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El caso Pinochet y el derecho
aplicable*
Kai Ambos

El juez instructor espalii Baltasar Garz6n solicit6 el 14 de octubre
de 1998 a las autoridades britinicas la detenci6n provisional de Pinochet,
que fue por ello detenido en Londres el dfa 16 del mismo mes. El arresto
desat6 en varios pafses curopeos una oleada de denuncias contra Pinochet,
presentadas tanto por nacionales de estos paises como por exiliados
chilenos. El gobierno espahol solicit6 la extradici6n de Pinochet el 6 de
noviembre de 1998. Asimismo, en otros paises se presentaron solicitu-
des de extradici6n. La House of Lords neg6 a Pinochet la inmunidad el
25 de noviembre por tres votos contra dos' -contrariamente a una deci-

La traducci6n es de Enrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huelva. Agradez
co sus sugerencias a Rosa Giles Carnero, Fernando Moreno Moreno y, especialmente, a Cdn-
dido Romero Sanchez, compatieros de dicha Universidad. El texto alemdn original fue publi-
cado en el primer ntimero de 1999 de la revista alemana Jurisen Zeitung (JZ, pdgs. 16 a 24),
si bien el propio autor lo ha actualizado y revisado, particularmente para dar cabida a la nueva
decisi6n de Ia House of Lords de 24 de marzo de 1999 [nota del traductor]. La versi6n espatio-
la ha sido publicada originalnente en Revisra Penud (Espaiia), ndm. 4 (1999), pigs. 3 a 21.

- Doctor en derecho (Munich). Referente cientffico del Instituto Max Planck de Dere-
cho Penal Extranjero e Internacional (Friburgo de Brisgovia, Alemania), encargado de las
secciones de Derecho penal internacional y de Hispanoamdrica. El autor hace constar su agra-
decimiento al profesor dr. Dr. h.c. Albin Eser, al profesor Richard Vogler y al traductor de este
artfculo, asi como a las personas mencionadas en ]a nota al pie nim. 27, por sus valiosas
indicaciones.

'i House of Lor-d, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others,
ex parte Pinochet Ugarte, decisi6n de 25.11.1998 (Lords Slynn of Hadley, Lloyd of Berwick,
Nicholls of Birkenhead, Steyn y Hoffmann), Weekfy Law Reports (WLR) 1998, vol. 3, pdgs.
1456 y ss. (aquf citado por pdgina). Tambidn: <http://www.parliament.the-stationery-
office.co.uk/pa/Id/ldhome.htm>.
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sión de la High Court de 28 de octubre2-. En base a esta decisión, el Ministro del
Interior británico autorizó la tramitación de la extradición. Sin embargo, en una actua-
ción sin precedentes, la decisión de los lores fue anulada el 15 de enero de 1999 por los.
vínculos existentes entre uno de los jueces, lord Hoffmann, y Amnistía Internacional.
La segunda decisión de la House of Lords de 24 de marzo de 1999, aunque confirmó en
su orientación general la primera, respecto a las restricciones de la inmunidad impuesK
tas por el derecho penal Internacional, limitó considerablemente los delitos a los que
quedaba referida la extradición, que quedaron reducidos a los cometidos con posterio-
ridad al 29 de setiembre de 1988 (fecha de la entrada en vigor de la Convención contra:
la tortura en el Derecho interno británico)5. El ministro del interior británico se vio por
ello obligado a reconsiderar su decisión inicial, si bien ha vuelto a dar luz verde al pro-
cedimiento de extradición el 15 de abril de 1999. En consecuencia, el auto de deten'
ción contra Pinochet fue renovado el 16 de abril6. Finalmente, la Audiencia Nacional
rechazó el recurso del Ministerio Público contra el auto de detención de Baltasar Gar-
zón el 24 de setiembre de 1999 y el proceso de extradición empezó el 27 de setiembre.

1. COMPETENCIA PENAL DE LOS ESTADOS EUROPEOS

A) España

La justicia española basa su competencia en el artículo 23 apartado 4 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) de 1° de julio de 1985 según la cual los tribunales
españoles son competentes en caso de genocidio (literal a), terrorismo (b), .., y otros
delitos que deban ser perseguidos según convenios internacionales (g). Esta competen-
cia es universal, es decir, no está vinculada con la nacionalidad del delincuente o de la
víctima ni con el lugar del hecho. El único requisito es que estos hechos sean punibles
según el derecho penal español.

Sin embargo, y así lo pone de manifiesto el fiscal general del Estado español, es
discutible que en Chile se cometiera algún delito de genocidio o terrorismo en el sen-
tido de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

' High Courit, The Queen y. Nicholas Evans et al., ex parte Augusto Pinochet Ugarte, judgement 28.10.1998
<http://tap.ccta.gov.uk/conitserl> (en lo sucesivo, se citará por parágrafos).

Home Office. Organised and Intemational Crime Directorate. Judicial Co-operation Un¡(, Decisión del
9.12.1998 tarchivo del autorí.

' House of Lords, Regina y. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet
Ugarte (núm. 2), decisión de 15.1.1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of Craighead
y Hutton), WLR 1999, vol. 2, págs. 272 y ss.

S House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet

Ugarte (núm. 3), decisión de 24.3.1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Notan, Hope of Craighead
Hutton, Saville of Newdigate, Millett y Phillips of Worth Matravers), WLR 1999, págs. 827 y ss. La edición en
Internet <http://www.parliament.the-stationery-office.co.ukpald/Idhome.htmn> consta de diez partes. Aquí se
citarán la parte (con números romanos) y la página (con números árabes) correspondientes.

6 <http://www.elmercurio.cl/Canales/nacional/portada/pinochet/especial_dia_d.asp>
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La existencia de genocidio (C. P., art. 607) es cuestionable, en particular, porque
los grupos politicos no han sido incluidos expresamente en su 6mbito de protecci6n7 .
Si bien el juez instructor espafol BALTASAR GARZON admite que los grupos polifticos no
estin comprendidos expresamente en el tipo, no acepta que la "destrucci6n de grupos
por motivos politics"' bde almargeh del mismo. MAs bien, se da el tipo de genoci-
dio cuando "esas motivaciones politicas se concretan en un grupo nacional, dtnico-
racial o religioso". La Audiencia Nacional incluso va mss all6, puesto que no conside-
ra el silencio sobre el grupo politico como una "exclusi6n indefectible" y parte de una
'concepcidn social-colectiva del tipo, con base en la cual tambidn deben considerarse
incluidos en el ambito de proteccidn del precepto (otros) grupos nacionalest Esta am-
plia interpretaci6n del tipo concuerda en sus resultados con una nueva interpretacid
iusinternacionalista defendida por VAN SCIIAACK"', segin la cual la prohibici6n de ge-
nocidio tiene caracter de ins cogens y, como'tal, alcanza -no obstante Ia relativizaci6n
del tipo que resulta del derecho internacional convencional- tambien a los grupos po-
liticos. De seguir esta interpretacidn, existirfa tambien un punto de apoyo legitimo (con
base en el derecho internacional) para aplicar extensivamente el derecho penal nacio-
nal al genocidio de grupos politicos 2. Sin embargo, en raz6n del principio nullun cri-
men, en especial por lo que hace a la exigencia de determinaci6n, cabe poner en cues-
tidn una interpretaci6n del tipo que no encuentre amparo alguno en ]a letra del precepto.

Ademis, la justicia espaiola parte de la existencia de delitos de terrorismo (C. P,
arts. 571 y ss.), puesto que el orden constitucional de Chile habrifa sido subvertido por
el golpe de Pinochet de 1973, al ser derrocado, por medios inconstitucionales un pre-

Precisamente por ello se neg6 en un dietamen del Instituto Max Planck de Derecha Penal Extranjern e
lIternacional (MPI) la existencia de genocidio en un caso de desaparicidn de un ciudadano alemin en Argenti-
na, AMBOs (con RUEOENBERO/WOFSC[NFK), Europisliche Gruadrechte Zeitung (EuGRZ), 1998, 468 ss., en caste-
Ilano (entre otros) en: Plataforma Argentina contra In impunidad (ed.), Conn la anpunidad (Simposio contra la
impjntidad y en defensa de los dereciros uannos), Barcelona, 1998, pigs. 266 y ss.; tambihn: chttp://
www.iuscrim.mpg.de> -> "Aktuelles".

' Cfr, la dernanda de extradicidn de BALTASAR GARzON, en El Pais (Madrid), 4.11.1998, pigs. 6 y s. (7)
<hi tp://www.elpais.es>.

' Audiencia Nacional, Pleno de la Sala de to Penal, rollo de apelaci6n 84/98, secein 3, sumario 19/97,
Juzgado Central de Instruccidn 5, 4.11.1998 (Argentina), pdg. 8 y ss. (12) e ibidem, rollo de apelacidn 173/98,
seccion 3, sumario 1/98, Juzgado Central de Instruccidn 6, 5.11.1998 (Chile), pigs. 7 y ss. (10 s.). <http://
www.elpais.es>.

" VAN SCHAACK, The Yule Law Journal, 1997, 2259 ss. (2261 s., 2272 ss, en especial 2280 ss.) con m6s
referencias. Se opone tambidn a la laguna de punibilidad en caso de grupos polfticos, PAUSr, Case Western
Reserve Journal of International Law, 1986, pdgs. 283, 292 y ss.

" Segdn el articulo 53 de ]a Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Doc. ONU A/CONP
39/I1/Add. 2; para Alemania: BGBI. 1985 11 925; para la version espanola: Boletn Oficial del Estado = BOE,
142, de 13 de junio de 1980 [n.b.l), ins cogens es "una norma imperativa de derecho internacional general ...
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modilicada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo cardcter".

" Cfr., mss detenidamente, AMBoS (nota 7), pig. 470.
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sidente elegido constitucionalmente3. Por otra parte, las numerosas violaciones de los
derechos humanos habrían sido cometidas por una "banda armada", en el sentido del
artículo 571 del Código Penal, pues los responsables no habrían actuado en ejercicio'
regular de funciones públicas, sino clandestinamente, con desprecio del orden jurídico.
formalmente vigente. Con ello el concepto político-sociológico del terrorismo de Es-
tado alcanza por vez primera -y de forma clara- reconocimiento judicial".

Por el contrario, no hay duda de que en Chile se cometieron hechos contempla
dos en la Convención de Naciones Unidas contra la Tortura de 19845, En tal caso
procedería la competencia penal española en virtud del artículo 23 apartado 4 g) de la
Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPI), que. de modo similar al § 6 num, 9 del Có-
digo penal alemán (StGB) se remite a convenios internacionales penales, como
precisamente sería dicha Convención. Vale la pena señalar que la (última) decisión
de la House of Lords se apoya exclusivamente en los delitos de tortura y conspiración
para la tortura e ignora los otros cargos, porque ya fueron rechazados por el ministro
del Interior en la primera de sus decisiones que autorizaba el procedimiento de extradi-
ción (genocidio)" o porque no constituyen delitos que dan lugar a la extradición según
el derecho británico (en particular, el secuestro, según la "Taking of Hostages Act
1982")'. En cuanto a la tortura, la Hoase of Lors reconoce que rige el principio de
justicia universal20.

No obstante, es preciso preguntarse si la competencia penal nacional puede fun-
damentarse retroactivamente, pues los hechos en litigio fueron cometidos antes de 1984.
A este respecto, el fin de la prohibición de retroactividad no contradice una fundamen-

3 Cfr. BAUrAsAR GARZóN (nola 8), pág. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, págs. 13 y s.; 5.11.1998
págs. 11 ss.

" Cfr. Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, págs. 13 y s.; 5.11.1998, págs. 12 y s., con referencia
expresa a QUINrANo RIROLLÉS.

15 GAOR 39th Session, Resolutions, pág. 197 (para Alemania: BOBI 199011 247; para la versión espaio
la BOE num. 268, de 9 de noviembre de 1987 [n.b.]).

"Cfr, BALTASAR GARZóN (nota 8), pág. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, pág. 14; 5.11.1998;
pág. 13.

" Según la Convención de Naciones Unidas contra la tortura todo Estado parte debe castigar él mismo
los hechos o proceder a la extradición (arts. 5-8). La Convención, en especial el art. 5°, contempla varios princi-
pios relativos al derecho penal aplicable, entre otros el principio de justicia universal (véase más detenidamente
Ausos, StaJlosigkeit von Mensclrenrecl¡srerlelzwuugen, 1997, págs. 172 y ss., en especial nota 47). La discusión
acerca de si el § 6 num. 9 del StGB solo es aplicable respecto de aquellos convenios que consagren el principio
de justicia universal (a favor TRoNDLE/FscHER, StGB, 1999, § 6 marg. num. 9; en contra-con razón- ScíóNKEc
SC^asoe-EsrR, SIGB Konunentar, "1997, § 6 marg. num. 10) resulta a este respecto irTelevante, pues para las
torturas rige el principio de justicia universal (igualmente, PEPeER, Bíooklyu Journal of hiternational Lan, 18
1997, pág. 372).

K Ver supra nota 3.
v HoUsE OF LoRos, nota 5, 1 6 (BROWNE-WILKINSON) y, en particular, IV 2 ss., V págs. 1 y SS. (HOPE or

CRAIC ADa). -
2 BROWNE--WILKNsoN afirma: "[Tlhe ius cogens nature of the international cime of torture justiies states

in taking universal jurisdiction over torture wherever omnmitted" (nota 5, 1 7).

162 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N° 62



ESTUDIOS

taci6n retroactiva de la competencia juridico-penal aplicable. La prohibici6n de retro-
actividad protege la confianza del sujeto en que no seri castigado por una conducta
que no era punible en el momento de realizarla2 1. Pero, los hechos en cuestidn eran
punibles en los Estados correspondientes -y, en particular, tambisn en Chile- en el
momento de su comisidn22 . El delincuente no merece proteccidn, de modo que ]a no
persecucidn en su propio pafs (Chile) constituya, en cualquier lugar y para siempre, un
impedimento procesal para la persecucidn penal internacional o interestatal. Aunque
existiera una violacion de ]a prohibicidn de retroactividad, dicha violaci6n deberia
ceder ante ]a gravedad de los crimenes internacionales aqui considerados. Si la misma
Ley de Fronteras de la antigua Republica Democratica de Alemania (RDA) es conside-
rada -en cuanto a la justifcaci6n de los disparos mortales en el muro incompatible
con los derechos humanos y, en consecuencia, inaplicable23 , entonces, con nis raz6n,
ratndpse de hechos mucho mas graves, como ia desaparici6n de personas o la tortura,

la prohibicidn de retroactividad no puede evitar la persecucion en estos casos. Por lo
demas, contrariamente a lo quo sucedia en el caso de los disparos mortales contra
quienes intentaban traspasar el muro de Berlin, los delitos imputados al senador Pinochet
carecian en el momento de su comisidn de justificacidon formal alguna.

La Audiencia Nacional tambidn niega quo se haya producido una violaci6n de ]a
prohibici6n de retroactividad respecto de la LOPJ vigente desde 1985, por tratarse de
una norma procesal, a la que en principio no es aplicable dicha prohibici6n25. Asi mis-
mo, la House of Lords, on su primera decisi6n, niega ]a existencia de tal violacidn, ya
que la competencia juridica respecto de ]a extradicidn depende del momento del pro-
cedimiento (no del momento del hecho)".

El recurso al principio de justicia universal es necesario porque en Espana no
rige el principio de ]a personalidad pasiva (§ 7 ap. I S[BG) -basado en la nacionali-
dad de la victirna-. Su falta puede ser interpretada como un olvido del legislador es-
pafol, pues, por una parte, en Espaa rige el principio de la personalidad activa - ba-
sado en la nacionalidad del delincuente (vdase art. 23 ap. 2 LOPJ; §7 ap. 2 num. 1
StGB); y, por otra parte, ]a competencia juridico penal aplicable de los tribunales espa-

2 No obstanle, en favor de tn entendimiento objetivo del principio y en contra de la mer protecci6n de
la confianza, SCHREIBER, Gesetz and Richter, 1976, pigs. 213 y ss. (219 s.).

2 El C6digo penal chileno de 1874 castiga tanto el homicidio (art. 390) como diversos tipos de lesiones
(art. 395 ss.).

2 Cfr. solo BGHSt 39, 1, 14 (= JZ 1993, 199 con comentario de FIEDLER), as! como BVerfGE 95, 96 (en
Neue Juristische Woclenschrift = NJW 1997, 929; igualmente en: EuGRZ 1996, 538 y JZ 1997, 142 con comen-
tario de STARCK). A ese respecto, con mnds rferencias, AMBos, Strafverteidiger (StV), 1997, pigs. 39 y ss.; el
mismo, Juristische Arbeitsblauer (JA), 1997, 983 ss.

24 Sobre Ia inaplicabilidad ("Unzustindigkei(") general de la prohibicihn de retroactividad en caso de
crimenes de Estado especialmente graves, NAUCKE, Die. strafjuristische Privilegierung soaisversturkter
Krixrirmliriit, 1996, pfgs. 47 y ss.

2 Audiencia Nacional (noua 9), 4.11.1998, p6g. 7 s.; 5.11.1998, pigs. 5 y s.

6 House of Lords, nota 1, 1481 (Lloyd). Conforme, SINMA/PAULVs, Neue Zuricher Zeitung, 27.1 1.1998,
pdg. 5.
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voles se corresponde con la de los alemanes (vdase solo el art. 23 ap. 4 de la LOJP con
relaci6n a] § 6 StGB). Ciertamente, estos argumentos no afectan en modo alguno a las
referidas dificultades a quo se ve expuesta la fundamentaci6n de la competencia penal
espafola en el principio de justicia universal.

B) Otros Estados2

La competencia penal de otros Estados ouropeos, en los que igualmente se han
presentado denuncias contra Pinochet8 , se basa en los principios de personalidad o de
justicia universal.

a) En Btlgica los hechos cometidos fuera de su territorio solo son punibles en los
casos previstos por la ley (art. 4 Code Penal) 29 Al respecto, el artfculo 10 apartado 5
Code de Procddure Pdnale (CPP) contempla el principio de la personalidad activa y el
artfculo 10 apartado 3 en relacidn con el artfculo 6 apartado 3 del Code de Procdure
Pdnal el principio de justicia universal para determinadas modalidades de falsificaci6n
de moneda -de forma similar al § 6 num. 7 del StGB-. Por otra parte, de acuerdo con
disposiciones legales especiales, es posible ]a persecucidn universal de determinados
hechos contemplados en acuerdos bilaterales, por ejemplo, acciones terroristas30. Me-
diante una ley de 16 de junio de 1993 se establecid la competencia judicial para perse-
guir violaciones graves de las Convenciones de Ginebra y sus dos protocolos adiciona
les. Se puso asf (claranente) de manifiesto que estos delitos debfan ser perseguidos
universalmente con independencia de la naturaleza del conflicto t . Ademds, en virtud
de la ley modificadora 230399 de 10 de febrero de 199932, se extiende el deber de
persecuci6n a los crfmenes contra ]a humanidad cometidos en tiempo paz o de guerra
en el sentido del Estatuto de Roma, incluida asf, inter alia, la tortura.

b) La competencia penal alenana resulta prioritariamente del principio de per-
sonalidad pasiva. El § 7 I del StGB presupone -junto a la nacionalidad o la ascenden-
cia gernana de la vfctima-- que el derecho del lugar de comisidn incluya preceptos
penales que se correspondan con los del derecho aleman y que ninguna causa material

21 Par sus indicaciones a este apartado, agradezco a las colegas del MPI, que cito por orden alfabetico:
Holger Barth, Dr. Dr. h.c. Karin Cornils, Dr. Sabine Glef, Ivo Gross, Susanne Hein, Luc Reydamns, Jan Woischnik
c Ingeborg Zerbes [nota del autor].

28 En Gran Bretafa el Attorney General rechaz6 la accihn privada haciendo usa de su derecho nolie
prasequi (The Times, 29.10.1998, 1). La querella fue presentada despu6s en Luxernburgo.

y Cfr. FRANCHIMONTIJACOBS/MASET, Manuel de Procedure Pinale, 1989, phgs. 1063 y ss.

° Ibidem, phgs. 1071 y ss. A prop6sito de la posibilidad -por entonces ficticia- de persecuci6n penal
de Pinocher en base a] Derecho de Nuremberg por parte de los tribunales belgas, DAvID, en Leprices de Nuremberg,
1988, pdgs. 89 ss. (168 y ss.).

" Cfr. Loi relative a n rspression des infractions graves aux conventions internationales de Geneve du 12
aoflt 1949 et aux protocoles I et II du 8 juin 1977, additionnels a ces conventions, en Les Codes Larcier, tome II
Droit p6nal, 1995, pdg. 402 y s.

3 "Loi relative a la repression des violations graves de droit international huimanilaire".

" Sobre ello, vdase infra nota 98.
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de exclusión de la pena impida su castigo (requisito de la "identidad de la norma"). Al
respecto cabe remitirse al Dictamen del MPI y al parecer en el caso Pinochet ya citados".

e) La competencia penal francesa se basa igualmente en el principio de persona-
lidad pasiva (art. 113-7 C. P.; art. 689-1 C. P. P.). El principio de justicia universal rige
en caso de delitos contra intereses estatales de Francia (art. 113-10 en relación con los
arts. 410-1 bis y 414-9 C. P.) y también respecto de aquellos que se determinen en un

convenio jurídico internacional, como es el caso de la tortura (art. 689-2 ss C. P. P.)`.
El principio de justicia universal es acogido también por el art. 113-12 C. P., que esta-
blece con base en convenios internacionales la competencia penal francesa respecto de

hechos cometidos en Alta Mar. Por último, el artículo 212-1 del Code Pénal castiga la
desaparición (enlévements de personnes suivis de leur disparition) como "otro" delito
contra la humanidad,

d) En Italia rige el principio de justicia universal, en especial con relación a
convenios internacionales (art. 7 num. 5 Codice PenaleM; similar al § 6 num. 9 StGB).
Sin embargo, el principio de personalidad pasiva no rige, por lo que la situación jurídi-
ca es equiparable a la española.

e) En Austria se plantea como caso concreto el secuestro de 23 chilenos el 15 de
junio de 1976 en la embajada búlgara en Santiago de Chile, que estaba bajo el protec-
torado austríaco. La competencia penal de Austria descansa por lo tanto en él principio

de protección, que -en caso de violación de intereses nacionales- es aplicable ínter

alia también a los delitos de secuestro (§ 64 1 num. 4 en relación con el §102 del Có-
digo Penal austríaco)`.

f) La competencia penal de Suiza se fundamenta en el principio de personalidad
pasiva (art. 5 del Código penal suizo). Con relación al requisito de la punibilidad en el
lugar del hecho, el Schweizer Bundesgericht (Tribunal Federal suizo) decidió que bas-
taba la punibilidad material del hecho en cuestión, al margen de presupuestos procesa-
les, como la denuncia penal9 . De ello cabe deducir que la amnistía concedida por el
Estado en que se cometió el hecho -como impedimento procesal no tiene que ser

14 AMBOS (nota 7), 473 ss.; <http://www.iuscrim.mpg.de>.

" Cfr. PRADEL, Droi pénal général, "1996, págs. 267 y ss. Acerca de la competencia penal en caso de
tortura, efr. la sentencia de la Cocer de Cassation-chabre criminelle de 6.1.1998, Juris-Classeur Périodique (L
Seuaine Juridique) 11, 10158, 1998, págs. 1758 y ss., con comentario de RoULoT.

;'Art. 113-12: "La lo¡ pénal francaise est applicable aux infractions coismises au-delá de la mer territoriale,
dés lors que les conventions internationales et la loi le prévoient".

" Cfr. R¡z/Boscu, ltalienisches Stra fgesetzboch/Codice penal italiano, 1995, pág. 31 Si bien el requeri-
miento del Ministro de Justicia italiano a la Fiscalía de Milán para que inicie actuaciones penales, apunta a
primera vista a favor de la aplicación del artículo 10 del Codice penale, es necesario excluirlo ya que de los tres
requisitos acumulativos que contempla, de los cuales, el primero -la presencia del delincuente en territorio
italiano- no se da.

-" Cfr. FoRooslKoDEK, SiGB, 61997, § 64, pág. 193; acerca del principio de protección en general.
TRIFFTERER, Ósterreichisches Sirafrecla AT, 1985, pág. 32.

39 Sch BGE 99 IV, 257 y ss., 262: "... la plainte es exclusivement une condition de la poursuite pénale

et reléve par conséquent de la procédure. La punissabilité n'en dépend pas .." Críticamente, So-tur, Zeitschrift
des Bemischen Juristenvereins 110 (1974), pags. 377 y ss., 378 y s.
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atendida por los tribunales suizos. En supuestos de doble nacionalidad, Suiza, en prin
cipio, reconoce al Estado en que se produjo el hecho prioridad para ]a persecuci6&n.
Sin embargo, en nuestro caso no es aplicable este principio, puesto que en Chile no
tuvo lugar persecuci6n penal alguna. Por lo tanto, Suiza tambien puede sostener su

competencia penal1 .

g) En cuanto a los paises escandinavos, el principio de personalidad pasiva rige
en Suecia y Dinamarca -no asf en Noruega-, pero solo respecto de hechos que hu-

bieran tenido lugar en un ambito no sometido a ]a soberanfa de ningfn Estado o no re-
conocido por el derecho internacional (cap. 2, § 3, num. 5 del C6digo Criminal sueco-

C. Crim. S.; § 8 num. 3 del C6digo Penal dands-C. P. d.)2 El principio de justicia
universal es aplicable en Suecia a los "delitos contra el derecho internacional" (cap. 2,
§ 3, num. 6 C. Crim. S.), es decir, infracciones contra el derecho internacional humani-

tario (cap. 2 § 6 C. Crim. S.), asf como hechos realizados en el extranjero que estdn
sancionados con pena no inferior a cuatro anos de privaci6n de libertad (cap. 2 § 3
num. 7 C. Crim. S.), como el asesinato, el homicidio, el secuestro (cap. 3 § 1, § 2; cap.

4 § 1 C. Crim. S.) y el genocidio", pero no asf las coacciones mediante torturas (cap. 4
§ 4 II C. Crim. S.). Respecto de hechos cometidos en el extranjero, ]a iniciativa de la

acusaci6n piblica corresponde en general al gobierno (cap. 2 § 5 II C. Crim. S.). En
Dinamarca rige el principio de justicia universal -de forma similar al § 6 num. 9 StGB-
con base en los convenios interestatales que impongan una obligaci6n de persecucidn

penal (§ 8 num. 5 C. P. d.). La competencia noruega se extiende -con independencia de
la lex loci delicti- a determinados hechos cometidos en el extranjero por extranjeros (§
12 I num. 4 a CPnor),.como ei homicidio doloso (§ 233 C. P. nor.), la detenci6n ilegal
(§ 223 C. P. nor.) y las coacciones mediante tortura (§ 222 I S. 2 en relacidn con el § 232
S. 3 C. P. nor.). La persecucidn penal debe ser ordenada por el Rey (§ 13 I C. P. nor.).

2. CUESTIONES RELATIVAS A LA EXTRADICION

Las solicitudes de extradicidn se basan en el Convenio Europeo de Extradici6n
de 13 de diciembre de 1957 (CEEx)" que estd vigente para todos los Estados que

solicitaron la extradicidn del senador Pinochet5 .

* Cfr. EUGSTER, Schneizerische Zeitschrift fiir Strffrecht, 73 (1958), pags.143 ss. 147.

4" Cfr. Schw BGE (decisiones del Tribunal Federal de Suiza) 121 IV, 145 ff., 149: "Cabe no obstante
prescindir excepcionalmente de la formulaeion del requerimiento en el Estado donde se cometi6 el hecho, mixi-
me cuando hay indicios concretos de que al delincuente no se le ha impuesto una pena justa, quedando sin
proteceion alguna los intereses de la victima' (traduccidn del aleman).

°' CORNILS/JAREBORG, Das schwedische Kriniinedgesezbuch - Brottsbalken, Freiburg i.Br. 1999 (en prepa-
racidn); CoRNIIs/GREVE, Das ddirische Strafgesetz - Sraffeloven, Freiburg i.1. 1997.

4 Ley ndm. SFS 1964: 169.
4 BGOl, 1964 Il 1369, 1371; 1976 11 1778; 19821 2071; 1994 11299 (= European Treaty Series 24). [El

instrumento de Ratificacion espaiol de 7 de mayo de 1982 fue publicado en el BOE, ndm. 136, de 8 de junio de

1982 (n.b.)l
4 Espaia: 5.8.1982; Francia: 11.5.1986; Gran Bretana: 14.5.1991; Suiza: 20.3.1976 (cfr. SCHoMBURG/

LAooUNY, Internationale Rechishilfe in Strafsachen, 1998, pigs. 426 y ss.).
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A) Doble incriminación

De acuerdo con el artículo 2° apartado 1, de este Convenio, procederá la extradi-
ción en caso de hechos que tanto la legislación del Estado requirente como la del
requerido castiguen con pena o medida de seguridad privativas de libertad cuya dura-
ción máxima sea por lo menos de un año, o con pena más grave`. Conforme al derecho
británico4 7 , relevante a este respecto, tratándose de hechos realizados en el ámbito de
soberanía del Estado requirente (territorial crimes), solo interesa la punibilidad mate-
rial según el derecho británico (la llamada "English law approach", a diferencia de la
"Foreign law approach")". Ahora bien, se hace extensivo el principio de territoriali-
dad9 -dominante en el ámbito jurídico angloamericano- a hechos extratenitoriales,
puesto que -como en los delitos a distancia"- se finge una relación interna con el
lugar del resultado del delito en cuestiónk .Tratándose, como aquí, de hechos (comple-
tamente) extraterritoriales, en los que ni el lugar de la acción ni el del resultado están
en el ámbito de soberanía del Estado requirente, la extradición presupone en todo caso
la existencia de alguna competencia de Gran Bretaña2 . Esta puede derivarse del prin-
cipio de personalidad activa" o del principio de justicia universal4 En el presente caso
entran en consideración -sujetos al principio de justicia universal- como "extradition

< Sobre este principio de doble incriminación (dotrble criminality), cfr. GLBER'r, Aspects of Extradition
Law, 1991, págs. 47 y ss.; VAN OE WYNOAERT, en .IAREBoRO (Hrsgj), Double Criminalit', 1989, págs. 43 yss.;
LAooonY, en Schrambarg/Lagadny (nota 45), § 3 1RG marg. núm. 2 ss.

a7 Extradition Act 1989, in The Lan, Reports. Statutes 1989 1 2, chapter 33, pág. 1747.

. Cfr. La decisión de principio Somc/hai Liao;gsiriprasert v US (All England Law Reports 1990, vol. 2,
págs. 866 ss., 877 s.); a esté respecto, JONEs, Jones oa Extradition, 1995, págs. 78 s., 87 s., 91. Cfr. sec. 2 (1)(a)
Extradition Act 1989 (nota 47): "conduct in the territory of a foreign state ... which, if it occured in the United
Kingdom, would constitute an offence ... ". Instructivo también sobre "jurisdiction and common law states",
GLsERT, Web Journal of Curreal Legal Issaes, 1995 num. 2 <http://webjclincl.ac.uk/articles2/gilb2.html>. De
modo similar, según el derecho alemán, solo importa la punibilidad material (cfr. LAoOoNY, en ScHOMBURG/

LAoooN [nota 451 § 3 IRG marg. núm. 3 ss.).

a Cfr. OEHLER, InternaNoanales Slrafreclrt, '1983, págs. 54 ss., 161 ss.; RINIO, Zeitschrift ¡ir die gesamie
StIfi'eclrtissenscraft (ZStW), 108 (1996), 354 ss. (367).

S' Cfr. KLEINKNECHT/MEYER/GOßNER, Simfpr-ozeordnuag, 1999, § 153 e, marg. num. 13.

s Somrcai Liatttgsiriprasert i, US (nota 48), 877 s.: "... the inchoate crime is aimed at England with [he

consequent injury to Engtish society ... ". Sobre la ampliación del lugar del hecho en general y en especial en la
"canspíracy", ya OEHLER (nota 49), págs. 250 ss., 255 ss. (257).

SCfr. MULLAN, Criminal Lav Review (CLR) 1997, 27, que propone, sin embargo, una reglá de amplias
miras, según la cual bastaría que el principio relativo al derecho penal aplicable, en el que el Estado requirente
basa su competencia, estuviera reconocido por Gran Bretaña (ibidem, 28).

"Cfr. Sect. 2 (1)(b)(ii), en relación con (3)(a) Exradition Act 1989 (nota 47), que reconoce el principio
de personalidad activa. Cfr. por todos MULLAN (nuta 52), 17 ss., 22, 24.

s< Cfr. Sect. 2 (1)(b)(i), en relación con (2) ExTradition Act 1989 (nota 47): " ... in corresponding
circumstances equivalent conduct would constitute an extraterritorial offence against the law of the United
Kingdom .. ". Acerca del progresivo reconocimiento en Gran Bretaña del principio de personalidad, cfr. MULLAN
(nota 52), 19 s.
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crimes" la tortura y la toma de rehenes55 . Esto resulta tambien del artfculo 70 apartado
2 del CEDHI. Por el contrario, ]a competencia no puede fundamentarse respecto de
delitos contra nacionales espaooles, porque el principio de personalidad pasiva no es
reconocido por el derecho britanicos.

En consecuencia, la House of Lords, en su segunda decision de 24 de marzo do
1999, examin6 si los cargos contenidos en la solicitud de extradicidn de Espafa cons-
tituyen delitos perseguibles en Gran Bretana. Puesto que el genocidio ya estaba exclui
do por la (primera) decisidn del ministro del Interior", quedaban como delitos suscep
tibles de motivar la extradicidn, con base en el principio de justicia universal, solamente
]a tortura y ]a toma de rehenes". El itnico cargo respecto de este ditimo delito, sin
embargo, no constituye delito seg6n el derecho britanicofi. Asf, quedaba solamente el
delito de tortura, incorporado al derecho britdinico por media de ]a seceidn 134 de la
Crininal Justice Act de 1988, que entr on vigor el 29 do septiembre de 1988. Sola-
mente a partir de este momento, puede considerarse este delito como extradition crime
en el sentido de la seccidn 2 (2) del Extradition Act 1989, es decir, un delito extraterri-
torialt Par otra parte -con base en la decisidn en Sornchai Liangsiriprasert'-, ]a
conspiraci6n para cometer un delito perseguible por los tribunales britinicos, on este
caso ]a tortura, tambidn constituye un delito que puede dar lugar a la extradicion, segdn
la seccion 2 (2) del Extradition Act de 1989. Asf concluye lord Hope, representando a la
mayoria de los lores:

"Accordingly the courts of this country could try Senator Pinochet for acts of
torture in Chile and elsewhere after 29 September 1988, because they are extratetrito-

5 Cfr. ya High Court, uota 2, par. 7 ss. (34, 40); asimismo, de acuerdo, House of Lotds (nota 1), 1481
(Lloyd), 1496 (Nicholls). Segdn esto, se toman en consideracion como base legal britanica in Criminal Justice
Act 1988 (sect. 134) y la Taking of Hostages Act 1982, que han incorporado al Derecho britinico las Convencio
nes de las Naciones Unidas contra ]a tortura y contra la torna de rehenes.

6 Convenio Europeo de Derechos Humanos, seg6n el coal, el Estado requerido podr6 denegar Ia extradi-
cidn respecto de un hecho extraterritorial, cuando so legislacidn no auorice Ia persecuci6n de tin delito del
misrmo gdnero cometido fuera de su territorio o exista on impedimento para la extradicidn referido al hecho
concreto que muotiva ia solicitud.

5 Por to tanto, como con raz6n ha observado Lord Lloyd, los dos autos de procesamiento espafoles
"penden de un hilo" y la autorizacidn de otros medios de prueba, en especial de la solicitud de extradicion
espafiola, era extraordinariamente importante (House of Lords [nota 1], 1480 s.).

- Ver ya supra nota 18 y texto.
'y En cuanto a ]a conspiracidn para el asesinato y parn la tentativa de asesinato, Lord Hoe demuestra que

estos hechos no son delitos respecto de los que quepa Ia extmdicidn por falta de una competencia extra-territorial
de los tribunales britanicos con base en el Convenio Europeo para In Represi6n del Terrorismo de 1977, incorpo-.
rado at derecho britdnico por In "Suppression of Terrorism Act 1978'" ya que todos los hechos itmputados ocu-
rrieron antes de dicha incorporacion -21.81978-. Por otro lado, los actos cometidos en Chile no son perseguibles
en Gran Bretana, ya que Chile no es parte de ]a Convenio (nota 5, IV 6 y V 1 s.). Los dends ]ores aceptaron este
argumento (ver, por todos, BROWNE-WILKINSON, nota 5, 1 6).

* Cfr. HOUsE OF LORDs, nota 5, IV 5 s. (HOPE); de acuerdo --como los demns-, BROWN-WILtKINSoN, 1 6.
Rr Ver sun- nota 54.

6 Ver supra notas 48 y 5i.
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rial offences under section 134 of the Act of 1988. They could also try him here for
conspiring in Chile or elsewhere after that date to commit torture, wherever the torture
was to be committed, because torture after that date is an extraterritorial offence and
the courts in England have jurisdiction over such a conspiracy at common law" 3 .

En consecuencia, los cargos se reducen drssticamente y quedan solamente tres:
dos de conspiraci6n para tortura, que se refieren a acontecimientos posteriores al 29 de
septiembre de 1988 (contenidos. en los cargos 2 y"4), y un acto individual de tortura
(cargo 30), posterior a esa fecha. Seiala lord HoPE:

- "What is the effect of the qualification which I have just mentioned, as to the date
on which these allegations of torture and conspiracy to torture first became offences
for which, at the request of Spain, Senator Pinochet could be extradited? In the cir-
cumstances of this case its effect is a profound one. It is to remove from the proceedings
the entire course of such conduct in which Senator Pinochet is said to have engaged
from the moment he embarked on the alleged conspiracy to torture in January 1972
until 29 September 1988. The only offences of torture and conspiracy to torture which
are punishable in this country as extra-territorial offences against the law of the United
Kingdom within the meaning of section 2(2) of the Act of 1989 are those offences of

torture and conspiracy to torture which he is alleged to have committed on or after 29
September 1988. But almost all the offences of torture and murder, of which there are

alleged to have been about four thousand victims, were committed during the period of
repression which was at its most intense in 1973 and 1974. The extradition request
alleges that during the period from 1977 to 1990 only about 130 such offences were
committed. Of that number only three have been identified in the extradition request as
having taken place after 29 September 1988"".

ES importante sefalar, sin embargo, que, pose a la restricci6n de ]a imputaci6n,
los cargos de conspiraci6n evidencian que no se trata de actos aislados o individuales
de tortura -como podrfa parecer a primera vista por la limitacidn al acto individual de

tortura en el caso del cargo 30-, sino que se imputa y pide la extradici6n por una po-
Iftica estatal y sistematica de tortura contra los enemigos del r6gimen5 . Esto condicio-
n6 la denegaci6n de ]a inmunidad (vdase mAs adelante, 3) y la nueva decisi6n del mi-

nistro del Interior.
Ademtis, uno de los lores (Millet) abund6 en su argumentaci6n a favor del dere-

cho penal internacional, sefalando que el Derecho consuetudinario internacional es
parte del common ldw inglds y, por ello, la tortura ya era perseguible ' punible antes de

la entrada en vigor del Criminal Justice Act 1988. Asi concluye: "that the courts of this

country already possessed extraterritorial jurisdiction in respect of torture and conspiracy

63 House of Lords, nota 5, V 2 s. (subrayado del autor); de acuerdo; BROWNE-WILKiNSoN, 16..

Ibidem, V 4 (HoPE) (subrayado del autor); pars la mayorfa, ver I 6 (BROwNE-WILKINSoN).
0 Asf, sefiala Lord HOPE (ibident, V 4): "... the allegation is that he was a party to the use of torture as a

systematic attack on all those who opposed or who might oppose his government". "The significance of charges
2 and 4 may be said to lie in the fact that they show that a policy of systematic torture was being pursued when
those acts were perpetrated".
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to torture on the seale of the charges in the present case and did not require the authority
of statute to exercise it"6

B) Derecho procesal

Según el artículo 16 del Convenio Europeo de Extradición, el Estado requirente
puede, en caso de urgencia, solicitar la detención provisional al Estado requerido, que
decidirá de acuerdo con su legislación. En la solicitud de detención provisional se
hará constar la intención de cursar una solicitud de extradición. Además, debe indicar-
se el delito que motiva la solicitud de extradición, el tiempo y lugar de su comisión y,
en la medida de lo posible, la filiación de la persona buscada (art. 16 ap 2 CEEx).

En ese momento procesal, dado el carácter provisional de la detención, el gobier-
no, en principio, todavía no tiene que intervenir. Por lo tanto, para la detención provi-
sional de Pinochet, el requerimiento español pudo plantearse directamente a la justicia
británica -sin intervención del ejecutivo- 6 . En cambio, la extradición definitiva debe
ser aprobada por el ministro del Interior británico, que en virtud de su poder discrecio-
nal de autorización puede atender a consideraciones políticas (véase art. 22 de la CEDH
en relación con el derecho nacional, como el § 74 ley alemana sobre cooperación
jurídica internacional en materia penal (IRG) o la sección 9 (8)(i) y (i) en relación con
sect, 12 Extradition Act 1989)1.

C) Obstáculos a la extradición

De acuerdo con el artículo 3° del Convenio Europeo de Extradición no procede
la extradición en caso de delitos polticos. El primer Protocolo Adicional al CEEx de
15 de octubre de 1975 (PA 1), determina a este respecto que el genocidio y las violacio-
nes graves de las Convenciones de Ginebra, así como otras violaciones del derecho de

" House of Lords, nota 5, lX 1.

E Para el derecho británico, cfr. sect. 7 ss. Extradrition Aet 1989 (nota 47), así como la European Convenlion
On Extradition Order 1990 (Statulory Instrument 1990/1507), que incorpora el CEEx (Halsbury's Statutory
Instruments 8, 1996, pág. 7). Según el art. 16 (4) CEEx, la detención provisional podrá concluir a los 18 días, si
la solicitud de extradición no es presentada, y eu ningún caso podrá superar los 40 días. Cfr., igualmente, High
Couri (nota 2), par. 19 ss.

6 Sin embargo, el juez competente, una vez que acuerde la detención provisional, debe informar al
Ministro del Interior, que no obstante podrá revocar la orden de detención o impedir la continuación del proce-
dimiento (sect. 8 (4) Extradition Act 1989, [nota 47]). En el presente caso, el ministro del Interior no hizo uso de
estas atribuciones, pese a estar habilitado para ello, para lo que tenía, según la High Cotín, una facultad de
carácter discrecional, que no obliga a ocuparse del control de legalidad ¡High Cour, nota 2, par. 35; en igual
sentido la House of Lords, nota 1, 1482 (Lloyd)].

6 Cfr. High Court (nota 2), par. 25 ss.; House of Lords (nota 1), 1487 (Slyan), 1494 s. (Lloyd), 1502
(Nicholls), considerando por ello irrelevantes en el procedimiento judicial cualesquiera consideraciones políti-
cas. Acerca del derecho alemán, cfr. LAoooNY (nota 45), § 12 IRG, marg. num. I I ss.
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guerra equiparables, no pueden ser consideradas como delitos politicos. Sin embargo,

esta disposici6n no es aplicable al presente caso, porque el PA I no ha sido ratificado

por Gran Bretaiia 0 y porque los crimenes contra la humanidad, en especial ]a "desapa-

ricidn", no estdn comprendidos en ella. Pero, esto no significa que tales hechos deban

ser considerados como delitos politicos y, por to tanto, como impedimento para la ex-

tradici6n. Ms bien, atendiendo a la finalidad del PA I y a ]a tendencia general a la cri-
minalizacidn de los d9Btos contra la humanidad, debe prevalecer la opini6n de que

tales hechos punibles no pueden ser considerados como delitos politicos.

La Annistia chilena promulgada en 1978' no impide una persecuci6n penal ba-

sada en el principio de personalidad pasiva, pues esta depende exclusivamente de la

punibilidad material en el lugar del hecho, no de obsticulos procesales72. Ello se debe

a que el principio de personalidad pasiva atribuye al pats de origen una potestad puni-
tiva propia, que se deriva del hecho cometido y que no puede ser anulada por preceptos

(procesales) opuestos. Sucederia lo mismo si la persecuci6n se basara en el principio

de justicia universal, puesto que una autoamnistfa general, como la chilena, va directa-

mente en contra de la persecuci6n (universal) de los crimenes internacionales mas gra-

ves. Y, en consecuencia, es contraria al derecho internacionalP. Esto mismo ha decidi-

do la Audiencia Nacional4 y, por otra parte, ]a Corte Suprema de Justicia chilena ha

declarado inaplicable ]a amnistia en tanto el delincuente o la victima no hayan sido

todavia determinados75 .

Podrfa discutirse, en este contexto, hasta qud punto cabe ignorar la amnistfa en

caso de otros principios del derecho penal aplicable. En lo que toca al principio de la
justicia supletoria, esto ha sido cuestionado fundadamente por ESER, ya que entonces
]a persecuci6n penal se leva a cabo en lugar de otro Estado, es decir no se trata de ]a

imposicidn de la propia competencia penal, y, por lo tanto, debe atenderse a ]a volun-

tad de persecucidn penal de ese otro EstadoC.

70 Cfr. ScHoMuR/LAoOUNY (nota 45) pdg. 466 s. Vid, tambiin el Convenio Europeo para ]a represidn del

terrorismo, BI1DEM, pag. 499 [el Instrumento de Ratificacidn espanol de 20 de mayo de 1980 se public6 en el
BOE, el 8 de octubre de 1980, y ]a correccion de errores el de 31 de agosto de 1982 (n.b.)].

73 Decreto-ley 2.191. Cfr. Amnos (nota 17), pegs. 101 s.

" Cfr. -para Alemania- RGSt 40,402 y ss.; BGHNJW 1954, 1086; 1992, 2775; BGHSr 2, 161; SCHONKE/

ScUonER-ESER, (nota 17), § 7 marg. nom. 11; ESER, JZ 1993, 875 (con mas referencias en la p. 878); TRONDLE, Cn:
Leipziger Kommentar, 01989, § 7 marg. num. 6. Cfr tambidn, AmBos, (nota 17), pdgs. 474 ss.

T Cfr. AMBos (nota 17), pigs. 209 ss., con miss referencias. Sobre la amnistia chilena, iBIDEM, pdgs. 238 s.,
239 ss. Impreciso, House of Lords (nota 1), 1490, 1494 s. (Lloyd).

"4 Andiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, pigs. 14 s.; 5.11.1998, pigs. 14 s., con mds referencias sobre
el principio de proteecidn.

" Sentencia de 9.9.1998 en el caso Poblete Cdrdova.Sobre esta nueva jurisprudencia, ver AMsOs, impa-
nidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, 1999, cap. III., C. II. 1.1.

76 Cfr. ESER, JZ 1993, 876 ss.; crfticamente, desde el punto de vista del derecho iaiernacional, vdase
tambien PAPPAS, Stellveriretende Strafrechspflege, 1996, pdgs, 69 ss., 177 ss, (192 ss.).
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3. INMUNIDAD DE UN EX-JEFE DE ESTADO

A) Nota preliminar: inuni idad estatal e innmnidad'diplomdtica

En principio, un jefe de Estado 6nicamente goza de inmunidad estatal, es decir
de imunidad personal derivada del Estado ratione personae (como se vera a continua-
cidn). Esta debe distinguirse de ]a inmunidad diplomdtica, quo se otorga solo a los "agentes
diplomticos" acreditados (vdanse arts. 29 y 31, en relacidn con el 1 e, todos de la CVRD")
Las misiones especiales requieren un acuerdo particular entre el Estado receptor y el
Estado acreditante?". En ei caso Pinochet, ante todo se descarta ]a inmunidad diplomi-
tica por razones fdcticas, pues un pasaporte diplomatico no puede fundamentar por si
solo el status diplomntico". En cambio, tiene significaci6n general para el regimen
juridico de la inmunidad el principio de derecho diplomstico, conforme al cual, res-
pecto de hechos realizados vigente el status, la inmunidad sigue dcsplegando sus fec-
tos, incluso dospuds de que aqudl se hubiera extinguido ratione nateriae (art. 39.2 de
]a CVRD)8 0. Esto pone de maniftesto, con relacidn a un jefe de Estado -que es do lo
que se trata-, que la inmunidad estatal y la diplomdtica se relacionan, pues ambas se

refieren en igual medida a las funciones soberanas quo competen al jefe del Estado"t

Por Io quo se refiere a la inmunidad estatal, rige el principio de derecho inter-
nacional consuetudinario de que un Estado no esta sujeto a la jurisdicci6n do otro".
Esta inmunidad se extiende tambidn a los 6rganos del Estado, en especial al jefe del

Estado", respecto de acciones llevadas a cabo durante su mandato -incluso tna vez

" Convenci6n de Viena sobre Relaciones Diplonticas de 18.4.1961, BGBI 1964 II 959 [para el Insiru-
mento de adhesimn espanol, BOE, 24 de enero de 1968 (n.b.)]. Cfr. tambibn §§ 18-20 GVG.

78 Cfr. VERDROSS/SIMMA, Universelles Vdikerrecht, '1984, §§ 915 y ss.; BOmE, Zeitschrift fti ausllndische
6ffentliches Recht (ZaRV), 31 (1971), 264 ss.; cfr. tambien FASTENRATH, Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ

de 20.10.1998, 9.
' De ancuerdo con este respecto, House of Lords (nota 1), 1482 s. (Lloyd).

g Cfr.OEHLER (nota 49), p6g. 362. En principio, ]a persecuci6n penal es admisible una vez se hays
extinguido el status, cfr, PFEIFFER, en Karlsruler Komnmento: Srfprozefordnung (KK.SIPO), 1993, § 18, GVG.
marg. num. 6; GORNIG, Neue Justin (NJ) 1992, 4 ss. (13).

" La conexi6n estI paeticularmente clara cuando un jefe de Estado viaja al extranjero (cfr. BROHMER
State Immunity and the Violation of Human Rights, 1997, pdgs. 29 ss., 30).

s VERDROsS/SIMMA (nota 78), §§ 1168 ss.; BROWNLIE, Principles of Public Intemtional Lown, 51998, pigs.
325 ss.; MALANCZUK, Akelurrst's Modern Introduction to International Loaw, 71997, pdgs, 118 ss.; fundamental,
BOTnE (nota 78), 247 ss.; BROHMER (nota 81), pigs. 9 ss. Cfr. art. 6 del Proyecto de la Comisidn de Dereche

Intemacional de Naciones Unidas (international Legal Materials = , 30, 1991, 1554; en Io sucesivo, "Proyecto
ILC"), asi como el art, 3" del Proyecto de la Organizacidn de Estados Americanos (ILM, 22, 1983, 292; "Proyee-
to-OEA"); a este respecto tambidn BROHMER (nota 81), pigs. 125 ss., 136 ss.

s Cfr. OEHLER (nota 49), p. 361; SEIDL-HOHENVELDERN, VolkerTecht, $1994, pdgs. 316 ss. (323). Inmuni-
dad personal ilimitada (ratione personae) poseen -adems del jefe del Estado solo los diplomaticos. En case
de c6nsules y miembros del gobierno existen amplias excepciones (efr. DAHM, Festschrift Nikisch, 1958, pigs.
153 ss. [168, 170]; BOTHE, [nota 78], 264). La inmunidad material (ratione materiae) aleanza en cambio a todos
los 6rganos del Estado, puesto que se reficre a la actividad soberana del Estado (cfr. DAHM, op. cit., pdgs. 167 ss.).
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concluido este (análogamente, el art. 39 2 de la CVRD) 8 -. El principio está amplia-
mente codificado en el ámbito jurídico angloamericano", mientras que en la Europa
continental ha sido acogido esencialmente por la jurisprudencia".

En derecho alemán el principio está reconocido mediante la remisión a las reglas
del derecho internacional (§ 20 1 de la Gerichtsvefassungsgeseiz-GVG)". Esto signi-
fica además que también deben atenderse las limitaciones a la inmunidad resultantes
de las reglas generales -es decir, del derecho internacional consuetudinario y los prin-
cipios jurídicos generales (art. 25 Grundgesetz-GG)"-. La jurisprudencia de mayor
rango había reconocido, antes de la reunificación, la inmunidad del antiguo jefe del
Estado de la República Democrática de Alemania Erich Honeckerí, mientras que des-
pués ha rechazado en términos generales la inmunidad de los órganos del Estado de la
antigua RDA, porque tal exención jurisdiccional no podía sobrevivir a la existencia del
Estado9 ". Las resoluciones más recientes para determinar, de conformidad con el § 13
a Strafp»ozeßlordnung (StPO), el Tribunal competente en los procesos contra la cúpula
militar y contra PinochetM, muestran que ahora el BGH se inclina -también en casos
de continuidad del Estado- por una consideración restrictiva de la inmunidad (a este
respecto más detenidamente infra).

En el derecho británico, la inmunidad del jefe del Estado se infiere fundamental-
mente de la sección 1, 14 de la State ImnmunityAct 1978 (SIA)92, cuya Parte 1, sin em-
bargo, no es aplicable al proceso penal (sec. 16 [4])9. En cambio, la inmunidad respec-

R4 Cfr. BoTHE (nota 78), pág. 263, así como la nota 96, infra y el texto.

* C fr. por lo que hace al caso- la State /atnuity Act 1978 (S IA), en The Law' Reports. Statules 1978
1, chapter 33, p. 715 = LM, 17 (1978), 1123 ss. Cfr. también la US-Ñn-eign Sovereiga /outunities Arz /976
(FS[A), en: 28 U.S.C.A. §§ 1602 ss. 1994, entregas adicionales de 1998. Al respecto, también, BRómtER (nota

81), p. 51 sS., 84 ss,; PEPPER (nota 17), 322 ss., 332 ss.; en favor de una modificación del FSIA pam permitir
reclamaciones por violaciones de tus cogens: LEvy, The Georgetown La' Journal 86 (1998), págs. 2703 y ss.
(2729 y ss).

" Cfr. un resumen en BROHMER (nota 81), págs. 51 ss. Cfr. también la European Convention on State
immunity (ECSI) de 16.5.1972, art. 15 (BG3I 1990 [1 34= ILM 11, 1972, 470 ss,).

A PFEtFFER (nota 80), § 20 GVG marg. num. 2.

" JARAsS/PIERoTH, Grund Gesetz (GG), 11997, art. 25 marg, num. 6.
* BGHSt 33, 97 = JZ 1985, 299.(a este respecto, BLUMENWIrZ, JZ 1985, 614): rehusó determinar la

competencia jurisdiccional de conformidad con el § 13 a StPO a causa de la inmunidad de derecho internacional.

'11 Bl'etfG DtZ 1992, 216. A este respecto es útil recordar que el § 20 I GVG (BGBI. 1984 1 990) fue
introducido pensando fundamentalmente en los representantes de la antigua RDA (PFEIFFER [nota 80], § 20
GVG, marg. num, 1).

" BGH, resolución de 17.6.1998 - 2 Ar.80198; resolución de 18.l1.l998 2 ARs 471/98 y 474/98.

92 Cfr. supra nota 85. La FSIA (nota 85) regula solo la inmunidad del Estado (§ 1604), en tanto que la
inmunidad de los órganos del Estado, a lo sumo, puede tener cabida en el § 1603 (b) -"instrumentality of a foreign
state". Sin embargo, además existe la "common law head-of-staíe immunity", vigente ya antes de 1976 [Lafottate
v Aristide, 844 p. Supp. 128 (136 ss.), 1994 U.S. Dist. Lexis 641 (1994); a este respecto, crílicamente DELLAPENNA,
Amíerican Journal of Internationol Low-AJIL 1994, 528 ss.; cfr. también 28 U.S.C.A. § 1603, num. 7 ss.].

9 De acuerdo a este respecto -en cambio, en contra, la defensa-, House of Lords (nota 1), 1464 s. (Slyntzt),
1491 s. (Lloyd), 1497 (Nichoills), 1504 s. (Steyn).
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to a la jurisdicción penal solo resulta4 de la sección 20 de la SIA en relación con los
artículos 29, 31 y 39 de la CVRD9 . La eficacia ulterior se desprende del ya citado
artículo 39.2 de la CVRD, que consecuentemente debe ser objeto de una lectura

analógica: "with respect to official acts performed by a head of State in the exercise of
his function as head of state, immunity shall continue to subsist"96. De esta forma, en
principio, un ex jefe de Estado disfruta igualmente de inmunidad. La House of Lords
ha considerado a Pinochet como jefe del Estado en el momento de los hechos, y con

ello también ha incluido en el ámbito de protección de la inmunidad su dominio, ini-
cialmente de facto, como presidente de la Junta Militar concediéndole la inmunidad
ratione inateriae como ex jefe de Estado97.

B) ¿ Procede también la inmunidad estatal en caso de crímenes internacionales?

a) Las decisiones de la High Court y de la Hotuse of Lords. El asunto central es si,
ante la jurisdicción penal nacional (no chilena), la inmunidad estatal de un (ex) jefe de
Estado, tratándose de crímenes internacionales, tiene excepciones, y, en caso afirmati-

vo, cómo pueden fundamentarse estas. No se discute que tales excepciones existen en
el ámbito internacional" y, por lo tanto, no podría impedirse la persecución penal
internacional". Tan solo se cuestiona si esto, como expresión de la creciente protec-
ción de los derechos humanos por parte del derecho internacional penal, puede tener

' Cfr., de acuerdo, House of Lords (nota 1), 1465 y ss. (Slynn); 1492 y ss. (Lloyd); 1499 s. (Nicholls);
1504 s. (Steyn). En los resultados, igualmente, High Coun (nota 2), pags. 45 ss. (56), que sin embargo ha pasado
por alto la sec. 16 (4) SIA (nota 85).

'S La CVRD fue incorporada al derecho británico por la Diplomatic Privileges Act 1964 (DPA, en Tre

Lat Reports Statutes, 1964 1I, chapter 81, pág. 1261).
"Así [con el subrayado del autor], la formulación del representante de la acusación Alun Jones aceptada

por la House of Lords y las partes (House of Lords [nota 1], 1493 [Lloyd]; en las conclusiones lo mismo 1470 s.
[S1yor], 1499 s. [Nichrolls], 1504 s. [Steyn]). La SIA-(nota 85) coincide en los resultados con el connnon lanw, que
incorpora el Derecho consuetudinario internacional al derecho interno, cfr. House of Lords (nota 1), págs. 1483 y
ss., 1493 s. (Lloyd); en los resultados, lo mismo 1501 (Nicholls).

'7 House of Lords (nota 1), 1 1464 (Slynn con referencia a la demanda de extradición española), 1479 s.
(Lloyd), 1496 s. (Nichiolls); 1502 s. (Steyn). Véase también House of Lords, nota 5, 1 2 s (Browae-Wilkirson); V
5 s (Hope); (Soville); X 3 s (Phllips). Con ello se cuestiona también el momento de su reconocimiento formal
como jefe del Estado, cfr. High Conrt (nota 2), par. 4 (26.6.1974), de una parte, y BALTASAR GARZóN (nota 8),
pág. 6 (17.12.1974), de otra.

9 Cfr art. 7° del Estatuto del Tribunal Internacional Militar (TIM) de Nuremberg [UNTS 82 (1951), 280];
art. 6 del Estatuto del TIM de Tokyo (in: BAssíoUNr, Criares agabnst Hnmaaity, 1992, pág. 606); art. 7 (2) del
Estatuto del Tribunal para la exYugoeslavia (UN-Doc. S/RES/827 (1993), en HRLJ 1993, 197 ss); art. 6 (2) Es-

tatuto del Tribunal para Ruanda (UN-Doc. S/RES/955); así como, recientemente, el art. 27 del Statute of the
International Criminal Court, es decir, el llamado Estatuto de Roma (UN-Doc, A/Conf. 183/9, en ILM, 1998,
págs.999 ss.). Sobre el Estatuto de Roma, cfr. Awaos, Neue Juristische Wochenschrift 1998, 3743 ss.; el mismo,
ZStIV 1999, págs. 175 y ss.

9 Incluso los lores favorables a la inmunidad (de conformidad con el derecho interno) tienen esta opi-
nión, cfr. la nota introductoria de Slynn (House of Lords [nota 1], 1460): "If the question ... were whether these
allegations should be investigated by a Criminal Court in Chile or by an International Tribunal, the answer,
subject to the terms of any amnesty, would surely be yes" (véase asimismo pág. 1473 y Lloyd, 1491).
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repercusiones en el regimen jurfdico nacional de ]a inmunidad. La High Court ha veni-
do en resumen a negarlo, la House of Lords lo afirma en sus dos decisiones, aunque
limitando temporalmente la excepci6n en la ditima.

En el proceso ante la High Court, Lord Chief Justice Bingham, pese a reconocer-
le "some attraction", rechaz6 la argumentaci6n de que los crfmenes internacionales en
cuesti6n'l< quedan al margen de las funciones de un jefe de Estado, y por lo tanto no
estarfan amparados por la inmunidad, En sintesis, se apoy6 en dos razones. Por una
parte, no "cualquier desviaci6n de la correcta praxis democritica" (!) implicarfa la
exdlusi6n de ]a inmunidad; por otra, solo con dificultad podria delimitarse qu6 hechos
estarfan amparados por la inmunidad y cusles no' t . En todo caso, lord Bingham tam-
poco se ha interesado especialmente por tal determinacidn.

Esto quedd reservado al proceso ante la House of Lords, donde esta cuesti6n jug6
un papel decisivo. En la primera decisidn, la mayorfa de los lores (Nicholls, Steyn,
Hoffmann) sostuvo que determinados hechos, en especial torturas y toma de rehenes
(terrorista), no constituyen funciones de un jefe de Estado reconocidas por el derecho
internacional'6 y, por To tanto, tampoco podrfan ser atribuidas al Estado para excluir ]a
responsabilidad penal personal del primer mandatariol". Asf pues -contrariamente a
To que plantea la High Court-, deberfa y podrfa trazarse un limite, de forma que
determinados hechos no constituyen "official acts performed undertaken in the exercise
of the functions of a Head of State""4 . Sin embargo, el baremo no podrfa ser el derecho
nacional -posiblemente arbitrario---, sino solo el derecho internacional. Segtn esto,
ya desde el momento del golpe en Chile (1973), el genocidio, la tortura, la toma de
rehenes y los crfmenes contra la humanidad, serfan considerados punibles y, en conse-
cuencia, no podrfan incluirse entre las funciones de un jefe de Estado"0 . Por su parte,
la defensa distingui6 entre autores mediatos e inmediatos: si Pinochet hubiera cometi-
do los hechos por si mismo, entonces en principio no existirfa inmunidad. Esta diferen-
ciaci6n es, sin embargo, insostenible'0 6 . En fin, la opinion minoritaria (Slynn, Lloyd)

' Cfr. High Court (nota 2), par. 57, donde hace alusinn al asesinato sistemhtico y torturas de la oposici6n
polttica o ibidem, par, 64 ss, respecto al genocidio, a las torturas y la toma de rehenes en el sentido de la corres-
pondiente Convenci6n.

i"' High Court (nota 2), par. 63: "But a former head of state is clearly entitled to immunity in relation to
criminal acts performed in the course of exercising public functions. One cannot therefore hold that any deviotion
from good democratic practice is outside the pale of immunity. If the former sovereign is immune from process
in respect of some crimes, where does one draw the line?" (subrayados del autor).

'' House of Lords (nota 1), 1500 (Nicholls): "... international law has made plain that certain types of
conduct ... are not acceptable conduct on the part of anyone. This applies as much to heads of State ... as it does
to everyone else; the contrary conclusion would make a mockery of international law",

IS) House of Lords (nota 1), 1501 s. (Nicholls): "Acts of torture and hostage-taking, outlawed as they are
by international law, cannot be attributed to the State to the exclusion of personal liability".

""House of Lords (nota 1). 1506 (Steyu).

105 House of Lords (nota 1), 1506 s. (Steyn).
"" Ibidem (1506): "It is apparently conceded that if he personally tortured victims the position would be

different. This distinction flies in the face of an elementary principle of law ... that there is no distinction to be
drawn between the man who strikes, and a man who orders another to strike".
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argument6 que ciertamente el derecho internacional no incluye entre las "specific
funtions" de un jefe de Estado los crfmenes intern acionales, pero estus deben ser con-
siderados como acciones en el ejercicio del cargo, puesto que habran sido cometidos
por lo menos en relaci6n con el ejercicio del cargo y seran "governmental in nature"
(Lloyd)e. Desde luego, ]a inmunidad estatal estarfa cada vez mis limitada por el dere-
cho internacional, pero estas limitaciones no podrfan sin mfs ser incorporadas al derecho
nacionalfl. En defecto de un convenio jurfdico internacional general, habria que exa-
minar para cada delito si tal posibilidad se contempla en un convenio especffico de
derecho internacional penal, que obligue a los Estados afectados, y limite la inmuni-
dad. Los convenios que aquf interesan sobre la tortura, genocidio y toma de rehenes no
contemplan -tal y como han sido incorporados al derecho britinico- ninguna ex-
cepci6n a ]a inmunidad de un jefe de Estadon'0 .

En su altima decisi6n, la House of Lords sigui6 la tesis minoritaria de la primera,
al estimar necesario un convenio internacional, concretamente la Convencidn de ]a
ONU contra la Tortura, para fundamentar excepciones al principio de inmunidad esta'
tal" 0 . De este modo, la inmunidad de Pinochet solamente dejaria de existir con la rati-
ficaci6n de la Convencion por los Estados afectados (Reino Unido, Espafa y Chile),
concretamente con la tltima ratificaci6n, por parte del Reino Unido el 8 de diciembre
de 1988'. En cuanto al efecto de la Convenci6n sobre ]a inmunidad ratione materiae,
la abrumadora mayorfa de los ]ores (sois votos a uno) considera que ]a inmunidad
estatal es incompatible con la raison d'&tre de ]a Convencion. Puesto que este instru-
mento internacional establece un sistema de jurisdicci6n universal para casos de tortu-
ra por parte de funcionarios ptblicos (del jefe del Estado al simple subordinado), el
reconocimiento de inmunidad estatal respecto de estos hechos supondria una incohe-
rencia valorativa: "How can it be for international law purposes an official function to

1"7 House of Lords (nota 1), 1468 (Slyiw): "under colour of or in ostensible exercise of the head of State's
public authority"; 1487 (Lloyd): "under colour of sovereign authority". Lloyd va mds alld (1488): "It is a regrettable
fact that almost all leaders of revolutionary (sic!) movements are guilty of killing their political opponents ... Yet
it is not suggested (I think) that the crime of murder puts the succesful revolutionary beyond the pale of immunity...".

" House ofLords (nota 1), 1473 (Slynn): "That international law crimes should be tried before international
tribunals or in the perpetrator's own state is one thing; that they should be impleaded without regard to a long-
established customary international law rule in the Court of other states is another".

" Cfr. House of Lords (nota 1), 1473 y ss., IV 1 ss. (Slynn), donde no incluye al jefe del Estado en el
concepto de "public official" en el sentido de la sect. 134 Criminal Justice Act 1988 (nota 55) y, con relaci6n a
Ia Convencidn relativa al genocidio, indica que so art. 4 no ha sido incorporado al derecho britdnico (igual,
Lloyd, op. cit., 1488 s.). Esta es una -poco convincente- interpretacidn estrictamente dualista y hostil al
derecho internacional que se aparta radicalmente de otras declaraciones del propio Slyn'n.

"" En efecto, lord BRoWNT-W[LKINSON "duda" que un crimen internacional de tortura cometido antes de la
entrada en vigor de Ia convencidn sea base suficiente para justificar, en atencin a su naturaleza de /us cogens,
excepciones a la inmunidad (House of Lords, supra nota 5, 14).

'" House of Lords, supra nota 5, 14 (BRowNE-WwLKINSON); VIII 2 (SAVILLE). Incluso cabria haber tomado
como fecha de caducidad de la inmunidad el 30 de octubre de 1988, dfa de la ratificaci6n de Chile; Espana la
ratified ya el 21 de octubre de 1987, cfr. ibldem, VI 3 (HorE).
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do something which international law itself prohibits and criminalises?" 2 . Por otra

parte, si al ex jefe del Estado se le concediera inmunidad, cl responsable maximo esca-

parfa de persecucion penal, mientras que los subordinados serian penalmente respon-

sables"3. Por ello, la organizaci6n de un sistema de tortura no puede ser entendida

coma funcion oficial, pues viola el derecho internacionaltt Lord GOFF considera en
solitario que la Convencidn contra la Tortura no excluye la inmunidad estatal, porque

la derogaci6n del principio requiere una norma explifcita (un "waiver") quc no existe."s

Este argumento, sin embargo, justamente ignora la raison d'etre de la Convenci6n y

supone que habia algo que derogar. Lo que sucede no es esto, sino mts bien que las

obligaciones derivadas de la Convencion son tan fuertes quc suprimen la inmunidad

ratione materiaet t . El principio aut dedere aut judicare, establecido en el articulo 7"

de Ia Convencidn, implica ademds que el Estado que quiere juzgar a un presunto res-

ponsable de un delito de tortura tiene que solicitar su extradicidn al Estado que Lo tiene

" House of Lords, supra, nota 5, 14 (BROwNE-WILKINSON); vase tambien VI I y ss., 2 (HoPE): "... it was
no longer open to any state which was a signatory to the Convention to invoke the immunity mtione materiae in

the event of allegations of systematic or widespread torture committed after that date being made in the courts of

that state against its officials or any other person acting in an official capacity"; VII 4 (HUrruo): "The Torture
Convention makes it clear that no state is to tolerate torture by its public officials or by persons acting in an
official capacity .."; IX 2 (MELLET): "International law cannot be supposed to have established a crime having the
character of a jus cogens and at the same time to have provided an immunity which is co-extensive with the obli-
gation it seeks to impose"; X 3 (PmLLPs): "If Senator Pinochet behaved as Spain alleged, then the entirety of his
conduct was a violation of the nons of international law. He can have no immunity against prosecution for any

crime that formed part of that campaign".

I" House of Lords, supra nota 5,14 (BRowNE-WILKINSoN): "Yet, if the former head of state has immunity,
the man most responsible will escape liability while his inferiors (the chiefs of police, junior army officers) who
carried out his orders will he liable. I find it impossible to accept that this was the intention".

"I House of Lords, supra nota 5, 14 (BROwNE-WILKINSoN): "... if, as alleged, Senator Pinochet organised
and authorised torture after 8 december 1988, he was not acting in any capacity which gives rise to immunity
ratione uutteriae because such actions were contrary to international law, ...". Esto, sin embargo, no quiere decir
que los actos de Pinochet fueron actos privados, Io que no depende de su legalidad o ilegalidad (ibidem, VI 4,
HUTToN; X 1, PHILLIPS), sino, senCillamente, que no colTespondfan a las funciones oficiales de on jefe de Estado:

". alleged acts of torture by Senator Pinochet were carried out under colour of his position as head of State, but
they cannot be regarded as functions of a head of State under international law when international law expressly
prohibits torture ... " (ibidem, VlI 4, HUroN; subrayado del autor).

"' Cfr. House of Lords, supra nota 5, 1112 y ss. (IV 1): "... the fact that 116 states have become party to the
Torture Convention reinforces the stmng impression that none of them appreciated that, by signing the Convention,

each of them would silently agree to the exclusion of state immunity ratione materiae".

"' House of Lords, sutp, nota 5, VI 2 s. (HOPE): "It is just that the obligations which were recognised by
customary international law in the case of such serious international crimes by the date when Chile ratified the

Convention are so strong as to override any objection by it on the ground of immunity ratione materiae to the exer-

cise of the jurisdiction ,." Vease tambidn ibidenr VIII 2 (SAvILLE): "I do not reach this conclusion by implying
terms into the Torture Convention, but simply by applying its express terms. A former head of State who it is

alleged resorted to torture for state purposes falls in my view fairly and squarely within those terms and on the

face of it should be dealt with in accordance with them." (subrayado del autor); tatoaE IX 2 (MILLET): " in my
opinion there was no immunity to be waived.... The international community had created an offence for which

immunity ratione materiae could not possibly be available".
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de detenido. Chile no lo hizo, asf que el Reino Unido tiene que juzgar a Pinochet o
extraditarlo"'.

b) Sobre la liiitacidn de la inmunidad en base a consideraciones jurdico co
inerciales. La opini6n minoritaria de ]a primera decisi6n de los Lords sostiene con.
raz6n que las excepciones a la inmunidad estatal reconocidas y codificadas no alcan-
zan -al menus explicitamente- al caso de la persecuci6n penal de crimenes inter-
nacionales graves"'. Los esfuerzos para limitar ]a inmunidad estatal, particularmente
intensos desde la famosa "Tate Letter" del ano 1952"9, tenfan esencialmente como
finalidad someter mediante determinadas excepciones-tipo las crecientes relaciones
comerciales ("commercial transactions") que traspasan las fronteras -mas allA de la.
tradicional diferenciacidn entre hire gestionis/iure imperiit 2 0-, a un control jurisdic-
cional civil". Tampoco la excepci6n en caso de hechos delictivos con consecuencias
mortales o para ]a integridad fisica ("torts exception") podrfa aplicarse a los crimenes
internacionales, porque normalmente se presupone que el delito en cuesti6n se habrfa
cometido en e Estado del foro (el requisito denominado "territorial nexus")'22 , Incluso
si se admitiera la no-inmunidad tambidn respecto de los delitos a distancia -en caso
de produccidn del resultado en el Estado al que corresponde la competencia del lu
gar--, esto servirfa de poco, porque las violaciones de los derechos humanos realiza
das dentro de los lIfmites de un Estado no tienen precisamente un efecto a distancia.
Ciertamente, el § 1605(a)(7) FSIA 23, introducido en 1996, como consecuencia de ]a
Torture Victim Protection Act 1991124, excluye la inmunidad en caso de tortura, eject-

"I Cfr. House of Lords, supra nota 5, IX 2 (MILLET): "Chile insists on the exclusive ight to prosecute hint
The Torture Convention, however, gives it only the primary right. If it does not seek his extradition (and it does
not) then the United Kingdom is obliged to extradite him to another requesting State or prosecute him itself'.

''e Cfr. High Corot (nota 2), par. 72, que, invocando el caso At-Adsani v. Government of Kswait (1996),
argumenta que ]a SIA (nota 85) no prevd excepei6n alguna para erfmenes internacionales, cosa que habria sido
conscientemente omitida por el legislador.

" Jack B. Tate fue asesor juridico del Ministro de Exterior norteamericano (err. DAHt-M [nota 831, pigs:
157 y s.; B ROHMER [nota 81], p4g. 18, nota 76; Rss, The changhig relationship between state inmmsiy and hunan
rights, en: Dc SalviaVilliger (eds.), The Birth of European Human Rights Law, 1998, psigs. 175 y ss, 179 y s.).

12 Sobre su diffeil delimitacin, efr LAUTERPACHT, British Yearbook of hslernational Law 28 (1951),
220 ss. (222 ss.); DAHt¶ (nota 83) p. 163 ss.; VERDRossiSIMMA (nota 78), §§ 1169 ss.; BowNLE (nota 82), p4gs.
330 y s., 335 y ss. Debido a la falta de claridad, los recientes esfuerzos de codificacion (nota 82) no siguen
aferrados a esta distineidn (crr. GEIGER NJW 1987, 1125).

m Cfr. sect. 3-11 SIA (nota 85) y §§ 1605-1607 FSIA (nota 85). Cfr. -en el dsmbito internacional- art. 10-
17 Proyeeto 1LC (nota 82) y art. 1-14 ECSI (nota 86). Cfr. tambien BROHNMER (nota 81), pags. 17 y ss., 138 y ss.;

GmonR, nota 120, 1124 y s.
05 Cfr, sec. 5 SIA (nota 85) y § 1605(a)(5) FSIA (nota 85). Cfr. tambien art. I1 ECSI (nota 85) y art. 12

Proyeeto ILC (nota 82), que exigen -junto con la producci6on del resultado en el Estado del foro- Ia presencia del
delincuente en el momento del hecho en el Est ado del Toro. AdOn ms restrictivo es el art. 6 (e) del Proyecto OEA
(nota 82), que expresamente se reftere solo a los delitos en el ambito del trdfico comercial. Criticarente sobre el
conjunto, BROFMER (nota 81), pdgs. 60 y ss., 88 y ss., 121, 137 y s., 127 y s.; ver tambien REss, sapra nota 119,
pigs. 182 y ss.

'3 Cfr. supra, nota 85.

1 28 U.S.C.A. § 1350.
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ción ilegal y otros hechos llevados a cabo fuera de Estados Unidos, pero solo hace
posible las reclamaciones por daños y perjuicios contra el Estado responsable, no la
persecución penal individual'.

e) Limitaciones basadas en los derechos humanos. Con todo, la mayoría de los
lores en ambas decisiones coincide en los resultados. El otorgamiento de inmunidad
absoluta con base en el concepto tradicional de soberanía estatal (par in parem non
habet imperiwn) aparta la vista de la creciente protección penal internacional de los
derechos humanos1', como el propio lord Slynn ha reconocido27. Inmunidad absoluta
significa la renuncia al intento de conciliación de intereses: por una parte, el legítimo
derecho del Estado al ejercicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad soberana
(soberaníafuncional) y, por otra, el derecho igualmente legítimo y garantizado jurídi-
camente del ciudadano a la protección efectiva de sus derechos humanos. La inmuni-
dad absoluta sacrifica los derechos humanos en el altar del tradicional principio groziano
de la soberanía del Estado.

Ya en los años cincuenta se alzó la voz para limitar la inmunidad estatal. El ius-
internacionalista británico LAUTERPACHT criticó que a propósito de la inmunidad del
Estado estuviera en juego no tanto la independencia e igualdad de los Estados, como
más bien el arcaico principio de la "dignity of the sovereign stale" y el tradicional
derecho a "to be above the law". Sin embargo, el principio de la inmunidad absoluta
del Estado habría sido en gran medida abandonado por la práctica judicial y carecería
de fundamento en el derecho internacional. El "rule of law" exige más bien la restric-
ción de la inmunidad a casos excepcionales regulados con precisión '. DAHM identifi-
ca un "proceso de reducción" de la inmunidad extranjera frente a la jurisdicción penal
interna'"'. BOTE ha puesto de manifiesto que, con motivo de los procesos por crímenes
de guerra tras la segunda contienda mundial, se cuestionaron, pero también se admitie-
ron, las excepciones al principio de la inmunidad estatal respecto a los delitos de
Nüremberg (crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad y la paz)30. Asimis-
mo, ha llamado la atención sobre la creciente importancia de los derechos humanos,

12 Sobre esta consecuencia sancionadora "civil-penal" por graves violaciones de los derechos hurnanos
en el derecho norteárnericano, cfr. más detalladamente WALTHER, en Arnold/Burkhordt/Gropp/Kocl (Hrsg.),
Grenrziiberscureitungeí. Beitrge zun 60. Geburstag von Albin Eser, 1995, págs. 229 y ss. (231 ss.).

126 Cfr. supra, nota 98.
127 Cfr. supra, nota 108 y el texto.

'2 LATERPACHT (nota 120), págs. 220 y ss. (230, 236 y s.).

' DAHt (nota 83), págs. 113, 170, 182
139 BoTHE (nota 78), págs. 252 y ss. (254, 257). Sobre la inaplicabilidad de la doctrina del act of Siate a

los crímenes de guerra, ya JIESCHECK, Die Verontwíortliclzkeit der Staolsorgae unací V(lkerstrof·echt, 1952, págs.
164 y ss. Ahora bien, en el caso de la doctrina del ac! of state, se trata -al contrario que en la inmunidad- de
un principio jurídico material que impide el examen del acto de soberanía estatal por parte de tribunales extran-
jeras (a este respecto, BRóMER [nota 81], págs. 41 y ss.; PEPPER [nota 17], 339 y ss.; asimismo la House of Lrars

[nota 1] 1478 y s. [SlyEn]). E0 la práctica, no obstante, en el presente caso conduce a los mismos resultados, por
lo que es innecesaria suna discusión más profunda [cfr. ibidem, 1479 (Sly), 1483 y ss. (Lloyd), 1498 y s.
(Nicholls), 1507 y s. (Steyn)].
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derivando de ello "una precisa limitaci6n" de la inmunidad del Estado3t . BROHMER ha
pulido este criterio y llega a la convincente conclusi6n de quo la necesaria ponderaci6n
de intereses entre proteccidn individual y soberanfa colectiva debe conducir a ]a limita-.
cidn de la inmunidad estatal3 2. Asi pues, la "soberania funcional" del Estado en cues-
ti6n no se ver6 puesta en peligro cuando se trate de la persecuci6n de violaciones.
"individualizadas" de los derechos humanos, en todo caso no mis que en las excepcio-
nes-tipo ya reconocidas, por razones jurfdico-comerciales o por la naturaleza del deli-
to. En este supuesto, normalmente el Estado tiene incluso menos control que si se trata
de violaciones a los derechos humanos. Ciertamente, seria problematico quo se co-
metieran masivas violaciones de los derechos humanos de manera "individualizada",
aunque en estos casos lfmite cabrfa admitir excepcionalmente el argumento de una
violaci6n de la soberania funcional.

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente sobre ]a efectividad de reclama-
ciones juridico-civiles de daios y perjuicios contra of Estado infractor, y normalmente
contra el pals de origen -es decir, en el contexto de La responsabilidad de los Esta-
dos- se ven confirmadas y concretadas por otros intentos de fundamentaci6n orien-
tados a los derechos humanos. El punto de partida es la aceptaci6n de los derechos
humanos basicos como ins cogens3 . De ello resulta un derecho del individuo a la
protecci6n ante ]a comunidad de Estados en si conjunto (obligatio erga omnes), que
inexorablemente entra en conflicto con el tradicional derecho a la inmunidad absoluta
del Estado, vinculado con la idea de que un Estado no puede quedar sujeto a otra
jurisdicci6n sin su consentimiento. Pero el ins cogens impulsa a una caracterizaci6n
desvinculada de la voluntad estatal, y con ello a ]a limitaci6n de la inmunidad en caso
de violaciones de los derechos humanos quo caen bajo su proteccidn1t". En esencia,
esta idea fundamenta una interpretaci6n orientada aL ins cogens relativo a los derechos
humanos, segtn la cual estas violaciones no pueden quedar sin respuesta35 . Se consa-

13' BoT-iE (nota 78), 256.
"2 Cfr. BROHMER [nota 81], phgs. 94 y s., 96 y ss. (205 y ss., 211 y ss.); a favor de una ponderaci6n con los

"interests of justice", DELLAPENNA (nota 92), 531 s.
'm Acerca del ias cogens, supra nota 11. El criterio de considerar a los derechos humanos basicos, entre

ellos las prohibiciones de tortura, ejecuciones ilegales, y "desapariciones", como ius cogens, se remonta a ia
decision de ]a Corte Internacional de Justicia en el "Barcelona Traction Case" (ICJ Reports 1970, prigs. 3, 32),
en la que se reconocieron Los "basic rights of the human person" como obligaciones eiga omnes (efr., con ms
referencias, AMsos, nota 17, pig. 176 p. en nota 60 s.). Sobre el ins cogens y el "Restatement (Third) of the
Foreign Relations Law" de USA, PEPPER (noato 17), 366 ss.

" Cfr. PEPPER (nota 17), pag. 349. En in misma lInen, las declaraciones de Lord Wilbeafoire, criticando
que el principio de la inmunidad del Estado sea utilizado hoy "as a technique for denying compliance with
obligations" (en: International Law Association, Report of the 58. Conference, 1980, psigs. 513 y ss., 515). Ver
tambihn la decisihn del Tribunal de Leivadia (Grecia) del 30,10.1997 (AJIL 1998, 765 y ss.); RESS, .supra nota
119, pdgs. 186 y ss. (197); LEVY, supra nota 85, phgs. 2729 y ss.

" A favor del mantenimiento de la inmunidad en estos casos, pero en relacihn con reclamaciones por
daffos y perjuicios contra la Repdblica Federal de Alemania a causa de los abusos durante el regimen nazi (caso
Princz; al respecto, REIMANN IPRax 1995, 123 y ss.; BRttMER [nota 81], phgs. 76 y ss.; LEVY, supia nota 85,
p6gs. 2703 y ss.): ZIMMERMANN, Michigan Journal of lnrernatinal Law 16 (1995), 433 y ss. (437 ss.) en contra,
RolMANN, Michigan Journal of lnternauional La' 16 (1995), 403 ss.
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gra asi la opinidn de que un Estado que viola reglas de ins cogens relativas a los dere-
chos humanos comete un delito de derecho internacional, respecto del que otros esta-
dos pueden tomar represalias, como la denegaci6n de la inmunidad"3 . O bien que tal
Estado se hace indigno de su derecho a la soberania37 . Otros ven en la violacidn o el
reconocimiento de las normas de ins cogens relativas a los derechos humanos una
renuncia implicita a la inmunidad"3 , o quieren fundamentar en ello el principio gene-
ral de "nony-immunity"11. El reconocimiento del iris cogens referido a los derechos
humanos con un efecto obligatorio erga omnes, impone tambidn la universalizacidn
del cldsico concepto de la proteccidn diplomdtica caracterizada mediante la reclama-
cidn penal interestatal del propio Estado o del Estado protector, frente a Estado terri-
torial o al Estado infractor, de forma que cualquier Estado puede intervenir en interes
de quien haya visto violado su is cogens". Esta idea muestra cuan intensamente
estAn unidos ius cogens, principio de justicia universal y protecci6n diplomitica (uni-
versal)'4

Desde el punto de vista enropeo, adn debe aludirse al artfculo 30 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)42 , que brinda protecci6n jurfdica a violacio-
nes del Convenio, "incluso cuando la violaci6n haya sido cometida por personas que
actden en el ejercicio do sus funciones". La concesidn de inmunidad podrfa suponer
denegaci6n de protecci6n jurfdica, cuando con ello ]a vfctima de violaciones de los
derechos humanos se ve privada del derecho a recurrir en el sentido del artifculo 13 del
CEDH'43 . Ademas podria lesionar el derecho a la tutela y a un proceso justo de acuerdo
con el artfculo 6 del CEDH4 .

Sin embargo, todos estos criterios presuponen que cabrfa el derecho a la inmuni-
dad adn en casos de violaciones del ius cogens. Mds convincente resulta la opinidn de
que tales violaciones impiden que aquel derecho surja, pues no cacn en modo alguno

"E Cfr. BOTHE (ota 78), pigs. 252, 259 s.; BROHMER (nota 81), pdgs. 158, 192 y ss., los dos con ms
referencias.

" Koxorr, en Festschrifl Bernhardt, 1995, pigs. 135 y ss. (141 y ss., 148 y s.)
"R Cfr. sobre la posibilidad de una "explicit" o "implied waiver", por ejemplo, sec. 2 SIA (nota 85), §

1605(a)(1) FSIA (nota 85) art. 7-10 Proyecto ILC (nota 82). A este respecto, por ejemplo, PEPPER (Rota 17),
313 y ss. (320, 332, 369, 382), que, sin embargo, no consider en absoluto necesaria la renuncia a la inmunidad
en caso de violaciones al ias cogens (369); conforme con la renuncia KomoRa (nota 137), pfg. 148. Crfticamente;
BROUMLS (nota 81), pigs.75 y s., 190 ss.; REIMANN (rota 135), 126 s.

"9 Cfr. PAUST, Virginia Journal of Inernalional Law, 23 (1983), 191 y ss. (221 y ss.).

"" BROHMER (nota 81), pigs. 143 y ss., 158.

'4' Sobre la relaci6n entre el principio de justicia unive-sal y el ins cogens referido a los derechos huma-

nos, cfr. PEPPER (nolat 17), 366, 370 y ss.
12 Version original del 4.11.1950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 y 9 (UNTS. 213, 221).

<www.coe.fr>

'
4 Cfr. BROIIMER (nota 81), pdgs. 163 y ss., 171 y ss. (177, 186 ys); tarmnbidn DELLAPENNA (cota 92), 531;

REss, nspra nota 119, pigs. 199 y s. Acerca de la "denial of justice" mediante Ia inmunidad absoluta; ademds, ya
LAUTERPACHT (ota 120), pig. 236, 240 pdg. Pam una amplia fundamentacidn del deber de sancidn con base en
los arts. I y 25 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, cfr. AsuBos, nota 17, p6gs. 166 y ss.

1 Cfr. BROHMER (nota 81), pdgs. 163 y-ss., 178 ss. (186 y s.).
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en el ámbito de protección de la inmunidad. El Estado del foro no está obligado, ni
siquiera autorizado, a respetar semejante acto de soberanía contrario al derecho inter-
nacional, pues, de lo contrario, participaría en una conducta contraria al derecho interna-
cional. A este respecto, resulta útil el criterio propuesto por DAHM en 1958 -y aco-
gido por la mayoría de los lores'4 -, según el cual la comisión o autorización de crí-
menes internacionales no constituye, con relación al régimen jurídico de la inmunidad
acto alguno en ejercicio del cargo, pues los actos gravemente contrarios al derecho
internacional carecen completamente de validez y no entran en consideración como
presupuesto para la imputación de la conducta estatal%'.

Ciertamente, como han observado correctamente algunos lores ", apenas puede
cuestionarse que también y precisamente se cometen crímenes internacionales en ejer-
cicio del cargo o con abuso de la función pública, con lo que tienen carácter estatal y de
soberanía. La criminalidad estatal en cuestión, como su propio nombre indica, es co-
nocida, tolerada, amparada o bien ordenada por el Estado'. Quien lo niegue, cierra los
ojos ante la realidad del terrorismo de Estado y asume la dificultad de querer cortar un
pelo en el aire. Por el contrario, está justificado objetar -como hace la mayoría de los
lores'50- que las acciones criminales no forman parte de las funciones o tareas propias
que corresponden según el derecho internacional a un jefe de Estado. Ahora bien, con
ello no se niega su carácter de actividad en el ejercicio del cargo -posiblemente solo
fáctico-, sino que, atendiendo a razones referidas a los derechos humanos, se defien-
de una limitación -justificada en los resultados- de la inmunidad (también) en caso de
acciones en el ejercicio del cargo.

Además, una significativa objeción a la "privatización" es que con ella se supri-
me -en cualquier caso con base en un hacer positivo- la condición de la responsabi-
lidad estatal'. Esto, sin embargo, se debe a la lógica de la responsabilidad personal
penal, pues esta se diferencia, incluso estructuralmente, de la responsabilidad y de la
inmunidad del Estado. Si la inmunidad se restringe a la determinación de la responsa-
bilidad penal personal, entonces la renuncia a la consiguiente responsabilidad estatal
es consecuente, pues se trata precisamente de la identificación de los individuos res-

" Cfr. DAIINI (nota 83), pág. 180 p. En la conclusión, también PEPPER (nota ¡7), 368, 382.

Cfr. supra, nota 83 y ss, y el texto,
¡4 DAHM (nota 83), pág. 170. Críticamente con relación a la doctrina del Aet of Sae, BoT-E (nota 78),

255, pero de acuerdo en las conclusiones (249). También de acuerdo, GoRNsG, NJ 1992, 13; PEPPER (nota 17),
368, 378; VERDROsS/SmtA (nota 78), § 1177, nota 51; igualmente, FASTENRATH, FAZ de 10.11.1998, 6. Cfr.
además 7fjranto v Marcos and Marcos-Manotoc, 978 s. 2d 493 (498), 1992 US. Appeals Lexis 26680.

"" Cfr, supra nota 107, 114 y el texto.

' Sobre la nmcrocriminalidad, en el sentido utilizado por JAEaR, cfr. AcMoBos, Kridiscte ierteljaltresschrift
für Gesetzgebung ín¡d RechtGsissensclhafi (KriV), 1996, 355 ss. (362 s.), con nás referencias; recientemente,:
LOERMssE (Hrsg.), Aufgeklrre KrMinapolitik oder Kacupf gegen das Báse, vol. III, 1998, passim.

" Cfr. supra nota 102 y s., 114 y el texto.
' Por eso, BOTHE (nota 78), págs. 255, 262 y s. quiere reconocer como actos en ejercicio del cargo

también acciones reprobables; escéptico, REIMANN (nota 135), 124.

182 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N° 62



ESTUDIOS

ponsables, no de ]a sanci6n pecuniaria de un colectivo abstracto: "los crfmenes contra
el derecho internacional son cometidos por hombres, no por entes abstractos, y solo
mediante el castigo de las personas individuales que cometan tales delitos, podrd
alcanzarse la vigencia de las determinaciones del derecho internacional"52. Finalmen-
te: si cuantiosas reclamaciones de reparaci6n de daros y perjuicios contra el Estado
infractor no ponen en peligro su soberanfa funcional, entonces esto es vdlido con mds
raz6n para la persecucidn de un ex jefe de Estado, que ya no desempefa ninguna
funci6n estatal. No obstante, de ello se desprende asimistmo que Ja inmunidad de quien
todavfa desempea las funciones de jefe del Estado ser4 normalmente absoluta'½ Esto,
que se considera contradictoriol", resulta sin embargo obligado, atendiendo a la finali-
dad de la inmunidad, quc seg6n el criterio aqui defendido consiste en asegurar la sobe-
ranfa funcional del Estado correspondiente. En el caso concreto, habrd que ponderar
tambi6n si la naturaleza y gravedad de los hechos hacen necesaria la persecuci6n penal
y si esta supone un grave peligro para ]a soberanfa. Pero esto podria ser incluso lo nor-
mal en los mds graves delitos en el caso de un jefe de Estado que actia adn en ejercicio
de sus funciones.

d) Repercusiones para el regimen juridico nacional de la inmunidad. Las valora-
ciones jurfdico-penales internacionales precedentes no solo deben ser objeto de consi-
deraci6n por el derecho nacional, sino parte del mismo. Las normas nacionales sobre
la inmunidad o se limitan a trasladar reglas generales de derecho internacional o se re-
miten a estas. Asi el § 20 II de la GVG alemana amplia las exenciones de jurisdiccidn
a las personas quc ostenten este privilegio "segdn las reglas de derecho internacional"5

Las determinaciones del Bundesgerichthof (BGH) sobre ]a competencia jurisdic-
cional en aplicacidn del § 13 a StPO en los procesos contra la c6pula militar argentina
y contra Pinochet5 6 muestran un entendimiento restrictivo de la inmunidad, puesto quc
de haberse admitido esta se habrfan tenido que rechazar las correspondientes deman-
das -como en el caso Honecker"'--. La inmunidad es un obstdculo procesall" que
impide cualesquiera actos de intervenci6n contra un sospechoso quc goce de ellat9 ,
por lo que debe ser examinado ya en ci marco de una resolucion basada en el § 13 a
StPO. Cuando el BGH admite dichas demandas, entonces, en cualquier caso, se estd
cuestionando la inmunidad del sospechoso. En su nota de prensa, el tribunal manifes-

0 luerationaler Miliirgerichlshf, Prazess gegen die Haiptkriegsverbrecher (1947), vol. 1, pig. 249.

1 Asi, incluso, lord Steyn, quier por to deuids postula rua Nmitacion de la inumuidad (House of Lords,

[nota 1] , 1504): "It is common ground that a head of state while in office has an absolute immunity .

r Cfr. JoFFE, Siiddeutschezeitung, 28/29.11.1998, 4.

" Cfr. supra, nota 87 y ss. y texto.

'5 BGH, resoluei6n de 17.6.1998 - 2 Ar 80/98; resolicidn de 18.11.1998 - 2 ARs 471198 y 47498.

'57 BGHSt 33, 97 (nota 89).

'1 PFEFFER (nota 80), § 18 GVG, marg. num. 7; RoXIN, Sraffrerfahrensrechl, "1998, pig. 162; criticamente,
Vote, Prozeflvoraussetzungen, 1978, prgs. 221, 232.

'" PFEFFER (nota 80), § 18 GVG, marg. num. 5.
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tó: "solo podría haberse prescindido de la determinación sobre la competencia en el
caso de que estuviera fuera de duda que Pinochet, como antiguo jefe de Estado chile-
no, gozaba de inmunidad conforme al derecho internacional, con relación a una even-
tual participación en los hechos denunciados. Pero aquí no resulta ser así. Más bien
cabe dudar si su inmunidad conforme al derecho internacional alcanzaba a los hechos
enunciados""". Ciertamente, el BGH quiere evitar que estas declaraciones sean valo-
radas como una resolución previa en contra de la inmunidad y dejar la decisión defini-
tiva al Tribunal competente, pero las consideraciones contra la inmunidad absoluta del
Estado en caso de crímenes internacionales son evidentes.

También en Gran Bretaña se reconoce que el SIA debe ser interpretado de con-
formidad con el derecho internacional, y efectivamente así lo hizo la House of Lards6 1 .
Ciertamente en los Estados "dualistas"'62 se plantea la discusión sobre la relación entre
el derecho internacional y el derecho nacional"', con unas oportunidades para el pri-
mero en cualquier caso más desventajosas que en los sistemas jurídicos "monistas"
amistosos para con el derecho internacional. Esto se pone de manifiesto de forma espe-
cialmente clara en la opinión minoritaria de lord Slynn, que solo atribuye validez a una
limitación de la inmunidad que se fundamente en el derecho británico (es decir: dere-
cho internacional incorporado). Sin embargo, cabe lograr una limitación de la inmu-
nidad sin recurrir al derecho internacional (inmediatamente aplicable), cuando se de-
niega el efecto de exención a un acto de soberanía extranjero porque contradice el
"ordie public" interior"". Este principio se remite, sin embargo, implícitamente al con-
cepto de un "ordre public" internacional, que será colmado mediante el ius cogens
referido a los derechos humanos'.

CONCLUSIÓN

Después del caso Pinochet los ex dictadores, cuando sus actuaciones no sean
perseguidas por su propio país, corren el peligro de quedar expuestos a la persecución
penal extranjera. En especial, la competencia penal de los Estados europeos se basa en
el principio de personalidad pasiva en caso de víctimas nacionales, o bien en el princi-

"E BGH, Mitteilung der Pressestelle (comunicado del gabinete de prensa), num. 83 a de 19.11.1998.

' Cfr. supra nota 96, así como el texto relacionado con las notas 102 ss.

' Cfr. PEPPER (nota 17), 356 s.

6 A este respecto en general, GEGER, Grríndgesez rail Vlkerrect t, Ž1994, págs. 15 y ss.; en nuestro
contexto PEPPER (nota 17), 355 y ss.

* Cfr. supra nota 108 y el texto.

* Cfr., a este respecto, ya DAHM (nota 83), 181 y s.

* Explícitamente, PPPER (nota 17), 369. Sobre el ordre public europeo: Fráuscrr, Der georeinenropüisché
"ordre public", 1997, passiur.
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pio de justicia universal en relaci6n con convenios de derecho penal internacional,
como en particular la Convenci6n contra la Tortura. La inmunidad (estatal) debe estar
limitada por raz6n de los derechos hurnanos, con independencia de si los hechos co-
rrespondientes se consideran como acciones en ejercicio del cargo o no. El asunto
radica en una ponderaci6n entre soberania funcional y proteccidn efectiva de los dere-
chos humanos. En el caso concreto, lo que importa es ]a naturaleza y gravedad de los
hechos y las repercusiones que la persecuci6n tiene en la soberania funcional del Esta-
do en cuesti6n: normalmente cuando se trate de un antiguo jefe de Estado ya no seri
peligroso, pero si ests en funciones todava Io seri bastante.
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