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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL ASUNTO
PINOCHET.
NUEVAS PERSPECTIVAS EN DERECHO
INTERNACIONAL

D" . ESPERANZA MARQUEZ CHAMIZO
Prof. Asociada en la Facultad de Derecho

Como es sabido el caso de los desaparecidos en Chile durante la pasada
dictadura militar recobr6 vida judicial en Espafia en los tiltimos afios. La Audiencia
Nacional ordend la reapertura del sumario contra Pinochet y una treintena de altos
cargos de la dictadura. Agentes de Scotland Yard detuvieron el 16 de octubre de
1998 al ex dictador chileno Augusto Pinochet basandose en una solicitud de extra-
dicién formulada por la Justicia espafiola a través de Interpol.

La peticion efectuada por el Juzgado Central de Instruccién numero 5 de la
Audiencia Nacional establecia que entre el 11 de septiembre de 1973 y el 31 de
diciembre de 1.983, Pinochet asesin6 a ciudadanos espafioles en Chile. El senador
vitalicio Augusto Pinochet, fue detenido a peticion del juez Baltasar Garzon que
acusaba al general retirado de genocidio, terrorismo y torturas. Entra en cuestion el
concepto de inmunidad de la que se supone disfrutaba el ex dictador que ademas
viajaba con pasaporte diplomatico.

La inmunidad deriva del principio de igualdad soberana de los Estados:
“Pars inter parem non avet imperium”. La igualdad entre iguales no permite que un
Estado pueda ser juzgado por los tribunales de otro, entendiéndose que el Estado
actiia y se desenvuelve a través de sus érganos.
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El Derecho Internacional ha reconocido tradicionalmente al J eft? del Estado
un Status privilegiado que rebasa con mucho las facilidades mconoc!@ a otros
organos de la Administracién Exterior del Estado. El fundamento de esta inmunidad
encuentra su origen en la existencia de monarquias absolutas donde se identificaba
al Rey con el propio Estado; una vision que, si bien cambio con !a- llegada de
regimenes constitucionales, atin pervive en alguna medida en la actualidad.

Podriamos afirmar que la inviolabilidad personal, y la inmunidad z}bsollfta
penal, civil y fiscal del Jefe del Estado, excede sobremanera las estrictas exigencias
que supondria una pura concepcién funcional de la inmunidad. Hasta tal RO esta
es asi que los privilegios e inmunidades de este 6rgano central de la admimStl_’aCIOH
se han aplicado en supuestos de visita privada del Jefe del Estado y tambi€n en
Visitas de incognito ( recuérdese la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Inglate-

ITa en el asunto del Sultén de Johore )y también se han aplicado cuando el Jefe del
Estado ha dejado de desempefiar dicho funcién.

E125 de noviembre de 1.998 el Tribunal de Apelaciones de la Camara de los
Lores sentencié6 que el dictado

I, entonces detenido en Londres, no gozaba de inmu-
nidad. Tal decisién permitia

proseguir el proceso de extradicién solicitado porla
Audiencia Nacional Espafiola.

Los cinco lores fundamentaron su decisién por separado. Los dos primeros
destacaron la primacia de la legislaci6n britanica que otorga inmunidad a los Jefes
de Estado, mientras que los otros tres le dieron mayor valor a los convenios interna-

cionales. Los primeros mantenian que el juicio a Pinochet tuviese lugar en Chile o
ante un Tribunal Internacional. Repase

mos algunas de las argumentaciones que
sustentaron ambas posturas. ’

Para los defensores de la inmunidad de Pinochet Ia legislacién britanica

cién forma parte de un procedimiento criminal al que es inmune. Por otro lado la
Convencion sobre la Tortura de 1.984 no incluye a los Jefes de Estado ni a los
antiguos Jefes de Estado. La Convencién sobre la toma derehenes de 1.983 ylaLey
de toma de rehenes de 1.982 tipifican como un crimen que cualquier persona, sea

cual sea su nacionalidad, se apodere de rehenes en el Reino Unido O en otro lugar.

Aun cuando se establezca el crimen y la jurisdiccion, la legislacion britanica no
anula la tradicional inmunidad del Jefe del Estado o ex Jefe del Estado. Este solo
podria ser juzgado en su pais o en otro que tenga jurisdiccién si Chile renunciaa la

inmunidad. También podria ser juzgado por un Tribunal Internacional ad hoc. Des-
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de SR pUa0 dR Vit wm ex et del Extado divfiwia a0 inmunidad continuada

TOSERUIC 2 K0S 2008 de gohiRrmo que N 2 cabd comd JoR dol Batadty, POIgee s
AWrVureR 3t peopo Estado,

Reino Unido pusdde accedkr a 2a extradicion s no aphica i tesis de fa inmamis
dad absoluta del Jef del Extado v da prioridad al Derecho Intimacional convancko-
nal on matenia & axradicion. Mdeémegwlae\mw\mmdeme\gmm
de la mmuniiad impuesta por ¢l Derecho Inernacional consuetudinario sin Que
pes2 ha influencia de los asuntos internos chiknos ¥ de la amnistia Que ¢ ha
practicado en ek pais, mﬂuencusqm,mlmde&mmdehm“mmdde
Pinochet, som perniciosas para @ procesa,

Dando prionidad al Derecho Internacional conswetindinario en materia de
mmunidad Reino Unido no puede, bajo ningin concepto retener, armestar o llevara
cabo cualquier accion coercitiva sobre Pinochet, puesto que ello iria en contra de
fas facilidades concedidas por el Derecho Intemacional consuetudinario al Jete del
Estado, incluso cuando éste ha dejado de ostentar este cargo. Bn efecto, si ol
articulo 39.2 de la Convencitn de Viena sobre Relaciones Diplomdticas establece
respecto del personal diplomdtico que * ... no cesara la inmunidad respecto de los
actos realizados por tal persona en ¢l ejercicio de sus funciones como mizmbro de la
mision ..." po parece existir razon alguna para negar al Jefe del Estado ( drgano
central de la administracién estatal ) lo que se concede a los drnzanos exteriores,

Si sélo tomamos en consideracion el derecho interno de cada Estado, Reino
Unido con la detencién de Pinochet actia al margen de la legalidad, puesto que los
delitos por los que se pide la extradicion son los establecidos en el Cddigo Penal de
un Estado respecto de conductas ocurridas en su territorio, y por tanto suscepti-
bles de ser penalizadas por dicho Estado en defensa de su orden publico interno, En
tales circunstancias, aun cuando un delito estuviese tipificado tanto en el Cddigo
Penal chileno como en el espaiiol, el juez espaiiol no podria juzgar por tal delito a
Pinochet si solicitar su extradicién, puesto que el delito no fue cometido en Espaia
y el juez espaiiol no puede aplicar el Cédigo Penal chileno.

También respecto al pasaporte diplomadtico con el que viajaba Pinochet se ha
argumentado que le otorgaba la inmunidad penal propia del personal diplomatico en
Misién Especial ante el gobierno del Reino Unido. Seglin establece la Convencidn
de Viena sobre privilegios e inmunidades diplomaticas, la inmunidad diplomitica es
inherente a la persona del diplomdtico y, desde este punto de vista, ain en el caso
de que Pinochet no se hubiese acreditado ante el gobierno del Reino Unido, ello no
le resta inmunidad. Las autoridades britanicas unicamente podrian haber recurrido
a la declaracién de persona “non grata” y solicitar que abandonara el pals.
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2.- Para los detractores de la inmunidad del Pinochet, éste fue Jefe de Gobier-
no desde el 11 de septiembre de 1.973 hasta el 11 de marzo de 1.990. La tortura y el

secuestro de personas tuvieron lugar durante su ejercicio como Jefe del Estado, por
el poder del Estado y la autoridad publica de Chile.

La tortura de sus propios stibditos o de extranjeros no puede ser considera-
da como acto derivado de la funcién del Jefe del Estado segin la legislacién interna-
cional. No es una conducta aceptable por parte de nadie y no puede quedar impune

bajo el paraguas de la inmunidad, concebida para facilitar el normal desenvolvimien-
to de las relaciones internacionales.

El principal instrumento de represién politica era la Direccion de Inteligencia
Nacional (DINA) y la policia secreta, éstas dependia directamente del general Pmochet
mas que de la Junta Militar. Un Jefe del Estado goza de inmunidad absoluta durante
el ejercicio de su cargo frente a procesos civiles o penales ante los tribunales ingle-
ses. Pero Pinochet ha dejado de ser Jefe del Estado y reclama la inmunidad como

antiguo Jefe del Estado. Pero estos actos van mas alla del amplio sentido de una
actuacion oficial.

El desarrollo del Derecho Internacional desde la 11 Guerra Mundial justifica la
conclusion de que cuando se produjo el golpe de Estado de 1.973 y con posteriori-
dad a é€l, las leyes internacionales condenaban el genocidio, la tortura, el secuestrog
y los crimenes contra la humanidad (durante un conflicto armado o en tiempo de
paz) como crimenes internacionales merecedores de castigo. Es dificil mantener que
cometer delitos de semejante gravedad pueda considerarse un acto realizado en e}
desempeifio de las funciones de Jefe del Estado. Esta conducta atribuida a Pinochet

trasciende el ambito de sus funciones como Jefe del Estado. El general, desde este
punto de vista, no tiene derecho a inmunidad de tipo alguno.

Recordemos que la especial proteccion que el Derecho Internacional otorga
a los 6rganos de representacion de un Estado en el exterior no puede aplicarse 3
actos que el propio ordenamiento internacional condena. Los autores de estog
actos no se pueden resguardar tras su cargo oficial para verse liberados de castigg,
Los delitos por los que se les acusa suponen una violacién de las normas interna-
cionales y no pueden gozar de inmunidad. Sélo puede predicarse la inmunidad
respecto de aquellas conductas llevadas a cabo en el ejercicio de la autoridad sobe-
rana, quedando excluidas acciones criminales como las que originan el procedi-
miento de extradicién como son el genocidio, la tortura y la toma de rehenes.

Los hechos que se le imputan al ex dictador podrian ser constitutivos de
delito de los tipificados en la Convencion sobre la tortura de 1.984. Segim tales
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disposiciones aplicables en el Reino Unido, los crimenes de esta naturaleza son
W%WlﬁmmﬁmkmmxhddmmMum‘
den obtener estatuto de refugiado ni asilo politice, y todos los Estados estan obli-
gados 2 perseguiries y a colzborar en la persecucién que de tales crimenes hagan
otros Estados. Estas acciones nunca podrian calificarse como fimciones de un Jefe
de Estado con arreglo al Derecho Internacional.

Conrehckinaipas@atediplanfaﬁooderocha,hConvenciéndeVm
sobre las relaciones diplomaticas protege al personal diplomatico acreditado en
cada pais y Augusto Pinochet no formaba parte de la legacion chilena en el Reino
Unido. Asi, es indiferente que posea pasaporte diplomitico, su detencién en Lon-
dres seria perfectamente legal ya que si no se encuentra acreditado carece de pro-
teccibn especial y puede se detenido o juzgado.

3.- Estas afirmaciones se relacionan con la evolucién del Derecho Interna-
cional en algunas parcelas sobre las que hemos de reflexionar. Cuando nos referi-
mos al Derecho Internacional general aludimos a algunos instrumentos reconoci-
dos como Derecho Internacional consuetudinario. El Secretario General delaO.N.U,,
en su informe sobre la constitucién de un Tribunal Internacional encargado de
juzgar a las personas presuntamente responsables de violaciones graves del Dere-
cho humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1.991, se pro-
nuncia sobre lo que se entiende por Derecho Internacional consuetudinario. En
este niicleo incluye el estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg de
1.945, el Convenio sobre el crimen de genocidio de 1.948 y los Convenios de Ginebra
de 1.949 y sus protocolos.

La constatacién del caracter consuetudinario de estos instrumentos permite
afirmar su fuerza vinculante para todos los Estados conforme al articulo 25 de la
Carta de la O.N.U., puesto que el Consejo de Seguridad aprob6 el informe del Secre-
tario General sin ninguna reserva.

Los Convenios de Ginebra de 1.949 y sus protocolos adicionales de 1.977 en
su articulo 3 contemplan disposiciones basicas aplicables a todo conflicto armado
interno o internacional en cualquier tiempo y lugar y prohiben atentar contra la vida
y la integridad corporal, en especial el asesinato en todas sus formas, las mutilaciones,
la toma de rehenes, atentar contra la dignidad de las personas, en especial los tratos
humillantes y degradantes. Configuran lo que conocemos como crimenes de guerra.

El Estatuto del Tribunal de Niiremberg define como crimen contra la humani-

dad el asesinato, el exterminio, la sumisién a esclavitud, la deportaci6n y cualquier
otro acto inhumano cometida contra cualquier poblacién civil antes o durante la
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iones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuandg
ucio tanto si han constituido como si no, una violacién de}

nes, . T
del pais donde han sido perpetr?dos. 1 " o }nhumano
Derecho interno de€ F:)na podria constituir un crimen contr?l a humanidad si se
e perc?e un plan 0 S€ inscribe dentro de un conjunto coherente inspi.

e iti igi ial o cultural.
. CO1mm1§mo movil politico, religiosos, racl
rado pore

ouerra, 0 bien las persec
e i0
estos actos O persecuc

1 Estatuto dispone que los dirigente?s que han tomado parte en yp
El Tefendo eter crimenes contra la humanidad, so'n.respon.sables de los
: 1g1d9 aco  oiros el ejecucion deeseplan,yla conc?xclon 9ﬁc1al de Jefe de}
actos cometidos P de alto funcionario no le concede inmunidad.

Estado o de Gobierno, 0
| crimen contra Ja humanidad, a diferencia del crimen de guerra, existe cop
Elcrime

dencia de los lazos de nacionalidad, u otros, que puedan unir al autor y a |
independe

yictima.

Este grupo de normas consuetudinarias €s ajeno a lanocion de frontera. Por

| principio de irretroactividad de la leyes penales no se’opone a la perse-

oo fadoc'P dena de personas por hechos reputados como crimenes segun log

cue lé}] y Co:n:rales de derecho reconocidos por la comunidad internacional, cons-
I:lrtgl;;glgrslag excepcion ala retroactividad de las leyes penales.

4 - En este aspecto, €S de destacar la plena conﬁrma'cic’m qlfe ha tenido este
enlace universal de 12 jurisdiccion gspaﬁola con el denominado ;aso Pinochet”
cuando la Audiencia Nacional mediante Auto, confirmado posteriormente por ¢]
Tribunal Supremo, viene a decir en su Fundamento Tercero con respecto a la
aplicabilidad actual del articulo 23, apartado cuatro, de 1a'L§y Orgéanica del Poder
Judicial que: “El articulo 23, apartado cuatro, delaLey Orga.mc.:a del Poder Judicial -
en cuanto proclama la jurisdiccion de Espafia para el conocimiento de determinados
hechos cometidos por espafioles 0 extranjeros fuera del territorio nacional susc
tibles de tipificarse, seglin la Ley penal espafiola, como alguno de los delitos que
enumera- no se aplica retroactivamente cuando la jurisdiccion proclamada se ejerce
en el tiempo de la vigencia de lanorma —tal sucede en este caso-, con independencia
de cual fue el tiempo de los hechos que se enjuician. El citado articulo 23, apartado
cuatro, de la Ley Orgénica del Poder Judicial no es norma de punicion, sino proce-
sal. No tipifica 0 pena ninguna accion u omision y se limita a proclamar la jurisdic-
cion de Espaiia para el enjuiciamiento de delitos definidos y sancionados en otras
Leyes. La norma procesal en cuestion ni es sancionadora desfavorable ni es restric-
tiva de derechos individuales, por lo que su aplicacion a efectos de enjuiciamiento
penal de hechos anteriores a su vigencia no contraviene el articulo 9, apartado tres,
de la Constitucion Espafiola. La consecuencia juridica restrictiva de derechos deri-
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vada de la comisién de un delito de genocidio —la pena- trae causa de lanorma penal
que castiga el genocidio, no de la norma procesal que atribuye jurisdiccién a Espafia
para castigar el delito. El principio de legalidad (articulo 25 de la Constitucién Espa-
fiola) impone que los hechos sean delito —conforme a la Leyes espaiiolas, segin el
articulo 23, apartado cuatro, tan mencionado- cuando su ocurrencia, que la pena
qu.e pueda ser impuesta venga ya determinada por ley anterior a la perpetracion del
crimen, pero no que la norma de jurisdiccion y de procedimiento sea preexistente al
hecho enjuiciable. La jurisdiccién es presupuesto del proceso, no del delito.

Asi que nos es preciso acudir, para sentar la jurisdiccion de Espafia para
enjuiciar un delito de genocidio cometido en el extranjero por nacionales o extranje-
ros en los afios 1.973 y siguientes hasta la vigencia de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, a lo dispuesto en el articulo 336 de la Ley Provisional sobre Organizacién
del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1.870 —derogada por la Orgénica del Poder
Judicial de 1.985-, que pas6 a atribuir jurisdiccion a los érganos judiciales espafioles
para juzgar a espafioles o extranjeros que fuera del territorio de la nacién hubiesen
cometido delito de genocidio desde que este delito se incluye en el Cédigo Penal a
la sazén vigente por Ley 47/71, de 15 de noviembre, en el titulo de los delitos contra
la seguridad exterior del Estado, sin que ninguna relevancia juridica para la atribu-
cion jurisdiccional tenga que el fundamento de la persecucién ultraterritorial de los
restantes delitos contra la seguridad exterior del Estado se hallase en el principio
real o de proteccion”. '

5.- El Derecho Internacional esta evolucionando, pero cabe preguntarse si
no esta volviendo a sus raices, al sustrato clasico de “Derecho de Gentes” com-
prensivo de normas e instituciones que van mas alla de Estados y de fronteras.

En la primavera del afio 2.000 Pinochet volvi6 a Chile. Tras el procedimiento
y las normas han aparecido afanes personales que no siempre han tenido la inten-
cién clara de perseguir objetivos exclusivamente encardinados en el ambito juris-
diccional. Pero todas estas luces y sombras del asunto Pinochet han tenido una
consecuencia: se ha discutido y reflexionado sobre la esencia del Derecho Interna-
cional y las argumentaciones en uno y toro sentido nos han enriquecido a todos los
que nos hemos sentido seducidos, en pequefia medida, por este sector del Derecho,
atn cuando Pinochet esté de vuelta en Chile.

No me queda mas que agradecer a mis compaiieros del Seminario de Derecho
Internacional Publico su interés, sus trabajos y sus reflexiones en materia de inmu-
nidad. Sin ellos no habrian sido posibles estas lineas.

Por lo demas la Justicia para Pinochet, como para muchos otros puede que
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no esté en manos humanas.
Convenios Internacionales y textos a consultar
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