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cuenta la que consiste en impedir que alguien cambie de creencias religio-
sas. Para lograr este ditimo efecto, no es menester que se constrifia fisica o

mentalmente a fa persona de que se trata a permanecer atada a confesién que -

profesa. Esta seria la forma mas evidente, pero no la tnica, de afectar su
libertad de tonciencia y de religién, El cambio de religién o de creencias
suele ser el resultado de un proceso prolongado y complejo, que incluye

vacilaciones. cavilaciones y bisquedas. El Estado debe garantizar que cada’

quien pueda conducir ese proceso, si decide emprenderlo, en una atindsfera
de completa libertad y, en particular, que no se le coarte a nadie la posibi-
lidad de acopiar, sin infringir los derechos de los demds, todos los elementos
vivenciales y emocionales, conceptuales e informativos o de cualquier otro
orden que considere necesarios para optar adecuadamente por el cambio o
la conservacién de su fe. Si el Estado falta, por accién u omisién, a esos
deberes, viola el derecho a la libertad de religién y de conciencia.

Hay que tener presente, al respecto, que ¢l articulo 12 de la Convencién
Americana nho se limita a consagrar, en abstracio, Ia libertad de conservar o
cambiar de creencias, sino que protege explicitamente, contra toda restric-
cién o interferencia, el proceso de mudar de religién. No es otro el sentido
det numeral 2 del mencionado articulo 12, cuando establece, en lo pertinen-
te, que “[nJadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menos-
cabar Ia libertad de [...] cambiar de religién o de creencias”.

Creo, con todo, que para arribar, en el presente caso, a conclusiones
ciertas sobre la violacién de Ja libertad de religién y de conciencia, la Corte
necesitaba disponer de pruebas més prolijas y contundentes que las que tuvo
a la vista sobre la situacién personal de los peticionarios, sobre los procesos
e que se encontraban eventualmente envueltos en relacidn con sus creen-
cias y sobre las limitaciones a las que estuvieron o dejaron de estar some-
tidos para recoger, por medios distintos a Ia exhibicién publica de “La Ul-
tima Tentacidn de Cristo”, los elementos que ésta podrfa proporcionarles a
tos efectos de un cambio de credo religioso.

Carlos Vicente de Roux Rengifo
Juez

Manuel E. Ventura Robles
Secretario. ’
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FaLLo pE LA House oF Lorps (CASO PINOCHET)

Ximena Fuentes T

CASO PINOCHET: EL FALLO DE LA HOUSE OF LORDS
DE 24 DE MARZO DE 1999

1. INTRODUCCION.

El 24 de marzo de 1999 la House of Lords emitié su fallo definitive en el
Hamado “caso Pnochet”. Este fallo ha infiovado en forma significativa res-
pecto de la tradicional postura de la doctrina en materia de inmu.nidades,
aunque ya se percibia en la prictica de otros Estados una tendencia a‘des-
conocer la inmunidad en el caso de graves crimenes contra la humam.dad.
Para algunos, el fallo de los Lords constituye un gran avance en materia de
proteccién judicial de los derechos humanos. Sin embargo, hay que destacar
que, analizado en su conjunto, se trata de un fallo que, en general, adopta
una posicién relativamente conservadora al momen.t(.) de interpretar los pre-
ceptos legales britdnicos, especialmente la Extrad:t:op Act de 1989, vy las
normas del derecho internacional en materia de prohlblmén_d? fa tortura.
Cabe hacer presente que con posterioridad a este fallo,.e] Ministro (.iel In-
terior britdnico, decidié finalmente enviar a Augusto Pinochet a Chile por
razones humanitarias. Sin perjuicio de ello, el fallo de la Cdmarq de [qs
Lords ha sentado un precedente importante en la aplicacidn de las inmuni-
dades estatales frente a graves crinenes conira la humanidad. '
La sentencia recae sobre el recurso de apelacion interpuesto por la fis-
calia inglesa en contra de la sentencia de la High Court, que hab_fa declarald‘?
ilegal Ia detenci6n de Augusto Pinochet Ugarte. _En esa oportﬂumdad .la High
Court decidi6 que Pinochet no podia ser extraditado a Espafia en virtud de
gozar de inmunidad procesal en su calidad de ex Jefe de Estado. El fallo de
los Lords sefiala que la mayorfa de los crimenes por los cualeslse mtentabe;
juzgar a Pinochet en Hspafia, no c stituyen crimenes ?xtradltall)les en e1
Reino Unido. Segiin los Lords, la fecha en la que se habrfa cumplido conde
requisito de la doble criminalidad es el 29 de septleml?re.dc. i9.8’8, cua.nt 0
entrd en vigencia la Criminal Justice Act que conceda:a jurisdiccidn extrate-
rritorial a los tribunales britdnicos para conocer del crimen de tortura come-
tido en el extranjero. Los Lords agregan que es necesario que ha)-la. t?xxstfdo
doble criminalidad no sélo al momento de requerirse la extradicién, sino

icenciadn en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad_da Chil.c), I?.Phiid(U'II‘ail\:-c;;ny
of Oxford), abogado, profesora de derecho infernacional publico (Universidad de Talea).
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tambi€n al momento de cometerse ¢l delito, De esta manera, todos los cri-
menes que Pinochet pudiera haber cometido antes det 29 de septiembre de
1988, tienen la calidad de no extraditables segin la legislacién del Reino
Unido.

Con esta declaracién de no extraditabilidad, pasé a ser irrelevante la
cuestién sobre la inmunidad de Pinochet por los crimenes supuestamente
cgm_etidos antes del golpe de Estado. Sin embargo, el lema de la inmunidad
siguié vigente respecto de los delitos cometidos después del 29 de septiem-
bre de 1988 y sobre este punio los Lords decidieron que Pinochet si gozaba
de inmunidad hasta diciembre de 1988, fecha en la que el Reino Unido
ratificé la Convencién contra la Tortura, Al respecto, hay que observar qué
no todos los Lords que concurrieron al voto de mayoria estaban de acuerdo
en establecer el 8 de diciembre de 1988 como la fecha en que Chile y
Pinochet perdieron el derecho a reclamar la inmunidad respecto del delito
de tortura. Tres de los seis Lords que concurrieron al voto de mayorfa,
habrian preferido desconocer Ja inmunidad desde una fecha bastante ante-
rior a diciembre de 1988; sin embargo, hay que considerar que en el presen-

-te caso el tema de la inmunidad era realmente secundario, ya que ]a decla-
racion de no extraditabilidad de los delitos cometidos antes del 29 de sep-
tiembre de 1988 ya habia eliminado el novenia por ciento de los cargos
contra Pinochet. _

El fallo sostiene que la tortura es un crimen contra la humanidad ¥y que
una interpretacién adecuada de la Convencién contra la Tortura permite
desconocer la inmunidad procesal de los funcionarios piblicos, incluidos
los ex de Jefes de Estado. Sin embargo, esta sentencia deja muchas pregun-
tas abiertas. Por ejemplo, no queda claro qué ocurre con los ex Jefes de
Estado de paises que no han ratificado la Convencién contra la Tortura.
Tampoco, cudl habrfa sido la decisién de los Lords en el caso en que el
Reino Unido, habiendo dictado una ley para ejercer su jurisdiccién extrate-
rritorial por el delito de tortura, hubiera decidido finalmente no ratificar la
Convenci6n contra la Tortura. Al respecto, hay que tener presente que el
Reino Unido extendi6 su jurisdiccion extraterritorial en telacién a la tortura
con fecha 2% de septiembre de 1988 y esta extensién de jurisdiccién se
efectué por medio de una Ley (Criminal Justice Act de 1988). Sin embargo,
El Reino Unid_o ratificé la Convencién contra la Tortura en una fecha pos-
terior: el 8 de diciembre de ese mismo afio.

Lo interesante es que el fallo también alege6 a los partidarios de Pinochet,
ya que Tos Lords declararon que no se lo podia juzgar en el Reino Unido ni
tampoco en Hspafia (en caso de ser extraditado) por os crimenes supuesta-
mente cometidos con anterioridad a diciembre de 1988. Con esta declara-
cién mds del noventa por ciento de los cargos fueron eliminados como
delitos extraditables.
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Para llegar a esta decision los Lords realizaron un anélisis detallado de
la legislaci6n britdnica e hicieron aprectaciones juridicas que anteriormente
no se habian efectuado. Sin perjuicio de que lo decidido constituyeun paso
positivo en la defensa de los derechos humanos, el fallo no es ficil de
entender. En este andlisis se pretende ordenar y explicar las distintas posi-
ciones adoptadas por fos jueces, aclarando también la complicada relacién
que existe entre las reglas aplicables a [a extradiccién y los principios sobre

inmunidad estatal,
2. ANTECEDENTES.

El fallo se refiere a una peticidn de extradicién formulada por el gobierno
espafiol al Reino Unido. La extradicién “es el acto por el coal un Estado
entrega a una persona a otro Estado que lo reclama para juzgarlo penaimente
o para gjecutar una pena ya impuesta”? En el otorgamiento de una extra-
dicién pueden intervenir los drganos administrativos y/o judiciales del Es-
tado requerido. En el caso del Reino Unido, intervienen en esla clase de
procesos tanto los drganos administrativos como los judiciales. Ademds, la
extradicién estd regulada por una ley especial, la Extradition Act de 1989,
gue sefiala cudles son los requisitos que deben cumplirse para gue ¢l Reino
Unido efectivamente acceda a extraditar a una persona determinada. Entre
éstos, €l mds importante en ¢l presente caso ha sido el que se refiere al
cardcier extraditable del delito.

Es importante tener en cuenta que durante un proceso de extradicidn no
se discute la culpabilidad del supuesto delincuente, sino solamente se exa-
mina que efectivamente existan antecedentes que hagan suponer su culpa-
bilidad; y también se examinan cuestiones de doble criminalidad y demas
asuntos técnicos propios de Tos procesos de extradicidn. Por este motivo, no
es correcio calificar el fallo de la House of Lords como absolutorio ni como
condenatorio respecte de la persona de Pinochet. A este punto, se deben
subrayar las palabras de Lord Hope, quien declard que:

No es nuestra funcién investigar las acusaciones que se han formu-
lado en contra del senador Pinoghet, y es correcto hacer presente el hecho
que su representante, Miss Montgomery Q.C, seiiald a sus sefiorfas que éstas
son insistentemente refutadas por él.

Una vez que Pinochet fue detenido debido a que exisifa contra €l un
requerimiento de extradicién pendiente, sus abogados presentaron un recur-
so de habeas corpus alegando que la detencién era ilegal. Este recurso fue
conocido en primera instancia por la High Cowrt, que emitié su fallé el 28
de octubre de 1998, En ese fallo se daba lugar al habeas corpus, sefialando

*Gergio Politoff, Derecho Penal, lomo 1. Santiago de Chile, 1997, p. 164,
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que Pinochel no podia ser extraditado en razén de delitos que habrian sido
cometidos mientras fue Jefe de Estado y que, por lo tanto, gozarfa de inmu-
nidad ratioric materiae en el Reino Unido: Es decir, Pinochet se beneficiaria
de la inmunidad que cubre a fos ex Jefes de Estado por fos actos oficiales
efectuados durante su administracin.

La fiscalia, representando los intereses del Estado requirente (Espaiia),
apel6 de esa decisidn, apelacién que fue conocida por la House of Lords
compuesta por un primer Comité de cinco Lords. La sentencia, pronunciada
el 25 de noviembre de 1998, dio lugar a la apelacion y desconocié la inmu-
nidad del senador Pinochet. Sin embargo, posteriormente esa Sentencia fue

anulada debido a que existian vinculos entre uno de los jueces (Lord Hoffinan)

y una de Ias partes coadyuvantes {Amnesty International).

3. LS PUNTOS SOMETIDOS A LA DECISION DE La House or Lorps

Los puntos sobre los cuales es lHamado a pronunciarse el nuevo Comité
Juridico de la House of Lords, establecido con posterioridad a la anulacién
del fallo del 25 de noviembre de 1998 ¥ compuesto esta vez por siete jucces,
fueron dos:

a) Sobre la calidad extraditable de los delitos de los que se acusa a
Pinochet.

b}Sobre la inmunidad, como ex Jefe de Estado, que beneficiarfa a Pinochet,

EI primer punto necesariamente antecede al segundo ya que de no ser
extraditables los delitos, no serfa necesario examinar la posible inmunidad
del senador Pinochet. Si los delitos son declarados no extraditables, se es-
tan"a en presencia de una cuestién técnica propia de los procesos de extra-
dicién de la cual se beneficiarfa cualquier persona, no solamente Pinochet
por ser un ex Jefe de Estado ni el Estado de Chile por ser soberano,

Es importante observar que el punto referido a la calidad extraditable de
tos delitos no significé un mayor problema para los otros jueces que se
pronunciaron respecto del habeas corpus. Asi, la High Court, en su fallo del
28 de octubre de 1998, simplemente dio por cumplido el requisito de la
doble criminalidad; y lo mismo hicieron los Lords en el fallo, h'oy anulado,
del 25 de noviembre de 1998, '

4. BL CARACTER EXTRADITABLE DE LOS DELITOS,
4.1 Los cargos formulados contra Pinochet.

Lord Hope resumis los cargos formutados contra Pinochet de] siguiente
modo:

[._ Conspiracién para torturar entre el 1 de enero de 1972 y el 10 de
septiembre de 1973; y entre el | de agosto de 1973 hasta el | de enero de
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1990 —cargos 1, 2 y 5—.
2. Conspiracién para tomar rehenes entre el | de agosto de 1973 y el ]

de enero de 1990 —cargo 3 —.

3. Conspiracién para torturar con resultado de muerte en varios paises,
incluyendo Italia, Francia, Espafia y Portugal entre el 1 de enerc de 1972 y
el 1 de enero de 1990 —cargo 4 ,

4, Tortura enire el 1 de agosto y el 8 de agoste de [973, y tortura
cometida el 11 de septiembre de 1973 —cargos 6 y 8 (no hay cargo 7) -

3. Conspiracién para cometer homicidio en Espafia entre el 1 de enero
de 1975 y el 31 de diciembre de 1976 y en Halia el 6 de octubre de 1975

—cargos 9y 12—,
6. Tentativa de homicidio en Italia el 6 de octubre de 1975 —cargos 10

y L
7, Fortura en varias ocasiones entre el 11 de septiembre de 1973 y mayo

de 1977 —cargos 13 a 29 y 31 a 32—

8. Tortura el 24 de junio de 1989 —cargo 30—

Respecto de los cargos de toma de rehenes y de conspiracin para tomar
rehenes, Lord Hope explicé que, en tos hechas, éstos debfan ser desechados
ya que [ conducta de que se acusa a Pinochet no corresponde a la tipificacién
del delito de toma de rehenes, En efecto, como sefialé Lord Hope, la toma
de rehenes consiste en amenazar de muerte o de lesiones o en arrestar a
personas con el objeto de obtener de otras que hagan o que se abstengan de
realizar un determinado acto. La conducta descrita por la fiscalia como toma
de rehenes, es decir, 1a detencion de personas a quiencs sec amenazd con fa
detencién y lortura de otras personas, caeria mds bien dentro def delito de

lortura psicolégica.

4.2 La Extradition Act de 1989,

La Extradition Act de 1989, en su seccién 2, define qué debe entenderse
por un delito extraditable y sefiala que un crimen extraditable se refiere a:

l.2) Una conducta que se lleva a cabo en el territorio de un Estado
extranjero, o en el de un pais de i Commomwealth o en una colonia, que si
hubiera ocurrido en el Reino Unido habria constituido un delito castigable
con prisién por un término de 12 meses, o con una pena mayor, y que
cualquiera sea la manera en que se describe en la legislacion del Estado
extranjero, pais de la Commonwealth o colonia, sea castigable del mismo
modo bajo esa legistacidn. _

1.b} Un delito extraterritorial contrario al derecho de un Estado exiran-
jero, de un pafs de la Commonwealth o de una colonia, que sea castigable
seglin esa legistacidn con prisién por un término de 12 meses, 0 cOn und

pena mayor, y que satisfaga;
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i. la condicidn especificada en la subseccién (2); 0

it. todas las condiciones especificadas en la subseccién (3).

La subseccidn (2) sefiata lo siguiente:

(2) la condicién mencionada en la subseccion (D)(b)i} es gue en cir-
cunstancias equivalentes la conducta habrfa constituido un delito extraterri-
torial contrario al derecho del Reino Unido, castigable con prisién por un
término de 12 meses u otra sancién mayor.

La subseccidén (3) sefiala lo siguiente:

a) que el Estado exlranjero, pais de la Commonwealth o colonia, base su
Jurisdiccion en la nacionalidad del delincuente;

b) que la conducta constituya un delito ocurrido Fuera del territorio del
Reino Unido; y :

<) que si hubiera ocurrido en el Reino Unido habrfa constituido un delito
contrario al derecho del Reino Unido, castigable con prisidn por un término
de 12 meses, u otra pena mayor. :

La seccidn {2}, entonces, se refiere a dos grandes categorfas de crimenes
extraditables. En primer lugar, a los crimenes respecto de los cuales tanto
el Estado requirente como el Reino Unido, en calidad de Estado requerido,
ejercen jurisdiccién territorial sobre la conducla constitutiva de delito. En
este primer grupo de crimenes extraditables caerfan todas las conductas
tipificadas como delito en la legislacién espafiola y britdnica y por los cuales
Espaiia reclamara el ejercicio de jurisdiccién territorial.

La segunda categoria de delitos extraditables est4 conformada por todos
aquellos delitos que el Estado requirente pretende juzgar sobre la base de
una jurisdiccidn extraterritorial, Esta segunda categoria es en la que se ubica
la mayorfa de los delitos por los cuales Espafia desea juzgar a Pinochet, ya
que se rata de delitos que no ocurrieron en Espaiia, sino en Chile y en otros

pafses extranjeros. Cuando se trata de delitos extraterritoriales, la Exrradition
Act de 1989 contempla dos situaciones diferentes:

(i) una situacién que llamaremos de ejercicio general de 1a jurisdiccién
extraterritorial del Hstado requirente; y

(1) una situacién en que el ejercicio de la jurisdiccidn extraterritorial del
Estado requirente se basa en la nacionalidad del delincuente {principio de
la nacionalidad). )

En esta segunda situacion, en que la jurisdiccién extraterritorial se basa
en la nacionalidad del delincuente, la Extradition Act de 1989 exige que se
cumplan las tres condiciones sefialadas en Ia subseccién (3), es decir, gue
la jurisdiccién se base en la nacionalidad del delincuente, que la conducta
se haya realizado fuera del Reino Unido y que si la conducta hubiera ocu-
rrido en el Reino Unido ésta habria sido constitutiva de un delito sanciona-
ble con prisién de 12 meses o con cualquier pena mayor. Es importante
observar que en este caso, el Reino Unido no exige que esa conducta delictiva
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constituya un delito extraterritorial para el Reino Unido. Es decir, aun cuan-
do el Reino Unido no contemplara en su legislacién el ejercicio de jurisdic-
cién por los erimenes cometidos por britdnicos en el extranjero, este pafs
accederfa sin problemas a una peticién de extradicién de un Estado cuya
legislacion si tuviera interés en juzgar a sus propios nacionales por los
delitos que ellos cometan en el extranjero.

Sin embargo, si la jurisdiccidn extraterritorial del Estado requirente se
hasa en cualguier otro factor distinto de Ia nacionalidad del delincuente, la
Extradition Act de 1989 adopta una posicién mucho mds exigente. Como lo
sefiafa la subseccién (2), se requiere que en circunstancias equivalentes, la
conducta constituya un delito extraterritorial contrario al derecho del Reil?o
Unido, castigable con prisién de 12 meses o con una pena mayor. Es decir,
si fa jurisdiccién extraterritorial de Espafia se basa en la naciopalidad Fie la
victima (principio de Ia personalidad pasiva) o en el cardcter internacional
del detito (jurisdiceidn universal), el Reino Unido s6lo accederd a la BXH‘E‘P
dicién si la legislacion britdnica contempla también el ejercicio extraterri-
torial de su jurisdiccién sobre la base de la nacionalidad de la victima o del
cardcter internacional del delito. La legislacién del Reino Unido no contem-
pla la posibilidad de perseguir a exiranjeros por delitos clometidos en contfa
de sus propios nacionales en el exiranjero. Por este motivo, cuan(.!O Espaiia
incluyd en su peticién de extradicién ciimenes cometidos en Ch;!e conira
espafoles, [a High Court deseché de inmediato el cardcter extradt‘tabie de
esos delitos. Pero en relacidn al cardcter internacional de los delitos y al
ejercicio extraterritorial de la jurisdiccién para perseguir estos delitos sea
donde sea que hayan sido cometidos, el Reino Unido contempla esta posi-
bilidad desde 1988. En efecto, el 29 de septiembre de 1988 entrd a regir la
Criminal Justice Act en virtud de la cual se facultd a los tribunales del Reino
Unido para cjercer jurisdiccién extraterritorial por el delito de.tortura sea
donde sea que éste se haya cometido. Por [o tanto, es sélo a partir .d{.ﬂ 29 de
septiembre de 1988 que se cumple con el requisito de la extraditabilidad del
delito.

El efecto de declarar que los crimenes cometidos antes del 29 de sep-
tiembre de 1988 no eran extraditables fue explicado por Lord Hope, quien,
al igual que Browne-Wilkinson, sostuvo que:

(...) ninguno de estos delitos, cometidos antes de la enh‘adq en
vigencia de la seccién 134 de la Criminal Justice act del 1988, puede
decirse que haya sido un delito exiraterritorial contrario al derecho
del Reino Unido segin los términos de la seccidn 2(2) de la Ley
sobre Extradicion de 1989, ya que no existfa una base sobre }a cual
se los hubiera podido juzgar extraterritorialmente en este pais.

Y mds adelante explicd que:

Bl efecto de 1a seccién 134 de la Criminal Justice act de 1988 fue
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el de transformar actos oficiales de tortura, sea donde fuere que ellos
se comefan y sea cual sea la nacionalidad del delincuente, en un
delito extraterritorial en el Reino Unido. La seccidn entré en vigen-
cia dos meses después de promulgarse la Ley def 29 de septiembre
de 1988 y no era retroactiva. Desde esa fecha la tortura pasé a ser un
crimen extraditable de acuerdo a los términos de la seccién 2{1) de
la Ley sobre Extradicion de 1989 ya que pasé a ser un delito extra-
terzitorial contrario at derecho del Reino Unido. :

En Ias circunstancias de este caso el efecto es uno profundo.
Consiste en remover del proceso todas las conductas en que se dice
que ¢l senador Pinochet ha participado desde el momento en que se
embarcé en la supuesta conspiracién para torturar en enero de 1972
hasta el 29 de septiembre de [988. Los iinicos delitos de tortura y de
conspiracién para forturar que son castigables como delitos extrate-
tritoriales contrarios al derecho def Reino Unido, de acuerdo a los
términos de la seccién 2(2) de fa Ley de 1989, son aquellos delitos
de tortura y de conspiracién para torturar que €l habrfa cometido en
o después del 29 de septiembre de 1988.”

Obviamente, no debe pensarse que antes de la dictacién de la Criminal
Justice Act de 1988, la tortura cometida en el Reino Unido no fuera un delito
en ese pais. En este sentido, Lord Hope fue.clare al sefalar que:

La Seccién 134 de la Criminal Justice Act de 1988 no entré en
vigencia sino el 29 de septiembre de |988. Pero fos actos de tortura
fisica ya eran crimjnales segin el derecho inglés. Entre los varios
delitos que se habrian cometido en contra de una persona torturada
habrian estado el delito de asalto con resultado de lesiones corpora-
les o de dafios establecido por el commion law y ¢l delito de lesiones
con intento de causar grave dafio corporal establecido en {a seccion
18 de la Ley sobre Delitos contra las Personas de 1861,

4.3 ,Es correcto hablar de doble criminalidad?

Los Lords se refirieron al requisito de la extraditabilidad del delito como
requisito de la doble criminalidad. Desde una perspectiva continental del
derecho, el vso de esta nomenclatura no parece ser adecuada al caso. Entre
nosotros, el términado empleado es el de ‘doble incriminacién’, que se
refiere al cardcter delictivo de la conducta.’ Segiin e rcquisito de la doble
incriminacién, un mismo hecho debe encontrarse 1i- licado como delito
tanto en el Estado requirente como en el Estado requeri io. Otros requisitos,
tales como la gravedad del delito (la pena que lleva apa. . 'ada) o que se trate
de un delito comtin y no politico, no son, en sentido ¢ * 1o, relevantes al
momento de determinar la doble incriminacién. Esta cu 11 terminoldgica,
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que a primera vista pudiera parecer irrelevante, cobra mucha importancia
cuando la doble criminalidad, a la que se refieren los Lords, incluye el
elemento jurisdiccional.

Cabe preguntarse cudl es Ia relacidn gue existe entre el ftulo de jurisdic-
cidn que invoca el Estado requirente y la criminalidad sustantiva del hecho.
La respuesta es ninguna. El objetivo que se persigue al incluir ¢l elemento
Jurisdiccional entre log requisitos para conceder una solicitud de extradi-
cidn, es otorgar al Hstade requerido una posibilidad mds para discriminar
entre Estados a los cuales les reconoce un justo titulo de jurisdiccidn y
Estados a los que no se les reconoce este justo tituto. Al respecto, es impor-
tar observar que ¢] Reino Unido ha sido constante en su rechazo hacia el
ejercicio de jurisdiccién extraterritorial sobre la base de la nacionalidad de
la victima. Es este rechazo del principio de la personalidad pasiva el que
explica la existencia de la subseccidn 2 de la Seccidn 2 de la Extradition Act
de 1989. ‘

Sin embargo, decir que la doble criminalidad incluye también el titulo
de jurisdiccidn puede [levar a ciertas incongruencias. Por ejemplo, Lord
Browne-Wilkinson seftalé que:

La seccién 134 [de la Criminal Justice Act de 1988] cred un
nuevo crimen de acuerdo a la legislacidn del Reino Unido, el crimen
de tortura. Como se requiere en [a Convencién contra fa Tortura,
‘toda’ tortura, sea donde sea que se haya cometido fuera del Reino
Unido, pasd a ser un crimen bajo la legislacién del Reino Unido y
pasé a ser perseguible en el Reino Unido. Nadie jamds ha sugerido
que antes de que la seccidn 134 entrara a regir, la tortura cometida
fuera del Reinoe Unido fuera un crimen bajo la legislacion del Reino
Unido. Tampoco se ha sugerido que la seccién 134 fuera retroactiva
en el sentido de transformar la tortura cometida fuera del Reino
Unido antes del 29 de septiembre de 1988 en un crimen para ¢l Reino
Unido. En cuanto la tortura cometida fuera del Reino Unido no era
un delito de acuerdo a la legislacién del Reino Unido, sino que lo fue
desde el 29 de septiembre de 1988, el principic de doble criminali-
dad, que requiere que un acto sea un crimen tanto para el derecho
espaiiol como para el derecho del Reino Unido, no ha podido ser

-satisfecho en relacidn a la conducta ocurrida antes de esa fecha ya
que el principio de doble criminalidad requiere que la conducta sca
criminal en el Reino Unido a la fecha en que se cometid.

JAgradezee al profesor Sergio Politoff, guien me hizo ver ia importancia de subra)[ar que
en Chile y en la tradicién juridica penal a la que pertenece nuestro sistema juridico, el
sequisito de Ja criminalidad del acto toma el nombre de *doble incriminacién’ y no el de doble

criminalidad.
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La lincongruencia estd en que el mismo fatlo reconoce que Chile, o
cualquier paf's donde se haya cometido el delito, podria pedir la extradicion
de Pinochet por las torturas cometidas antes def 29 de septiembre de {988,
Como lo sefialé Lord Hope:

En lo que al derecho del Reino Unido se refiere, el tinico pafs en
que se podria juzgar a Pinochet por la totalidad de los delitos que se
le ha imputado por las autoridades judiciales espafiolas es Chile.

Si Chite hubiera pedido la extradicién de Pinochet, los delitos caerfan
dentro' de la hipétesis (1) (a) de 1a seccion 2 de la Extradition Act de 1989,
es de.mr_,_scn’an delitos respecto de los cuales el Estado requirente reclamaria
una jurisdiccion territorial, En ese caso, el Reino Unido sélo lendria que
comprobar que esa conducta, de haber ocurrido en el Reino Unido, tambiéﬁ
ha.brfa sido constitutiva de delito, cualquiera haya sido la denominacién del
mismo. Ciertamente, y como se explicd anteriormente, de haberse llevado
a cabo tortura en el Reino Unido, la conducta habria sido delictiva alli y no
podria el Reino Unido decir que 1a tortura cometida en Chile no constitufa
un delito para el Reino Unido. Decir lo contrario llevarfa al absurdo deé que
:1L{nca se podria extraditar a nadie desde el Reino Unida, Por lo tanto, la
primera iincongrucncia consiste en sostener que respecto de un mismo delilo
que ha sido cometido fuera del Reino Unido, la legislacién de este pais {o
reconoce como existente cuando el pafs requirente alega jurisdiccidn terri-
torial para perseguirlo; y [o declara como inexistente, cuando la jurisdiccién
del Estz}do requirente es extraterritorial. ;Cémo puede ser que una misma
cosa exista y no exista a la vez?

_ 'Eslfe es el efecto distorsionador que resulta de incorporar el elemento
_]L‘E]'[S(Il(-:CiO!'la[ dentro del requisito de la doble criminalidad. Y este efecto
distorsionador conlleva una consecuencia gravisima: el desconocimiento de
los efectos propios de la jurisdiccién universal que todos los Estados estdn
autorizados 4 aplicar en el caso de crimenes contra la humanidad. Los Lords
' reconocieron que el delito internacional de tortura existfa en la esfera inter-
nacional desde mucho antes de la entrada en vigencia de la Convencidn
contra la Tortura de 1984. Lord Browne-Wilkinson, por ejemplo, sefald
que: o
Desde las atrocidades Nazi y los juicios de Nuremberg, el dere-
cho internacional ha reconocido que varios delitos son crimenes in-
lremacionales. Estados individuales han establecido jurisdiccién para
Juzgar algunos criinenes internacionales incluso en casos en que ta-
!gs crimenes no han sido cometidos dentro de las fronteras geogra-
ficas de clichos Estados. EI mds importante de dichos crimenes para
los efectos de este caso es [a tortura que estd regulada por la Conven-
cién Internacional contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, de 1984,
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Y continud mds adelante sefialando que:

En los primeros aftos, 1a tortura practicada por el Estado era uno
de los elementos de los crimenes de guerra. En consecuencia, la
tortura y varios otros crimenes contra la humanidad estaban vincu-
fados a la guerra o al menos a hostilidades bélicas de algin tipo. Pero
en el curso del tiempo esta vinculacidn con la guerra dejo de ser
necesaria y la tortura se divorcié de la guerra y de las hostilidades,
transformédndose en sf misma en un crimen internacional.

En el pdrrafo siguiente se refirié a Chile, diciendo que:

(...) la Repubiica de Chile acepté frente a sus sefiorias que el derecho
internacional que prolibe la lortura tiene el cardcter de ius cogens o de
norma imperativa, i.e., una de esas reglas del derecho internacional que
tienen un status particular,

Luego cité una decisidn del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
(Prosecutor v. Furundzija), en la que se explica que una regla de ius cogens
no puede ser derogada por ningiin Estado ni por tratados ni por la costumbre
internacional, sino por otra regla que tenga el mismo cardcter de fus cogens.

Sobre esa base, Browne-Wilkinson se permitid afirmar que:

{.a naturaleza de fits cogens del crimen internacional de tortura jus-
tifica que un Estado asuma jurisdiccién universal sobre la tortura cual-
quiera sea ef lugar donde ésta se haya cometido. El derecho internacio-
nal dispone que los delitos de ius cogens pueden ser castigados por
cualquier Estado porque los perpetradores son ‘enemigos comunes de
toda la humanidad’ y todas la naciones tienen un jgual interés en su
aprehensién y juzgamiento.

Es importante reiterar que, segén los seis Lords que conforman el voto
de mayoria, el cardcter de crimen internacional de la tortura y la calidad de
ius cogens de la prohibicién de la tortura no surgen en 1984, cuando se
adopta la Convencidn contra ia Tortura, sino mucho antes. Al respecto Lord

Browne-Wilkinson es claro al decir que:

Se ha sugerido por Miss Montgomery, en representacién del se-
nador Pinochet, que si bien la tortura era contraria al derecho inter-
nacional, ella no era estrictamente un crimen internacional en el mds
alto sentido. A Ia luz de las autoridades a fas que me he referido (y
hay muchas ofras mds) no tengo ninguna duda de que mucho antes
de la Convencién contra de Ia Tortura de 1984, la tortura estatal era
un crimen internacional en el mas alto sentido.
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Después de todas estas aseveraciones, es diffcil compatibilizar la idea de
que mucho antes de 1984 existia un delito internacional de tortura estable-
cido por una norma de ius cogens, con la idea de que los Estados son libres
para FECONOCEr O NO reconocer en su legislacion interna la jurisdiccién ex-
tijaterritoriaf que puedan invocar otros Estados en el ejercicio de la jurisdic-
cién universal que et derecho internacional reconoce para la persecucion de
los culpables de delitos contra Ia humanidad. El voto de Browne-Wilkinsen
estd diciendo que si bien la jurisdiccién universal en el caso de la tortura se
basa en una norma de ius cogens cualquier Estado puede por el simple
hecho de abstenerse ¢l mismo de aplicar jurisdiccién extraterritorial sobre
estas materias desconocer la jurisdiccién que le corresponde a otro Estada,

A mi modo de ver, esta decision y 1a Extradition Act de 1989, al incorporar-

el elemento jurisdiccional dentro del requisito de la doble criminalidad, ha
v!.llnerando el derecho internacional general al desconocer los efectos pro-
pios de la existencia de un crimen internacional que da lugar a jurisdiccion
universal. Esta vulneracién del derecho internacional se habria evitado si se
hubiera decidido por la House of Lords, como o habia decidido vala High
Court y el primer Comité Juridico de la House of Lords, que el elemento
Jurisdiccional debe estar presente al momento de requerirse la extradicién
y 10 es necesaria su presencia al mmomento de la comisién del delito. Este
dltimo punto es examinado en la siguiente seccidn.

4.4 La fecha en que debe cumplirse con el requisito de la doble crimi-
nalidad

Obviamente, el requisito de la doble criminalidad (como lo han llamado
Iqs Lords) no habria suscitado ningtin problema en el presente caso si hu-
biera bastado con que se cumpliera con este requisito al momento de la
solicitud de extradicién por Espafia. Por lo tanto, si los Lords deseaban
basarse en Ia Extradition Act de 1989 para eliminar del proceso de extradi-
cién la gran mayorfa de fos cargos efectuados por Espaiia, era necesario
exigir la presencia de la doble criminalidad al momento de la comisién del
delito. Y es en relacién a este punto que nuevamente surge la pregunta
relativa al elemento jurisdiccional como un elemento plOplO de fa doble
criminakidad.

La High Court en su fallo del 28 de octubre de 1998 y el Comité de los
Lords, cuyo fallo del 25 de noviembre de 1988 fue déspués anulado, sefia-
laron que el requisito de la doble criminalidad debia estar presente al mo-
mento de requerirse la extradicién por el Estado requirente,

En el fallo que se comenta, cinco de los seis Lords que participan del
voto‘:r?ayoritario del Comité Tudicial de la House of Lords, opinaron que el
requisito de la doble criminalidad debe estar presente al momento de
cometerse el delito. Como consecuencia, lodos los defitc = cometidos antes
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del 29 de septiembre de 1988, fecha en que el Reino Unido asume jurisdic-
cién extraterritorial sobre el delito de tortura, pasan a ser no extraditables
por no cumplir con el requisito de la doble criminalidad.

Se debe hacer presente que la Extradition Act de 1989 no dice nada con
respecto de la fecha en que debe darse por cumplido ef requisito de ia doble
criminalidad, La High Courf habfa efectuado una interpretacién literal de
los términos de esta ley para concluir que bastaba que la doble criminalidad
se verificara al momento de solicitarse la extradicién. En esta oportunidad,
en cambio, la House of Lords miré otras disposiciones de la misma ley para -
concluir que el requisito de la doble criminalidad, incluido el elemento
jurisdiccional, debia estar presenie al momento de cometerse el delito.

Se debe reconocer que existe cierta légica en exigir la doble criminali-
dad respecto de tos elementos constitutivos del delito: tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad, porque de csta manera se salvaguarda en forma completa el
principio de la irretroactividad de la ley penal. Sin embargo, cuando el dnico
elemento que estaba ausente en la legislacion del pais requerido al momento
de cometersc el delito, era el elemento jurisdiccional, ya que la legisiacion
de ese pais no contemplaba el ejercicio de una jurisdiccion extraterritorial
por la comisién del delito en cuestién cuando éste se cometia en el extran-
jero, cabe preguntarse si efectivamente con esto se esta salvaguardando el
principio de irretroactividad de la Jey penal. La respuesta debe ser negativa.
En caso de que la jurisdiccién de los tribunates del pais en que se encuentra
una persona se extienda a delitos cometidos por esta persona en ¢l extran-
jero, no se vulnera el principio de la no retroactividad de la ley penal. Elle
porque para respetar este principio basta con que se exija que al momento
de comisién del acto, si se hubiera cometido en el territorio del Estado
requerido, éste habria sido constitutivo de delito en ¢l tervitorio de este
altimo. .

Hay que reconccer que la decisién de los Lords en esta materia puede
estar ajustada al derecho britdnico. Sin embargo, por las razones expuestas
en la seccion 3 de este articulo, debe concluirse que atenta contra el derecho
internacional al desconocer el ejercicio de la jurisdiccién universal que el
propio derecho internacional ha establecido, desde antes de 1984, en rela-
cién al crimen internacional de la tortura.

4.5 Otros cargos exiraditables que subsisten.

En virtud de la aplicacién de la Extradition Act de 1989, junto con el
delito de tortura cometido el 24 de junio de 1989 y los cargos de conspira-
cién para torturar posteriores al 29 de septiembre de 1988, se dejé subsis-
tente como cargo extraditable el de conspirar para cometer homicidio en
Espafia. Ello porque éste seria un crimen que se comelio en Bspafia y, por
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lo tanto, caerfa dentro de la Seccidn 2 (1) (a) y no se presentaria el problem
de la cxtrglem'itorialidad. En todo caso, hay que tener presente que estf:;l
cargo se vio afectado por la inmunidad que beneficié a Pinochet hasta e] §
de diciembre de 1988,

‘ _También podrian haber subsistido las conspiraciones para cometer homi
cidio en Francia, Estados Unidos, Portugal e Italia, va que a partir de Ele:
Supprem:i(m of Terrorism Act de 1978, el Reino Unido ejerce jurisdiccién
e?([raterl'lt()l'ial para conocer de la conspiracién para cometer homicidio en
c;ertos paises extranjeros. Pero esta ley, no surte efecto cuando la conspira-
cién se ha cometido en algtin pafs que no es parte de la Convencidn Eurg ea
sobre la Supresion del Terrorismo del 27 de enero de 1977, o en un pafs pu
no es uno de los expresamente mencionados por la Con\:encién comoqu:
tercero al que se aplican sus disposiciones. Al respecto hay que hacer notar
que Chile no es parte de esa Convencidn, y que solameate India y Estados
U.nidog %1&[1 sido incluidos como terceros Bslados a fos que se aplicarcl ]a;
dlSpOSlth)ncs de la Convencion. Ademds, si se aplica la misma [6gica que
se [_1a aplicado a la tortura, no se cumple con el requisito de la doble CI‘EE‘li~
22;1;(3;(1 ?/;17(;811.3 estos actos anteceder_: la vigencia de la Suppression of Terrovism

3. LA INMUNIDAD DE PINOCHET COMO EX JEFE DE ESTADO.

Si b'Ien la c‘iecisién de los Lords de desconocer Ia inmunidad de Pinochet a
p%}.l‘tll‘ de diciembre de 1988 no cambié significativamente la posicién de
Pmochet. en el proceso de extradicién, ya que por efecto del requisito de la
doble criminalidad la mayorfa de los cargos contra él fueron eliminados del
proceso, el problema de ta inmunidad mantiene su importancia en relacién
al [fama de los derechos humanos y de la posibilidad de perseguir a funcio-
narios del Estado por crimenes contra [a humanidad, Comoc bien seifiald
Lord Browne-Wilkinson, ésta ha sido la primeta vez en que se desconoce
por un tribunal interno, 1a inmunidad de un ex Jefe de Estado por un crime:;
contra la humanidad. :

.Es un ‘principio general del derecho internacional que los Estados gozan
de inmunidad frente a fos tribunales de Estados extranjeros. Esta inmunidad
del EFtado se refiere a los actos oficiales a través de los cuales el Estado
(lilesph‘lega.su autoridad, los que también reciben el nombre de actos ius
imperii. Sin embargo, cuando los Estados realizan otras-actividades, bdsica-
menFe c.omerciales, se dice que esos actos pertenccen a la.categorl’a de s
gestionis y que no conlievan inmunidad. En esta ditima categorfa se encuen-
tran los contratos comerciales que celebra el Estado con otras personas, Si
el Estado no cumpliera con sus obligaciones contractuales, éste podrfa 'ser
.demandado en los tribunales de otro pafs sin que opere la institucion de la
inmunidad.
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Pero, en este caso, se trataba de actos relacionados con tortura que fue-
ron supuestamente cometidos por Pinochet en el ejercicio de una funcidn
pdblica, por io que correspondia preguntarse por la aplicabilidad de la in-
munidad.

5.1 Inmunidad rationae personae ¢ inmunidad ratione materiae.

Como explica Lord Browne-Wilkinson,

Es un principio basico del derecho internacional que un Estado
soberano (el Estado del foro) no juzga la conducta de un Estado
exiranjeto. El Estado extranjero tiene derecho a inmunidad procesal
respecto de los procesos que se lleven en el Estado del foro. Esta
inmunidad se extiende a la responsabilidad civil como penal. La
inmunidad de! Bstado probablemente surgié de la inmunidad histo-
rica de la persona del monarca. En todo caso, csa inmunidad personal
del Fefe de Estado persiste hasta hoy: et Jefe de Estado tiene derecho
a la misma inmunidad que el Estado mismo. EI representante diplo-
mitico del Estado extranjero en el Estado del foro también tiene la
misma inmunidad en reconocimienta de la dignidad del Estado que
representa. La inmunidad de que gozan tos Jefes de Estado en ejer-
cicio y un embajador en el cargo es una inmunidad completa vincu-
Jada a la persona del Jefe de Estado o embajador, y que lo convierte
en inmune de toda accién o proceso, esté o no referida a lo efectuado
en beneficio del Bstado. Dicha inmunidad se dice que se ha otorgado
ratione personae.

;Qué pasa cuando un embajador deja el cargo o el Jefe de Estado
es depuesto? La posicién del embajador estd cubierta por la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas de 1961. Después de
establecer inmunidad contra el arresto (Articulo 29) y contra la ju-
risdiccién criminal y civil (Artfeuio 31), el Articulo 39(1) dispone
que los privilegios del embajador lo beneficiardn desde que asume el
cargo; v la subseccién (2) dispone que:

“(2) Cuando las funciones de la persona que goza de privilegios
e inmunidades han terminado, tales privilegios e inmunidades nor-
malmente cesardn en el momento en que deje el pafs, o cuando haya
expirado un perfodo razonable para hacerlo, pero subsistirdn hasta
ese momento incluso en el caso de conflicto armado. Sin embargo,
respecto a los actos ejecutados por esa persond en el ejercicio de sus
funciones como miembro de la misién, la inmunidad subsistird.”

La inmunidad parcial que contintia después que el embajador ha
dejado el cargo es de una especie diferente de la que gozaba ratione
personae mientras ejercia el cargo. Ya que noes mas el representante
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del Estado extranjere, él no amerita ningtin privilegio o inmunidad
como persona. Sin embargo, en orden a preservar la integridad de las
actividades del Estado extranjero durante el perfodo en que fue
embajador, es necesario establecer que fa inmunidad alcanza a sus
actos oficiales mientras estuvo en el cargo. Si esto no ocugriera, la
inmunidad soberana del Estado podrfa evadirse al entrar a cuestionar
los actos ejecutados durante el perfodo del antiguo embajador. De
conformidad con esto, segiin el articulo 39 (2), el embajador, como
cualquier otro funcionario del Estado, goza de inmunidad en relacién
a sus actos oficiales ejecutados mientras €| era un funcionario. Esta
inmunidad limitada, ratione materiae, se debe comparar con la an-
terior inmunidad ratione personae que daba inmunidad completa a
todas las actividades tanto piiblicas como privadas.

En mi opinidn, segin el common law, un Jefe de Estado goza de
similares_inmunédades ratione materiae cuande deja de ser Jefe de
Estade. El también pierde la inmunidad ratione personae cuando
deja de ser Jefe de Esiado. {...) Puede ser demandado por sus obli-
gaciones privadas. (...) Como ex Jefe de Estado no puede ser deman-
dado en relacidn a actos ejecutados en virtud de sus facultades pu-
blicas mientras era Jefe de Estado. (...) Por lo tanto, segdan el common
law, la situacién de un ex embajador v de un ex Jefe de Estado
aparecen como lo mismo: los dos gozan de imnunidad por los actos
efectuados en el desempefio de sus respeclivas funciones mientras
estaban en el cargo.

La inmunidad ratione materiae que alegé Pinochet, es la misma que
corresponde al Estado de Chile. Es inportante subrayar este punto ya que
algunos funcionarios del gobierno chileno quisieron hacer creer que la in-
munidad que alegaron los abogados de Pinochet y la que alegaron los abo-
gados del gobierno eran de naturaleza diferente. La verdad es que, Como
bien lo subraya Lord Phillips, no hay diferencia entre ambas inmunidades:

(...) el fundamento de la inmunidad alegada es una obligacion
que se debe a Chile, no al senador Pinochet, La inmunidad que se
demanda es fa de Chile. '

5.2 Las distintas posiciones de los Lords.

El voto de mayorfa concluyd que Pinochet no podia alegar la inmunidad
por [os actos de tortura sucedidos con posterioridad al 8 de diciembre de
1988. Pese a que los seis Lords que constituyen el voto de mayorfa estuvie-
ron de acuerdo con esta conclusién, fas razones que esgrimieron para jus-
tificar la decisién difieren bastante. Algunos otorgaron especial relevancia
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a la Convencidn contra 1a Tortura, mientras para olros, si bien, esta Conven-
cidn sélo podia aplicarse en el entendido que no existen inmunidades cuan-
do se trata de tortura, Pinochet habrfa perdido su inmunidad ratione materiae
mucho antes de que la Convencién entrara en vigencia. También existid
disparidad de opintones respecto de la magnitud que deben presentar los
delitos a fin de justificar el desconocimiento de la inmunidad ratione materiae.
Sin perjuicio de estas disparidades de opinién, todos los Losds concurricron
al voto de mayoria que sefiala que la inmunidad deja de operar el 8 de
diciembre de 1988, fecha en que ¢l Reino Unido habr{a ratificado la men-

cionada Convencién.

i. Lord Browne-Wilkinson
Al examinar este tema, Lord Browne-Wilkinson se refirié en primer
lugar al Articulo 1 de la Convencidn contra la Tortura, el cual dispane que:

A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por el
término ‘tortura’ todo actoe por el cual se inflija iniencicnadamente a
una persona dolLords o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 menta-
les, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarta por un acto que haya cometido, o se sospe-
che que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras, o por cualguier razén basada en cualquier tipo de discrimina-
cion, cuando dichos deLords o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de sus funciones
piiblicas, a instigacién suya o con su consentimiento o aquiescencia

{...).

La primera pregunta que correspondfa responder es si Pinochet puede
ser stijeto activo del delito de tortura, tal como éste se define en la Conven-
cién. Para Lord Browne-Wilkinson este punto no era controvertido, sefialan-
do que:

Se hizo evidente durante fos alegatos que, tanto la Reptiblica de Chile
como el senador Pinochet, aceptaron que los actos alegados en contra del
senador Pinochet, en caso de ser probados, eran actos realizados por un
funcionario piblico o por una persona que actuaba en el gjercicio de fun-
ciones piblicas en los términos del Articulo 1. A mi juicio, estas concesio-
nes son correctas. A menos gue un Jefe de Bstado que autoriza o promueve
la tortura sea un funcionario o actiie en el ejercicio de funciones piblicas de
acuerdo al Articulo 1, €] no podria ser culpable del crimen internacional de
tortura ni en su propio Bstado. Obviamente ésta no puede haber sido la
intencién. En mi opinién serfa totalmente contrario a la Convencidn el que
alguien pudiera estar exceptuado de responsabilidad. La pregunta crucial no
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es si el senador Pinochet cae dentro de 1a definicién del Articulo I: obvia-
menfe si cae. La pregunta se refiere a sj es o no inmune para ser jlljzgado

ijz} COJ‘ITGS[al" tlasla pregunta, Lord Browne-Wilkinson efectud una :'nter—.
pretacion sistemdtica de las disposiciones de Ia Convencién contra la Tor-
tura, Al respecto, hizo notar que:

(...} si laimplementacién de un régimen de tortura es considerada

como una funcién piiblica que da lugar a inmunidad ratione materiae
esto plroduce resultados aberrantes. La inmunidad ratione marerim;
se ap[l-ca no s6lo a los ex Jefes de Estado sino que a todaos los fun-
clonartos estatales involucrados en llevar a cabo las funciones del
Estado. Esa inmunidad es necesaria para prevenir que la inmunidad
de]‘Estado sea burlada, por ejemplo, al Juzgar o demandar al funcio-
nario que habria efectivamente Ilevado a cabo la torlura cuando una
demang!a en contra del Jefe de Estado stg prohibida por Ia doctrina
.de la inmunidad. Si esto se aplicara al presente caso y si fa
fmplem.entacién de un régimen de tortura debe consider’a;se como
una actividad oficial que justifica Ia inmunidad para los ex Jefes de
Es.[ado, también debe considerarse una actividad oficial que justifica
fa u?munidad de los funcionarios de menor rango que efectivamente
realizan la tortura. Segiin [a Convencidn, el crimen internacional de
tortura.sélo puede ser cometido por un funcionario o por una persona
en .eI ejer‘picio de funciones pablicas. Todos ellos tendrian derecho a
la mn_mmdad. De esto se desprenderia que no puede haber ningiin
caso fuera de Chile en que se persiga a alguien por tortura a me:;os
que QI)ilfz esté dispuesto a renunciar a su derecho a la inmunidad de
sus fgnc?onarios. Por lo tanto, toda la elaborada estructura de |a
Jurisdiccién universal sobre Ia tortura cometida por funcionarios
abortaria y uno de tos objetivos principales de la Convencién contra
la Tortura —el de proveer un sistema en el cual no existe parafso
Seguro para los torturadores— se verfa frustado. En mi opinién, to-
dos estos factores en su conjunto demuestran que la nocién de ,una
continuacidn de la inmunidad de los ex Jefes de Bstado es inconsis-
tente con las disposiciones de ia Convencién contra la Tortura.

Por lo tanto, para Lord Browne-Wilkinson es la propia Convencidn con-
tra la Tortura la que retira la inmunidad de que gozaban los ex Jefes de
Estado y de otras personas que, ejerciendo funciones piblicas, participen o
promuev.an actos de tortura, Para los efectos de establecer una fecha cierta
en que l?mochet habria perdido su inmunidad, Browne-Wilkinson adopt el
8 de d.fmembre de 1988, fecha en que la Convencién habria pasado a obligar
al I’Qemo Unido y fecha en la cual Ia Convencién obligaria simultdnea ¥y
reciprocamente a los tres pafses involucrades,
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ii.  Lord Saville.

En un andlisis similar, Lord Saville también concluyd que es la propia
Canvencidén la que surte el efecto de retirar la inmunidad de Pinochet y que
esta pérdida de inmunidad surtirfa efectos desde el 8 de diciembre de 1988,
De alguna manera es Lord Saville quien estd mds cerca de decir, pero no lo
dice expresamente, que era necesario el consentimiento de Chile para que
la pérdida de inmunidad se hiciera efectiva.

ifi. Lord Hope.

Lord Hope adoptd una postura diferente, ya que él sefialé que para
desconocer Ja inmunidad debe tratarse 'de crimenes contra la humanidad
respecto de los cuales una convencion internacional establezca jurisdiccidn
universal y en la que aparezca claro que un ex Jefe de Estado no goza de
inmunidad por esos delitos. Este es el test que debfa pasar, segin é[, la

Convencidén contra la Tortura,
Al respecto, Hope citd el Handbook on the Convention against Torture

and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, escrito
por Burgers y Danelius {redactores de la Convencidn), quienes parecen
aceptar que al redactarse la Convencién se considerd que ella admitia la
existencia de algunas inmunidades. Es decir, no era un elemento consustan-
cial a la aprobacion del texto de la Convencidn que ésta removiera todas las
inmunidades posibles. Por este motive, Lord Hope sefialé que:

Estas consideraciones sugieren que seria errado considerar que la
Convencidn contra la Tortura ha removido necesariamente, por im-
plicacién, la inmunidad ratione materiae de los Jefes de Estado con
respecto i todo acto de tortura de cualquier lipo qgue caiga dentro del
Articulo | que se puede alegar en su contra.

Pero en relacién con este punto cobra importancia el hecho de que la
tortura que se imputa a Pinochet era de tal magnitud que debe considerarse
como un crimen conira la humanidad. Segin Lord Hope;

una vez que la maquinaria provista por ella [la Convencién] se
establecié para permitir el ejercicio de la jurisdiccidn de los tribuna-

les de un pais extranjero sobre tales crimenes, ningin pais signatario

de la Convencion podria invocar la inmunidad ratione materiae en el

evento de acusaciones de tortura sistematica y en gran escala come-

tidas después de esa fecha (...}.
La opinidn de Hope respecto de {a inmunidad es la siguiente:

No considero que este sea un caso de renuncia. Ni tampoco acep-
to que esté implicito en la Convencién contra la Tortura que los ex
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Jefes de Estado deban ser privados de su inmunidad ratione materiac
en refacién con todos los actos de tortura oficial definidos en el
Articulo 1. Lo que ocurre es que las obligaciones que fueron reco-
nocidas por el derecho internacional consuetudinario en el caso de
serios crimenes internacionales alrededor de la fecha en que Chile
ratificé la Convencion, son tan fuertes que permiten rechazar cual-,
quier objecién de Chile fundada sobre la base de su inmunidad ratione
materiae al ejercicio de la jurisdiccién que contempla el Reino Uni-
do sobre estos crfmenes cometidos después de esa fecha.

Por dltimo, Hope sefialé que no estd claro que el 29 de septiembre de
1988 no se haya podido reclamar inmunidad por el delito de tortura gene-
ralizada y sistemdtica. Pero, para €I, lo importante es que una vez gue un
Estado se obliga por la Convencion contra la Tortura, éste no puede alegar
inmunidad. 13n el caso de Chile, esto habria ocurrido el 30 de octubre de
1988. Sin embargo, él no se opuso a que el voto de mayorfa estableciera que
Ia inmunidad se perdi6 el 8 de diciembre de 1988, cuando la Convencidn
entré en vigencia para el Reino Unido.

Es importante hacer presente que Lord Hope consideré el que Chile haya
ratificado la Convencién, como el hecho indiscutible de que en este caso no
se podfa alegar la inmunidad, pero en ninguna parte sefialé que era necesa-
rio que Chile ratificara la Convencién para’que Pinochet perdiera la inmu-
nidad. Lo que pasa es que para Lord Hope existe coincidencia entre la
ratificacién de Chile y el estado alcanzade por la costumbre internacional
respecto de la pérdida de inmunidades cuando se trata del delito de tortura
sistemdtica. -

iv. Lord Hutton.

Lord Hutton adopld una tercera posicién al respecto, El sefiala que los
actos de Pinochet no pueden ser considerados como actos de gobierno o
actos de Estado: '

Los supuestos actos de tortura del senador Pinochet fueron rea-
lizados bajo el amparo de su posicion como Jefe de Estado, pero no
pueden considerarse como funciones de un Jefe-de Estado de acier-
do al derecho internacionai, cuando el derecho internacional expre-
samente prohibe Ia tortura como un recurso que el Estado pueda
emplear en cualquier circunstancia y lo ha convertido en un crimen
internacional. E

Segin Huiton, Pinochet no goza de inmunidad por los delitos cometidos.
Su conclusidn se basa en el hecho de que la inmunidad de que goza el
senador Pinochet como ex Jefe de Estado no surge en relacién, ni puede

[194]

Ximena Fuentes T. / Tribunales extranjeros

estar vinculada, a actos de tortura. Por {o tanto, para Lord Hutton, la pérdida
de la inmunidad resulta de la calidad misma del delito.

Ademds, a diferencia de Lord Hope, Lord Hutton considers que un solo
caso de tortura basta para que se desconozea la inmunidad:

{...) considero que un solo acto de tortura llevado a cabo o ins-
tigado por un funcionario ptblico o por otra persona en el ejercicio
de funciones pdblicas constituye un crimen internacional contrario al
derecho internacional, y que la tortura no se convierte en un crimen
internacional solamente cuando es cometido o instigado a gran esca-
la. De acuerdo a esto, soy de la opinidn que el senador Pinochet no
puede alegar que un solo acto de tortura o un nimero pequefio de
actos de tortura llevados a cabo por €], no constituyan crfmenes in-
ternacionales y no constituyan actos cometidos fuera del dmbito de
sus funciones como Jefe de Estado.

v.  Lord Millet.

Lord Millet, pese a que concurre al voto de mayoria por el cual se
desconoce la inmunidad de Pinochet sélo a partir del 8 de diciembre de
1988, es quien adoptd fa posi\cién mas progresista respecto del tema de la
inmunidad.

Primero, Lord Millet olorgd especial importancia al caso Eichmann que

" fue decidido por la Corte Suprema de Israel en 1962. En esa oportunidad,

Israel secuestrd a Adolf Eichmann desde la Argentina y lo llevd a Israel
donde fue juzgado por los crimenes que este alto oficial nazi habia cometido
durante el Holocausto. Los crimenes de fos que se acusaba a Eichmann, no
habian ocurrido en Israel ni tampoco se podria decir que Israel habfa sido
beligerante durante 1a Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, subrayé Millet,
ningiin autor, pese a que se criticé la manera en que Eichmann fue secues-
rado desde la Argentina para lievarlo a Israel, negd el derecho de Israel para
juzgarlo. Lord Millet agregé que la Corte de Israel, después de un detallado
examen de los antecedentes, incluyendo el fallo de la Corte Permanente de
Justicia en el caso Lotus, concluyd que no existfa ninguna regla de derecho
internacional que prohibiera a un Estado juzgar a un nacional extranjerc por
crimenes cometides fuera de sus fronteras, Segdn Millet, no existfa ninguna
raz6n para cuestionar esta conclusién. Segin él, el factor que evita gue el
ejercicio extraterritorial de la jurisdiccién criminal sea una interferencia
indebida en los asuntos internos de otro Estado, es que para gue el juiciosea
completamente eficaz se requiere que el acusado esté presente en el territo-
rio del Estado del foro,

El juez Millet sostuvo que del caso Eichmann se podfan sacar las si-

guientes conclusiones:
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1. Que no hay regla de derecho internacional que prohiba a un Estado
ejercer jurisdiccién penal extraterritorial respecto de crimenes cometidos
por extranjeros en el extranjero.

2. Que segin el derecho internacional consuetudinario, los crimenes de
guerra y atrocidades de la magnitud y cardcter internacional del Holocausto
son crimenes de jurisdiccién universal.

3. Que el hecho de que el acusado haya cometido los crimenes en cues-
tién en el curso de sus obligaciones funcionarias como un funcionario res-
ponsable del Estado y en el gjercicio de su autoridad como un érgano del
Estado, no es obstdculo para el ejercicio de la jurisdiccin por parte de un
tribunal nacional extranjero.

Lord Millet agregé que:

Al tiempo en que el senador Pinochet se tomo el poder, la comu-
nidad internacional habfa renunciado al uso de la tortura como un
instrumento de politica estatal. La Repiiblica de Chile acepta que al
afio 1973, ¢l uso de la tortura por las autoridades estatales estaba
prohibido por el derecho internacional y que la prohibicién tenia el
cardcter de ius cogens o de una obligacién erga omnes. Pero ella
insiste en que esto no otorga jurisdiccién universal o que no afecta
1a inmunidad ratione materiae de un ex Jefe de Estado de la jurisdic-
cién de tribunales nacionales,

En mi opinién, segin el derecho internactonal consuetudinario,
los crimenes prohibidos por el derecho internacional acarrean juris-
diccién universal si se satisfacen dos criterios. Primero, deben ser
contrarios a una norma imperativa de derecho'internacional de ma-
nera de infringir un ius cogens. Segundo, deben ser tan serios y de
tal magnitud que puedan en justicia considerarse como un ataque al
orden jurfdico internacional. Los delitos aislados, incluso si son
cometidos por funcionarios piblicos, no satisfarian esos criterios. El
primer criterio estd bien establecido en los textos y manuales: para
un ejemplo reciente, ver el fallo del Tribunal Internacional para el
territorio de la ex Yugoslavia en Prosecutor v. Anto Furundzija {...}.

El segundo requisito estd implicito en la doctrina que restringfa
estos delitos a los crimenes de guerra y a los erimenes en contra de
la paz, en el razonamiento del tribunal en ¢l caso Eichmann, y en las

-definiciones usadas en Convenciones mds recientes que establecen
tribunales ad fioc para la ex Yugoslavia y Ruanda.

Bajo el derecho internacional consuefudinario, todo Estado tiene
jurisdiccién para ejercer jurisdiccién extraterritorial con respecto a
crimenes internacionales que satisfagan los criterios retevantes. El
que sus tribunales tengan jurisdiccitn extraterritorial segin la legis-
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lacién doméstica depende, desde lucgo, de sus arreglos constitucio-
nales y de la relacion entre el derecho internacional consuetudinario
y la jurisdiccién de sus tribunales penales. La jurisdiccion de’ los
tribunales penales ingleses es normalmente estatutaria [materia de
ley], pero es suplementada por el common law. El derecho inferna-
cional consuetudinario es parte del common law y, de conformidad
con esto, yo considero que fos tribunales ingleses tienen y siempre
han tenido jurisdiccidn penal extraterritorial con respecto a los cri-
menes de jurisdiccion universal de acuerdo al derecho internacional
consuetadinario,

En cuanto a la inmunidad, Lord Millet también acepté la teorfa de la
inconsistencia, y al respecto sostuvo gue:

(...} la Republica de Chile es parte de la Convencidn contra la
Tortura, v debe considerarse que ha asentido a la mmposicion de una
obligaci6n sobre tribunales extranjeros de tomar y ejercer jurisdic-
cién criminal con respecto al uso oficial de ia tortura. No considero,
por lo tanto, que ella haya renunciado a su inmunidad. BEn mi opi-
nién, no habfa ninguna inmunidad que renunciar. El delito es unc
que sélo podrfa haber sido cometido en circunstancias que normal-
mente dan fugar a inmunidad. La comunidad internacional ha creado
un delito por el cual la inmunidad ratione materiae no puede
impetrarse. No puede sostener que el derecho internacional ha esta-
blecido un crimen con el cardcter de ius cogens y que al mismo
tiempo ha provisto de una inmunidad que es coexistente con Ia obli-
gacién que buscar imponer.

vi. Lord Phillips.

La opiniéin de Lord Phillips también resulté ser més progresista que 1a
de Browne-Wilkinson, Hope y Saville. Segiin Phillips, la inmunidad rationa
materiae de Pinochet (y del Estado de Chile) no deriva ni de un tratado 1
de 1a costumbre internacional. La inmunidad ratione materiae de Pinoch
s6lo podrfa derivar de ciertos principios generales del derecho, los cual
s6lo servirfan de fundamento para reconocer la inmunidad en procesos ¢
viles pero no en cuestiones criminales. Ello, porque no puede considerz}r:
que esté dentro de las funciones de un Jefe de Estado el cometer delit
contra el derecho internacional, Segtin Phillips, el hecho que existan delit
internacionales y que exista jurisdiccién extraterritorial para perseguir es
delitos no puede coexistir con la inmunidad ratione malteriac. El hecht? :
que la Convencién conlra fa tortura sea incompatibie con ta inmunid
ratione materiae no debe interpretarse en el sentido de que los Estados pai
hayan expresamente acordado retirar la inmunidad ratione materiae &1
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caso de la tortura, sino que debe interpretarse como un simple reconoci-

. miento de que la inmunidad ratione materiae no puede subsistir en caso de
un crimen internacional como la tortura. Por lo tanto, para Lord Phillips, la
pérdida de inmunidad de Pinochet no deriva de la Convencién sino de la
calidad misma del delito.

5.3 ;Cudntos actos de tortura son necesarios para que no opere la
inmunidad?

La seccion anterior demuestra que las opiniones de los Lords difieren

- sobre esta materia. ‘
Lord Browne-Wilkinson no se pronuncié expresamente sobre este pun-

to, pero incidentalmente sehalé que: “Un solo acto de tortura oficial es
‘tortura’ segin la Convencién”. Por lo tanto, se podria decir que para é]
basta un acto de tortura para que se justifique el desconocimiento de la
inmunidad con posterioridad al 8 de diciembre de 1988,

Lord Saville tampoco se pronuncié sobre el tema, pero podria deducirse
que acepta que un solo acto de tortura posterior al 8 de diciembre de 1998
‘basta para desconoecer la inmunidad. } :

Lord Hope, en cambio, opiné que a fin de desconocer la inmunidad de
los ex Jefe de Estado, es necesario que se trate de tortura sistemdtica y
generalizada. En este sentido, éI afirmd que:

¥0 encontrarfa dificil decir que un ex Jefe de Estado de un pais
que es parte de la Convencién contra Ja Tortura no tiene inmunidad
por una acusacién de tortura cometida durante el curso de actos
gubernamentales que se relacionen con una instancia aislada de su-
puesta tortura.

Por este motivo es importante, para Hope, ¢l que se hayan mantenido
como crimenes extraditables los cargos 2 y 4, que consisten en conspiracién
para torturar durante un periodo que se extiende mds alld de] 29 de septiemt-
bre de 1988. Son importantes porque arrojan luz sobre el cargo 30 que
consiste en un solo hecho de tortura cometido el 24 de junio de 1989. Lord
Hope sostuvo que este caso aislado de tortura se debe analizar en el contexto
de una prictica sistemdtica de la tortura como un instrumento de politica
estatal y, siendo asi, justificarfa que se desconozca la inmunidad de Pinochet,

En la misma linea de Lord Hope se ubicé Lord Millet, quien cree que es
hecesario que la tortura sea grave y generalizada a'fin de desconocer ia
inmunidad. ' '

Lord Hutton se pronuncié expresamente a favor de la idea de gue un solo
acto de tortura justifica el desconocimiento de la inmunidad.

Por iltimo, Lord Phillips no se pronuncié especificamente sobre este
punto, ya que, para el caso, consideré que la pregunta era irrelevante:

[198]

‘sultado en la pérdida de la inmunidad de Pinochet.

Ximena Fuentes T, / Tribunales extranjeros

La informacién provista por Espaiia acusa al senador Pinochet no
solamente de haber abusado de sus poderes como Jefe de Estado al
cometer tortura, pero de haber reprimido la oposicién politica me-
diante una campaiia de secuestro, tortura y agesinato que se extendié
més alld de las fronteras de Chile. Cuando se considera lo que se le
imputa, no creo que sea correcto tratar de analizar fos elementos
individuales de su campafia ni tratar de identificar algunos como
criminales segtin el derecho internacional y otros como no constitu-
tivos de crimenes internacionales, Si el senador Pinochet se ha com-
portade de modo alegado por Espafia, entonces, el conjunto de la
conducta ha sido una violacidn de las normas del derecho internacio-
nal. Bl no puede tener inmunidad procesal por ningdn crimen que
haya formado parte de su campaiia,

Por lo tanto, se podria decir que la opinidén de Lord Phillips se acerca en
este punto, a fa opinién de Lord Hope.

5.4 ;Desde cuando cesarfa de operar la inmunidad ratione materiae de
Pinochet?

Los seis Lords que concurrieron al voto de mayorfa estuvieron de acuer-
do en desconocer esta inmunidad a partir del 8 de diciembre de 1988, fecha
de entrada en vigencia de la Convenci6én contra la Tortura en el Reino
Unido. Dos de estos jueces, Browne-Wilkinson y Saville, concluyeron que
el desconocimiento de la inmunidad es el resultado de una interpretacién
sistemdtica de la Convencidn contra la Tortura y, por esie motivo, la fecha
en que la Convencidn enira a regir para los tres pafses involucrados cobra
extrema importancia. A

Lord Hope también otorgé importancia a la Convencién, pero no para
decir que los términos de la misma, por necesaria implicancia, lleven a que
se desconozea la inmunidad, sino que sostuvo que la fecha de entrada en
vigencia de la Convencién para Chile coincide con el hecho de que el
derecho internacional consuetudinario alcanzé un estado tal en que la tor-
tura no se podia asociar con ninguna inmunidad ratione materiae. Entm?ces,
es importante que Chile haya ratificado porque permite fijar una fecha cierta
a parlir de Ia cual Chile no puede reclamar inmunidad. Pero de no habe_r..
existido esa ralificacién, pareciera que Lord Hope tendria que haber con
cluido que el derecho internacional consuetudinario iguahnen.tc habria

Los otros tres jueces derechamenie no consideraron_ que el Roonon
miento de Ia inmunidad ratione materiae derive de una m;g;pretac;qx? c
Convencidn contra fa Tortura, Lord Hutton, por ejemplo, sostu

que la tortura pasa a ser un crimen internacional (mug_ho_anles:

[199]




ESTUDIOS 1998/2000

en vigencia de la Convencidn contra la Tortura) no se puede decir que los
actos de Pinochet fueran actos de gobierno que acarrearan inmunidad. Por
su parte, Lord Millet también sostuvo que, a partir del momento en que un
delito pasa a ser un crimen contra fa humanidad establecido por normas de
ius cogens, no puede reclamarse inmunidad por ese delito, Por gitimo, Lord
Phillips también sostuvo que el desconocimiento de 1a inmunidad deriva de
la calidad misma del delito desde el momento en que éste pasa a ser un
crimen contra la humanidad, Sin embargo, estos tres Lords, a pesar de no
considerar fa Convencién contra la Tortura como un elemento necesario
para retirar la inmunidad, no quisieron obstaculizar la consecucién de una
mayorfa en el tribunal y por ello no se opusieron a que se estableciera el §
de diciembre de 1988 como la fecha cierta en que Pinochet pierde su inmu-
nidad ratione materiae.

La fecha no deja de ser un tanto arbitraria. Si bien es el 8 de diciembre
cuando se puede decir que la Convencién contra Ia Tortura pasé a ser
vinculante para los tres pafses involucrados, también podria haberse dicho
que el dfa relevante era el 30 de Octubre de 1988, fecha en que la Conven-
ci6n entré a regir para Chile. Esta era la opinién de Hope. También se podria
haber dicho que la fecha relevante era cyando la Convencién contra la
Tortura pasé a tener el sfatus de un tratado multilateral vigente una vez que
se cumplié con el ndmero de ratificaciones necesarias para que esto suce-
diera (26 de Junio de 1987). A partir de entonces, estaba claro que el delito
de tortura era incompatible con la alegacién de inmunidad.

Pero Ia critica mds importante que puede hacerse respecto de la fecha en
gue el senador Pinochet y el Estado de Chile pierden cl derecho a alegar
inmunidad ratione materiae se refiere al efecto no retroactivo con que el
voto de mayoria hace valer esa pérdida de inmunidad. Ests claro que los
Jjueces Hutton, Millet y Phillips tienen la conviccién de que la inmunidad se
habia perdido a partir del momento en que la tortura se convirtié en un
crimen internacional y que es sélo ef deseo de lograr una mayorfa el que losg
lleva a aceptar que la pérdida de inmunidad sélo opera a partir del 8 de
diciembre de 1988. Sin embargo, ain cuando se sostenga la opinién de

.Browne-Wilkinson y de Saville, es decir, atin cuando se piense que la pér-
dida de la inmunidad es un resultado directo o indirecto de la Convencién
conlra la Tortura, desvinculada del cardcter internacional del delito, no existe
una razon juridica de peso que obligue a que esta pérdida de inmunidad sdlo
opere en el futuro. Por el contrario, lo que existe son argumentos juridicos
importantes para hacer operar la pérdida de la inmunidad con efecto retro-
activo.

A tin de demostrar que el efecto natural de una pérdida de inmunidad
ratione materiae ¢s precisamente el efecto retroactivo de la misma, es titil
pensar en los efectos que habria tenido la renuncia a la inmunidad por parte
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del Estado de Chile. Chile podria perfectamente renunciar a la inmunidad
ratione personae que beneficia a Pinochet porque este privilegio ha sido
establecide por el derecho internacional como una manera de respetar la
independencia del Estado de Chile y no en razén de la persona de Pinochet.
En otras palabras, ta inmunidad no es un derecho adquirido de Augusto
Pinochet. Por lo tanfo, si Chile renunciara no se podrfa decir que con esto
se esté vulnerando un derecho bdsico de Pinochet en su calidad de inculpa-
do. Tampoco se podria decir que es injusto que se desconozea [a inmunidad
que beneficiaba a una persona que, cuando cometié el delito, pensaba que
era inmune de ser sometida a juicio. Ademds, hay que considerar que Ia
renuncia que hace un Estado de la inmunidad ratione materiae de los ex
Jefes de Estado necesariamente se va a referir a actos pasados, puesto que
la inmunidad ratione materiae sélo surge cuando el jefe de IEstado ha ce-
sado en el cargo. Todo esto [leva a pensar que el efecto 16gico de una
renuncia de la inmunidad es precisamente el efecto retroactivo. De hecho,
st hoy dfa Chile enviara una nota al Reino Unido en la que sdlo sefialara que
renuncia a la inmunidad, esa renuncia operaria respecto de los delitos su-
puestamente cometidos por Pinochet antes de 1988 y a nadie se Ie ocurriria
condenar al Estado de Chile por vulnerar un principio bésico de derecho
penal o por vulnerar los derechos procesales de Pinochet.

En el presente caso, en que se desconoce la inmunidad del Estado chi-
leno y de Pinochet, sin que haya mediado la renuncia expresa ni tdcita de
Chile (como lo han seflalado los Lords), tampoco se vulnerarfa un derecho
procesal de Pinochet si se hiciera valer la pérdida de inmunidad con efecto
retroactivo. '

En todo caso, hay que reconocer que la pregunta relativa a la fecha en
que Pinochet pierde su inmunidad, tiene una importancia mds tedrica que
préctica, ya que por efecto del principio de doble criminalidad, ya se ha
declarado que los delitos cometidos antes del 29 de septiembre de 1988 no
son extraditables,

“Brownlie, L. Principles of Public International Law, fifth ed., (Oxford, 1998), p. 301.

5Es asi como el articulo 6 del Cddigo Orginico de Tribunales establece que fos tribunales
chilenos pueden ejercer jurisdiccion extraterritoriat en refacién a una serie de delitos en que,
a pesar, de haber sido comelidos en el extranjerc, el Estado de Chile manifiesta en dicha
disposicién un interés por perseguirlos. Incluso se podrfa decir que hoy dfa los tribunales
chilenos tienen jurisdiccidn para conocer del delito de tortura cometida en el extranjero en
virtnd del N° 8 del mencionado artitulo 6 del COT, el cual sefiala que “quedan sometidos a
la jurisdiccidn chilena los crimenes y simples delitos perpetrados fuera del territorio de la
Repiiblica que u continuacidn se sefialan: N° 8 Los comprendides en los tratados celebrados

con ctras potencias.”
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6. (QUE PASO CON LOS ARGUMENTOS DEL ESTADO DE CHILE: SOBERANIA Y
TERRITORIALIDAD DE LA LEY PrNaL?

6.1 En materia de ¢jercicio de la jurisdiccién extraterritorial del Reino Unido,
Se recordard que Lord Browne-Wilkinson dijo que:

En general, un Estado s6lo ejerce jurisdiccidn criminal sobre delitos
que han ocurrido dentro de sus lfmites geograficos.

. En su momento el gobierno de Chile interpreté estas palabras como un
claro reconocimiento del argumento de la soberanfa y del principio bdsico
de la territorialidad de Ia ley penal. Sin embargo, hay que ser cuidadoso al
extraer de esta frase ideas que no van mds alld de lo sefialado por Browne-
Wilkinson. Todos los autores de derecho internacional, incluso aguéllos
que, como el profesor Brownlie, han alegado en este juicio que Pinochet no
goza de inmunidad, estdn de acuerdo en que la regla general en materia de
jurisdiceién es la territorialidad de la ley.* Y no es necesario enftrar en
grandes disquisiciones tedricas para explicar esle punto. Histéricamente, los
Estados no han tenido interés por entrar a velar por los intereses juridicos
extranjeros. Los Estados sélo han deseado extender su jurisdiccién cnando
han estimado que un interds juridico que los afecta directamente ha sido
vulnerado en el extranjero. Chile, por ejemplo, considera que hay ciertos
delito graves contra el Estado que, aun siendo cometidos en el extranjero,
justifican el ejercicio de la jurisdiccién penal®,

La situacién general de territorialidad de la ley penal, entonces, se modifica
cada vez que un Estado desea extender su jurisdiccién. Bl derecho interna-
cional en esta materia no contiene una norma que sefiale cudles son los
intereses juridicos por los cuales un Estado puede extender su jurisdiccién.
La asignacién de competencias jurisdiccionales, entonces, es una materia en
Ia que no hay una regulacién detallada. Lo mds que podria decirse al res-
pecte es lo que sefiala Brownlie, que el derecho en esta materia se estd
desarrollando en base a dos principios fundamentales. Primero, que la teorfa
territorial, si bien es una de las mejores bases de jurisdiccién, no provee de
soluctones concretas para los modernos conflictos de jurisdiccién. Segundo,
que un principico de conexién sustancial y genuina entre la materia y la
Jjurisdiecién, es necesario para el ejercicio de ésta Gltima®, En vista de ésto
es gue, en vez de alegar la existencia de un principio inquebrantable de
Jjurisdiccién territorial, resulta mds adecuado a la realidad y al estado actual
del derecho internacional considerar que en el dmbito internacional coexis-
ten varios titulos de jurisdiccién. Desde esta perspectiva, la jurisdiccién
universal no es una excepcién a la regla de la territorialidad. Simplemente

‘Brownlie, op.cit., p.301.
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se trata e un titulo mas de jurisdiccién. Sobre este punto, Rosalyn Higgins,
la juez britanica en la Corte Internacional de Justicia de la Haya, ha sefia-
lado que:

El principio de 1a universalidad es, en mi opinién, una norma bien
establecida, que existe al lado de las otras normas de jurisdiccidn y
no debe ser vista como una excepeién a ninguna de ellas (Problens
and Process, International Law and How We Use It., Oxford, 1994,
p. 58). ‘

Volviendo a la sentencia que se comenta, es importante subrayar el he-
cho de que en ninguna parte se sefiala que la territorialidad de la ley penal
sea un principio del cual los Estados no puedan nunca apartarse. De hecho,
los jueces han actuado sobre la base de que en el derecho internacional
existen ciertos delitos que justifican el ejercicio de jurisdiccién universal.
Por ejemplo, Lord Browne-Wilkinson sostuvo que:

Desde las atrocidades Nazi y los juicios de Nuremberg, el dere-
cho internacional ha reconocidg que varios delitos son crimenes in-
ternacionales. Estados individuales han establecido jurisdiccidn para
juzgar algunos crimenes internacionales, incluso en casos en que
tales crimenes no han sido cometidos dentro de las fronteras geogri-
ficas de dichos Estados, El mds importante de dichos crimenes para
los efectos de este caso, es la tortura que estd regulada por la Con-
vencién Internacional contra ia Tortura y Otros Tratos Crueies, Inhu-
manos o Degradantes, de 1984,

Hay que recordar también que Browne-Wilkinson calificé a la tortura
como un delito establecido por una norma de fus cogens, es decir, una
norma que no puede ser modificada ni derogada por la simple voluntad de
los Bstados. Lord Browne-Wilkinson, explicitamente, sefiald que:

La naturaleza de ius cogens del crimen internacional de tortura justifica
que un Estado asuma jurisdiccidn universal sobre Ia tortura cualquiera sea
el Tugar donde ésta se haya cometido,

Y continué sefialando que:

El derecho internacional dispone que los delitos de ius cogens
puedeh ser castigados por cualquier Estado porque los perpefradores
son ‘enemigos comunes de toda la humanidad y todas la naciones
tienen un igual interés en su aprehensidn y juzgamiento.

De lo anterior se desprende que la jurisdiccidn del Reino Unido para
conocer de hechos de tortura acaecidos en territorio extranjero, no requiere
ni requerfa del consentimiento de Chile. De hecho, aun cuando Chile sé
retirara de la Convencién contra la Tortura o no la hubiera firmado, el
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cardcter de ius cogens de la norma que establece el delito de tortura, justi-
ficarfa que cualquier Estado estableciera jurisdiccién para conocer de los
delitos de tortura cometidos en Chile,

A pesar de que esta interpretacion de las palabras de Browne-Wilkinson
parece Lotalmente coherente con la calificacién que hace del delito, su voto
se torna confuso cuando comienza a examinar el significado de la Conven-
ci6n contra fa Tortura. Hspecificamente cuando seiial6 que:

(...) no habfa ningiin tribunal o corte para sancionar Jos crimenes
internacionales de tortura. Los tribunales locales podrfan asumir ju--
risdiccidn(...) Pero el objetivo era conseguir una jurisdiccidn general
de manera que el torturador no tuviera ningiin lugar seguro al que
acudir. Por ejemplo, en este caso se ha alegado que durante el régi-
men de Pinochet la tortura era un arma oficial, aunque no reconoci-
da, de gobierno y que, cuando el régimen estaba por terminar, se
elabord una legislacién disefiada para otorgar una amnistfa a aqué-
Hos que hubieran participado de esta tortura institucionalizada. Si
estas acusaciones son verdaderas, el hecho de que [as cortes locales
hayan tenido jurisdiccion para conocer del crimen internacional de
tortura no significaba nada mientras el régimen totalitario permane-
ciera en el poder: un régimen totalitario no permitirfa que sus propias
cortes juzgaran sus propias deficiencias.De ahf la demanda por al-
glin mecanismo internacional para reprimir Ja tortura de Estado que
no dependiera de las cortes locales donde ]a tortura se hubiera come-
tido. (....} Lo que se necesitaba era un sistema internacional que
castigara a aquéllos que fueran culpables de tortura, que no permi-
tiera que el torturar evadiera el castigo muddndose de un Estado a
ofro, La Convencién contra la Tertura se convino no para crear un
crimen internacional que antes no existfa, sino para establecer un
sistema internacional bajo el cual el delincuente internacional —el
torturador— no pudiera encontrar ningin parafso seguro. Burgers vy
Danelius (presidente del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre
la Convencién contra la Tortura de 1984 y redactores del primer
borrador, respectivamente) sefialan en la pagina 131 que era “un
propdsito esencial {de la Convencién), el asegurar que un torturador
o escapara de las consecuencias de sus actos por el hecho de ir hacia
otro pais™.

Sobre la base de este pdrrafo, se podefa decir que, en opinién de Browne-
Wilkinson, antes de la Convencidn contra la Tortura los dnicos tribunales
competentes para conocer de los actos de tortura ocurridos en Chile eran los
tribupales chilenos. Sin embargo, ya hemos visto que él mismo ha dicho que
el cardcter internacional del delito justificaba el ejercicio de la jurisdiccién
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universal por cualquier Estado. Una interpretacién coherente de las palabras
de Browne-Wilkinson-consiste en decir que antes de la Convencién contra
la Tortura, el establecimiento de jurisdiccién extraterritorial era voluntario
Y que la Convencién lo hizo obligatorio en ciertas situaciones, como las
sefialadas en el artfculo 5.1. Pero el cardcter voluntario del establecimiento
de la jurisdiccion universal no habria afectado la calidad interhacional del
delito, Hay que tener presente, ademds, que el Reino Unido establecid su
jurisdiccién extraterritorial en relacién al delito de tortura en su Criminal
Jiistice Act de 29 de septiembre de 1988, es decir, precisamente antes de que
la Convencién entrara en vigencia para el Reino Unido o para Chile.

Por lo tanto, no es correcto aseverar, como o hizo el gobierno de Chile,
que el llamado principio bdsico de la territorialidad haya sido aceptado
implicitamente por el fallo de los Lords. La extensién de la jurisdiccidn
britdnica se justifica por la entidad del delito y no era necesario ningtin-acto
de renuncia o aquiescencia por parte del Estado de Chile.

Dicho esto, y s6lo para abundar un poco mds en la debilidad del argu-
mento presentado por el gobierno chileno del principio de la territorialidad,
llama la atencién que hoy dfa el gobierno invoque este argumento, siendo
que cuando se presentd la Convencidn contra la Tortura para su aprobacién
por la Junta de Gobierno, el Presidente acompaiié el Informe Técnico ela-
borado por el Ministerio de Relaciones Exteriores en el cual se sefiala tex-

tualmente que:

Los articulos 5°, 6° y 7° estdn destinados a configurar un sistema
de jurisdiccién universal en relacién con el delito descrito por la
Convencién, Conforme a este sistema se tiende a evitar la impunidad
para los autores de las conductas ilicitas ya mencignadas. As{ todo
Estado Parte se obliga a procesar al presunto culpable o en su defec-
to, a extraditarlo. Este mecanismo es uno de los elementos esenciales
para dar plena eficacia a la Convencidn.

6.2 En materia de desconocimiento de la inmunidad ratione materiae.

Se podifa decir que en relacién a la inmunidad ratione materige del
Estado de Chile y de Pinochet, los Lords si requirieron de un acto de er_ntrega
de soberania por parte de Chile. Sin embargo, Lord Hutton, Lm:d Mﬂ!eF y
Lord Phillips sostienen que el cardcter de la tortura como crimen internacio-
nal justifica el desconocimiento de la inmunidad de Pinoc.ht_a_;. La prohibi-
¢ién de 1a tortura deriva de una norma de ius cogens, es decir, de una norma

que no puede ser derogada por {a voluntad de los Esta_gjos__. n1 en cuya forma-
sartamente de la participacion de Chile. Por lo tanto, -

cibn se requeria nece HREEY . .
de la inmunidad ratione materige

segiin estos tres Lords, el desconocimiento
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de Chile, no requerfa como presupuesto una entrega expresa o implicita de
soberanfa por parte de Chile,

Un cuarto juez, Lord Hope, oping que no se frataba de una renuncia de
inmunidad por parte de Chile, sino que de determinar en qué momento el
derecho consuetudinario determing una necesaria pérdida de inmunidad en
el caso del delito de tortura. Los criterios que permitirfan concluir que el
derecho internacional desconoceria la inmunidad ratione materiae en el
caso del delito de tortura serfan: que exista una convencién internacional
que establezca que la tortura es un crimen internacional; que ella autorice
el ejercicio de jurisdiccién extraterritorial por cualquier tribunal nacional;
que se haya convertido en ley dentro del territorio del Estado que ejerce
jurisdiccién, y que establezea claramente que se desconoce la inmunidad.
Segiin Hope. estos criterios se habrfan cumplido alrededor de la fecha en
que la Convencidn pasé a ser obligatoria para Chile (30 de octubre de 1988).
En todo..caso, segiin él, desde esta Techa, por lo menos, Chile no puede
invocar la inmunidad, :

La primera critica que se puede formular al razonamiento de Lord Hope
es que cxige la existencia de una convencidn internacional, siendo que el
derecho internacional general contempla entre sus fuentes principales a la
costumbre internacional; y taato los tratados como la costumbre son igual-
mente efectivas y tienen el mismo nivel Jerdrquico. Ademds, a fin de que se
forme una costumbre internacional, no es necesario que exista un tratado
previo sobre la materia. La costumbre también se forma sobre la base de
declaraciones de los Bstados, las decisiones de tribunales internacionales,
las resoluciones de organismos internacionales, entre muchas otros actos
que sirven de prueba de una prdctica general, uniforme y constante que es
aceptada como derecho.

En todo caso, es importante destacar que Lord Hope, al fundar la pérdida
de la inmunidad en la préctica de los Estados, la que casualmente parece
coincidir con la fecha en que Chile se obligé mediante Ia Convencién,
desvincula el tema de la pérdida de la inmunidad del tema de la soberanfa
de Chile.

Los restantes dos Lords que concurren al voto de mayoria, Browne-
Wilkinson y Saville, sostienen que es la propia Convenci6n contra la Tortura
la que determina que debe desconocerse 1a inmunidad de Pinochet. Podria
pensarse, enionces, que eslos jueces si han estimado’que era necesario que
Chile hiciera una entrega de soberania a fin de que operara el desconoci-
miento de la inmunidad. Lord Saville es el juez que mAs cerca estd de decir
esto. Saville sostuvo que antes de la Convencién contra la Tortura no existia
ningiin precedente que permitiera concluir que se pudiera desconocer la
inmunidad en caso de tortura. Este desconocimiento derivaria de la propia
Convencidn y operaria entre los Hstados partes.. Por lo tanto, en el presente
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caso, el desconocimiento de la inmunidad operarfa desde que el ultimo de
los tres Estados envuelios en el caso, ratificé la Convencién, es decir, 2
partir del 8 de diciembre de 1998,

Respecto de este puito, Lord Browne-Wilkinson sefiald que:

Tengo dudas en cuanto a si antes de la entrada en vigencia de la
Convencién contra la Tortura, la existencia del crimen internacional
de tortura como ius cogens era suficiente para justificar la conclusién
de que la organizacién de la tortura de Estado no podfa considerarse
como una funcién del Estado para los efectos de [a inmunidad. Hasta
ese momento no existia ningiin tribunal internacional para castigar 1a
tortura ni habfa una jurisdiccién general que permitiera o requiriera
su castign en tribunales nacionales.

Después de leer este pdrrafo queda la impresién de que existe cierta
contradiccidn con las otras aseveraciones de Browne-Wilkinson, en las que
expresamente dijo que la existencia del crimen internacional de tortura, que
existfa como delito desde mucho antes de la adopcidn de la Convencidn
contra la Tortura (1984), “justifica a los Estados en extender su jurisdiccién
universal sobre la tortura donde quiera que ésta haya sido cometida™. De
hecho para justificar esta aseveracién, Browne-Wilkinson cité el caso
Demjanjuk v. Petrovsky, que fue conocido por los tribunales de los Estados
Unidos. Hay que subrayar que este caso es de 1985, y en relacidn a él,
Browne-Wilkinson afirmé que: “El derecho internacional dispone que los
delitos de ius cogens pueden ser castigados por cualquier Estado porque fos
delincuentes son *enemigos comunes de toda la humanidad y todas la nacio-
nes tienen el mismo interés en su aprehensién y juzgamiento®.”’

Por lo tanto, larelacidn entre la Convenci6n contra la Tortura y la pér-
dida de inmunidad parece un tanto artificial, ya gue desde antes de su adop-
ci6n y entrada en vigencia se daban los presupuestos que habrian justificado
la pérdida de inmunidad. El argumento de Lord Browne-Wilkinson es for-
zado y su debilidad resulta evidente cuando ¢ scfiala que:

(...} sila implementacién de un régimen de tortura es una funcién
piblica que da lugar a ta inmunidad ratione materiae, esto produce
resultados aberrantes. La inmunidad ratione materiae se aplica no
solo a los Jefes de Estado y a los ex embajadores envueltos en ilevar
a cabo las funciones del Estado. Bsa inmunidad es necesaria a fin de
evitar que la inmunidad del Estado sea burlada al juzgar o demandar
al funcionario que, por ¢jemplo, efectivamente lievé a cabo la tortura
cuando una demanda en contra del Jefe de Estado estaria prohibida
por la doctrina de la inmunidad.
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Las palabras de Browne-Wilkinson son aplicables al crimen internacio-
nal de tortura en general, v no solamente cuando ia tortura pasa a estar
prohibida expresamente por una convencién internacional. Es cierto que la
Convencion contra la Tortura define [a tortura como aquélla que es practj-
cada por funcionarios piiblicos y que si éstos gozaran de inmunidad, la
Convencidn serfa inoperativa. Sin embargo, lo que Browne-Wilkinson pare-
ce no advertir es que toda la l6gica que hay detrds del tema de los derechos
humanos es la de evitar que ¢l Estado vulnere [os derechos de las personas,
En este sentido, el crimen de tortura es una violacién a los derechos huma-
nos en la medida en que es practicada por el Estado. Por lo tanto, no es
necesario que exista una Convencién que cxpresamente diga eso para que

el sujeto activo natural en el delito de tortura sea el Estado y sus funciona-’

rios. Asi, no es correcto decir que el desconocimiento de la inmunidad
derive de la Convencién. Lo correcto es concluir que el desconocimiento de
la inmunidad deriva del delito mismo.

En todo caso, es importante que Lord Browne-Wilkinson no considere
que sea un caso de renuncia de inmunidad por parte de Chile. Con esto, deja
abierta la pregunta sobre si realmente era necesario que Chile ratificara Ia
Convencién para desconocer la inmunidad de Pinochet. Si bien Lord Browne-
Wilkinson estimé que el hecho de que Chile ratificara la Convencién obliga
a este pafs a reconocer que no puede alegarla inmunidad, por 1o menos, a
partir del 8 de diciembre de 1988, es importante aclarar que Browne-Wilkinson
no sefialé en forma expresa ni implfcita que era necesario que Chile entre-
gara parte de soberania al firmar la Convencién, para que se hiciera operativa
ent su contra la pérdida de inmunidad ratione materiae,

En conclusién, las opiniones de Browne-Wilkinson y Saville son extre-
madamente ambiguas al momento de Jjustificar que la inmunidad rarione
mafteriae de Pinochet se perdis al momento en que la Convencidn contra la
Tortura entré en vigencia para el Reino Unido. Como ha quedado demos-
trado, los argumentos son bastante débiles y, lo m4s importante, que ningu-
no de ellos dice expresamente que [0 que se requerfa para el desconocimien-
to de la inmunidad era una entrega de soberanfa por patle dé Chile. Tal vez
esto es fo que pensaban en su fuero interno pero no fo podian decir en forma
expresa porque hubiera significado contradecir el cardcter de ius cogens de
fa norma que prohibe la tortura.

Por lo tanto, respecto del desconocimiento de la inmunidad ratione
materiae del Estado de Chile y de Pinochet, puede concluirse que ésta no
es el resultado de una entrega de soberanfa por parte de Chile. EHo es lo que
parecen decir, por 1o menos, cuatro de los seis Lords que constituyen el voto
de mayoifa. Sin embargo, en la practica, ¢l voto de mayoria, al fijar el & de
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diciembre de 1988 como la fecha en que operaifa la pérdida de la inmuni-
dad, aparece como rindiendo honor a la soberanfa de Chile puesto que en
esa fecha Chile ya habfa ratificado la Convencidn contra la Tortura y ésta ya
habfa entrado en vigencia dentro de su territorio.
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