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l El caso Pinochet y el Derecho aplicable*

Kai Ambos**

El juez instructor espaviol Baltasar Garzon solici-
t6 el 14 de octubre de 1998 a las autoridades britd-
nicas la detencion provisional de Pinochet, que fue
por ello detenido en Londres el dia 16 del mismo
mes. El arresto desaté en varios paises europeos una
oleada de denuncias contra Pinochet, presentadas
tanto por nacionales de estos paises como por exi-
liados chilenos. El Gobiero espatiol solicité la ex-
tradicion de Pinochet el 6 de noviembre de 1998.
Asimismo, en otros paises se presentaron solicitudes
de extradicion. La House of Lords negd a Pinochet
la inmunidad el 25 de noviembre por tres votos con-
tra dos! contrariamente a una decision de la Hight
Court de 28 de octubre?. En base a esta decision, el
Ministro del Interior britdnico autorizé la tramita-
cion de la extradicién’. Sin embargo, en una actua-
cion sin precedentes, la decision de los lores fue anu-

Instituto Max Planck
Friburgo de Brisgovia (Alemania)

lada el 15 de enero de 1999 por los vinculos existen-
tes entre uno de los jueces, Lord Hoffmann, v Am-
nistia Internacional®. La segunda decision de la
House of Lords de 24 de marzo de 1999, aungue
confirmé en su orientacién general la primera, res-
pecto a las restricciones de la inmunidad impuestas
por el Derecho penal Internacional, limité conside-
rablemente los delitos a los que quedaba referida la
extradicién, que quedaron reducidos a los cometidos
con posterioridad al 29 de septiembre de 1988 (fecha
de la entrada en vigor de la Convencion contra la
Tortura en el Derecho interno britdnico)®. El Minis-
tro del Interior britdnico se vio por ello obligado a re-
considerar su decision inicial, si bien ha vuelto a dar
luz verde al procedimiento de extradicion el 15 de
abril de 1999. En consecuencia, el auto de detencion
contra Pinochet fue renovado el 16 de abril®.

* la traduccién es de Enrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huelva. Agradezco sus sugerencias a Rosa Giles Carnero, Fernan-
do Moreno Moreno y, especialmente, a Candido Romero Séanchez, compatieros de dicha Universidad. El texto alemén original fue publi-
cado en el primer nOmero de 1999 de la revista alemana Juristen Zeitung (JZ, pp. 16 a 24), si bien el propio autor lo ha actualizado y re-
visado, particularmente para dar cabida a la nueva decision de la House of Lords de 24 de marzo de 1999 [nota del traductor].
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Brisgovia, Alemania), encargado de las secciones de Derecho Penal internacional y de Hispanoamérica. El autor hace constar su agrade-
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2. High Court, The Queen v. Nicholas Evans et dl., ex parte Augusto Pinochet Ugarte, judgement 28-X-1998 <htip:/ /tap.ccta.gov.uk/courtser/>

(en lo sucesivo, se citara por paragrafos).

3. Home Office. Organised and Infernational Crime Directorate. Judicial Co-operation Unit, Decision del 9-XII-1998 [archivo del autor].

4. House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet Ugarte (No. 2), decisién de
15-1-1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of Craighead y Hutton), WLR 1999, vol. 2, pp. 272 y ss.

5. House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet Ugarte {No. 3), decisién de
24-11-1999 [Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of Craighead, Hutton, Saville of Newdigate, Millett y Phillips of Worth
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ta de diez partes. Aqui se citarén la parte (con nimeros romanos) y la pagina (con ndmeros arabes) correspondientes.

6. <http://www.elmercurio.cl/Canales/nacional/portada/pinochet/especial_dia_d.asp>
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I. Competencia penal de los Estados
europeos

1. EspaNA

La justicia espaifiola basa su competencia en el
articulo 23 apartado 4 de la Ley Organica del Po-
der Judicial (LOPJ) de 1 de julio de 1985, segiin
el cual los tribunales espafioles son competentes
en caso de genocidio (letra a), terrorismo (b), (...)
y otros delitos que deban ser perseguidos segin
convenios internacionales (g). Esta competencia
es universal, es decir, no esta vinculada con la na-
cionalidad del delincuente o de la victima ni con
el lugar del hecho. El Ginico requisito es que estos
hechos sean punibles segtin el Derecho penal es-
parfiol.

Sin embargo, y asi lo pone de manifiesto el Fis-
cal General del Estado espafiol, es discutible que
en Chile se cometiera algin delito de genocidio o
terrorismo en el sentido de la Ley Orgédnica del Po-
der Judicial.

La existencia de genocidio (art. 607 del Cédigo
Penal, CP) es cuestionable, en particular, porque
los grupos politicos no han sido incluidos expre-
samente en su ambito de proteccién’. Si bien el
juez instructor espafol Baltasar Garzén admite
que los grupos politicos no estan comprendidos
expresamente en el tipo, no acepta que la «des-
truccién de grupos por motivos polfticos» quede
al margen del mismo. Mas bien, se da el tipo de
genocidio cuando «esas motivaciones politicas se
concretan en un grupo nacional, étnico-racial o
religioso»®. La Audiencia Nacional incluso va mas
alla, puesto que no considera el silencio sobre el
grupo politico como una «exclusién indefectible»

y parte de una concepcién social-colectiva del
tipo, en base a la cual también deben considerar-
se incluidos en el ambito de proteccién del pre-
cepto (otros) grupos nacionales®. Esta amplia in-
terpretacién del tipo concuerda en sus resultados
con una nueva interpretacion {usinternacionalista
defendida por VAN ScHaack!?, segiin la cual la
prohibicién de genocidio tiene caracter de ius co-
gens!! y, como tal, alcanza -no obstante la relati-
vizacién del tipo que resulta del Derecho Interna-
cional convencional- también a los grupos politi-
cos. De seguir esta interpretacién, existiria
también un punto de apoyo legitimo (con base en
el Derecho Internacional) para aplicar extensiva-
mente el Derecho penal nacional al genocidio de
grupos politicos!2. Sin embargo, en razén del
principio nullum crimen, en especial por lo que
hace a la exigencia de determinacién, cabe poner
en cuestién una interpretacién del tipo que no en-
cuentre amparo alguno en la letra del precepto.

Ademas, la justicia espafiola parte de la existen-
cia de delitos de terrorismo (arts. 571 ss. CP),
puesto que el orden constitucional de Chile habria
sido subvertido por el golpe de Pinochet de 1973, al
ser derrocado un presidente elegido constitucio-
nalmente por medios inconstitucionales!3, Por
otra parte, las numerosas violaciones de los dere-
chos humanos habrian sido cometidas por una
«banda armadan», en el sentido del articulo 571 del
CP, pues los responsables no habrian actuado en
ejercicio regular de funciones publicas, sino clan-
destinamente, con desprecio del orden juridico
formalmente vigente. Con ello el concepto politi-
co-sociolégico del terrorismo de Estado alcanza
por vez primera -y de forma clara- reconocimien-
to judicial!4.

7. Precisamente por ello se negé en un dictamen del Instituto Max Planck de Derecho Penal Exiranjero e Infernacional {MP) la existen-
cia de genocidio en un caso de desaparicién de un ciudadano alemén en Argentina, AMBOS {con RUEGENBERG/ WOISCHNIK), Européische
Grundrechte Zeitung (EUGRZ), 1998, pp. 468 y ss., en castellano (entre ofros) en: Plataforma Argentina contra la impunidad (ed.), Contra
la impunidad (Simposio contra la impunidad y en defensa de los derechos humanos), Barcelona, 1998, pp. 266 y ss.; también:
<http:/ /www.iuscrim.mpg.de> -> "Aktuelles".

8. Cfr. la demanda de extradicion de Baltasar Garzén, en: El Pais (Madrid), 4-XI-1998, 6 s. {7) <http://www.elpais.es>,

9. AubienciA NACIONAL, Pleno de la Sala de lo Penall, rollo de apelacion 84/98, seccién 3, sumario 19/97, Juzgado Central de Instruc-
cién 5, 4-XI-1998 (Argentina), pp. 8 y ss. (12) e ibidem, rollo de apelacion 173/98, seccién 3, sumario 1/98, Juzgado Central de Ins-
truccion 6, 5-XI-1998 (Chile), pp. 7 y ss. (10 s.). <http://www.elpais.es>.

10. VAN ScHAACK, The Yale Law Journal, 1997, 2,259y ss, (2.261 y s., 2.272 y ss., en especial 2.280 ss.) con mas referencias. Se opo-
ne también a la laguna de punibilidad en caso de grupos politicos, Paust, Case Western Reserve Journal of International Law, 1986, 283,
292y ss.

1 ])'. Segn el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Doc. ONU A/CONF. 39/11/Add. 2; para Ale-
mania: BGBI. 1985 Il 925; para la version espaiiola: Boletin Oficial del Estado = BOE, 142, de 13 de junio de 1980 [n.b.]), ius cogens es
“una norma imperativa de derecho internacional general ... aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su con-
junfo como norma que no admite acverdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo carécter”. ‘

12. Cfr., més detenidamente, AMBOS (nota 7), p. 470.

13. Cfr. Baltasar Garzén (nota 8), p. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4-XI-1998, pp. 13y s.; 5-XI-1998, pp. 11 y ss. ,

14. Chr. Audiencia Nacional (nota 9), 4-XI-1998, pp. 13y s.; 5-XI-1998, pp. 12y s., con referencia expresa a QUINTANO RiPOLLES.
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Por el contrario, no hay duda de que en Chile se
cometieron hechos contemplados en la Conven-
cién de Naciones Unidas contra la Tortura de

198415, En tal caso procederia la competencia pe- -

nal esparfiola en virtud del articulo 23 apartado 4
g) de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ),
que —de modo similar al § 6 ntiim. 9 del Cédigo Pe-
nal aleman (StGB)- se remite a convenios inter-
nacionales penales!é, como precisamente serfa di-
cha Convencién!?. Vale la pena sefialar que la (il-
tima) decisién de la House of Lords se apoya
exclusivamente en los delitos de tortura y conspi-
racién para la tortura e ignora los otros cargos,
porque ya fueron rechazados por el Ministro del
Interior en la primera de sus decisiones que auto-
rizaba el procedimiento de extradicién (geno-
cidio)!® o porque no constituyen delitos que dan
lugar a la extradicién segin el Derecho britdnico
(en particular, el secuestro, segun la «Taking of
Hostages Act 1982»)!%. En cuanto a la tortura, la
House of Lords reconoce que rige el principio de
justicia universal?0,

No obstante, es preciso preguntarse si la com-
petencia penal nacional puede fundamentarse re-
troactivamente, pues los hechos en litigio fueron
cometidos antes de 1984. A este respecto, el fin de
la prohibicién de retroactividad no contradice
una fundamentacion retroactiva de la competen-
cia juridico penal aplicable. La prohibicién de re-
troactividad protege la confianza del sujeto en
que no seré castigado por una conducta que no
era punible en el momento de realizarla?!. Pero,
los hechos en cuestién eran punibles en los Esta-

dos correspondientes -y, en particular, también
en Chile- en el momento de su comisién??. El de-
lincuente no merece proteccién, de modo que la
no persecucioén en su propio pais (Chile) consti-
tuya, en cualquier lugar y para siempre, un impe-
dimento procesal para la persecucién penal inter-
nacional o interestatal. Aunque existiera una vio-
lacién de la prohibicién de retroactividad, dicha
violacién deberia ceder ante la gravedad de los
crimenes internacionales aqui considerados. Si la
misma Ley de Fronteras de la antigua Republica
Democritica de Alemania (RDA) es considerada
—en cuanto a la justificacién de los disparos mor-
tales en el muro- incompatible con los derechos
humanos y, en consecuencia, inaplicable?3, en-
tonces, con mas razén, tratdndose de hechos mu-
cho mas graves, como la desaparicién de perso-
nas o la tortura, la prohibicién de retroactividad
no puede evitar la persecucién en estos casos. Por
lo demaés, contrariamente a lo que sucedia en el
caso de los disparos mortales contra quienes in-
tentaban traspasar el muro de Berlin, los delitos
imputados al senador Pinochet carecian en el mo-
mento de su comisién de justificacion formal al-
guna?4,

La Audiencia Nacional también niega que se
haya producido una violacién de la prohibicién de
retroactividad respecto de la LOPJ vigente desde
1985, por tratarse de una norma procesal, a la que
en principio no es aplicable dicha prohibicién?>.
Asimismo, la House of Lords, en su primera deci-
sién, niega la existencia de tal violacién, ya que la
competencia juridica respecto de la extradicién

15. GAOR 3%th Session, Resolutions, p. 197 (para Alemania: BGBI 1990 1l 247; para la versién espafiola BOE nim. 268, de 9 de no-

viembre de 1987 [n.b.]).

14. Chr. Baltasar Garzén {nota 8), p. 7; Audiencia Nacional {nota 9), 4-XI-1998, p. 14; 5-Xi-1998, p. 13.

17. Segin la Convencién de Naciones Unidas contra la tortura, todo Estado Parte debe castigar él mismo los hechos o proceder a la ex-
tradicién (arts. 5-8). La Convencién, en especial el arficulo 5, contempla varios principios relativos al Derecho Penal aplicable, entre otros,
el principio de justicia universal (véase més detenidamente Amsos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen, 1997, pp. 172y ss., en
especial nota 47). La discusion acerca de si el § 6 nom. 9 SIGB sélo es aplicable respecto de aquellos convenios que consagren el princi-
pio de justicia universal {a favor TRONDLE, SIGB, 481997, § 6 marg. nim. 9; en contra ~con razén- SCHONKE/ SCHRODER-ESER, SIGB Kom-
mentar, 251997, § 6 marg. nom. 10) resulta a este respecto irrelevante, pues para las torturas rige el principio de justicia universal (igual-
mente, PeppEr, Brooklyn Journal of International Law 18, 1997, 372).

18. Ver supra nota 3.

19. House of Lords, nota 5, | 6 (Browne-Wilkinson) y, en particular, IV 2y ss., V 1 ( ss. (Hope of Craighead).

20. Browne-Wilkinson afirma: "[Tlhe ius cogens nature oF the international crime of torture justifies states in taking universal jurisdiction
over torture wherever committed.” {nota 5, 1 7).

21. No obstante, a favor de un entendimiento objetivo del principio y en contra de la mera proteccién de la confianza, ScHrREBER, Ge-
setz und Richter, 1976, 213 y ss. (219 y s.). .

22. El Cadigo penal chileno de 1874 castiga tanto el homicidio {art. 390) como diversos tipos de lesiones (arts. 395 y ss.).

23. Chr. sélo BGHSt39, 1, 14 ( en JZ 1993, 199 con comentario de FIEDLER), asi como BVerfGE 95, 96 { en Neve Juristische Wochenschrift
en NJW 1997, 929 o en EuGRZ 1996, 538 iguolmente en JZ 1997, 142 con comentario de STARCK). A este respecto, con mds referencias,
AmBos, Strafverteiger (StV), 1997, 39 y ss.; EL MisMO, Juristische Arbeitblétter (JA), 1997, 983 y ss.

24. Sobre la inaplicabilidad ["Unzustindigkeit") general de la prohibicién de refroactividad en caso de crimenes de Estado especial-
mente graves, NAUCKE, Die strafjuristische Privilegierung staatsverstérkter Kriminalitit, 1996, p. 47 y ss.

25. Audiencia Nacional {nota 9), 4-X1-1998, pp. 7 y s.; 5-XI-1998, pp. Sy s.
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depende del momento del procedimiento (no del
momento del hecho)?8.

El recurso al principio de justicia universal es
necesario porque en Espafia no rige el principio
de personalidad pasiva (§ 7 ap. 1 StBG) -basado
en la nacionalidad de la victima—-. Su falta puede
ser interpretada como un olvido del legislador es-
parfiol, pues, por una parte, en Espafia rige el prin-
cipio de personalidad activa -basado en la nacio-
nalidad del delincuente- (véase art. 23 ap. 2 LOPJ;
§7 ap. 2 nim. 1 StGB); y, por otra parte, la com-
petencia juridico penal aplicable de los tribunales
esparioles se corresponde con la de los alemanes
(véase solo el art. 23 ap. 4 de la LOJP con relacién
al § 6 StGB). Ciertamente, estos argumentos no
afectan en modo alguno a las referidas dificulta-
des a que se ve expuesta la fundamentacién de la
competencia penal esparfiola en el principio de jus-
ticia universal.

2. OTROS EsTADOS27

La competencia penal de otros Estados euro-
peos, en los que igualmente se han presentado de-
nuncias contra Pinochet?8, se basa en los princi-
pios de personalidad y/o de justicia universal.

a) En Bélgica los hechos cometidos fuera de su
territorio sélo son punibles en los casos previstos
por la ley (art. 4 Code Pénal -CP)?°. Al respecto, el
articulo 10 apartado 5 Code de Procédure Pénale
(CPP) contempla el principio de personalidad acti-
va y el articulo 10 apartado 3 en relacién con el ar-
ticulo 6 apartado 3 CPP el principio de justicia uni-
versal para determinadas modalidades de falsifi-
cacién de moneda —de forma similar al § 6 nam. 7
StGB-. Por otra parte, de acuerdo con disposicio-

nes legales especiales, es posible la persecucién
universal de determinados hechos contemplados
en acuerdos bilaterales, por ejemplo, acciones te-
rroristas3?, Mediante una ley de 16 de junio de
1993 se estableci6 la competencia judicial para
perseguir violaciones graves de las Convenciones
de Ginebra y sus dos protocolos adicionales. Se
puso asi (claramente) de manifiesto que estos de-
litos debfan ser perseguidos universalmente con
independencia de la naturaleza del conflicto3!.
Ademas, a través de la ley modificadora 230.399
de 10 de febrero de 19993%, se extiende el deber de
persecucién a los crimenes contra la humanidad
cometidos en tiempo paz o de guerra en el sentido
del Estatuto de Roma33, incluyendo asi, inter alia,
la tortura.

b) La competencia penal alemana resulta priori-
tariamente del principio de personalidad pasiva. El
§ 7 I StGB presupone —junto a la nacionalidad o la
ascendencia germana de la victima—- que el Dere-
cho del lugar de comisién incluya preceptos pena-
les que se correspondan con los del Derecho ale-
man y que ninguna causa material de exclusién de
la pena impida su castigo (requisito de la «identi-
dad de la norma»). Al respecto cabe remitirse al
Dictamen del MPI y al Parecer en el caso Pinochet
ya citados34.

c) La competencia penal francesa se basa igual-
mente en el principio de personalidad pasiva (art.
113-7 CP; art. 689-1 CPP). El principio de justicia
universal rige en caso de delitos contra intereses
estatales de Francia (art. 113-10 en relacién con
los arts. 410-1 bis y 414-9 CP) y también respecto
de aquellos que se determinen en un convenio ju-
ridico internacional, como es el caso de la tortu-
ra (art. 689-2 ss CPP)33. El principio de justicia
universal es acogido también por el art. 113-12
CP, que establece en base a convenios internacio-

26. House of Lords, nota 1, 1481 (Lloyd). Conforme, SiMma/PauLUs, Neue Ziricher Zeitung, 27-XI-1998, p. 5.

27. Por sus indicaciones a este apartado, agradezco a los colegas del M.PI., que cito por orden alfabéfico: Holger Barth, Dr. Dr. h.c.
Karin Cornils, Dr. Sabine Glef3, vo Gross, Susanne Hein, Luc Reydams, Jan Woiscclmik e Ingeborg Zerbes [nota del autor].

28. En Gran Bretafia el Aftorney General rechazé la accién privada haciendo uso de su derecho nolle prosequi {The Times, 29-X-1998,

1). La querella fue presentada después en Luxemburgo.

29. Clr. FRANCHIMONT/JACOBS/MassET, Manual de Procédure Pénale, 1989, pp. 1.063 y ss.

30. leioem, pp. 1.071 y ss. A propbsito de o posibilidad —por entonces ficticia- de persecucion penal de Pinochet en base al Derecho de
Nuremberg por parte de los tribunales belgas, Davio, en: Le Procés de Nuremberg, 1988, pp. 89 y ss. {168 y ss.).

31. Cfr. “Loi relative & la répression des infractions graves aux conventions internationales de Genéve du 12 aolt 1949 et aux protoco-
les | et Il du 8 juin 1977, additionnels & ces conventions”, en: Les Codes Larcier, Tome I, Droit pénal, 1995, pp. 402 y s.

32. "Loi relative & la répression des violations graves de droit infernational humanitaire”.

33. Sobre ello, ver infra nota 97.

34. AMBOS (nota 7), 473 ss.; <htip://www.iuscrim.mpg.de> — Lénderreferate .
35. Chr. PRADEL, Droit Pénal Général, 111996, pp. 267 y ss. Acerca de la competencia penal en caso de tortura, cfr. la sentencia de la
Cour de Cassation-chambre criminelle de 6-1-1998, Juris-Classeur Périodique (La Semaine Juridique) It 10158, 1998, pp. 1758 y ss., con

comentario de RoULOT.
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nales la competencia penal francesa respecto de
hechos cometidos en Alta Mar3¢. Por tltimo, el ar-
ticulo 212-1 C.P. castiga la «desaparicién» («enle-
vements de personnes suivis de leur disparition»)
como «otro» delito contra la humanidad.

d) En Italia rige el principio de justicia univer-
sal, en especial con relacién a convenios interna-
cionales (art. 7 nim. 5 Codice Penale37; similar al
§ 6 num. 9 StGB). Sin embargo, el principio de
personalidad pasiva no rige, por lo que la situa-
cién juridica es equiparable a la espafiola.

e) En Austria se plantea como caso concreto el
secuestro de 23 chilenos el 15 de junio de 1976 en
la embajada builgara de Santiago de Chile, que es-
taba bajo el protectorado austrfaco. La competen-
cia penal de Austria descansa por lo tanto en el
principio de proteccién, que —en caso de violacién
de intereses nacionales- es aplicable inter alia
también a los delitos de secuestro (§ 64 I num. 4
en gselacién con el §102 del Cédigo Penal austria-
co)38,

f) La competencia penal de Suiza se fundamen-
ta en el principio de personalidad pasiva (art. 5 del
Cédigo Penal suizo). Con relacién al requisito de
la punibilidad en el lugar del hecho, el Schweitzer
Bundesgericht (Tribunal Federal Suizo) decidi6é
que bastaba la punibilidad material del hecho en
cuestién, al margen de gresupuestos procesales,
como la denuncia penal®®. De ello cabe deducir
que la amnistia concedida por el Estado en que se
cometi6é el hecho —como impedimento procesal-
no tiene que ser atendida por los tribunales sui-
zos. En supuestos de doble nacionalidad, Suiza,
en principio, reconoce al Estado en que se produ-
jo el hecho prioridad para la persecucién?C. Sin
embargo, en nuestro caso no es aplicable este
principio, puesto que en Chile no tuvo lugar per-

secucién penal alguna. Por lo tanto, Suiza tam-
bién puede sostener su competencia penal*!.

g) En cuanto a los paises escandinavos, el prin-
cipio de personalidad pasiva rige en Suecia y Di-
namarca -no asi en Noruega-, pero sélo respecto
de hechos que hubieran tenido lugar en un 4mbi-
to no sometido a la soberania de ninguin Estado o
no reconocido por el Derecho Internacional (cap.
2, § 3, nim. 5 del Cédigo criminal sueco-CCrimsS;
§ 8 nim. 3 del Cédigo penal danés-CPd)*2. E]
principio de justicia universal es aplicable en Sue-
cia a los «delitos contra el Derecho Internacional»
(cap. 2, § 3, nam. 6 CCrimS), es decir, infraccio-
nes contra el Derecho Internacional humanitario
(cap. 2 § 6 CCrimS), asi como hechos realizados
en el extranjero que estén sancionados con pena
no inferior a cuatro afios de privacién de libertad
(cap. 2 § 3 num. 7 CCrimS), como el asesinato, el
homicidio, el secuestro (cap. 3§ 1, §2; cap. 4§ 1
CCrimS) y el genocidio*3, pero no asi las coaccio-
nes mediante torturas (cap. 4 § 4 II CCrimS). Res-
pecto de hechos cometidos en el extranjero, la ini-
ciativa de la acusacién publica corresponde en ge-
neral al Gobierno (cap. 2 § 5 II CCrimS). En
Dinamarca rige el principio de justicia universal
—de forma similar al § 6 nim. 9 StGB- en base a
los convenios interestatales que impongan una
obligacién de persecucién penal (§ 8 num. 5 CPd).
La competencia noruega se extiende -con inde-
pendencia de la lex loci delicti- a determinados
hechos cometidos en el extranjero por extranjeros
{§ 12 I nam. 4 a CPnor), como el homicidio dolo-
so (§ 233 CPnor), la detencién ilegal (§ 223 CP-
nor) y las coacciones mediante tortura (§ 222 1 S.
2 en relacién con el § 232 S. 3 CPnor). La perse-
cucion penal debe ser ordenada por el Rey (§ 13 I
CPnor).

36. Art, 113-12: "La loi pénal francaise es applicable aux infractions commises au-dela de la mer territoriale, dés lors que les conven-

tions internationales et la loi le ﬁrévoient."
37. Cfr. Riz/Bosch, Mtalienisc

es Strafgesetzbuch/Codice penal italiano, 1995, p. 31. Si bien el requerimiento del Ministro de Justicia ita-

liano a la Fiscalia de Milan para que inicie actuaciones penales apunta a primera vista a favor de la aplicacién del articulo 10 del Codi-
ce penale, hay que excluirlo, ya que de los tres requisitos acumulativos que contempla el primero ~la presencia del delincuente en territo-

rio italiono- no se da.

38. Chr. FOREGGER/KODEK, SIGB, 61997, § 64, p. 193; acerca del principio de proteccién en general, TRIFFTERER, Osterreichisches Stra-

frecht AT, 1985, p. 32.

39. Schw. BGE 99 IV, 257 y ss., 262: ".... la plainte est exclusivement une condition de la poursuite pénale et reléve par conséquent de
la procédure. La punissabilité n'en dépend pas..." Criticamente, ScHutTz, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 110 (1974), 377 y ss.,

378 y s.

40. Cfr. Eucsier, Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht, 73 (1958), 143 y ss., 147.

41. Chr. Schw. BGE (decisiones del Tribunal Federal de Suiza) 121 IV, 145 ff., 149: "Cabe no obstante prescindir excepcionalmente de
la formulacién del requerimiento en el Estado donde se cometié el hecho, méxime cuando hay indicios concretos de que al delincuente no
se le ha impuesto una pena justa, quedando sin proteccion alguna los intereses de la victima" {traduccion del alemén). A

42. CORNILS/ JAREBORG, Das schwedische Kriminalgesetzbuch-Brottsbalken, Freiburg i.Br., 1999 (en preparacion); CorNILS/GREVE, Das dé-

nische Strafgesetz- Straffeloven, Freiburg i.Br. 1997.
43. ley nom. S.FS. 1964: 169.
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IL. Cuestiones relativas a la extradicién

Las solicitudes de extradicién se basan en el
Convenio Europeo de Extradicién de 13 de di-
ciembre de 1957 (CEEx)* que esta vigente para
todos los Estados que solicitaron la extradicién
del senador Pinochet?s,

1. DOBLE INCRIMINACION

De acuerdo con el articulo 2 apartado 1 de este
Convenio, procedera la extradicién en caso de he-
chos que tanto la legislacién del Estado requiren-
te como la del requerido castiguen con pena o
medida de seguridad privativas de libertad cuya
duracién méaxima sea por lo menos de un afio, o
con pena més grave*®, Conforme al Derecho bri-
tanico?’, relevante a este respecto, tratdndose de
hechos realizados en el &mbito de soberania del
Estado requirente («territorial crimes»), sélo inte-
resa la punibilidad material segiin el Derecho bri-
tanico (la llamada «English law approach», a dife-

rencia de la «Foreign law approach»)*8. Ahora
bien, se hace extensivo el principio de territoriali-
dad*® -dominante en el 4mbito juridico angloa-
mericano- a hechos extraterritoriales, puesto que
—como en los delitos a distancia®’- se finge una
relacion interna con el lugar del resultado del de-
lito en cuestién’!, Tratandose, como aqui, de he-
chos (completamente) extraterritoriales, en los
que ni el lugar de la accién ni el del resultado es-
tan en el ambito de soberania del Estado requi-
rente, la extradicién presupone en todo caso la
existencia de alguna competencia de Gran Breta-
fia’2. Esta puede derivarse del principio de perso-
nalidad activa’3 o del principio de justicia univer-
sal54, En el presente caso entran en consideracién
-sujetos al principio de justicia universal- como
«extradition crimes» la tortura y la toma de rehe-
nes>>. Esto resulta también del articulo 7 aparta-
do 2 del CEDH?>® Por el contrario, la competencia
no puede fundamentarse respecto de delitos con-
tra nacionales espafioles, porque el principio de
personalidad pasiva no es reconocido por el De-
recho britanico5’.

44.B.G.B.I 1964111369, 1371; 1976 1l 1778; 19821 2071; 1994 1l 299 {en European Treaty Series 24). [El Instrumento de Ratifica-
cion espaiol de 7 de mayo de 1982 fue publicado en el BOE nom. 136, de 8 de junio de 1982 (n.b.)]

45, Espapa: 5-VIII-1982; Francia: 11-V-1986; Gran Bretafia: 14-V-1991; Suiza: 20-IlI-1976; {(cfr. SCHOMBURG/ LAGODNY, Infernationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 31998, pp. 426 y ss.}.

46. Sobre este principio de doble incriminacién (double criminality), cfr. Gisert, Aspects of Extradition Law, 1991, pp. 47 y ss.; VAN DE WyN-
GAERT, en: Jareborg {Hrsg.), Double Criminality, 1989, pp. 43 y ss.; LAGODNY, en: Schomburg/Lagodny (nota 45), § 3 |R.G. marg. nims. 2y ss.

47. “Extradition Act 1989”, in: The Law Reports. Statutes 1989 | 2, chapter 33, p. 1.747.

48. Cfr. la decision de principio Somchai Liangsiriprasert v US [All England Law Reports 1990, vol. 2, 866 y ss., 877 v s.); a este respecto,
JoNEs, Jones on Extradition, 1995, pp. 78 y s., 87 y s., 91. Chr. sec. 2 (1)|a) Extradition Act 1989 (nota 47): "conduct in the territory of a fo-
reign state... which, if it occured in the United Kingdom, would constitute an offence...". Instructivo también sobre "jurisdiction and common law
states", GIBERT, Web Journal of Current Legal Issues 1995, nom. 2 <htip://websicli.ncl.ac.uk/arficles2/gilb2.himl>. De modo similar, segin el
Derecho alemén, sélo importa la punibilidad material {cfr. LAcoDNY, en: Schomburg/Lagodny, [nota 45] § 3 IRG marg. nims. 3y ss.).

49, Cfr. OeHLER, Infernationales Strafrecht, 21983, pp. 54y ss., 161 y ss.; RINiO, Zeitschrift fir die gesemte Strafrechtwissenschaft (Z5tw),
108 (1996), 354 y ss. (367).

50. Cfr. KIEINKNECHT/MEYER-GOBNER, StrafprozeBBordnung, 431997, § 153 ¢, marg. nom. 13.

51. Somchai Liangsiriprasert v US (nota 48), 877 y s.: "... the inchoate crime is aimed at England with the consequent injury to English
society... ". Sobre la ampliacién del lugar del hecho en general y en especial en la "conspiracy", ya OeHier (nota 49), pp. 250 y ss., pp.
255y ss. (257).

52y. Cfr. MULLAN, Criminal Law Review [C.LR.) 1997, 27, que propone sin embargo una regla de amplias miras, segin la cual bastaria
que el principio relativo al Derecho Pendl aplicable, en el que el Estado requirente basa su competencia, estuviera reconocido por Gran
Bretafia (ibidem, 28).

53. Cfr. Sect. 2 {1)(b){ii), en relacion con (3)(a) “Extradition Act 1989” (nota 47}, que reconoce el principio de personalidad activa. Cfr.,
por todos, MULLAN (nota 52}, pp. 17 y ss., 22, 24.

54. Clr. Sect. 2 (1)(b)(i), en relacién con (2) “Extradition Act 1989” (nota 47): " ...in corresponding circumstances equivalent conduct
would constitute an extra-territorial offence against the law of the United Kingdom...". Acerca del progresivo reconocimiento en Gran Bre-
tafia del principio de personalidad, cfr. MulAN (nota'52), 19y s.

55. Cir. ya High Court, nota 2, par. 7 ss. (34, 40); asimismo, de acuerdo, House of Lords (nota 1), V 2 (Lloyd), VIl 2 (Nicholls). Segin
esto, se toman en consideracion como base legal briténica la “Criminal Justice Act 1988 (sect. 134) y la “Taking of Hostages Act 1982,
que han incorporado al Derecho briténico las Convenciones de las Naciones Unidas contra la fortura y contra la toma de rehenes.

56. Segin el cual, el Estado requerido podré denegar la extradicién respecto de un hecho extraterritorial, cuando su legislacién no au-
torice la persecucién de un delito del mismo género cometido fuera de su ferritorio o exista un impedimento para la extradicién referido al
hecho concreto que motiva la solicitud. '

57. Por lo tanfo, como con razén ha observado Lord Lloyd, los dos autos de procesamiento espafioles "penden de un hilo" y la autori-
zaci6n de ofros medios de prueba, en especial de la selicitud de extradicion espafiola, era extraordinariamente importante {House of Lords

[nota 1}, V 1 s.).
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En consecuencia, la House of Lords, en su se-
gunda decisién de 24 de marzo de 1999, examiné
si los cargos contenidos en la solicitud de extradi-

ci6én de Espafia constituyen delitos perseguibles

en Gran Bretafa. Puesto que el genocidio ya esta-
ba excluido gor la (primera) decisién del Ministro
del Interior>®, quedaban como delitos susceptibles
de motivar la extradicién, con base en el principio
de justicia universal, solamente la tortura y la
toma de rehenes>’. El tinico cargo respecto de este
ultimo delito, sin embargo, no constituye delito
segin el Derecho britanico®. Asf, quedaba sola-
mente el delito de tortura, incorporado al Derecho
britanico a través de la seccién 134 de la Criminal
Justice Act de 1988, que entré en vigor el 29 de
septiembre de 1988. Solamente a partir de este
momento, puede considerarse este delito como ex-
tradition crime en el sentido de la seccién 2 (2) del
Extradition Act 1989, es decir, un delito extra-te-
rritorial®!. Por otra parte, —con base en la decisién
del caso Somchai Liangsiriprasert®?—, la conspira-
cién para cometer un delito perseguible por los
tribunales britanicos, en este caso la tortura, tam-
bién constituye un delito que puede dar lugar a la
extradicién y extra-territorial, segtin la seccién 2
(2) de la Extradition Act 1989. Asi concluye Lord
Hope, representando a la mayoria de los lores:

«Accordingly the courts of this country could try
Senator Pinochet for acts of torture in Chile and
elsewhere after 29 September 1988, because they
are extra-territorial offences under section 134 of
the Act of 1988. They cpuld also try him here for
conspiring in Chile or elsewhere after that date to
commit torture, wherever the torture was to be
committed, because torture after that date is an
extra-territorial offence and the courts in England
have jurisdiction over such a conspiracy at com-
mon law.»%3

En consecuencia, los cargos se reducen drasti-
camente y quedan solamente tres: dos de conspi-

racién para tortura, que se refieren a aconteci-
mientos posteriores al 29 de septiembre de 1988
(contenidos en los cargos 2 y 4), y un acto indivi-
dual de tortura (cargo 30), posterior a esa fecha.
Sefiala Lord Hope:

«What is the effect of the qualification which I
have just mentioned, as to the date on which
these allegations of torture and conspiracy to tor-
ture first became offences for which, at the re-
quest of Spain, Senator Pinochet could be extradi-
ted? In the circumstances of this case its effect is
a profound one. It is to remove from the procee-
dings the entire course of such conduct in which
Senator Pinochet is said to have engaged from the
moment he embarked on the alleged conspiracy to
torture in January 1972 until 29 September 1988.
The only offences of torture and conspiracy to tor-
ture which are punishable in this country as extra-
territorial offences against the law of the United
Kingdom within the meaning of section 2(2) of
the Act of 1989 are those offences of torture and
conspiracy to torture which he is alleged to have
committed on or after 29 September 1988. But al-
most all the offences of torture and murder, of
which there are alleged to have been about four
thousand victims, were committed during the pe-
riod of repression which was at its most intense in
1973 and 1974. The extradition request alleges
that during the period from 1977 to 1990 only
about 130 such offences were committed. Of that
number only three have been identified in the ex-
tradition request as having taken place after 29
September 1988.»%4

Es importante sefnalar, sin embargo, que, pese a
la restriccién de la imputacién, los cargos de cons-
piracién evidencian que no se trata de actos aisla-
dos o individuales de tortura —como podria pare-
cer a primera vista por la limitacién al acto indi-
vidual de tortura en el caso del cargo 30—, sino que
se imputa y pide la extradicién por una politica es-

58. Ver ya supra nota 18 y texto.

59. En cuanto a la conspiracién para el asesinato y para la tentativa de asesinato, Lord Hope demuestra que estos hechos no son deli-
tos respecto de los que quepa la exiradicion por falta de una competencia extra-territorial de los tribundles britanicos con base en el Con-
venio Europeo para la Represién del Terrorismo de 1977, incorporado al Derecho britanico por la "SLJopression of Terrorism Act 1978",
ya que todos los hechos imputados ocurrieron antes de dicha incorporacién ~21-VIll-1978-. Por ofro lado, los actos cometidos en Chile no
son perseguibles en Gran Bretaiia, ya que Chile no es parte del Convenio (nota 5, IV 6y V Ty 5.). Los demés lores aceptaron este argu-

mento (ver, por todos, Browne-Wilkinson, nota 5, | 6).

60. Clr. House of Lords, nota 5, IV 5y s. {Hope); de acuerdo —como los demas~, Browne-Wilkinson, | 6.

61. Ver supra nota 54.
62. Ver supra notas 48 y 51.

63. House of Lords, nota 5,V 2y s. (subrayado del autor); de acverdo, Browne-Wilkinson, | 6.
64. Ibidem, V 4 [Hope) (subrayado del autor); para la mayoria, ver | 6 (Browne-Wilkinson).
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tatal y sistemaética de tortura contra los enemigos
del régimen®. Esto condicioné la denegacién de
la inmunidad (ver mas adelante, III) y la nueva de-
cisién del Ministro del Interior.

Ademas, uno de los lores (Millet) abundé en su
argumentacién a favor del Derecho penal Interna-
cional, sefialando que el Derecho consuetudinario
internacional es parte del common law inglés vy,
por ello, la tortura ya era perseguible y punible an-
tes de la entrada en vigor del Criminal Justice Act
1988. Asi concluye: «That the courts of this
country already possessed extra-territorial juris-
diction in respect of torture and conspiracy to tor-
ture on the scale of the charges in the present case
and did not require the authority of statute to
exercise it».%¢

2. DERECHO PROCESAL

Segun el articulo 16 CEEXx, el Estado requirente
puede, en caso de urgencia, solicitar la detencién
provisional al Estado requerido, que decidira de
acuerdo con su legislacién®’. En la solicitud de de-
tencién provisional se hara constar la intencién de
cursar una solicitud de extradicién. Ademaés, debe
indicarse el delito que motiva la solicitud de ex-
tradicién, el tiempo y lugar de su comisién y, en la
medida de lo posible, la filiacién de la persona
buscada (art. 16 ap. 2 CEEX).

En ese momento procesal, dado el caracter
provisional de la detencién, el Gobierno en prin-
cipio todavia no tiene que intervenir. Por lo tan-

to, para la detencién provisional de Pinochet, el
requerimiento esparfiol pudo plantearse directa-
mente a la justicia britdnica -sin intervencién
del Ejecutivo-%8, En cambio, la extradicién defi-
nitiva debe ser aprobada por el Ministro del In-
terior britanico, que en virtud de su poder dis-
crecional de autorizacién puede atender a consi-
deraciones politicas (véase art, 22 CEDH en
relacién con el Derecho nacional, como el § 74
Ley alemana sobre cooperacién juridica interna-
cional en materia penal (IRG) o la seccién 9
(8)(1) y (ii) en relacién con sect. 12 Extradition
Act 1989)%°,

3. OBSTACULOS A LA EXTRADICION

De acuerdo con el articulo 3 CEEX, no procede
la extradicién en caso de delitos politicos. El pri-
mer Protocolo Adicional al CEEx. de 15 de octu-
bre de 1975 (PA I), determina a este respecto que
el genocidio y las violaciones graves de las Con-
venciones de Ginebra, asi como otras violaciones
del Derecho de Guerra equiparables, no pueden
ser consideradas como delitos politicos. Sin em-
bargo, esta disposicién no es aplicable al presen-
te caso, porque el PA I no ha sido ratificado por
Gran Bretafia’? y porque los crimenes contra la
humanidad, en especial la «desaparicién», no es-
tan comprendidos en ella. Pero esto no significa
que tales hechos deban ser considerados como
delitos politicos y, por lo tanto, como impedimen-
to para la extradicién. M4s bien, atendiendo a la

1

65. Asi, sefiala Lord Hope [V 4): ... the allegation is that he was a party to the use of torture as a systematic attack on all those who op-
posed or who might oppose his government. The significance of charges 2 and 4 may be said fo fie in the fact that they show that a policy
of systematic torture was being pursued when those acts were perpetrated.

66. House of Lords, nota 5, IX 1.

67. Para el Derecho britanico, cfr. sect. 7 y ss. “Extradition Act 1989” (nota 47), asi como la European Convention on Extradition Or-
der 1990 (Statutory Instrument 1990/1507), que incorpora el CEEx {Halsbury's Statutory Instruments 8, 1996, p. 7). Segon el art. 16 (4)
CEEx, la detencién provisional podré concluir a los 18 dias, si la solicitud de extradicion no es presentada, y en ningn caso podré supe-
rar los 40 dias. Cr., igualmente, High Court {nota 2}, par. 19 y ss.

68. Sin embargo, el juez competente, una vez que acverde la detencion provisional, debe informar al Ministro del Interior, que no obs-
fante podré revocar la orden de detencién o impedir la continuacisn del procedimiento (sect. 8 (4) “Extradition Act 1989”, [nota 47]). En
el presente caso, el Ministro del Interior no hizo uso de estas afribuciones, pese a estar habilitado para ello, para lo que tenia, segon la
High Court, una facultad de cardcer discrecional, que no obliga a ocuparse del control de legalidad {High Court, nota 2, par. 35; en igual
sentido la House of Lords, nota 1, V 3 (Lloyd)). '

69. Chr. High Court (nota 2), par. 25 ss.; House of Lords (nota 1), IV 3 (Slynn), VIl 6, VIIl 1 {Lloyd), IX 2 (Nicholls), considerando por ello
irrelevantes en el procedimiento judicial cualesquiera consideraciones politicas. Acerca del Derecho alemén, cfr. LAGODNY (nota 45), § 12
RG, marg. nims. 11 y ss. .

70. Clr. SCHOMBURG/LAGODNY {nota 45) pp. 466 y s. Vid. también el Convenio Europeo para la represion del terrorismo, I%)idem, p. 499
lel Instrumento de Ratificacion espafiol de 20 de mayo de 1980 se publicé en el B.O.E. 8 de octubre de 1980, y la correccion de errores
el de 31 de agosto de 1982 (n.b.}}.
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finalidad del PA 1y a la tendencia general a la cri-
minalizacién de los delitos contra la humanidad,
debe prevalecer la opinién de que tales hechos
punibles no pueden ser considerados como deli-
tos politicos.

La Amnistia chilena promulgada en 19787! no
impide una persecucion penal basada en el princi-
pio de personalidad pasiva, pues ésta depende ex-
clusivamente de la punibilidad material en el lu-
gar del hecho, no de obstaculos procesales’?. Ello
se debe a que el principio de personalidad pasiva
atribuye al pais de origen una potestad punitiva
propia, que se deriva del hecho cometido y que no
puede ser anulada por preceptos (procesales)
opuestos. Sucederia lo mismo si la persecucion se
basara en el principio de justicia universal, puesto
que una autoamnistia general, como la chilena, va
directamente en contra de la persecucién (univer-
sal) de los crimenes internacionales més graves. Y,
en consecuencia, es contraria al Derecho Interna-
cional’3. Esto mismo ha decidido la Audiencia Na-
cional’™ y, por otra parte, la Corte Suprema de Jus-
ticia chilena ha declarado inaplicable la amnistia
en tanto el delincuente o la victima no hayan sido
todavia determinados’>.

Podria discutirse, en este contexto, hasta qué
punto cabe ignorar la amnistfa en caso de otros
principios del Derecho penal aplicable. En lo que
toca al principio de la justicia supletoria, esto ha
sido cuestionado fundadamente por Eser, ya que
entonces la persecucién penal se lleva a cabo en
lugar de otro Estado, es decir, no se trata de la im-
posicién de la propia competencia penal, y, por lo

tanto, debe atenderse a la voluntad de persecucion
penal de ese otro Estado’®.

III. Inmunidad de un ex-jefe de Estado

1. NOTA PRELIMINAR: INMUNIDAD ESTATAL
E INMUNIDAD DIPLOMATICA

En principio, un jefe de Estado tinicamente
goza de inmunidad estatal, es decir, de inmuni-
dad personal derivada del Estado —ratione perso-
nae (como se verd a continuacién)-. Esta debe
distinguirse de la inmunidad diplomadtica, que se
otorga sélo a los «agentes diplomaticos» acredi-
tados (véanse arts. 29 y 31, en relacién con el 1 e,
todos de la CVRD)7’. Las misiones especiales re-
quieren un acuerdo particular entre el Estado re-
ceptor y el Estado acreditante’8. En el caso Pino-
chet, ante todo se descarta la inmunidad diplo-
maética por razones fdcticas, pues un pasaporte
diplomético no puede fundamentar por si solo el
estatus diploméatico’?. En cambio, tiene signifi-
cacién general para el régimen juridico de la in-
munidad el principio de Derecho diplomatico,
conforme al cual, respecto de hechos realizados
vigente el estatus, la inmunidad sigue desplegan-
do sus efectos, incluso después de que aquél se
hubiera extinguido -ratione materiae (art. 39.2
CVRD)®, Esto pone de manifiesto, con relacién
a un jefe de Estado —que es de lo que se trata-,
que la inmunidad estatal y la diplomdtica se rela-
cionan, pues ambas se refieren en igual medida a

71. Decreto Ley 2.191. Cfr. AmBOS {nota 17), pp. 101 y s.

72. Cfr. —para Alemania~ RGSt 40, 402 ss.; BGH NJW 1954, 1086; 1992, 2775; BGHSt 2, 161; SCHONKE/ SCHRODER-ESER, (nota 17),
§ 7 marg. nom. 11; Eser, JZ 1993, 875 (con més referencias en la p. 878); TRONDLE, en: Leipziger Kommentar, 101989, § 7 marg. nom.

6. Cfr. también, Amsos, {nota 17), 474 y ss.

73. Ch. AM8OS {nota 17), pp. 209 y ss., con més referencias. Sobre la amnistia chilena, lbidem, pp. 238 y s., 239 y ss. Impreciso,

House of Lords {nota 1}, VIl 1, 6 (Lloyd).

74. Audiencia Nacional {nota 9), 4-X1-1998, pp. 14y s.; 5-1X-1998, pp. 14y s., con més referencias sobre el principio de proteccion.
75. Sentencia de 91-X-1998 en el caso Poblete Cérdova. Sobre esta nueva jurisprudencia, ver Amsos, Impunidad y Derecho Penal Inter-

nacional, Buenos Aires 1999, cap. lll., C. 11 1.1,

76. Cr. Eser, JZ 1993, 876y ss.; crificamente, desde e} punto de vista del Derecho internacional, ver también PArPAS, Stellvertretende

Strafrechtspflege, 1996, pp. 69y ss., 177 y ss. {192y ss.).

77. Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas de 18-IV-1961, B.G.B.l. 1964 Il 959 [para el Instrumento de adhesion espa-

fiol, BOE 24 de enero de 1968 (n.b.}]. Cfr. también §§ 18-20 G.V.G.

78. Clr. VERDROSS/SiMma, Universelles Vélkerrecht, 31984, §§ 915 y ss.; Botre, Zeitschrift fur ausléndisches Sffentliches Recht (ZasRY),
31 (1971), 264 y ss.; cfr. también FASTENRATH, Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) de 20.10.1998, 9.

79. De acuerdo a este respecto, House of Lords (nota 1}, V 3 {Lloyd).

80. Cfr. OEHLER (nota 49), p. 362. En principio, la persecucion penal es admisible una vez se haya extinguido el estatus, cfr. PreIFFER, en:
Karlsruher Kommentar. StrafprozeBordnung (KK.StPO), 31993, § 18 GVG marg. nim. 6; GORNIG, Neue Justiz (NJ) 1992, 4y ss. (13).
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las funciones soberanas que competen al jefe del
Estado?®!l.

Por lo que se refiere a la inmunidad estatal, rige
el principio de Derecho Internacional consuetudi-
nario de que un Estado no est4 sujeto a la jurisdic-
cién de otro®?, Esta inmunidad se extiende también
a los 6rganos del Estado®3, en especial al jefe del
Estado, respecto de acciones llevadas a cabo du-
rante su mandato —incluso una vez concluido éste
(analogamente, el art. 39 2 CVRD)#-, El principio
esta ampliamente codificado en el ambito juridico
angloamericano83, mientras que en la Europa con-
tinental ha sido acogido esencialmente por la juris-
prudencia®.

En Derecho alemdn el principio esta reconocido
mediante la remisién a las reglas del Derecho In-
ternacional (§ 20 II de la Gerichtsverfassungsgesetz -
GVG)¥ . Esto significa ademas que también deben
atenderse las limitaciones a la inmunidad resultan-
tes de las reglas generales —es decir, del Derecho In-
ternacional consuetudinario y los principios juridi-
cos generales (art. 25 Grundgesetz-GG)®-. La juris-

prudencia de mayor rango habia reconocido, antes
de la reunificacién, la inmunidad del antiguo jefe
del Estado de la Regniblica Democrética de Alema-
nia Erich Honecker®®, mientras que después ha re-
chazado en términos generales la inmunidad de los
6rganos del Estado de la antigua RDA, porque tal
exencién jurisdiccional no podia sobrevivir a la
existencia del Estado%. Las resoluciones maés re-
cientes para determinar, de conformidad con el §
13 a Strafprozeffordnung (StPQO), el Tribunal compe-
tente en los procesos contra la ctipula militar y con-
tra Pinochet®!, muestran que ahora el BGH se in-
clina ~también en casos de continuidad del Estado-
por una consideracién restrictiva de la inmunidad
(a este respecto mas detenidamente infra).

En el Derecho britdnico, la inmunidad del jefe del
Estado se infiere fundamentalmente de la seccién
1, 14 de la State Immunity Act 1978 (SIA)%?, cuya
Parte I, sin embargo, no es aplicable al proceso pe-
nal (sec. 16 [4])°3. En cambio, la inmunidad res-
pecto a la jurisdiccién penal sélo resulta® de la sec-
cién 20 de la SIA en relacién con los articulos 29,

81. La conexién esta particularmente clara cuando un jefe de Estado viaja al extraniero (cfr. BROHMER, State Immunity and the Violation
of Human Rights, 1997, pp. 29 y ss., 30).

82. VERDROSS/SiMMA (nota 78), §§ 1168 y ss.; BROWNLE, Principles of Public International Law, 51998, pp. 325 y ss.; MALANCZUK,
Akehurst's Modern Introduction fo International Law, 71997, pp. 118y ss.; fundamental, BOTHE (nota 78), pp. 247 y ss.; BROHMER [nota 81),
pp. 9y ss. Chr. art. 6 del Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas {International Legal Materials [ILM] 30,
1991, 1554; en lo sucesivo, Proyecto I.L.C.}, asi como el art. 3 Proyecto de la Organizacién de Estados Americanos {ILM 22, 1983, 292;
Proyecto-OEA); a este respecto también BROHMER {nota 81), pp. ]25g' ss.; 136 y ss.

83. Cfr. OEHLER {nota 49), p. 361; SEDL-HOHENVELDERN, Volkerrecht, 81994, pp. 316y ss. {323). Inmunidad personal ilimitada (ratione per-
sonae) poseen —ademas del jefe del Estado- sélo los diplomaticos. En caso de consules y miembros del Gobierno existen amplias excepcio-
nes {cfr. Danm, Festschrift Nikisch, 1958, pp. 153 y ss. (168, 170]; BotHe, [nota 78], 264). La inmunidad material (ratione materiae) cﬁ:on-
za en cambio a todos los érganos del Estado, puesto que se refiere a la actividad soberana del Estado (cfr. Danm, op. cit.,, pp. 167 y ss.).

84. Chr. BOTHE [nota 78), p. 263, asi como E: nota 77, infray el texto.

85. Chr. —por lo que hace al caso- la “State Immunity Act 1978 (SIA), en: The Law Reports. Statutes 1978 I, chapter 33, p. 715, tam-
bién en ILM 17 (1978}, 1123y ss. Cfr. también la US-Foreign Sovereign Immunities Act 1976 {FSIA), en: 28 U.S.C.A. §8 1602y ss. 1994,
entregas adicionales de 1998. Al respecto, también, BROHMER (nota 81), pp. 51 y ss., 84y ss.; Pepper {nota 17), pp. 322y ss.; 332y ss.;
en favor de una modificacion del FSIA para permitir reclamaciones por violaciones de ius cogens: LEvy, The Georgetown Law Journal 86
(1998), pp. 2.703 y ss. (2729 y ss.).

86. Cfr. un resumen en BROHMER {nota 81), pp. 51 y ss. Cfr. también la European Convention on State Immunity (ECSI) de 16-V-1972,
art. 15 (BGBI 1990 || 34 también en L.LM. 11, 1972, 470y ss.).

87. PreFFER {nota 80), § 20 GVG marg. nim. 2.

88. JARASS/PIEROTH, Grund Gesetz (GG), 41997, art. 25 marg. ndm. 6.

89. BGHSt 33, 97 también en JZ 1985, 299 (a este respecto, BLumenwiTz, JZ 1985, 614): rehusé determinar la competencia jurisdic-
cional de conformidad con el § 13 a StPO a causa de la inmunidad de Derecho internacional.

90. BVerfG DtZ 1992, 216. A este respecto es 0til recordar que el § 20 | G.V.G. (BGBI. 1984 1 990) fue introducido pensando funda-
mentalmente en los representantes de la antigua R.D.A. (PrerFfer [nota 80], § 20 GVG, marg. nim. 1).

91. BGH, resolucién de 17-VI-1998 -2 art. 80/98; resolucion de 18-XI-1998- 2 arts. 471/98 y 474/98.

92. Cr. supra nota 85. La FSIA {nota 85) regula sélo la inmunidad del Estado (§ 1604), en tanto que la inmunidad de los érganos del
Estado, a lo sumo, puede tener cabida en el § 1603 (b) ("instrumentality of a foreign state"). Sin embargo, ademds existe la "common law
head-of-state immunity", vigente ya antes de 1976 [Lafontante v. Aristide, 844 p. Supp. 128 (136 y ss.), 1994 U.S. Dist. Lexis 641 (1994);
a este respecto, criticamente DELLAPENNA, American Journal of International Law-AJIL 1994, 528 y ss.; cfr. también 28 U.S.C.A. § 1603,
nom. 7 y ss.].

93. Dye acverdo @ este respecto —en cambio, en contra, la defensa-, House of Lords (nota 1), | 6 p. {Slynn), VI 2 p. (Lloyd), Vil 3 (Ni-
cholls), IX 4 {Steyn).

94. Cfr., de acuerdo, House of Lords (nota 1), Il 1y ss., lIl 1 p. (Slynn); VIl 3y ss. (Lloyd); VIl 4 p. (Nicholls); IX 4 p. {Steyn). En los re-
sultados, igualmente, High Court {nota 2), par. 45 y ss. (56), que sin embargo ha pasado por dlto la sec. 16 (4) S.LA. [nota 85).
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31 y 39 CVRD? La eficacia ulterior se desprende
del ya citado articulo 39.2 CVRD, que consecuente-
mente debe ser objeto de una lectura analégica:

«With respect to official acts performed by a head

of state in the exercise of his function as head of
state, immunity shall continue to subsist»%. De esta
forma, en principio, un ex jefe de Estado disfruta
igualmente de inmunidad. La House of Lords ha
considerado a Pinochet como jefe del Estado en el
momento de los hechos, y con ello también ha in-
cluido en el Ambito de proteccién de la inmunidad
su dominio, inicialmente de facto, como presidente
de la Junta Militar concediéndole la inmunidad ra-
tione materiae como ex jefe de Estado®’.

2. ¢ PROCEDE TAMBIEN LA INMUNIDAD ESTATAL EN
CASO DE CRIMENES INTERNACIONALES?

a) Las decisiones de la High Court y de la House of
Lords

El asunto central es si, ante la jurisdiccién penal
nacional (no chilena), la inmunidad estatal de un
(ex) jefe de Estado, tratandose de crimenes inter-
nacionales, tiene excepciones, y, en caso afirmati-
vo, c6mo pueden fundamentarse éstas. No se dis-
cute que tales excepciones existen en el ambito in-
ternacional®® vy, por lo tanto, no podria impedirse
la persecucién penal internacional®®. Tan sélo se

cuestiona si esto, como expresion de la creciente
proteccién de los derechos humanos por parte del
Derecho Internacional penal, puede tener reper-
cusiones en el régimen juridico nacional de la in-
munidad. La High Court ha venido en resumen a
negarlo, la House of Lords lo afirma en sus dos de-
cisiones, aunque limitando temporalmente la ex-
cepcién en la ultima.

En el proceso ante la High Court, Lord Chief
Justice Bingham, pese a reconocerle «some attrac-
tion», rechazé la argumentacién de que los crime-
nes internacionales en cuestién!% quedan al mar-
gen de las funciones de un jefe de Estado, y por lo
tanto no estarian amparados por la inmunidad.
En sintesis se apoyé en dos razones. Por una par-
te, no «cualquier desviacién de la correcta praxis
democratica» (!) implicaria la exclusién de la in-
munidad; por otra, sélo con dificultad podria de-
limitarse qué hechos estarfan amparados por la
inmunidad y cuéles no!°!, En todo caso, Lord
Bingham tampoco se ha interesado especialmente
por tal determinacién.

Esto quedé reservado al proceso ante la House
of Lords, donde esta cuestién jugé un papel deci-
sivo. En la primera decisién, la mayoria de los lo-
res (Nicholls, Steyn, Hoffmann) sostuvo que de-
terminados hechos, en especial torturas y toma
de rehenes (terrorista), no constituyen funciones
de un jefe de Estado reconocidas por el Derecho
Internacionall9? y, por lo tanto, tampoco podrian

95. La CVRD fue incorporada al Derecho britanico por la “Diplomatic Privileges Act 1964” [D.P.A., en: The Law Reports Statutes, 1964
I, chapter 81, p. 1261},

96. Asi [con el subrayado del autor], la formulacién del representante de la acusacién Alun Jones aceptada por la House of Lords y las
partes (House of Lords [nota 1], VIl 5 [Lloyd]; en las conclusiones, lo mismo I 1 p. [Slynn], VIIl 4 p. [Nicholls], IX 4 p. [Steyn]). La S.L.A.
(nota 85) coincide en los resultados con el common law, que incorpora el Derecho consuetudinario internacional al Derecho interno, cfr.
House of Lords (nota 1), V 4y ss., VI 1y ss., VIl 4 p. (Lloyd); en los resultados, lo mismo IX 1 (Nicholls).

97. House of Lords {nota 1), 1 5 p. (Slynn, con referencia a la demanda de extradicién espafiola), IV 5 (Lloyd), VIl 2 p. (Nicholls); IX 3
{Steyn). Ver también House of Lords, nota 5, 1 2 s (Browne-Wilkinson); V 5 S (Hope) ; (Saville); X 3 s [Phillips). Con ello se cuestiona tam-
bién el momento de su reconocimiento formal como jefe del Estado, cfr. High Court (nota 2), par. 4 {26-VI-1974), de una parte, y Baltasar
Garzén (nota 8), p. 6 {17-Xil-1974), de otra.

98. Cr. art. 7 del Estatuto del Tribunal internacional militar (TIM) de I+uremberg [UNTS 82 (1951), 280]; art. 6 del Estatuto del TIM de
Tokyo (en: BassiouN), Crimes against Humanity, 1992, p. 606); art. 7 {2) del Estatuto del Tribunal para la ex-Jugeeslavia {UN-Doc.
S/RES/827 (1993}, en HRU 1993, 197 y ss.); art. 6 (2) Estatuto del Tribunal para Ruanda (UN-Doc. S/RES/955); asi como, recientemente,
el art. 27 del Statute of the International Criminal Court, es decir, el llamado Estatuto de Roma (UN-Doc. A/Conf. 183/9, en: ILM 1998,
999y ss.). Sobre el Estatuto de Roma, cfr. AMsos, Neve Juristische Wochenschrift 1998, 3743 y ss.; L MISMO, ZSIW 1999, 175 y ss.

99. Incluso los lores favorables a la inmunidad (de conformidad con el Derecho interno) fienen esta opinién, cfr. la nota introductoria de
Slynn (House of Lords [nota 1], 1 1; también Il 3): "If the question ... were whether these allegations should be investigated by a Criminal
Court in Chile or by an international tribunal, the answer, subject to the terms of any amnesty, would surely be yes" {ver asimismo p. 1.473

Lloyd, 1.491).
¢ lgO. Cfr. High Court [nota 2), par. 57, donde hace alusién ol asesinato sistemético y torturas de la oposicion polifica o ibidem, par. 64
y ss., respecto ol genocidio, a las forturas y la toma de rehenes en el sentido de la correspondiente Convencién. .

101. High Court {nota 2), par. 63: "But a former head of state is clearly entitled to immunity in relation to criminal acts cferformed in .fhe
course of exercising public functions. One cannot therefore hold that any deviation from good democratic practice is outside the pale of im-
munity. If the former sovereign is immune from process in respect of some crimes, where does one draw the line2" (subrayados del autor).

102. House of Lords (nota 1), VIl 6 {Nicholls): "... international law has made plain that certain types of conduct ... are not acceptable
conduct on the part of anyone. This applies as much to heads of state... as it does to everyone else; the contrary conclusion would make a

mockery of international law".
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ser atribuidas al Estado para excluir la responsa-
bilidad penal personal del primer mandatario!93,
Asi pues —contrariamente a lo que plantea la
High Court-, deberia y podria trazarse un limite,
de forma que determinados hechos no constitu-
yen «official acts performed undertaken in the
exercise of the functions of a Head of State»104,
Sin embargo, el baremo no podria ser el Derecho
nacional —posiblemente arbitrario-, sino sélo el
Derecho internacional. Segin esto, ya desde el
momento del Golpe en Chile (1973), el genocidio,
la tortura, la toma de rehenes y los crimenes con-
tra la humanidad, serfan considerados punibles
y, en consecuencia, no podrian incluirse entre las
funciones de un jefe de Estadol%%, Por su parte,
la defensa distinguié entre autores mediatos e
inmediatos: si Pinochet hubiera cometido los he-
chos por si mismo, entonces en principio no exis-
tirfa inmunidad. Esta diferenciacién es, sin em-
bargo, insostenible!%, En fin, la opinién minori-
taria (Slynn, Lloyd) argumenté que ciertamente
el Derecho Internacional no incluye entre las
«specific funtions» de un jefe de Estado los cri-
menes internacionales, pero éstos deben ser con-
siderados como acciones en el ejercicio del car-
go, puesto que habrfan sido cometidos por lo me-
nos en relacién con el ejercicio del cargo y serfan
«governmental in nature» (Lloyd)!07, Desde lue-
go, la inmunidad estatal estarfa cada vez més li-
mitada por el Derecho internacional, pero estas
limitaciones no podrfan sin més ser incorpora-
das al Derecho nacional!®®, En defecto de un
convenio juridico internacional general, habria

que examinar para cada delito si tal posibilidad
se contempla en un convenio especifico de Dere-
cho internacional penal, que obligue a los Esta-
dos afectados, y limite la inmunidad. Los conve-
nios que aqui interesan sobre la tortura, genoci-
dio y toma de rehenes no contemplan -tal y
como han sido incorporados al Derecho brit4ni-
co- ninguna excepcién a la inmunidad de un jefe
de Estado!99, .

En su tltima decisién, la House of Lords siguié
la tesis minoritaria de la primera, al estimar ne-
cesario un convenio internacional, concretamen-
te la Convencién de la O'N.U. contra la Tortura,
para fundamentar excepciones al principio de in-
munidad estatal!!%, De este modo, la inmunidad
de Pinochet solamente dejaria de existir con la
ratificacién de la Convencién por los Estados
afectados (Reino Unido, Espafia y Chile), concre-
tamente con la dltima ratificacién, por parte del
Reino Unido el 8 de diciembre de 198811, En
cuanto al efecto de la Convencién sobre la inmu-
nidad ratione materiae, la abrumadora mayoria
de los lores (seis votos a uno) considera que la in-
munidad estatal es incompatible con la raison
d'étre de la Convencién. Puesto que este instru-
mento internacional establece un sistema de ju-
risdiccién universal para casos de tortura por
parte de funcionarios publicos (del jefe del Esta-
do al simple subordinado), el reconocimiento de
inmunidad estatal respecto de estos hechos su-
pondria una incoherencia valorativa: «<How can
it be for international law purposes an official
function to do something which international

103. House of Lords (nota 1), IX 2 {Nicholls): "Acts of torture and hostage-taking, outlawed as they are by international law, cannot be

attributed to the state to the exclusion of personal liability".
104. House of Lords (nota 1}, IX 5 s. (Steyn).
105. House of Lords (nota 1), IX & (Steyn).

106. Ibidem: "It is apparently conceded that if he personally fortured victims the position would be different. This distinction flies in the
face of an elementary principle of law ... that there is no distinction to be drawn between the man who strikes, and a man who orders anot-
her to strike."

107. House of Lords {nota 1), Il 3 s (Slynn): "under colour of or in ostensible exercise of the Head of State's public authority"; VI 3 s
{Loyd): "Under colour of sovereign authority". Lloyd va més alla (4): "It is a regrettable fact that almost all leaders of revolutionary {sic!)
movements are guilty of killing their political opponents... Yet it is not suggested (! think) that the crime of murder puts the succesful revolu-
tionary beyond the pale of immunity..."

108. House of Lords (nota 1), 1473 {Slynn, refiriéndose a Sir Arthur Watts): "That infernational law crimes should be tried before inter-
national tribunals or in the perpefrator's own state is one thing; that they should be impleaded without regard fo a long-established custo-
mary international law rule in the Court of other states is another."

109. Cfr. House of Lords (nota 1), ll 4y s., IV 1y ss. (Slynn), donde no incluye al jefe del Estado en el concepto de "public official" en
el sentido de la sect. 134 “Criminal Justice Act 1988" (nota 55) y, con relacién a la Convencién relativa al genocidio, indica que su articulo
4 no ha sido incorporado al Derecho briténico {igual, Lloyd, op. cit., VI 4 y s.). Esta es una —poco convincente~ interpretacion estrictamen-
te dualista y hostil al Derecho internacional que se aparta radicalmente de otras declaraciones del propio Slynn.

110. En efecto, Lord Browne-Wilkinson "duda" que un crimen internacional de tortura cometido antes de la entrada en vi?or de la Co-
vencién sea base suficiente para justificar, en atencion a su naturaleza de ius cogens, excepciones a la inmunidad (House of Lords, supra
nota 5, | 4).

111. Ho)use of Lords, supra nota 5, | 4 {Browne-Wilkinson); VIl 2 (Saville). Incluso cabria haber tomado como fecha de caducidad de la
inmunidad el 30 de octubre de 1988, dia de la ratificacién de Chile; Espafia la ratifict ya el 21 de octubre de 1987, cfr. ibidem, VI 3

(Hope).
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law itself prohibits and criminalises?»!12, Por otra
parte, si al ex jefe del Estado se le concediera in-
munidad, el responsable maximo escaparfa de

persecucién penal, mientras que los subordina-

dos serfan penalmente responsables!!3, Por ello,
la organizacién de un sistema de tortura no pue-
de ser entendida como funcién oficial pues viola
el Derecho Internacional!!4, Lord Goff considera
en solitario que la Convencién contra la Tortura
no excluye la inmunidad estatal, porque la dero-
gacién del principio requiere una norma explici-
ta (un waiver) que no existe!!3, Este argumento,
sin embargo, justamente ignora la raison d'étre
de la Convencién y supone que habfa algo que
derogar. Lo que sucede no es esto, sino mas bien
que las obligaciones derivadas de la Convencién
son tan fuertes que suprimen la inmunidad ratio-
ne materiae! 19, El principio aut dedere aut judica-
re, establecido en el articulo 7 de la Convencién,
implica ademas que el Estado que quiere juzgar
a un presunto responsable de un delito de tortu-

ra tiene que solicitar su extradicién al Estado
que lo tiene detenido. Chile no lo hizo, asi que el
Reino Unido tiene que juzgar a Pinochet o extra-
ditarlo!!7,

b) Sobre la limitacién de la inmunidad en base a
consideraciones jurtdico-comerciales

La opinién minoritaria de la primera decisién
de los lores sostiene con razén que las excepcio-
nes a la inmunidad estatal reconocidas y codifi-
cadas no alcanzan -al menos explicitamente— al
caso de la persecucién penal de crimenes inter-
nacionales graves!!8, Los esfuerzos para limitar
la inmunidad estatal, particularmente intensos
desde la famosa «Tate Letter» del afio 1952119, te-
nfan esencialmente como finalidad someter me-
diante determinadas excepciones-tipo las crecien-
tes relaciones comerciales («commercial transac-
tions») que traspasan las fronteras -mas alla de la

112, House of Lords, supra nota 5, | 4 (Browne-Wilkinson); ver también VI 1 y ss., 2 (Hope): "...it was no longer open to any state which
was a signatory to the Convention to invoke the immunity ratione materiae in the event of allegations of systematic or widespread torture
committed affer that date being made in the courts of that state against its officials or any other person acting in an official capacity.”; VII
4 {Hutton): "The Torture Convention makes it clear that no state is to tolerate torture by its public officials or by persons acting in an official
capacity..."; IX 2 (Millef): "International law cannot be supposed to have established a crime having the character of a jus cogens and at
the same fime to have provided an immunity which is co-extensive with the obligation it seeks to impose."; X 3 {Phillips): "If Senator Pino-
chet behaved as Spain alleged, then the entirety of his conduct was a violation of the norms of international law. He can have no immunity
against prosecution for any crime that formed part of that campaign.”

113. House of Lords, supra nota 5, | 4 {Browne-Wilkinson): "Yet, if the former head of state has immunity, the man most responsible will
escape liability while his inferiors (the chiefs of police, junior army officers) who carried out his orders will be liable. 1 find it impossible to
accept that this was the intention".

114. House of Lords, supra nota 5, | 4 (Browne-Wilkinson): "... if, as alleged, Senator Pinochet organised and authorised torture affer 8
December 1988, he was not acting in any capacity which gives rise fo immunity ratione materiae because such actions were contrary to in-
ternational law...”. Esto, sin embargo, no quiere decir que los actos de Pinochet fueron actos privados, lo que no depende de su legalidad
o ilegalidad {ibidem, Vi 4, Hutton; X 1, Phillips), sino, sencillamente, que no correspondian a las funciones oficiales de un jefe de Estado:
"...aﬁeged acts of torture by Senator Pinochet were carried out under colour of his position as head of state, but they cannot be regarded
as functions of a head of state under international law when international law expressly prohibits torture ..." (ibidem, VIl 4, Hutton; subra-
yado del autor).

115, Chr. House of Lords, supra nota 5, ll 2'y ss. {IV 1): "...the fact that 116 states have become party to the Torture Convention reinfor-
ces the strong impression that none of them appreciated that, by signing the Convention, each of them would silently agree fo the exclusion
of state immunity ratione materiae.".

116. House of Lords, supra nota 5, VI 2y s. {Hope): "It is just that the obligations which were recognised by customary international law
in the case of such serious international crimes by rfe date when Chile ratified the Convention are so strong as fo override any objection by
it on the ground of immunity ratione materice fo the exercise of the jurisdiction..." Ver también ibidem VIil 2 (Saville): "l do not reach this
conclusion by implying terms into the Torture Convention, but simply by applyin%its express terms. A former head of state who it is alleged
resorted to forture for state purposes falls in my view fairly and squarely within those terms and on the face of it should be dealt with in ac-
cordance with them." (subrayado del autor); ibidem IX 2 (Millef): " In my opinion there was no immunity to be waived. [...] The internatio-
nal community had created an offence for which immunity ratione materiae could not possibly be available.”

117. Cir. House of Lords, supra nota 5, IX 2 (Millef): "Chile insists on the exclusive right to prosecute him. The Torture Convention, ho-
wever, gives it only the primary right. If it does not seek his extradition (and it does not) then the United Kingdom is obliged to extradite him
to another requesting state or prosecute him ifself.”

118. Chr. High Court {nota 2), par. 72, que, invocando el caso Al-Adsani v. Government of Kuwait (1996}, argumenta que la SIA (nota
85) no prevé excepcién alguna para crimenes inernacionales, cosa que habria sido conscientemente omitida por el legislador.

119. Jack B. Tate fue asesor juridico del Ministro de Exterior norteamericano (cfr. DAHM [nota 83], pp. 157 y s.; BROHMER [nota 81], p.

18, nota 76; Ress, The changing relationship between state immunity and human rights, en: De Salvia/Villiger (eds.), The Birth of Europe-
an Human Rights Law, 1998, pp. 175y ss., 179y s.).
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tradicional diferenciacién entre iure gestionis/iure
imperii’?—, a un control jurisdiccional civil!2!.
Tampoco la excepcién en caso de hechos delicti-
vOs con consecuencias mortales o para la integri-
dad fisica («torts exception») podria aplicarse a
los crimenes internacionales, porque normal-
mente se presupone que el delito en cuestién se
habria cometido en el Estado del foro (el requisi-
to denominado «territorial nexus»)!22. Incluso si
se admitiera la no-inmunidad también respecto
de los delitos a distancia —en caso de produccién
del resultado en el Estado al que corresponde la
competencia del lugar-, esto serviria de poco,
porque las violaciones de los derechos humanos
realizadas dentro de los limites de un Estado no
tienen precisamente un efecto a distancia. Cierta-
mente, el § 1605(a)(7) FSIA!23, introducido en
1996, como consecuencia de la Torture Victim
Protection Act 1991124 excluye la inmunidad en
caso de tortura, ejecucién ilegal y otros hechos
llevados a cabo fuera de Estados Unidos, pero
s6lo hace posible las reclamaciones por dafios y
perjuicios contra el Estado responsable, no la
persecucién penal individuall23,

¢) Limitaciones basadas en los derechos humanos

Con todo, la mayoria de los lores en ambas de-
cisiones coincide en los resultados. El otorga-
miento de inmunidad absoluta en base al concep-
to tradicional de soberania estatal (par in parem
non habet imperium) aparta la vista de la crecien-
te proteccién penal internacional de los derechos

humanos!?¢, como el propio Lord Slynn ha reco-

nocido!?’, Inmunidad absoluta significa la renun-
cia al intento de conciliacién de intereses: por
una parte, el legitimo derecho del Estado al ejer-
cicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad
soberana (soberanfa funcional) y, por otra, el de-
recho igualmente legitimo y garantizado juridica-
mente del ciudadano a la proteccién efectiva de
sus derechos humanos. La inmunidad absoluta
sacrifica los derechos humanos en el altar del tra-
dicional principio groziano de la soberania del Es-
tado.

Ya en los afios cincuenta se alzé la voz para li-
mitar la inmunidad estatal. El ius-internacionalis-
ta britdnico LAUTERPACHT criticé que a propésito
de la inmunidad del Estado estuviera en juego no
tanto la independencia e igualdad de los Estados,
como mas bien el arcaico principio de la «dignity
of the sovereign state» y el tradicional derecho a
«to be above the law». Sin embargo, el principio
de la inmunidad absoluta del Estado habria sido
en gran medida abandonado por la practica judi-
cial y careceria de fundamento en el Derecho In-
ternacional. El «rule of law» exige mas bien la res-
triccién de la inmunidad a casos excepcionales re-
gulados con precisién!?8, DauMm identifica un
«proceso de reduccién» de la inmunidad extranje-
ra frente a la jurisdiccién penal interna!2?, BoTHE
ha puesto de manifiesto que, con motivo de los
procesos por crimenes de guerra tras la segunda
contienda mundial, se cuestionaron, pero también
se admitieron, las excepciones al principio de la
inmunidad estatal respecto a los delitos de Nii-
remberg (crimenes de guerra y crimenes contra la

|

120. Sobre su dificil delimitacion, cfr. LAUTERPACHT, British Yearbook of International Law 28 (1951), 220 y ss. (222 y ss.}; DAHM (nota 83)
pp. 163y ss.; VERDROSS/SIMMA [nota 78), §§ 1.169 y ss.; BROWNLE (nota 82), pp. 330 y s., 335 y ss. Debido a la falta de claridad, los re-
cientes esfuerzos de codificacion (nota 82) no siguen aferrados a esta distincion (cfr. GEiGErR NJW 1987, 1125).

121. Cfr. sect. 3-11 SIA (nota 85) y §§ 1605-1607 FSIA {nota 85). Cr. —en el dmbito internacional- art. 10-17 Proyecto ILC {nota 82)
y art. 1-14 ECSI (nota 86). Cfr. también BRORMER (nota 81), pp. 17 y ss., 138 y ss.; GEIGER, nota 120, 1.124 y 5.

122. Cfr. sec. 5 SIA (nota 85) y § 1605(a)(5) FSIA (nota 85). Cfr. también articulo 11 ECSI {nota 85) y articulo 12 Proyecto LL.C. (nota
82), que exigen —junto con la produccién del resultado en el Estado del foro— la presencia del delincuente en el momento del hecho en el
Estado del foro. AGn mas restrictivo es el articulo 6 (e) del Proyecto OEA (nota 82), que expresamente se refiere sélo a los delitos en el am-
bito del tréfico comercial. Criticamente sobre el conjunto, BROHMER {nota 81), pp. 60y ss.; 88 y ss.; 121; 137 y s.; 127 s.; véase también
Ress, supra nota 119, pp. 182y ss.

123. Cfr. supra nota 85.

124. 28 U.S.C.A. § 1350.

125. Sobre esta consecuencia sancionadora "civil-penal" por graves violaciones de los derechos humanos en el Derecho norteamerica-
no, cfr. mas detalladamente WALTHER, en: Arnold/Burkhardt/Gropp/Koch {Hrsg.), Grenziberschreitungen. Beitriige zum 60. Geburtstag
von Albin Eser, 1995, pp. 229 y ss. (231 y ss.).

126. Cfr. supra nota 98.

127. Cfr. supra nota 108 y el texto.

128, LAUTERPACHT {nota 120), pp. 220 y ss. {230, 236 y 5.).

129. DAHM {nota 83), pp. 113, 170, 182.
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humanidad y la paz)!30. Asimismo, ha llamado la
atencién sobre la creciente importancia de los de-
rechos humanos, derivando de ello «una precisa
limitacién» de la inmunidad del Estado!3!, BrROH-
MER ha pulido este criterio y llega a la convincen-
te conclusién de que la necesaria ponderacién de
intereses entre proteccién individual y soberania
colectiva debe conducir a la limitacién de la in-
munidad estatal!32, Asf, pues, la «soberania fun-
cional» del Estado en cuestién no se vera puesta
en peligro cuando se trate de la persecucién de
violaciones «individualizadas» de los derechos hu-
manos, en todo caso no més que en las excepcio-
nes-tipo ya reconocidas, por razones juridico-co-
merciales o por la naturaleza del delito. En este
supuesto, normalmente el Estado tiene incluso
menos control que si se trata de violaciones a los
derechos humanos. Ciertamente, seria problema-
tico que se cometieran masivas violaciones de los
derechos humanos de manera «individualizada»,
aungue en estos casos limite cabria admitir ex-
cepcionalmente el argumento de una violacién de
la soberania funcional.

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente
sobre la efectividad de reclamaciones juridico ci-
viles de dafios y perjuicios contra el Estado in-
fractor, y normalmente contra el pafs de origen
~es decir, en el contexto de la responsabilidad de
los Estados—, se ven confirmadas y concretadas

por otros intentos de fundamentacién orientados
a los derechos humanos. El punto de partida es la
aceptacién de los derechos humanos bésicos
como ius cogens!33, De ello resulta un derecho del
individuo a la proteccién ante la comunidad de
Estados en su conjunto (obligatio erga omnes), que
inexorablemente entra en conflicto con el tradi-

" cional derecho a la inmunidad absoluta del Esta-

do, vinculado con la idea de que un Estado no
puede quedar sujeto a otra jurisdiccién sin su con-
sentimiento. Pero el ius cogens impulsa a una ca-
racterizacién desvinculada de la voluntad estatal,
y con ello a la limitacién de la inmunidad en caso
de violaciones de los derechos humanos que caen
bajo su proteccién!3*4. En esencia, esta idea fun-
damenta una interpretacién orientada al ius co-
gens relativo a los derechos humanos, segin la
cual estas violaciones no pueden quedar sin res-
puestal3>, Se consagra asf la opinién de que un
Estado que viola reglas de ius cogens relativas a
los derechos humanos comete un delito de Dere-
cho Internacional, respecto del que otros Estados
pueden tomar represalias, como la denegacién de
la inmunidad!3%. O bien que tal Estado se hace in-
digno de su derecho a la soberanial3’. Otros ven
en la violacién o el reconocimiento de las normas
de ius cogens relativas a los derechos humanos
una renuncia implicita a la inmunidad!38, o quie-
ren fundamentar en ello el principio general de

130. BotHE (nota 78), 252 y ss. (254, 257). Sobre la inaplicabilidad de la doctrina del act of state a los crimenes de guerra, ya JescHeck,
Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Vélkersirafrecht, 1952, pp. 164 y ss. Ahora bien, en el caso de la doctrina del act of state,
se trata —al contrario que en la inmunidad- de un principio juridico material que impide el examen del acto de soberania estatal por par-
te de tribunales extranjeros (a este respecto, BROHMER [nota 81], pp. 41 y ss.; Pepper [nota 17], 339 y ss.; asimismo, la House of Lords [nota
111V 3 y ss. [Slynn]). En la préctica, no obstante, en el presente caso conduce a los mismos resultados, por lo que es innecesaria una dis-
cusién mds prol{-nda [cfr. ibidem, IV 5 (Slynn), V 4, VIl 5 p. (Lloyd), VIl 4 (Nicholls), IX 7 p. (Steyn)].

131. BotHE (nota 78), 256.

132. Cfr. BROHMER [nota 81], pp. 94y s.; 96y ss. (205 y ss.; 211 y ss.); o favor de una ponderacién con los “interests of justice”, De-
LLAPENNA [nota 92}, 531 y s.

133. Acerca del ius cogens, supra nota 11. El criterio de considerar a los derechos humanos bésicos, entre ellos las prohibiciones de
fortura, ejecuciones ilegales, y "desapariciones", como ius cogens, se remonta a la decisién de la Corte Internacional de Justicia en el "Bar-
celona Traction Case" {I.C.). Reports 1970, pp. 3, 32), en la que se reconocieron los "basic rights of the human person" como obligacio-
nes erga omnes (cfr., con més referencias, AMBOs, nota 17, p. 176 p. en nota 60 s.). Sobre el ius cogens y el "Restatement {Third) of the
Foreign Relafions Law" de U.S.A., Pepper (nota 17), pp. 366 y ss.

134. Cfr. PeppEr (nota 17), p. 349. En la misma lineq, las declaraciones de Lord Wilberforce, crificando que el principio de la inmuni-
dad del Estado sea ufilizado hoy "as a technique for denying compliance with obligations" (en: International Law Association, Report of the
58. Conference, 1980, pp. 513 y ss.; 515). Véase también la decisién del Tribunal de Leivadia (Grecia) del 30-X-1997 {AJlL 1998, pp.
765y ss.); Ress, supra nota 119, pp. 186 y ss. {197); Levy, supra nota 85, pp. 2729 y ss.

135. A favor del mantenimiento de la inmunidad en estos casos, pero en relacién con reclamaciones por daifios y perjuicios contra la
Republica Federal de Alemania a causa de los abusos durante el régimen nazi {caso Princz; al respecto, REMANN IPRax 1995, 123 y ss.;
BROHMER [nota B1], pp. 76y ss.; LEVY, supra nota 85, pp. 2703 y ss.): ZIMMERMANN, Michigan Journal of International Law 16 {1995), pp.
433 y ss. (437 y ss.) —en conira, REMANN Michigan J. of lntern. Law 16 (1995}, pp. 403 y ss.-.

136. Cr. BOTHE (nota 78), pp. 252, 259 y s.; BROHMER (nota 81), p. 158; 192y ss., los dos con més referencias.

137. KokoTt, en: Festschrift Bernhardt, 1995, pp. 135y ss. (141 y ss.; 148 y s.).

138. Cfr. sobre la posibilidad de una "explicit" o "implied waiver", por ejemplo, sec. 2 SIA (nota 85), § 1605(a)(1) FSIA {nota 85) art.
7-10 Proyecto ILC (nota 82). A este respecto, por ejemplo, PEPPER (nota 17}, pp. 313y ss. (320, 332, 369, 382}, que, sin embargo, no con-
sidera en absoluto necesaria la renuncia a la inmunidad en caso de violaciones al ius cogens (369); conforme con la renuncia KokorT (nota
137), p. 148. Criticamente, BROHMER (nota 81), pp. 75y s.; 190 y ss.; REIMANN {nota 135}, 126 v s.
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«non-immunity»13%. El reconocimiento del ius co-
gens referido a los derechos humanos con un efec-
to obligatorio erga omnes impone también la uni-
versalizacién del clasico concepto de la proteccion
diplomatica —caracterizada a través de la reclama-
cién penal interestatal del propio Estado o del Es-
tado protector, frente al Estado territorial o al Es-
tado infractor, de forma que cualquier Estado
puede intervenir en interés de quien haya visto
violado su ius cogens!4®. Esta idea muestra cuan
intensamente estan unidos ius cogens, principio
de justicia universal y proteccién diplomatica
(universal)!41,

Desde el punto de vista europeo, atin debe alu-
dirse al articulo 3 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH)!4?, que brinda proteccién
juridica a violaciones del Convenio, «incluso
cuando la violacién haya sido cometida por per-
sonas que actiien en el ejercicio de sus funciones».
La concesion de inmunidad podria suponer dene-
gacion de proteccién juridica, cuando con ello la
victima de violaciones de los derechos humanos
se ve privada del derecho a recurrir en el sentido
del articulo 13 del CEDH!4® Ademas podria lesio-
nar el derecho a la tutela y a un proceso justo de
acuerdo con el articulo 6 del CEDH!44

Sin embargo, todos estos criterios presuponen
que cabria el derecho a la inmunidad adn en casos
de violaciones del ius cogens. Mas convincente re-
sulta la opinién de que tales violaciones impiden
que aquel derecho surja, pues no caen en modo al-
guno en el ambito de proteccién de la inmunidad.
El Estado del foro no esta obligado, ni siquiera au-
torizado, a respetar semejante acto de soberania

contrario al Derecho Internacional, pues, de lo con-
trario, participaria en una conducta contraria al
Derecho Internacionall%, A este respecto, resulta
util el criterio propuesto por DAHM en 1958 ~y aco-
gido por la mayorfa de los lores!4®—, segtin el cual la
comisién o autorizacién de crimenes internaciona-
les no constituye, con relacién al régimen juridico
de la inmunidad, acto alguno en ejercicio del cargo,
pues los actos gravemente contrarios al Derecho In-
ternacional carecen completamente de validez y no
entran en consideracién como presupuesto para la
imputacién de la conducta estatal!4’,

Ciertamente, como han observado correctamen-
te algunos lores!#8, apenas puede cuestionarse
que también y precisamente se cometen crimenes
internacionales en ejercicio del cargo o con abuso
de la funcién publica, con lo que tienen caracter
estatal y de soberanfa. La criminalidad estatal en
cuestién, como su propio nombre indica, es cono-
cida, tolerada, amparada o bien ordenada por el
Estado!4%. Quien lo niegue, cierra los ojos ante la
realidad del terrorismo de Estado y asume la difi-
cultad de querer cortar un pelo en el aire. Por el
contrario, estd justificado objetar ~como hace la
mayoria de los lores!®%- que las acciones crimina-
les no forman parte de las funciones o tareas pro-
pias que corresponden segiin el Derecho interna-
cional a un jefe de Estado. Ahora bien, con ello no
se niega su caracter de actividad en el ejercicio del
cargo —posiblemente sélo factico-, sino que, aten-
diendo a razones referidas a los derechos huma-
nos, se defiende una limitacién —justificada en los
resultados— de la inmunidad (también) en caso de
acciones en el ejercicio del cargo.

139. Cfr. PausT, Virginia Journal of International Law, 23 (1983}, 191 y ss. (221 y ss.).

140. BROHMER (nota 81), pp. 143 y ss.; p. 158.

141. Sobre la relacién entre el principio de justicia universal y el ius cogens referido a los derechos humanos, ckr. Pepper (nota 17), 366,

370 y ss.

142. Version original del 4-XI-1950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 y 9 (UNTS 213, 221). <www.coe.fr>

143, Cfr. BROHMER {nota 81), pp. 163y ss.; 171 y ss. {177; 186 y 5.); también DeLLAPENNA {nota 92), 531; Ress, supra nota 119, pp. 199
y s. Acerca de la "denial of justice" meJi/ante la inmunidad absoluta; ademds, ya LAUTERPACHT {nota 120), pp. 236-240. Para una amplia
fundamentacién del deber de sancion en base a los arts. 1y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, cfr. AMsos, nota 17,

pp. 166y ss.

144. Cfr. BROHMER nota 81), pp. 163 y ss.; 178 y ss. (186 y 5.).

145, Cfr, DaHM (nota 83), p. 180. En la conclusién, también Pepper {nota 17), 368, 382.

146. Cfr. supra nota 83 y ss. y el texto.

147. Damm (nota 83), p. 170. Criticamente con relacién a la doctrina del Act of State, BOTHE (nota 78), 255, pero de acuerdo en las con-
clusiones {249). También de acuerdo, GorniG, N.J. 1992, 13; Pepper (nota 17), 368, 378; VErRorROSS/SIMMA (nota 78), § 1177, nota 51;
igualmente, FASTENRATH, FAZ de 10-XI-1998, 6. Ch. ademéas Trajano v. Marcos and Marcos-Manotoc, 978 s. 2d 493 (498), 1992 U.S. Ap-

peals Lexis 26680.
148. Cfr. supra notas 107, 114 y el fexto.

149. Sobre la macrocriminalidad, en el sentido utilizado por JAGER, cfr. AMBOS, Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft (KriV), 1996, 355 y ss. (362 y s.), con més referencias; recientemente, LUDERSSEN (Hrsg.), Aufgekldrte Kriminalpolitik oder

Kampf gegen das Bése, vol. lll, 1998, passim.
150. Cfr. supra nota 102 s., 114y el texto.
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Ademas, una significativa objecién a la «priva-
tizacién» es que con ella se suprime -en cualquier
caso en base a un hacer positivo—- la condicién de
la responsabilidad estatall>!. Esto, sin embargo,
se debe a la l6gica de la responsabilidad personal
penal, pues ésta se diferencia, incluso estructu-
ralmente, de la responsabilidad y de la inmuni-
dad del Estado. Si la inmunidad se restringe a la
determinacién de la responsabilidad penal perso-
nal, entonces la renuncia a la consiguiente res-
ponsabilidad estatal es consecuente, pues se trata
precisamente de la identificacién de los indivi-
duos responsables, no de la sancién pecuniaria de
un colectivo abstracto: «Los crimenes contra el
Derecho Internacional son cometidos por hom-
bres, no por entes abstractos, y sélo mediante el
castigo de las personas individuales que cometan
tales delitos, podra alcanzarse la vigencia de las
determinaciones del derecho internacional»!52,
Finalmente, si cuantiosas reclamaciones de repa-
racién de dafios y perjuicios contra el Estado in-
fractor no ponen en peligro su soberania funcio-
nal, entonces esto es valido con més razén para la
persecucién de un ex jefe del Estado, que ya no
desempefia ninguna funcién estatal. No obstante,
de ello se desprende asimismo que la inmunidad
de quien todavia desempefia las funciones de jefe
del Estado ser4 normalmente absolutal’3. Esto,
que se considera contradictorio!3*, resulta sin
embargo obligado, atendiendo a la finalidad de la
inmunidad, que segun el criterio aqui defendido
consiste en asegurar la soberania funcional del
Estado correspondiente. En el caso concreto, ha-
bra que ponderar también si la naturaleza y gra-
vedad de los hechos hacen necesaria la persecu-
cién penal y si ésta supone un grave peligro para
la soberania. Pero esto podria ser incluso lo nor-
mal en los mas graves delitos en el caso de un jefe
de Estado que actda ain en ejercicio de sus fun-
ciones.

d) Repercusiones para el régimen juridico nacional
de la inmunidad

Las valoraciones jurfdico penales internaciona-
les precedentes no s6lo deben ser objeto de consi-
deracién por el Derecho nacional, sino parte del
mismo. Las normas nacionales sobre la inmuni-
dad o se limitan a trasladar reglas generales de
Derecho internacional o se remiten a éstas. Asi el
§ 20 II de la GVG alemana amplia las exenciones
de jurisdiccién a las personas que ostenten este
privilegio «segin las reglas de Derecho Interna-
cional» 135,

Las determinaciones del Bundesgerichthof

(BGH) sobre la competencia jurisdiccional en
aplicacién del § 13 a StPO en los procesos contra
la cipula militar argentina y contra Pinochet!®
muestran un entendimiento restrictivo de la in-
munidad, puesto que de haberse admitido ésta se
habrian tenido que rechazar las correspondientes
demandas —como en el caso Honecker!37-. La in-
munidad es un obstaculo procesal!s8 que impide
cualesquiera actos de intervencién contra un sos-
pechoso que goce de ellal®®, por lo que debe ser
examinado ya en el marco de una resolucién ba-
sada en el § 13 a StPO. Cuando el BGH admite di-
chas demandas, entonces, en cualquier caso, se
estd cuestionando la inmunidad del sospechoso.
En su nota de prensa, el Tribunal manifesté: «Solo
podria haberse prescindido de la determinacién
sobre la competencia en el caso de que estuviera
fuera de duda que Pinochet, como antiguo jefe de
Estado chileno, gozaba de inmunidad conforme al
Derecho internacional, con relacién a una even-
tual participacién en los hechos denunciados.
Pero aqui no resulta ser asi. Més bien cabe dudar
si su inmunidad conforme al Derecho internacio-
nal alcanzaba a los hechos enunciados»!%. Cier-
tamente el BGH quiere evitar que estas declara-
ciones sean valoradas como una resolucién previa

151. Por eso, BOTHE (nota 78), pp. 255, 262 y s. quiere reconocer como actos en ejercicio del cargo también acciones reprobables; es-

céptico, REIMANN {nota 135), 124.

152, Internationaler Militéirgerichtshof, Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher (1947), vol |, p. 249.
153. Asi, incluso, Lord Steyn, quien por lo demés postula una limitacién de la inmunidad (House of Lords, [nota 1], 1X 4): "It is common

ground that a head of state while in office has an absolute immunity..."

154, Cfr. Jorre, Stiddeutschezeitung, 28/29-XI1-1998, 4.
155. Cfr. supra notas 87 y ss. y texto.

156. BGH, resolucion de 17.Y1.1998 - 2 Ar 80/98; resolucién de 18.X1.1998 - 2 ARs 471/98 y 474/98.

157. BGHSt 33, 97 (nota 89).

158. Prerer (nota 80), § 18 GVG, marg. nim. 7; ROXN, Strafverfahrensrecht, 251998, p. 162; criticamente, VOLK, ProzeBvorausset-

zungen, 1978, pp. 221-232.
159, PreifFer (nota 80), § 18 GVG, marg. nim. 5.

160. BGH, Mitteilung der Pressestelle (comunicado del Gabinete de prensa), nom. 83 a de 19-XI-1998.
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en contra de la inmunidad y dejar la decisién de-
finitiva al Tribunal competente, pero las consi-
deraciones contra la inmunidad absoluta del Es-
tado en caso de crimenes internacionales son evi-
dentes.

También en Gran Bretatia se reconoce que el SIA
debe ser interpretado de conformidad con el De-
recho internacional, y efectivamente asi lo hizo la
House of Lords'®l, Ciertamente en los Estados
«dualistas» 192 se plantea la discusién sobre la re-
lacion entre el Derecho internacional y el Derecho
nacional!®3, con unas oportunidades para el pri-
mero en cualquier caso mas desventajosas que en
los sistemas juridicos «monistas» amistosos para
con el Derecho Internacional. Esto se pone de ma-
nifiesto de forma especialmente clara en la opi-
nién minoritaria de Lord Slynn, que s6lo atribuye
validez a una limitacién de la inmunidad que se
fundamente en el Derecho britanico (es decir: De-
recho internacional incorporado)!®4, Sin embar-
go, cabe lograr una limitacién de la inmunidad sin
recurrir al Derecho Internacional (inmediatamen-
te aplicable), cuando se deniega el efecto de exen-
cién a un acto de soberania extranjero porque
contradice el ordre public interior'5, Este princi-
pio se remite, sin embargo, implicitamente, al
concepto de un ordre public internacional, que
sera colmado mediante el ius cogens referido a los
derechos humanos!¢®,

IV. Conclusién

Después del caso Pinochet, los ex dictadores,
cuando sus actuaciones no sean perseguidas por
su propio pafs, corren el peligro de quedar ex-
puestos a la persecucién penal extranjera. En es-
pecial, la competencia penal de los estados euro-
peos se basa en el principio de personalidad pasi-
va en caso de victimas nacionales, o bien en el
principio de justicia universal en relacién con
convenios de Derecho penal internacional, como
en particular la Convencién contra la Tortura. La
inmunidad (estatal) debe estar limitada por razén
de los derechos humanos, con independencia de si
los hechos correspondientes se consideran como
acciones en ejercicio del cargo o no. El asunto ra-
dica en una ponderacién entre soberania funcio-
nal y proteccién efectiva de los derechos huma-
nos. En el caso concreto, lo que importa es la na-
turaleza y gravedad de los hechos y las
repercusiones que la persecucién tiene en la sobe-
rania funcional del Estado en cuestién: normal-
mente cuando se trate de un antiguo jefe de Esta-
do ya no sera peligroso, pero si estid en funciones
todavia lo sera bastante. @

161. Cfr. supra nota 96, asi como el texto relacionado con las notas 102 y ss.

162. Cfr. Pepper (nota 17), 356 y s.

163. A este respecto en general, GEIGER, Grundgesetz und Vélkerrecht, 21994, pp. 15y ss.; en nuesiro confexto, PEPPER (nota 17), pp.

355y ss.
164, Cfr. supra nota 108 y el texto.
165, Cfr., a este respecto, ya DaM (nota 83), pp. 181 v s.

166. Explicitamente, Pepper (nota 17), p. 369. Sobre el ordre public europeo: FOHUSCH, Der gemeineuropdische "ordre public", 1997,

passim.
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