs signatario de Ia Convencién sin que signifique o implique un com-
promiso de cardcter internacional por parte de los otros Estados y, por tanto, que
no afecta a la legislacién internacional.

Sin embargo, esta es una materia que por su importancia en el fallo en
comento, dejaremos para mds adelante. Al respecto, seria conveniente sefialar
que, en todo caso, si se estima que la Convencién conlempla una jurisdiccion
universal, ella no es obligatoria para los Estados parte, sélo tendria el cardcter de
facultativa.

Hay que tener presente que este Tratado entrd a regir en 1988, es decir,
no podria aplicarse sino a partir de esta fecha la extraterritorialidad excepcional
que contempla. Este, que es un principio general del derecho, se encuentra
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a los juicios del estade foro. Esta inmuni-
dad se extiende tanto a la responsabilidad
criminal como civil. La inmunidad de es-
tado probablemente surgi6 de la inmuni-
dad histérica de la persona del monarca.
En cualquier caso, tal inmunidad personal
del jete de estado persiste hasta el dfa de
hoy: el jefe de estado estd calificado para
la misma inmunidad que tiene el estado
mismao.

El representante diplomdtico del esta-
do extranjero en el estado foro también ha
recibido la misma inmunidad en reconoci-
miento de la dignidad de} estado al cual
representa. Esta inmunidad que disfruta
un jefe de estado en el poder y un embaja-
dor en el cargo es una inmunidad com-
pleta que estd unida a la persona del jefe
de estado o embajador y que lo vuelve
inmune a todas las acciones o proce-
samientos ya sea gue estén o no relaciona-
dos con asuntos realizados para el benefi-
cio del estado. Se dice que tal inmunidad
5e otorga ratione personae.

Qué pasa entonces cuando el
embajador deja su cargo o el jefe de

FRONTAURA: TERRITORIALIDAD, PRESCRIPCION E INMUNIDAD

227

estade es depuesto? La posicion del
embajador queda cubierta por la Con-
vencidn de Viena sobre Relaciones Diplo-
miticas, 1961. Después de proporcionar
inmunidad al arresto (Artfculo 29) y a la
jurisdiccién criminal y civil (Articulo 31),
Articulo 39 (1) estipula que los privilegios
del embajador se disfrutardn desde el mo-
mento en que €] asume el cargo; y el apar-
tado (2) establece:

{(2) Cuando las funciones de una per-
sona que disfruta privilegios e inmunida-
des han llegado a su fin, tales privilegios e
inmunidades normalmente cesan en el
momento en que abandona el pafs, o al
término de un perfodo razonable en el
cual hacerlo, pero perdurardn hasta ese
tiempo, incluso en caso de un conflicto
armado. No obstante, con respecto a actos
realizados por tal persona en el gjercicio
de sus funciones come miembro de la mi-
sidn, la inmunidad continuara existiendo”.

La inmunidad parcial continua
del embajador después de dejar el cargo
es de un tipo diferente a la ratione per-

consagrado también en la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, en su articulo 28. En efecto, ahf se sefiala la no retroactividad de los
tratados, salvo que se haya sefialado lo contrario expresamente o que ello conste
de alguna manera fidedigna. Asf, se indica lo siguiente: *“28. Irretroactividad de
los tratados. Las disposiciones de un tratado no obligardn a una parte respecto de
ningun acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada
en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha haya
dejado de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado o
conste de otro modo”.

iii) Por su parte, los Principios de Cooperacién Internacional en la Identifi-
cacion, Detencién, Extradicién y Castigo de los Culpables de Crimenes de Gue-
rra, o de Crimenes de Lesa Humanidad —los que, en todo caso, no tienen el valor
de un fratado o convencion— y que fueran declarados en 1973, sefialan expresa-
mente en sus ndmeros 2 y 5 que este tipo de delitos deben ser enjuiciados en los
paises en que se hayan cometido; es ese Estado el que tiene derecho a juzgar.

iv) De la misma manera, ratifica el tantas veces mencionado principio de la
territorialidad, la Convencién Europea relativa a la Imprescriptibilidad de Cri-
menes contra la Humanidad y de Crimenes de Guerra, cuando sefiala en el inciso
primero de su articulo 1 que los Estados contratantes se compromelten a tomar
medidas para lograr la inaplicabilidad de la prescripcién en estos delitos, siem-
pre ¥ cuando ellos sean punibles de acuerdo a la legisiacion nacional.

Al respecto cabe consignar que este tratado s6lo tiene aplicacién europea,
puesto que sus contratantes y sus cldusulas estdn previstas respecto de pafses de
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sonde que disfruté mientras estuvo en el
puesto. Puesto que €1 ya no es més el re-
presentante del estado extranjero no mere-
ce ningln privilegic particular o inmuni-
dades como persona. No obstante, con el
fin de preservar la integridad de las activi-
dades del estado extranjero durante el pe-
rfodo cuande era embajador, es necesario
establecer que la inmunidad se proporcio-
na a sus actos oficiales durante el periodo
en el cargo. 8i esto no se hiciera, la inmu-
nidad soberana del estado se podria evadir
poniendo en tela de juicio actos realiza-
dos durante el perdodo previo del emba-
jador.

Por consiguiente, bajo el Articule 39
(2} el embajador, como cualquier otro
funcionario del estado, disfruta de inmuni-
dad en relacidn con sus actos oficiates
que llevd a cabo mientras era un funcio-
nario. Esta inmunidad limitada, ratione
materiae, se tiene que comparar con la
ex inmunidad ratione personae, 1a cual
otorgaba inmunidad completa a todas
las actividades ya sean piblicas o pri-
vadas.
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En mi opinién respecto a la ley co-
mun un ex jefe de estado disfruta de in-
munidades similares, ratione materiae,
una vez que deja de ser jefe de estado.
Igualmente pierde la inmunidad ratione
personae al dejar de ser jefe de estado:
ver Watts, La Posicidn Legal en Ley In-
ternacional de los Jefes de Estado, Jefes
de Gobierno y Ministros de Relaciones
Exteriores, pig. 88; y los casos que ahf se
citan.

Puede ser enjuiciado por sus obliga-
ciones privadas: Ex Rey Farouk de Egipto
v. Cristhian Dior (1957) 24 1.L.R. 228;
Jiménez v. Aristeguieta (1962) 311 F. 2d
547. Como ex jefe de estado €] no puede
ser enjuiciado con respecto a actos que
realizé mientras era jefe de estado en su
capacidad piiblica: Hatch v. Bae (1876) 7
Hun. 596. De este modo, en la ley comun,
la posicidén del ex embajador y el ex jefe
de estado parece ser ampliamente la mis-
ma: ambos disfrutan de inmunidad por ac-
tos que se realizaron en el desempefo de
sus respectivas funciones mientras estu-
vieron en el cargo.

ese continente. Sin embargo, el principio que se deduce de la norma citada viene
a demosirar que la territorialidad de la ley penal, incluso para delitos calificados
de lesa humanidad, es un principio general del derecho internacional. En efecto,
la norma descrita establece un compromiso que asumen los estados contratantes
tendente a tomar las medidas necesarias para evitar la prescripcion de los delitos
que el tratado condena. Sin embargo, dicho compromiso es exigible en la medi-
da en que los mencionados delitos sean punibles de acuerdo a la ley penal del
pals contrarante de que se trate. En buenas cuentas, esta norma viene a ser una
ratificacidn indirecta de la territorialidad, ya que es tal su importancia, que esta
convencidn estd dispuesta a reconocer que la obligacién de cumplir el compro-
miso que sefala su articulo 1 queda sujeta a dicho principio.

En resumen, en esta convencidn europea se reconoce la primacia de la terri-
torialidad de las normas penales, tanto asi que en €sos casos no estdn obligados
los Estados contratantes a adoptar medidas de imprescriptibilidad.

v) Podria sostenerse que en la Declaracién Sobre la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas —el que tampoco es un tratado-,
emitida en 1992, se reconoce tdcitamente la extraterritorialidad, siempre que ella
sea ejercida en conformidad con los convenios internacionales. Es decir, no se
trata de una extraterritorialidad absoluta, sino que ella debe estar sujeta a los
convenics internacionales, los que, como ya hemos visto, no la conceden en
1érminos generales.

d. Ademds, el propio Informe Joinet sefiala expresamente en sus numerando
28 que “...La competencia de los tribunales nacionales deberia, por razones de
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He elaborado este punto porque hay
una extrafia caracteristica de la ley del
Reino Unido, la que debo mencionar bre-
vemente. El Acta de Inmunidad del Esta-
do de 1978 modifica la inmunidad cem-
pleta tradicional que proporciona la ley
comin en demandas por dafios contra es-
tados extranjeros. Tales modificaciones
estdn contenidas en la Parte [ del Acta. La
Seccién 16 (1) estipula que nada en la
Parte | del Acta se tiene que aplicar a los
procedimientos criminales. En consecuen-
cia la Parte I no tiene aplicacidn directa en
el presente caso. No obstante, la Parte [11
del Acta contiene la seccién 20 (1) la cual
estipula:

*Sujeto a las cldusulas de esta seccién
y a medificaciones necesarias, el Acta de
Privilegios Diplomética de 1964 se apli-
card a:

{a) un soberano u otro jefe de estado;

{b) ...

) ...

como se aplica al jefe de una misién
diplomatica...”
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La forma correcta en la que se aplica
el Articulo 39 (2) de la Convencién de
Viena a un ex jefe de estado es desconcer-
tante. (Qué “funciones” tiene unc que
contemplar?; Cudndo estas cesan, puesto
que ¢l ex jefe de estado por cierto casi
nunca llega a este pafs menos aiin lo deja?
¢La inmunidad de un ex jefe de estado
se limita al ejercicio de las funciones de
un miembro de la misién, o es eso nueva-
mente algo que estd sujeto a una “modifi-
cacion necesaria”?

Es dificil resistirse a la sospecha de
que algo ha salido mal. Se llevé a cabo
una bisqueda en la historia parlamentaria
de la seccidn. De aqui surgié que la sec-
cidn original 20 (1) (a) sefiala: “un sobera-
no u otro jefe de estado que esté en el
Reino Unido por invitacién o con el con-
sentimiento del Gobierno del Reino Uni-
do”. Sobre esa base la secci6n habia sido
inteligible.

No obstante, fue cambiada por la en-
mienda de un gobierno cuyo autor sefiald
que la cldusula como se introdujo “deja un
duda insatisfactoria sobre la posicion de

principio, ser la norma, porque toda solucion durable tmplica que esta tiene que
partir de lu nacidn misma...” Agregando, posteriormente, que serfa saludable, en
forma subsidiaria, establecer la competencia de un tribunal internacional.

Por dlumoe agrega en el N° 29 que seria conveniente que los tratados inter-
nacionales contuvieran normas de competencia universal. Al hacer esta reco-
mendacién, ¢l propio informante reconoce que los tratados internacionales en
materia de derechos humanos ne contienen, en términos generales, cldusulas de
competencia universal.

En buenas cuentas, un informe cuyo objetivo es proponer normas y princi-
pios en conira de la impunidad, estd reconociendo que en el orden internacional
no existen cldusulas de competencia universal o extraterritorialidad. Es por ello
que el informante, mds adelante, propone que las Naciones Unidas adopten una
resolucién que promueva la existencia de este tipe de cldusulas en los tratados v
convenios sobre derechos humanos.

4. Los principios generales del derecho no admiten excepciones en casos
de violacidn a los derechos humanos

Se ha sostenido, también, que en materia de derechos humanos existirian
una serie de limitaciones a los principios sobre los cuales se ha ido construyendo
¢l derecho penal a nivel mundial. Asi, se ha manifestado fundamentalmente,
que los delitos de lesa humanidad no prescribirian, que no regirfa el principio de
la irretroactividad de las leyes o de los tratados y que no podrian ser objeto de
amnistia.
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los jefes de estado que no estdn en el Rei-
no Unido™: él manifesté que la enmienda
era para asegurar que los jefes de estado
fueran tratados como jefes de misiones di-
plomaticas “sin consideracién a la presen-
cia en el Reino Unido". La historia parla-
mentaria. en consecuencia, no revela
ninguna indicacién clara de cuél era el
proposito.

Sin embargo, a mi juicio, no importa
excesivamente, puesto que el Parlamento
no puede haber pretendido otorgar a los
jefes de estado y ex jefes de estado mayo-
res derechos del que ya disfrutaban bajo la
ley internacional. En conformidad, “las
modificaciones necesarias”, las cuales tie-
nen que hacerse, producirdn el resultado
que un ex jefe de estado tiene inmunidad
en relacion con los actos hechos como
parte de sus funciones oficiales cuando
fue jefe de estado. Por consiguiente, en mi
opinidn, el Senador Pinochet como ex jefe
de estado disfruta de inmunidad ratione
materiae en relacidén con actos que él lle-
v6 a cabe como jefe de estado como parte
de sus funciones oficiales como tal.
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Luego la pregunta que tiene que res-
ponderse es si la afirmada organizacion de
tortura de estado del senador Pinochet (si
se prueba) constituirfa un acto cometido
por el senader Pinochet como parte de sus
funciones oficiales como jefe de estado.
No es suficiente seiialar que no puede ser
parte de las funciones del jefe de estado
cometer un crimen. Las acciones que son
criminales bajo la ley local aun asi se pue-
den haber realizado oficialmente y en con-
secuencia dar origen ala inmunidad
ratione materiae. Bl caso necesita un ané-
lisis mds detallado.

;Se puede manifestar que la comisién
de un crimen, el cual es un crimen interna-
cional contra la humanidad y ius cogens es
un acto hecho en una capacidad oficial a
favor del estado? Creo que hay un fuerte
base para decir que la implementacion de la
tortura como la defina la Convencidn para
la Tortura no puede ser una funcién de esta-
do. Esta es la visidn que adopté Sir Arthur
Watts (supra) quien sefiald (en pag. 82):

“Aunque en general.la ley inter-
nacional no invelucra directamente obli-

El fundamento principal que se ha esgrimido al respecto es que la viclacidn

de los derechos humanos repugna tanto a la comunidad internacional que no
cabria aplicar ninguno de estos principios, ya que ello significarfa una verdadera
impunidad respecto de los responsables. De hecho, una de las preocupaciones
fundamentales de las entidades vinculadas con los derechos humanos, desde
fines de la década pasada, ha sido el tema de la impunidad.

Sin embargo, esta tesis que puede resultar razonable a primera vista, no se
compadece ni es coherente con las normas y principios que la propia evolucién
de los derechos humanos ha ido construyendo en materia del derecho penal. En
efecto, el que no hay crimen ni pena sin una ley anterior; la prescripcion de los
delitos (en un tiempo mds o menos largo o corto); e incluso la posibilidad del
indulto o la amnistfa como un instrumento de pacificacidn social después de una
guerra o de un conflicto interno, han sido considerados siempre como un avance
de la legislacién penal.

Quizd por estas consideraciones es que la supuesta eliminacién de es-
tos principios cuando se trata de violaciones a los derechos humanos, no se ha
consolidado aidn y probablemente no se consolidard nunca, pues de lo contrario
se estarfa rechazando la propia evolucidn que ha tenido, en un sentido humanita-
rio, el derecho penal.

En conclusién, no existe una costumbre internacional debidamente asentada,
ni un tratado general que rechace la aplicacidn de estos principios en términos
globales. Sino, por el contrario, en esta materia, deben regir las normas generales
del derecho penal como la presuncién de inocencia; la irretroactividad de las
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gaciones sobre individuos en forma per-
sonal, eso no es siempre apropiado, par-
ticularmente para actos de tal gravedad
que constituyen no simplemente da-
fios internacionales (en el sentido amplio
de un dafio civil} sino mds bien crimenes
internacionales que infringen el orden pu-
blico de la comunidad internacional.

“Los estados son personas legales ar-
tificiales: sélo pueden actuar a través de
las instituciones y agencias de estado, lo
cual significa, finalmente, a través de sus
funcionarios y otres individuos que actdan
en nombre del estado. Para la conducta
internacional, un asunto muy serio como
para ser manchado con criminalidad, con-
siderar esta como atribuible sélo al estado

impersonal y no a los individuos que la

ordenaron o la perpetraron, es tanto irreal
como ofensivo para las nociones comunes
de justicia.

“La idea de que los individuos que
cometen crimenes internacionales son
internacionalmente responsables por ellos,
ahora ha llegado a ser una parte aceptada
de la ley internacional. Los problemas en
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esta drea —tales como la no existencia de
un tribunal internacional permanente que
tenga jurisdiceién sobre tales crimenes, y
la falta de consenso en cuanto a qué actos
son internacionalmente criminales para
este propdsito—- no han afectado la acepta-
cién general del principio de responsabili-
dad individual para la conducta criminal
internacional”.
Mi4s tarde, en p. 84, dijo:

“No se puede dudar que como una
cuestion general de la legislacion interna-
cional un jefe de Estado serd personal-
mente responsable y serd llamado a res-
ponder ante la justicia si existe suficiente
evidencia de que autorizé o perpetrd cri-
menes internacionales tan serios”.

Se pueden hacer objeciones que Sir
Arthur estaba analizando los casos donde
ta comunidad internacional ha establecido
un tribunal internacional en relacidn al
cual el documento regulatorio expresa-
mente convierte al jefe de estado en sujeto
de jurisdiccién del tribunal internacional:
véase, por ejemplo, la carta de Nurem-

normas penales; el que existe prescripcion, al menos para varios pafses, entre los
que estd Chile; y que, al menos, hasta ciertas fechas y en ciertas circunstancias,
seria admisible la amnistia.

Las razones que nos llevan a concluir estas cuestiones son las siguientes:

a. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos sefiala expresa-
mente en su articulo 11 parrafo 1 que se reconoce a toda persona la presuncién
de inocencia, agregando en su parrafo 2 que nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fuercn delictivos segiin el Dere-
cho nacional o internacional.

En el mismo sentido, lo sefiala el articule 13 del Pacto sobre Derechos
Politicos y Civiles. Es decir, debe presumirse la inocencia y la descripcién del
delito debe haber existido con anterioridad al momento de su comisidn, al menos
para ¢l derecho internacional,

En efecto, el Articulo 15 del mencionado Pacto reconoce el principio de
nullum crimen, nulla poena, sine lege. Principio que, de acuerdo a lo que dis-
pone el articulo 4 pdrrafo 2, es de aquellos que no puede suspenderse ni aun en
circunstancias extraordinarias, 1o que si se autoriza respecto de otros derechos en
el mencionado articulo 4.

Agrega sin embargo, en su pdrrafo 2, que la no existencia de la tipificacion
delictual de un hecho o de la pena que lo acompafia a nivel nacional, al momen-
to de la comision del mismo, no puede considerarse una excepcidn para el juicio
y la aplicacién de una pena, si ello es contrario a los principios generales del
derecho reconocidos internacionalmente, que lo consideran un delito. En con-
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berg. articulo 7. el Estatuto del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia, el Es-
tatuto del Tribunal Internacional para
Ruanda y el Estatuto de la Corte Criminal
Internacional. Es cierto que en estos casos
se dice expresamente que ¢ jefe de estado
o ex jete de estado estd sujeto a la juris-
dicci6n de la corte. Pero esos son ¢asos en
los gue una nueva corte sin jurisdiccién
existente estd siendo establecida. La juris-
diccidn que se establece en 1a Convencién
contra la Tortura y la Convencién sobre
los Rehenes es una donde las cortes lo-
cales existentes de todos los pafses estdn
siendo autorizadas y requeridas a tomar
jurisdiccién internacional. La pregunta es
si, en el nuevo tipo de jurisdiccién, el Uni-
co punto de vista posible es el que los que
estdn siendo sometidos a la jurisdiccién de
cada una de las cortes de estado del mun-
do en relacién con la tortura no tienen de-
recho a reclamar inmunidad.

Tengo dudas si antes de la entrada en
vigencia de ta Convencidn contra la Tor-
tura, la existencia del crimen internacio-
nal de la tortura como ius cogens era sufi-
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ciente para justificar la conclusién de que
ta organizaci6n de la tortura de estado no
podia ser catalogada para propdsitos de
inmunidad como cometida en el cumpli-
miento de funcicnes oficiales. En ese
nivel no habfa tribunal internacional para
castigar la tortura y tampoco jurisdic-
cién general para permitir o requerir su
castigo en cortes locales. No fue hasta
cuando hubo alguna forma de jurisdic-
cién internacional para el castigo del
crimen de tortura que realmente se pudo
hablar de un crimen internacional total-
mente constituido. Sin embargo, a mi jui-
cio la Convencién sobre la Tortura pro-
porciond lo que faltaba: una jurisdiccién
mundial universal. Més adn, requeria
que todos los estados miembros prohi-
bieran y declararan la tortura fuera de la
tey: Articulo 2. ;Cémo puede ser para
propésitos legales internacionales una
funcién oficial hacer algo que la ley inter-
nacional per sf misma prohibe y crimi-
naliza?

En tercer lugar, una caracteristica
esencial del crimen internacional de tor-

secucncia, si el hecho, al momento de cometerse, no tiene una tipificacién
delictual o una pena a nivel nacional e internacional, debe aplicarse plenamente
el principio juridico del nullum crimen, nulla poena, sine lege.

b. En la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, del afio 1988, se senala en su articulo 7 que respecto
del acusado de delito de tortura la decisidn de la autoridad se debe adoptar “en
las mismas condiciones que las aplicables a cualquier delito de cardcter grave,
de acuerdo con la legislacidn de tal Estado™.

Las mismas condiciones aplicables a cualquier delito de cardcter grave tie-
nen que incluir tanto las que perjudican como las que favorecen al inculpado; ¥
ello quiere decir que deben aplicarse los principios generales del derecho penal,
reconocidos universalmente, como la prescripcidn, el indulto, la presuncion de
inocencia, el nullum crimen, nulla poena, sine lege, etc. Incluso podria sostener-
se que también tiene aplicacidn la amnistia.

En el mismo sentido el articulo 17 sobre desapariciones forzosas sefiala que
cuando los recursos judiciales dejen de ser eficaces, “...se suspenderd la pres-
cripeidn relativa a los actos de desaparicion forzada hasta que se restablezcan
esos recursos...”. Por su parte el parrafo 3 del mismo articulo contempla expresa-
mente que de haber prescripeidn respecto de estos actos, esta debe ser de largo
plazo.

Eni buenas cuentas, respecto de estos delitos, declarados de lesa humanidad,
puede contemplarse prescripcidn, aunque se pide que ella sea de largo plazo y
que no empiece a correr sino cuando se cumplan ciertas condiciones. Ahora
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tra es que tiene que ser cometido ““por o
con ¢l conocimiento de un funcionario pd-
blico u otra persona actuando en una ca-
pacidad oficial™. Cemo resultado, todos
los acusados en los casos de tortura serdn
funcionarios publicos. Audn asi, si el ex
jefe de estado tiene inmunidad. el hombre
m4s responsable escapard a ser responsa-
bilizado, en tanto que sus inferiores (los
jefes de policfa, funcionarios de menor
rango del Ejéreito) quienes llevaron a cabo
sus drdenes deberdn responder ante estos
actos. Encuentro imposible aceptar que
esta sea la intencion,

Finalmente, y 1o que expresa mi pen-
samiento, si la implementacién de un régi-
men de tortura es una funcién pdblica que
motiva el ratione materiae, esto preduce
resultados muy raros. La inmunidad ratio-
ne marerige se aplica no s6lo a ex jefes de
estado y ex embajadores sino que a todos
los funcionarios de estado que han partici-
pado en llevar a cabo las funciones de es-
tado, Tal inmunidad es necesaria a fin de
prevenir que la inmunidad de estado sea
enredada al juzgar o querellarse contra el
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funcionario que, por ejemplo, cometid la
tortura cuande una acusacién contra un
jefe de estado serfa imposibilitada por la
doctrina de la inmunidad. Si eso pro-
cedia en el presente caso, y si la im-
plementacidn del régimen de tortura ha de
ser considerada como funcién oficial sufi-
ciente para encontrar una inmunidad para
el ex jefe de estada, también debe ser fun-
cién oficial suficiente justificar la inmuni-
dad para sus inferiores, los que realmente
ejercieron la tortura. Bajo la Convencidn
el crimen internacional de tortura puede
ser sdlo cometida por un funcicnario ¢ al-
guien en una capacidad de tal. Tedos go-
zarfan de inmunidad. Consecuentemente
no pedrfa haber un caso fuera de Chile en
¢l que un juicio exitoso contra la tortura
puede ser llevado a cabo, a menos de que
¢l Estado de Chile esté preparado a renun-
ciar su derecho a la inmunidad de sus fun-
cionarios. Es por ello que toda la compleja
estructura de la jurisdiccidn internacional
sobre la tortura cometida por funcionarios
resulta abortiva y uno de los principales
objetivos de la Convencidn contra la Tor-

bien, esta declaracion sefiala expresamente en su articulo 18 que los culpables o
presuntos culpables de estos delitos no pueden beneficiarse de una ley de amnis-
tia especial. En todo caso esta norma de la declaracion (que aiin no se ha conver-
tido en un tratado vigente para Chile, al menos), no prohibe una ley de amnistia
de caracter general y ademés sélo podria regir hacia el tuturo, jamds respecto del
pasadao.

¢. Por otra parte, debe recordarse que el tratado sobre imprescriptibilidad
de los delitos de guerra y de los de lesa humanidad ha sido ratificado por
muy pocos paises. Por de pronto no ha sido ratificado ni por Chile, ni por
Espaia, ni por el Reino Unido. En el mismo sentido la Convencién Europea
relativa a la imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad y de cri-
menes de guerra, tampoco ha sido ratificada ni por Espafia, n1 por el Reino
Unido'.

d. Ei Protocolo N° IT de las Convenciones de Ginebra aprobado el 8 de junio
de 1977 y que entrd en vigor el 7 de diciembre de 1978, que se refiere a los
conflictos armados sin cardcter internacional, sefiala expresamente en el articu-
lo 6 parrafo 5 que una vez que terminen las hostilidades entre las partes en
conflicto, las autoridades deben procurar dictar las mds amplias amnistias po-
sibles.

"4 [nformacién proporcionada via Internet por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Ginebra, Suiza, 1997,
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tura —proporcionar un sistema bajo el cual
no hay refugio para los torturadores— serfa
frustrada. En mi opinidn todos estos facto-
res juntos demuestran que la nocién de in-
munidad continua para ex jefes de estado
es inconsistente con las provisiones de la
Convencidn contra la Tortura.

Es por estas razones, que, si es que
como se sostiene, ¢l Senador Pinochet or-
ganizd y autorizd tortura luego del 8 de
diciembre de 1988, €l no estaba actuando
en ninguna capacidad que motive 1a inmu-
nidad ratione materiae porque tales accio-
nes eran contrarias a la legislacidn inter-
nacicnal. Chile habfa acordado declarar
ilegales tales conductas y Chile habia
acordado con las otras partes en la Con-
vencion contra la Tortura que todos los
estados signatarios deberfan tener juris-
diccidn para enjuiciar la tortura oficial
(como fue definida en la Convencidn)
incluso si tal tortura era cometida en
Chile.

En lo que se refiere a los cargos de
asesinato y conspiracion, nadie ha presen-
tado argumentos por qué las razones de la
inmunidad comdn y corriente no deberfan
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aplicarse y el Senador Pinochet es me-
recedor de tal inmunidad.

Es por estas razones que yo permitiria
la apelacidn para que los procedimientos
de extradicién sigan su curso bajo las acu-
saciones de que la tortura en ejecucién de
una conspiracién para cometer tortura, in-
cluido sélo el acto de tortura que se pre-
senta en el cargo nimero 30, estaba sien-
do cometida por el Senador Pinochet
luego del 8 de diciembre de 1988, cuando
perdid su inmunidad.

El emitir para el magistrado una auto-
rizacién para proceder de acuerdo a lo que
establece la seccidn 7 del Acta de Extradi-
cién de 1989, el Secretario de Estado pro-
cedid sobre la base que todos los rangos
de cargos sobre tortura y asesinato contra
el Senador Pinochet serfan el asunto
medular de! proceso de extradicién. La
decision de los lores de excluir de consi-
deracidén un gran ndmero de tales cargos
constituye un cambio sustancial de las cir-
cunstancias. Esto obviamente requerird
que el Secretario de Estado reconsidere su
decision bajo la seccién 7 a la luz de las
nuevas circunstancias.

En efecto, el articulo 6 en su pdrrafo 5 sefiala expresamente que “A la cesa-

cion de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la
amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o deteni-
das por motivos relacionados con el conflicto armado.”

Evidentemente, la norma citada anteriormente es demostrativa de gue en
el derecho internacional de los derechos humanos si se contempla e incluso se
promueve la dictacién de leyes de amnistia. Por ello no es efectivo, como se ha
sefialado, que para el derecho internacional la amnistia es equivalente a impuni-
dad y que estaria absolutamente prohibido que ellas se dictaran.

e. Por dltimo, ninguno de los tratados mencionados, salvo el de impres-
criptibilidad —y ya se sefialé el valor relativo que este tratado tiene debido a que
los paises comprometidos en estos hechos no han ratificado esta convencidn-—,
sefiala que la amnistia no sea admisible.

Por otra parte, si bien existen declaraciones y resoluciones de las Naciones
Unidas —las que claramente no tienen el valor de tratados— que no reconocen la
amnistia para este tipo de delitos, hay que recordar lo que al respecto se indica
en el informe de M.L. Joinet. En efecto, este sefiala expresamente que las ONGs
y los organismos de derechos humanos, asi como varios juristas y partidos
politicos, promovieron, especialmente en América Latina, la dictacién de leyes
de amnistia durante la década del setenta. El objetivo era obtener la libertad de
varios lerroristas o “presos politicos”, asi como la posibilidad de pacificacién de



1999] FRONTAURA: TERRITORIALIDAD, PRESCRIPCION E INMUNIDAD 235

es0s paises y la hisqueda de didlogos fecundos que permitieran la reconstruc-
cién democrdtica. Expresa el mencionado informe que *...asi como, en el caso de
ciertos paises, la oposicién democrdtica... se movilizaron en favor de la amnis-
tia para los prisioneros politicos. Esta evolucidn es caracteristica de los paises
de América Latina entonces sometidos a regimenes dictatoriales...”. Continua

el informe sefalando que la amnistia era considerada como un sfimbolo de li-

bertad, “...lo que facilitard progresivamente la unificacion de miltiples iniciati-
vas de resistencia pacifica o de lucha contra los regimenes dictatoriales de la
época...”.

Respecto de este tipo de amnistias!® que favorecié claramente a un sector
politico, el informe se muestra, por decir lo menos, favorable. Hay que tener
presente que la ley de amnistfa dictada por Chile se produjo, justamente, a
finales de la década del setenta, es decir, dentro del marco sefialado por M.
Joinet y que no propone que se modifique.

Es necesario sefalar gue el mencionado informe indica que en los ochenta y,
particularmente, a partir de los noventa, la tendencia es a rechazar las amnistias
puesto que este instrumento dificultarfa la sancién de los responsables de viola-
ciones a los derechos humanos. Sin embargo, esta que puede ser considerada una
tendencia mundial, aun no se ha consolidado en una costumbre o en un tratado
que son las fuentes del derecho internacional, incluido el derecho internacional
de los derechos humanos,

En resumen, el experto entiende que la amnistia es una institucién que,
aunque no deseable, puede conducir a la pacificacién de un pueblo en un de-
terminado momento y la vuelta de ese pafs a la comunidad democritica.
iA quién le corresponde definir cudndo esa ley de amnistia cumple con ese
objetivo y cudndo ne? Claramente, sélo lo puede hacer cada pais en virtud del
principio de la libre determinacién, principio internacional universalmente reco-
nocido.

[Il. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL FALLO
DE LA CAMARA DE LOS LORES

L. Inmunidad de los Jefes de Estado a la luz de la Convencidn contra la Tortura

1.1, Se concluye, por mayoria, en el fallo de 24 de marzo Jltimo que, al
menos desde la aprobacion del Convenio contra la tortura, no puede sostenerse
que la inmunidad de los jefes de Estado o de los ex jefes de Estado les permitirfa
excluirse de la jurisdiccién local de un Estado extranjero.

En general, el tema central de la discusién sobre este punto estd constituido
por la definicidén del delito de tortura en el articulo 1° pdrrafo 1° de la Con-
vencion. Es decir, de lo que se entiende por delito de tortura han derivado, la
mayoria de los jueces, que la mencionada inmunidad no tendrfa aplicacion en
este caso.

El referido articulo expresa que “A los efectos de la presente Convencion, se
entenderd por el término ‘tortura’ todo acto por el cual se inflijan intencicna-

I3 Se trata de aqueilas dictadas en pafses de hispanoamérica tendentes a perdonar a terroristas
¥ guernilleros de izquierda con el objeto de que se insertaran en la vida democrética.
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damente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o menta-
les. con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por cualquier razén basa-
daen cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario piiblico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia.
No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
tinicamente de sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o incidentales a estas”.

Los jueces britdnicos, en general, tanto en el primer fallo ante la Cdmara de
los Lores, como en el segundo falio, se detuvieron largamente en el alcance
de los términos “...funcionario pdblico u otra persona en el ejercicio de funcio-
nes puiblicas...”. Es decir, de esta frase se deduciria que los jefes o los ex jefes de
Estado carecerian de la inmunidad a la luz de esta Convencion y, por lanto,
podrian ser juzgados por estos delitos.

1.2. Al respecto, fundamentalmente, se dan tres clases de argumentos para
rechazar la inmunidad como ex jefe de Estado del Senador Pinochet, a partir de
la vigencia de esta Convencién:

a) La organizacién de la tortura no puede ser para los propésitos legales inter-
nacionales una funcion oficial, toda vez que la ley internacional la prohibe y
penaliza. La definicién misma de tortura es inconsistente con la inmunidad.
No se ha renunciado en la Convencién a la inmunidad porque esta no existe,
no se puede haber previsto delitos de fus cogens e inmunidad, ya que esto
serfa contradictorio.

b) Si bien, antes de la entrada en vigencia de la Convencin, la tortura era una
delito de cardcter internacional como ius cogens, ello no serfa suficiente para
concluir que que la “... organizacidn de la tortura de estado no podia ser
calificada para propésitos de inmunidad como cometida en ¢l cumplimiento
de funciones oficiales...” (Lord Browne-Wilkinson). Sin embargo, desde
esta Convencién que prevé una jurisdiceién internacional para la sancidn
del delito de tortura, se puede hablar de un crimen internacional totalmente
constituido. Es decir, este Convenio lo que busca es sancionar este delito
como un delito de cardcter internacional, no porque no lo fuera antes, sino
porque no existia una jurisdiccion universal que permitiera sancionar y a
partir de la existencia de esta jurisdiccién no puede sostenerse que un jefe o
un ex jefe de Estado mantengan su inmunidad.

¢) Si de acuerdo a la Convencién contra la tortura es factible juzgar a quienes
llevaron a cabo los hechos, en general, personal subalterno (policias, milita-
res y civiles de rango inferior), resultaria poco comprensible que no pudiera
juzgarse al jefe o ex jefe de Estado, es decir, al hombre mds responsable de
los hechos.

1.3. Ahora bien, frente a estos argumentos, aquellos que sostuvieron que la
inmunidad de jefe de Estado subsistia no obstante la aprobacién de este Conve-
nio, se basaron fundamentaimente en los siguientes aspectos:

a) Que el concepto de “...funcionario pdblico u otra persona en el ejercicio de
funciones puiblicas...”, no es un criterio lo suficientemente amplio como para
comprender a los jefes de Estado o a los ex jefes de Estado, toda vez que en
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cada ocasién en que se ha pretendido que se pueda juzgar a estas personas y,
por tanto, se les ha levantado la inmunidad (Nuremberg, Tokio, Yugoslavia,
Ruanda) se ha hablado expresamente de jefes de Estado y ademas de “cargos
piblicos” y “cargos oficiales”. En buenas cuentas, de acuerdo a este criterio
la simple mencién a funcionarios piblicos no incluirfa a los jefes de Estado,
puesto que de acuerdo a la tradicién internacional el concepto utilizado serfa
insuficiente.

b} Que la linea que divide lo que son actos privados u oficiales de un Jefe de
Estado es bastante compleja, pero ya que el Senador Pinochet no es acusado
de haber cometido personalmente los delitos que se le imputan sino de haber
organizado la comisién de dichos delitos como jefe de Gobierno, no cabe
sino considerar que no actuaba a titulo privado, sino a titulo oficial. Que
para facilitar esta distincién cabe mejor hablar de actos gubernamentales
mds que oficiales.

¢) Que toda renuncia por parte del Estado a su inmunidad de jurisdiccién en un

tratado debe ser expresa. Que sélo puede existir una renuncia ticita cuando
el Estado interviene en un proceso en otro pais sin alegar dicha inmunidad.
En el mismo sentido la renuncia a la inmunidad de los jefes de Estado debe
estar contenida en forma expresa en los Convenios o tratados, de lo contra-
rio se prestaria para un caos internacional puesto que cada parte podria
llegar a conclusiones diferentes.
Se agrega que los tratados tienen muchas etapas y se van aceptando y apro-
bando poco a poco v punto por punto. ;Por qué no tocar, entonces, el tema
de la inmunidad de los jefes de Estado? En la historia de la negociacidn
de este Convenio, nunca se propuso ia renuncia técita a la inmunidad. Si se
hubiera tratado se habria establecido en forma expresa a objeto de evitar
confusién en la interpretacién. Por tanto, no habiéndose previsto la inmuni-
dad en forma directa o indirecta en el tratado, mal podrfa este excluirla.

d) Dado que uno de los propdsitos mas importantes de la inmunidad de jefe de
Estado estd en que €] no pueda ser acusado en el exterior por razones politi-
cas, es imprescindible, salvo que exista una excepcidn expresa, que ellos
puedan gozar de ¢ste beneficio.

1.4. Es indudable gue el andlisis de los argumentos esgrimidos por los dife-
rentes jueces que han intervenido en el proceso nos conducen a dos problemas
esenciales y cuya solucién puede ser diferente. En efecto, por una parte estd
el problema de intentar determinar el tenue limite que permite diferenciar entre
actos oficiales v actos privados del jefe de Estado, toda vez que de acuerdo a la
postura mayoritaria, los primeros quedarfan cubiertos por la inmunidad y los
segundos no. Pero, por otra parte, cabe también preguntarse mas alld de toda
duda razonable, si la Convencién contra la Tortura levanté o no la inmunidad de
los jefes de Estado o ex jefes de Estado de tal manera que puedieran ser juzga-
dos en cualquier tribunal local por este delito.

1.5. Respecto del primer aspecto, es decir, si la tortura puede o no constituir
un acto oficial de un jefe de Estado, cabe hacerse una pregunta previa:

¢ Puede un acto ser contrario al derecho internacional, constituir un ilicito,
generar responsabilidades del Estado que 1o comete e incluso responsabili-
dades personales de quien lo realiza o quien ordena realizarlo y, al mismo
tiempo, ser o constituir un acto oficial?
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1.6. Bstimo que la respuesta, por cierlo siendo de mucha complejidad, tiene
un contenido afirmativo. Es decir, es factible encontrar que ciertos actos son
contrarios al derecho internacional, pero que al mismo tiempo pueden revestir el
cardcter de actos ofictales o gubernamentales.

Al respecto cabe recordar lo que sefialaba Oppenheim: “..Es delito inter-
nacional todo dafio o perjuicio causado a otro Estado por el jefe o el Gobierno
de un Estado en violacién de una obligacidn internacional de cardcter juridico.
Los actos del jefe del Estado y del Gobierno son equivalentes a los actos de
los funcionarios o de otras personas, ordenados o autorizados por el jefe de
Estado o por el Gobierno...”*%. Agregando més adelante que: “...Teniendo en
cuenta que los Estados son personas juridicas, s¢ plantea el problema de deter-
minar cudles son los actos lesivos de cardcter internacional que, segin a quien
sean imputados, pueden ser considerados como actos de Estado y por lo tanto
como actos delictivos internacionales. A nuestro juicio lo son: primero, todos los
actos realizados por los jefes de Estado o por los miembros de un Gobierno que
actdan en tal capacidad, de tal modo que sus acios aparecen como actos de
Estado...”!7.

En buenas cuentas, para que el delito sea calificado como internacional
es necesario que haya sido realizado por ¢l jefe de Estado o por los miembros de
un Gobierno, actuando en tal calidad, de manera que revista el cardcter de acto
oficial. Incluso mds adelante se sefiala que por estas actuaciones, el jefe de
Estado tendria inmunidad en una corte local de un Estado extranjero.

Es decir, no cabe duda que un hecho contrario al derecho internacional,
tanto que constituye un ilicito internacional, podria llegar a ser un acto oficial.

&

1.7. Ahora bien, frente a esta tesis podria sostenerse que esto es cierto para
este tipo de delitos internacionales, cuando se dafa a otro Estado o cuando no se
cumple un tratado, pero que tratdndose de una violaci6n al fus cogens, no puede
admitirse la teoria de que serfa un acto oficial y que como la tortura es una clara
infraccién al ius congens, entonces estamos en presencia de un hecho que no
puede revestir el cardcter de acto oficial.

Sin embargo, frente a esta objecién cabe hacer presente que algunos Lores
reconocieron en su fallo que la tortura era una violacion al ius cogens mucho an-
tes de la existencia del Convenio, pero que antes de este, esta sola circunstancia
no era motivo suficiente para considerar que este ilicito no podia constituir un
acto oficial. En buenas cuentas, a pesar de que una determinada infraccién al
derecho internacional puede ser una contravensién al ius cogens, ello no la con-
vierte de inmediato, y por ese solo hecho, en un acto privado sino que, por él
contrario, podria llegar a concluirse que se traté de un acto oficial.

1.8. Pero a pesar de lo sefialado precedentemente, queda en pie el argumen-
to de que a partir del Convenio y por la circunstancia de que este prevé una
jurisdiccién universal para la sancién del delito de tortura, se puede hablar de un
crimen internacionai totalmente constituide que permite juzgar a los jefes de
Estado y ex jefes de Estado. Pero me parece que esta forma de razonar consti-
tuye, de alguna manera, una peticién de principios, toda vez que justamente lo
que se trata de dilucidar y desmenuzar en este asunto es si, bajo la vigencia
del Convenio contra la tortura, los jefes de estado mantienen o no su inmunidad.

16 OPPENHEIM, op. cit., pag. 359.
7 OPPENHEIM, op. cit., pdg. 361.
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1.9. A la luz de lo expuesto anteriormente, cabe entonces preguntarse sobre
cudl es el limite entre los llamados actos oficiales que quedan cubiertos por la
inmunidad de jefe de Estado, y los actos privados.

Al respecto, estimo que es indispensable hacer una prevencién que consiste
en sefalar que no pueden compararse dos situaciones distintas. A saber, una cosa
es si un acto es oficial y otra es saber si dicho acto es ilicito o ilegal. Por tanto,
pretender vincular ambos conceptos resulta poco practico y no nos permite
encontrar la referida fronterera. En efecto, la oficialidad de un acto estd mds
vinculada con su forma que con su contenido; por el contrario, la ilicitud o
ilegitimidad de un acto, estd vinculada estrechamente con el contenido del mis-
mo mas que con su forma. Es por esta circunstancia que existen actos oficiales,
reconocidos como tales por el derecho internacional, que son ilicitos y actos
ilicitos que no son oficiales sinc privados.

De este modo, una ley aprobada con todos los trdmites constitucionales,
constituye un acto oficial de un Estado —-no puede pensarse un acto mas oficial
que este—, pero ¢l contenido de dicha ley puede ser contrario al ius congens y,
por tanto. al derecho internacional. Asi por ejemplo una ley que obliga a
practicarse el aborto o que impide a los matrimonios procrear mds de determina-
da cantidad de hijos. Del mismo modo una politica gubernamental, por ejemplo,
destinada a la desaparicién de una determinada raza o etnia, constituye un acto
oficial del Estado, lo que no impide que dicha politica sea contraria al orden
publico internacional.

1.10. En conclusién, no cabe duda que un hecho puede ser oficial y, al
mismo tiempo, constituir un acto contrario al derecho internacional. Desde esta
perspectiva no puede ponerse en duda que la organizacién para realizar tortura
de estado puede, efectivamente, a pesar de ser un acto contrario al ius cogens,
constituir un acto oficial. Por cierto que la tortura per se no es un acto oficial,
sino que ella debe reunir ciertos elementos o caracteristicas para que lo sea.

1.11. Una vez tratado este asunto cabe preguntarse entonces si la Conven-
cién contra la Tortura levanté o excluyé la inmunidad que favorece a los jefes de
Estado o ex jefes de Estado.

Como se ha sefialado expresamente, esta inmunidad es parte del derecho
internacional consuetudinario. Y para que pudiera ser excluida su aplicacion
se necesitaria o de otra costumbre en sentido inversc, o de una renuncia por
parte del Estado a quien beneficia o de una norma expresa contenida en un
tratado.

Al respecto, la experiencia —incluso la mds reciente— indica que cada vez
que se ha querido levantar esta inmunidad para permitir juzgar a un jefe o ex jefe
de Estado, ello se ha sefialado expresamente, sin lugar & dudas o interpretaciones
y ademds se ha concedido jurisdiccién internacional y no sélo universal al tri-
bunal repectivo. Asi en Nuremberg, Tokio, Yugosiavia y Ruanda. En el mismo
sentido en la Convencién contra el Genocidio, donde se excluye la inmunidad
pero no se da jurisdiccién universal, sino jurisdiccidn territorial y jurisdiccién
internacional.

En buenas cuentas, nuevamente nos enfrentamos a un error de interpretacion
—contrario al principio de buena fe que debe regir la aplicacidn de los tratados—
bastante difundido en este caso, que consiste en convertir lo que es sdlo una
tendencia en materia de derechos humanos, en una verdadera norma. En el
derecho internacional las tendencias podrdn ser usos, mas no costumbres.
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Cuando se ha estimado necesario o cuando las partes se han puesto de
acuerdo, la comunidad internacional ha levantado expresamente la inmunidad de
jurisdiccion y no podria ser de otro medo, puesto que, de lo contrario, primaria
siempre la costumbre internacional. Como sefiala Oppenheim, “La costumbre es
la mds antigua y originaria fuente del Derecho internacional en particular, asi
como del Derecho en general. Por esta razén, aun cuando un tribunal interna-
cional estd obligado a tomar en consideracidn, en primer término, aquellas
estipulaciones que en virtud de los tratados obligan a las partes, dichos tratados
se interpretan. en caso de duda, acudiendo a la costumbre internacional... ™%,

Desde esta perspectiva, no conteniendo el tratado contra la tortura una
norma expresa que ¢xcluya la inmunidad de los jefes o ex jefes de Estado, me
parece que debe primar la costumbre internacional por sobre cualquier otra con-
sideracion. El tratado resulta claro en la materia. Pero si se considera que su
interpretacion no es nitida —y asi se deduce de los argumentos sefialados por los
jueces britanicos del voto de mayoria—, entonces debid recurrirse a la costumbre
y esta ctaramente sefiala que los jefes de estado gozan de la tantas veces mencio-
nada inmunidad.

1.12. De acuerdo a lo anterior, me parece que sélo queda en pie ¢l argumen-
to que sefiala que el hecho de reconocer inmunidad a los jefes de Estado signifi-
carfa que de acuerdo al Convenio serfa posible condenar a los subalternos, mas
no a quien habria ordenado la préctica de la tortura.

Estimo que este fundamento es uno de los mds sdlidos que se han dado para
sostener la improcedencia de la inmunidad a partir de 1988. Sin embargo, segtin
este criterio, todos los tratades en materia de derechos humanos adolecerian del
mismo inconveniente en el sentido de que sélo permitirian juzgar a los subalter-
nos. No estd de mds recordar que cuando ellos han querido que se excluya la
inmunidad del Jefe de Estado se ha dicho expresamente, justamente para evitar
este problema (Convenio contra el Genocidio). Pero resulta que la mayoria de
los jueces que se inclinaron por la tesis sefialada, reconocieron la mencionada
inmunidad respecto de los demds delitos imputados al Senador Pinochet.

Por otra parte, cabe recordar que Oppenheim sefiala en la obra tantas veces
citada que en la constitucidn de los tribunales militares posteriores a la Segunda
Guerra Mundial se coniemplé expresamente la exclusion de la inmunidad de
jefes de Estado, justamente, porque de lo contrario se habria podido entender
que s6lo podian ser juzgados los subalternos y no los cabecillas. En el mismo
sentido cabe recordar que al final de la Primera Guerra Mundial fueron juzgados
los subalternos y no el Kaiser Guillermo II, ya que Holanda le concedié asilo y
le reconocid su inmunidad.

2. Jurisdiccion Universal en el Convenio de la Tortura

2.1. El fallo, y aqui un&nimemente, recoge la tesis de que la Convencidn
contra la tortura y la Convencidn sobre la Toma de Rehenes, otorgan jurisdic-
cién universal e internacional a los tribunales locales. Este aspecto se basa en lo
que disponen, espectalmente, los articulos 2, 4, 5 y 7 del Convenio.

2.2, Esta podria ser una interpretacién del Convenio, aunque, de serla, es
necesario hacer un matiz. En efecto, al parecer el fallo reconoce que la Conven-

18 QPPENHEIM, op. ¢il., pig. 26.
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ci6én establecerfa una especie de mandato para los Estados partes en el sentido de
contemplar la universalidad de la jurisdiccién. Sin embargo, me parece que ese
no es el sentido mds preciso del contenido del acuerdo,

2.3. En la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, que entré en vigor en 1987 y que fue ratificada por
Chile en 1988, se establece en el articulo 4°, como obligacién de los Estados
parte, el preocuparse que todo acto de tortura, sin distincién especial, sea consi-
derado por su legislacion como un delito.

Sin embargo, en el articulo 5°, compuesto de 3 pérrafos, se sefalan las
obligaciones que tienen los Estados parte en materia jurisdiccional, respecto de
los delitos de tortura contemplados en el articulo 4°.

Dentro de estas obligaciones se indica lo siguiente:

a) En el parrafo 1° se sefiala que los Estados tendrdn la obligacidn de instituir
su jurisdiccién para conocer de los delitos de tortura: cuando ellos hayan
ocurrido dentro de su jurisdiccidn; cuando el ofensor sea de su nacionalidad
y cuando la victima sea de su nacionalidad, siempre que el Estado lo con-
sidere apropiado. En buenas cuentas, se obliga a establecer jurisdiccion si-
guiendo los principios tradicionales de 1a territorialidad y de la nacionalidad
activa, y se permite establecerlo siguiendo el principio de la nacionalidad
pasiva.

b) En el parrafo 2° se sefiala que los Estados deben tomar las medidas necesa-

rias para establecer su jurisdiccidn sobre estos delitos de tortura en los casos
en que el supuesto ofensor se halle dentro del territoric de su jurisdiccién y
dicho Estado no conceda la extradicidn a ninguno de los Estados previstos
en el letra anterior.
Se prevé, en el articulo 6° que el Estado donde se encuentre el supuesto
ofensor debe analizar los hechos que se le imputan, de modo, que si los
considera plausibles. debe detener a esta persona y asegurar su compare-
cencia. A su vez, este Estado debe realizar las investigaciones preliminares.
Deberd, asi mismo, comunicarle a los Estados que podrian tener jurisdic-
cion en virtud de lo sefialado en la letra anterior, del hecho de la detencion,
de los resultados de la investigacion y de si se propone ejercer juris-
diccidn,

c) Por dltimo en el parrafo 3° se sefiala expresamente que esta Convencidn no
excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida en conformidad con las leyes
nacionales. Al sefialar esto podria estimarse que se estd abriendo una puerta
a una jurisdiccién mds amplia que pudieran arrogarse los Estados en su
legislacion nacional; o, al decir del fallo de los Lores, seria admisible una
competencia universal., Sin embargo, de considerarse que esta es la inter-
pretacién mds adecuada del Convenio, entonces no puede sino concluirse
que esa jurisdiccidn universal no es exigida, sino tan sélo permitida por el
tratado.

2.4. En resumen, y en consideracién a lo expuestc en el numerando anterior,
podria interpretarse esta Convencidn en el sentido de que ella establece obliga-
clones jurisdiccionales y faculta a los Estados parte para establecer otras juris-
dicciones.

En efecto, el Convenio exige a los Estados el que instituyan jurisdiccién
guiados por los siguientes principios: territorialidad, nacionalidad activa y lugar
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en el que se encuentra el presunto ofenser (en este tltimo caso se exige ademads
que ¢l no otorgue la extradicién a un pafs que se la estd solicitando en virtud de
las causales que se sefialan en el parrafo 1° del articulo 5°).

Pero, al mismo tiempo. es admisible interpretar que el Convenio permite
{aungue no exige) que los Estados parte establezcan jurisdiccién guiados por
el principio de la nacionalidad pasiva (se indica expresamente) o por otro princi-
pio, como pudiera ser el de la universalidad (de acuerdo a lo que se indica en el
articulo 5 pdrrafo 3).

2.5. Sin embargo, la supuesta jurisdiccién universal que se contemplaria
en la Convencidn es sélo una de las hipétesis de interpretacion admisible, toda
vez que el mencionado pdrrafo 3°, de donde ella se extrae, no es en absoluto
claro.

Es asi come puede sostenerse que el parrafo 3° lo tinico que hace es reco-
nocer las jurisdicciones penales en materia de tortura que contemplen las le-
yes nacionales, pero siempre que digan relacién con situaciongs internas y no
se estd dando un reconocimiento, ni siquiera implicito, a una jurisdiccién uni-
versal.

En efecto, lo que hace la norma es sefalar la posibilidad de que un pais
determinado considere en un sentido mds amplio el concepto de tortura, que
establezca sobre ella una jurisdiccién mds exigente, pero siempre referida al
ambito interno, jamés con obligaciones internacionales y menos que pretenda
imponerle esas normas de jurisdiccién interna a terceros Estados.

2.6. Esta opinién encuentra su fundamento en el contexto general del Conve-
nio. En efecto, cada vez que las disposiciones del mismo se refieren a la posibili-
dad de que un Estado donde se encuentra el presunto autor de la tortura otorgue
extradicién, se coloca en la situacién de que ella le sea otorgada a otro Estado
sélo en virtud de! principio de la territorialidad o de la nacionalidad activa o
pasiva. En ninguna norma existe la opcion de que el Estado otorgue extradicion
basado en otro criterio distinto de jurisdiccién.

Asi, por ejemplo, el parrafo 2° del articulo 5° del tratado que establece la
obligacién de los Estados Partes de establecer jurisdiccién sobre la tortura en los
casos que el inculpado se encuentre en su territorio, sefiala que dicha obligacidn
existe cuando “...dicho Estado no conceda la extradicidn (...) a ninguno de los
Estados previstos en el pédrrafo 1 del presente articulo.” Es decir, el mandato
jurisdiccional tiene lugar sélo cuando el Estado en cuyo territorio se encuentra el
presunto autor, no concede extradicién a los Estados que tienen jurisdiccién en
virtud de los principios de la territorialidad o de la nacionalidad activa o pasiva.
No se prevé ningiin otro criterio de jurisdiccién para conceder la mencionada
extradicién.

En el mismo sentido, ¢l parrafo 4° del articulo 6° del citado Convenio esta-
blece que el Estado que detiene a un inculpado *...notificard inmediatamente (...)
a los Estados a que se hace referencia en el pdrrafo 1 del articulo 5...”

De la misma manera, el parrafo 2° del articulo 7° indica que “En los casos
previstos en el pdrrafo 2 del articulo 5, e/ nivel de las pruebas necesarias para el
enjuiciamiento o inculpacion no serd en modo alguno menos estricto que el que
se aplica en los casos previstos en el pdrrafo 1 del articulo 5.7

Por tltime, en el parrafo 4° del articulo 8° —que se refiere justamente a la
extradicién en el caso de la tortura—, se sefiala expresamente que “A flos fines de
la extradicidn entre Estados Partes, se considerard que los delitos se han come-
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tido no solamente en el lugar donde ocurrieron, sino también en el territorio de
los Estados obligados a establecer su jurisdiccion de acuerdo con el pdrrafo 1
del articulo 5.

En resumen, ninguna norma del Convenio contra la Tortura contempla nor-
mas procesales o normas de extradicién que puedan basarse en una jurisdiccion
fundada en un criterio distinto que el de la territorialidad, el de nacionalidad
activa o el de la nacionalidad pasiva.

2.7. Ahora bien, como las dos interpretaciones sefialadas en los numerandos
anteriores no son compatibles y como ambas tienen fundamentos plausibles, s6lo
cabe realizar una interpretacién armdnica y que le dé sentido al mencionado
pérrafo 3° del articulo 5°.

En ese sentido cabe concluir lo siguiente:

a) Dado que la jurisdiccién universal tiene un cardcter excepcional en el de-
recho internacional, debe ser establecida de manera expresa de modo que no
permita duda alguna. No habiéndose contemplado asi en la Convencién con-
tra la Tortura, ni siquiera facultativamente, resulta peligroso obtener esta
jurisdiccién universal de un precepto tan poco claro y preciso como el tantas
veces citado pdrrafo 3° articulo 5%

b) Que los Estados Partes pueden establecer una jurisdiccién penal para la tor-
tura mas amplia y exigente, pero de modo que sdlo tenga efecto dentro de sus
fronteras y respecto de quienes se encuentren en ellas, sin intentar que dicha
jurisdiccién tenga efectos fuera de ese Estado y, menos adn, exigiendo una
especie de reconocimiento internacional para ella; y

¢) Que los Estados Partes que detengan a un presunto inculpado del delito
de tortura por encontrarse dentro de sus fronteras en aplicacion de lo
dispuesto en el pdrrafo 2° del articulo 5° sdlo tienen dos opciones, o
juzgan ellos o conceden extradicién a algdn pais que tiene jurisdiccidn
sobre ¢l delito en virtud de lo dispuesto en el parrafo 1° del citado articulo
5° No puede conceder extradicién a un pais que se arroga jurisdiccion
por un criterio distinto de la territoriliad o de la nacionalida activa o pa-
siva.

2.8. Ahora bien, esta Convencidn, asi como la jurisdiccién que otorga, han
tenido como propdsito el prevenir y el sancionar la tortura como una politica
de Estado, es decir, siempre que tevista el cardcter de sistemdtica. En buenas
cuentas, su contenido debe ser interpretado a la luz del articulo primero en que
lo que se estd sancionando y lo que se permite juzgar a otros paises fuera de
aquel donde el hecho se cometid, no es un acto individual aungque €l sea cometi-
do por un funcionario piblico, sino que una organizacidon sistematica de torturar
por parte del Estado. Por ello es inadecuado y contrario al principio de la buena
fe —seglin me parece—, interpretar, como lo han hecho los Lores, que basta uno o
unos pocos actos de tortura para que proceda la aplicacién del Convenio y de su
Jjurisdiccion.

Lo indicado precedentemente no sélo se basa en la historia y en las declara-
ciones gue se hacen en el propio Convenio, sino que también en el objeto mismo
de estos tratados de derechos humanos. En efecto, ellos nunca han pretendido
sustituir la legislacién interna y tipificar delitos comunes, sino que prohibir la
violacién de los derechos inalienables de las personas como parte de una politica
oficial de Estado.
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Por lo demds, esto queda absolutamente claro de una lectura detenida del
articulo 1° de la Convencién, sobre todo en su parte final. En efecto, de acuerdo
a esta norma “...No se considerardn torturas los dolores o sufrimienlos que sean
consecuencia tinicamente de sanciones leg{timas, o que sean inherentes o inci-
dentales a estas.” No cabe duda que al hablar de situaciones incidentales, el
Convenio estd excluyendo su aplicacién respecto de actos individuales o de
cardcter policial, pues ello claramente entra dentro del derecho penal comiin y
no es materia del derecho internacional de fos derechos humanos.

En ese sentido, 1a comisién de uno o mds hechos, en términos generales,
constituird un delito comin y no de violacidn a los derechos humanos, salvo que
ello sea parte de una organizacién para torturar por parte del Estado. Por tanto,
la Convencidn no entrega, ni puede entregar, una jurisdiccién universal respecto
de actuaciones aisladas y que no responden al criterio con el que se acordd el
Tratado. Sostener lo contrario implicaria no sélo alterar los principios de terri-
torialidad de la ley penal tratdndose de delitos comunes, lo que nunca ha sido
puesto en duda, sino que, ademds, colocarfa todo el sistema inlernacional en
peligro.

3. [Interrogantes que abren las sentencias en Londres

3.1. Al resolver como lo hicieron, los Lores han abierto la puerta para que el
dia de mafiana pueda pedirse la extradicién o pueda juzgarse no sélo a cualquier
ex jefe de Estado, sino que a un jefe de Estado en ejercicio. Ya que se considerd,
mayoritariamente, que la Convencién exclufa la inmunidad, no existirfa ninguna
razon aparente para impedir el dfa de mafana el juzgamiento de cualquier jefe de
Estado acusado de tortura.

3.2. En el mismo sentido, se sefiala en varias ocasiones en el fallo que es
suficiente con la existencia de un solo caso de tortura, para que se permita la
extradicién del Senador Pinochet (Ya hemos sefialado mds arriba que esta
interpretacién nos parace totalmente inadecuada e incorrecta). De la misma ma-
nera, un solo acto de tortura puede ser considerado contrario a esta Convencién
y por ello dar motivo a que se ponga en funcionamiento todos sus mecanismos
jurisdiccionales,

Hasta la fecha, en general, se estimaba —y creemos que esta es la dnica
interpretacién razonable— que para que hubiera violacién de derechos huma-
nos se requerfa cierta continuidad, cierta sistematicidad. Por el contrario, de
acuerdo al fallo de los Lores, ello no seria necesario al menos tratdndose de la
tortura.

3.3. S6lo cabe recordar que en Chile, de acuerdo a los informes de los
organismos internacionales de derechos humanos, han existido varios casos de
tortura durante los Gobiernos del Presidente Aylwin y del Presidente Frei. Y
aunque ellos fueran inocentes o esos cargos falsos, jqué impide que una de-
manda en un tribunal extranjero cualquiera pueda ser aceptada el dia de mafiana
a tramitacién y que se obligue a nuestro Presidente o al de cualquier otra na-
cién, permanecer detenido hasta que se demuestre la inocencia © falsedad de la
acusacién?

Cabe preguntarse qué ocurriria si estos hechos afectaran a una gran poten-
cia, a Estados Unidos, a Inglaterra o a Francia. No cabe duda que ninguno de
estos paises permitirfa que este hecho, por verdaderos y graves que fueran sus
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fundamentos, llegara a ocurrir, no s6lo respecto de un jefe de Estado en ejerci-
cio, sino tampoco de un ex jefe de Estado.

3.4. Por ello, como sefalaba Oppenheim “...hay que considerar como prop6-
sito y objetivo primordial de la sociedad organizada de Estados el contribuir
a garantir —y, como fin dltimo, el garantir— la libertad individual en todos sus
aspectos por medio de amplias e imperativas obligaciones impuestas a los miem-
bros de la organizacién...”"?, Pero al mismo tiempo hay que recordar que en el
orden internacional no todas las naciones son iguales realmente y que el respeto
a la dignidad vy libertad de las personas pasa necesariamente por el respeto a la
dignidad, libertad e independencia de todas las naciones o, de lo contrario, como
sefialaba Orwell, de pronto nos daremos cuenta que todos los animales son
iguales, pero hay unos mdés iguales que los otros...

1Y OPPENREIM, op. cit.,, pag. 393.



