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LORD BROWNE-WILKINSON

Mis Lores,

Como es sabido, este asunto se centra en la so-
licitud de extradicién del Senador Pinochet de este
pafs, efectuada por el Gobierno de Espafia, para
someterle a juicio en dicho pafs por los crimenes
cometidos (fundamentalmente en Chile) durante
el perfodo en que el Senador Pinochet fue Jefe del
Estado de Chile. La interaccién entre las variadas
medidas legales que existen es compleja. Buscaré,
pues, primero, ofrecer una escueta relacién de los
principios legales que est4n en juego, para que mi
exposicién de los hechos resulte m4s inteligible.

Marco general del Derecho

En lineas generales, un Estado sélo ejerce su
jurisdiccién penal sobre delitos que han tenido lu-
gar en su dmbito geogrifico. Si una persona acusa-
da de haber cometido un delito en Espafia se
encuentra en el Reino Unido, Espaia puede soli-
citar del Reino Unido su extradicién. La potestad
para extraditar del Reino Unido por un «delito
susceptible de extradicién» se encuentra en la ac-
tualidad regulada en la Ley de Extradicién de
1989. Ley que define qué constituye un «delito
susceptible de extradicién». Al objeto del presente
caso, el requisito mis importante es que la con-
ducta analizada sea constitutiva de un delito tanto
seglin el Derecho de Espafia como el del Reino
Unido. Esto se conoce como la regla de la doble
penalidad.

Desde las atrocidades nazis y los Tribunales de
Nuremberg, €l Derecho internacional ha configu-
rado un niimero de delitos como crimenes inter-
nacionales. Los Estados han tratado de asumir
bajo su jurisdiccién algunos crimenes internacio-
nes, incluso en los casos en que aquéllos no fueron
cometidos en el 4mbito geogrifico de dichos Esta-
dos. El mis relevante, para los propésitos presen-
tes, de los crimenes internacionales es la tortura,
que se encuentra regulada por la Convencién In-
ternacional contra la Tortura y otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984.
Las obligaciones asumidas por el Reino Unido en
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dicha Convencién (y por los otros 110 0 mis Esta-
dos signatarios que han adoptado la Convenci6n)
fueron incorporadas al Derecho del Reino Unido
mediante la Seccién 134 de la Ley de Justicia Pe-
nal de 1988. Esta Ley entr6 en vigor el 29 de sep-
tiembre de 1988. La Secci6n 134 definié un nuevo
delito segtin el Derecho del Reino Unido, el delito
de tortura. Como se establece en la Convencién
contra la Tortura, «toda» tortura cualquiera que
fuere el lugar del mundo donde se cometiera, se
considera delito enjuiciable ante los tribunales del
Reino Unido. Nadie ha sugerido que antes de la
entrada en vigor de la Seccién 134 la tortura fuera
un delito segin el Derecho del Reino Unido.
Tampoco se ha sugerido que la Seccién 134 tuvie-
ra carfcter retroactivo a fin de considerar como de-
lito la tortura cometida antes del 29 de septiembre
de 1988 en el Reino Unido. Dado que la tortura
cometida fuera del Reino Unido no tenia la consi-
deracién de delito hasta el 29 de septiembre de
1988, el principio de la doble penalidad, que re-
quiere una Ley para que sea considerado como de-
lito segiin el Derecho de Espaiia y el del Reino
Unido, no puede verse satisfecho respecto a la con-
ducta realizada antes de esa fecha si el principio de
la doble penalidad exige la consideracién como de-
lito, segiin el Derecho del Reino Unido, en la fecha
de su comisién. Si, por el contrario, la regla de la
doble penalidad sélo precisara que la conducta tu-
viera la consideracién de delito en el momento de la
extradicién, la previsién quedarfa satisfecha en re-
lacién a todos los casos de tortura sostenidos con-
tra el Senador Pinochet tanto si tuvieron lugar con
anterioridad o posterioridad a 1988. Los tribunales
espaiioles han sostenido que tienen jurisdiccién
sobre todos los delitos denunciados.

En esas circunstancias, la primera cuestién
que debe ser resuelta es si la consideracién de «de-
lito susceptible de extradicién» en la Ley de 1989
exige o no la tipificacién como delito segiin el De-
recho del Reino Unido en el momento mismo de
la comisién del mismo o sélo en el momento de la
extradicién.

Esta cuestién, aunque planteada, no fue resuelta
por la Divisional Court. En la primera audiencia ante
esta Cémara se concedié aparentemente que todos
los cargos presentados contra el Senador Pinochet
eran delitos susceptibles de extradicién. Fue sola-
mente durante la audiencia ante sus Sefiorfas
cuando la importancia de este punto se manifesté
con claridad. Como se mostrari, segiin mi parecer,
s6lo un nimero limitado de los cargos presentados
para la extradicién del Senador Pinochet constitu-
yen delitos susceptibles de extradicién, ya que la
mayor parte de las actuaciones tuvieron lugar con
anterioridad a 1988. En particular, no considero
que la tortura cometida fuera del territorio del Rei-
no Unido antes del 29 de septiembre de 1988 fuera
delito segiin el Derecho del Reino Unido. De lo
que se sigue que la principal cuestién en discusién
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en los prolegémenos de este caso —esto es, un anti-
guo Jefe de Estado investido de inmunidad frente
al arresto o persecucién en el Reino Unido por ac-
tos de tortura-, es si resulta de aplicacién para tan
pocos cargos. Pero la cuestién de la inmunidad del
Estado se encuentra en un punto de crucial impor-
tancia en tanto, a mi modo de ver, hay concretas
actuaciones del Senador Pinochet (aunque en pe-
queiia cantidad) que constituyen delitos suscepti-
bles de extradicién y serfa posible que el Ministro
de Interior (si lo considerara conveniente) extradi-
tara al Senador Pinochet a Espafia, a menos que se
encontrara investido de inmunidad de Estado. En
consecuencia, habiendo identificado cuéles de los
delitos imputados son delitos susceptibles de extradi-
cién, tengo que proceder a considerar si el Senador
Pinochet se encuentra protegido por la inmunidad
respecto a ellos. Pero en primer lugar debo proce-
der a relatar con brevedad los hechos mis relevan-
tes.

Hechos

El 11 de septiembre de 1973 un golpe de Esta-
do liderado por sectores derechistas derribé el régi-
men de izquierdas del Presidente Allende. El
golpe se encontraba liderado por una Junta Mili-
tar, encabezada por el Senador (entonces General)
Pinochet. En determinado momento llegé a ser
Jefe de Estado. El régimen de Pinochet permane-
ci6 en el poder hasta el 11 de marzo de 1990 cuan-
do el Senador Pinochet dimitié.

Ciertamente, no existe discusién en cuanto a
que durante el régimen del Senador Pinochet se
cometieron actos de barbarie en Chile y en otros
lugares del mundo: tortura, asesinato y desapari-
ciones de individuos, tedo ello a gran escala. No
obstante, no se ha alegado que el Senador Pino-
chet cometiera dichos actos por si mismo, sino que
fueron realizados en el seno de una conspiracién
de la que €l formaba parte, debido a su instigacién
o con su conocimiento. El niega estas acusaciones.
Ninguna de estas presuntas actuaciones fue come-
tida por o contra ciudadanos del Reino Unido o en
el Reino Unido.

En 1998 el Senador Pinochet acudié al Reino
Unido para recibir tratamiento médico. Las auto-
ridades judiciales de Espafia solicitaron su extradi-
cién para juzgarle en Espafia a causa de un
extenso niimero de cargos. Algunos de estos cargos
tienen conexién con Espafia. Pero la mayor parte
de los niismos no tienen conexién con ese pais. El
trasfondo de este caso es que aquellas personas de
convicciones politicas de izquierdas contemplan a
Pinochet como una suerte de demonio, mientras
que aquéllas con ideas politicas de derechas le
consideran como el salvador de Chile. Pero no
puedo profundizar demasiado en ello ya que no es
eso lo que concierne a sus Lores. Aunque otros
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perciben nuestra tarea como la eleccién entre dos
perspectivas de preferencias personales o inclina-
ciones politicas, esto es un auténtico error. Nuestro
trabajo es decidir dos cuestiones de Derecho: si al-
guno de estos delitos es susceptible de extradicién,
y si lo es, si el Senador Pinochet es inmune a la co-
misién de esos delitos. Si, como consecuencia de lo
previsto en la ley, no existen delitos susceptibles de
extradicién o se encuentra investido de inmunidad
en relacién a los delitos que lo fueren, no habrfa
entonces derecho legal a extraditar al Senador Pi-
nochet a Espaiia o, més adn, a impedir su camino
de vuelta a Chile. Si, por el contrario, existen deli-
tos susceptibles de extradicién en relacién a los
cuales el Senador Pinochet no disfruta de inmuni-
dad entonces el Ministro del Interior tendr el ca-
mino expedito para extraditarle. La tarea de esta
Cémara es simplemente decidir sobre esos puntos
de Derecho.

El 16 de octubre de 1998 se expidié en Espaiia
una orden internacional de arresto contra el Sena-
dor Pinochet. El mismo dfa, un juez en Londres
dicté una orden provisional («primera decisién»)
segin la Seccién 8 de la Ley de Extradicién de
1989. Fue arrestado en un hospital de Londres el
17 de octubre de 1998. El 18 de octubre las autori-
dades espaiiolas dictaron una segunda orden inter-
nacional. Una nueva orden provisional («segunda
orden») fue dictada por el juez en la Bow Street
Magistrazes Coust el 22 de octubre de 1998 acusan-
do a Pinochet de que:

«(1)  Entre el 1 de enero de 1998 y di-
ciembre de 1992, ocupando un cargo piblico
infligié intencionadamente duros castigos y
tormentos en el desempeiio o pretendido de-
sempefio de sus funciones oficiales.

(2) Entre el primer dfa de enero de 1988
y el 31 de diciembre de 1992 ocupando un car-
go piiblico, conspiré con personas desconoci-
das para infligir intencionadamente duros
castigos y tormentos en el desempefio o pre-
sunto desempeiio de sus funciones oficiales.

(3) Entre el primer dfa de enero de 1982
y el 31 de diciembre de 1992 detuvo a otras per-
sonas (rehenes) a fin de compeler a esas perso-
nas, para que hicieran o se abstuvieran de
hacer determinados actos, amenazando con
asesinarles, herirles o continuar con su reten-
cién;

(4) entreel primer dia de enerode 1982y
diciembre de 1992 conspiré conjuntamente
con personas desconocidas para la comisién de
asesinatos en un pafs firmante de la Conven-
cibn».

El Senador Pinochet inicié los procedimientos
para la peticién de Habeas Corpus y la solicitud de
revisién judicial de las decisiones resefiadas. Esos

procedimientos llegaron hasta la Divisional Court
{Lord Bingham de Cornhill C.J.,, Collins y Ri-
chards J].) que en fecha 28 de octubre de 1998
anul6 ambas ordenes. Nada cambia en la primera
que, en tanto que fue anulada, no fue elevada a
esta Cidmara. Los argumentos en los que se basé el
Alto Tribunal de Justicia que anulé la orden de
detencién eran que el Senador Pinochet (como
antiguo Jefe de Estado) se encontraba investido de
inmunidad en relacién a los actos que se le impu-
taban. No obstante, se ha argumentado ante la Di-
visional Court que algunos de los delitos alegados
en la segunda orden no eran «crimenes suscepti-
bles de extradicién» segin la definicién dada por
la Ley de 1989 a causa de que no eran delitos se-
gtn el Derecho del Reino Unido en el momento
en que fueron cometidos. Mientras no se determi-
nara directamente este punto, el Lord Chief of Jus-
tice sostuvo que, para la consideracién de crimen
susceptible de extradicién, no resultaba necesario
que la conducta fuera delito en el momento de su
comisién sino simplemente en el del requerimien-
to de extradicién.

La Fiscalfa General del Estado (actuando a
peticién del Gobierno de Espaiia) apel6 ante esta
Cimara con la venia de la Divisional Court, La Di-
visional Cotnt confirmé que el aspecto juridico de
mayor importancia era «la propia interpretacién y
alcance de la inmunidad de la que disfrutara un
antiguo Jefe de Estado frente a los procedimientos
de arresto y extradicién en el Reino Unido en rela-
ci6n a los actos cometidos mientras era Jefe de Esta-
do». Antes de que la apelacién llegara a esta Cimara
por primera vez, el 4 de noviembre de 1998 ¢l Go-
bierno de Espaiia presenté un requerimiento formal
de extradicién que increments la lista de delitos se-
fialados en la segunda orden provisional de deten-
cién donde se ponfa de manifiesto una extensa
conspiracién para derribar al Gobierno de Chile me-
diante un golpe de Estado y con posterioridad some-
ter al pais mediante la comisién de genocidio,
asesinato, tortura y secuestro, conductas llevadas a
cabo primordialmente en Chile pero también en
otros lugares,

La apelacién llegé para su audiencia ante la
Cémara entre el 4 y el 12 de noviembre de 1998, La
Comisién escuché las exposiciones de la Fiscalia
General del Estado como apelantes (a peticién del
Gobierno de Espaiia), del Senador Pinochet, Am-
nistia Internacional como coadyuvante y de un
amicus curige independiente. Fueron asimismo
presentados testimonios escritos a cargo de Hu-
man Rights Watch. La Comisién admitié los argu-
mentos basados en la extensién del caso tal como
se puso de manifiesto en el requerimiento de ex-
tradicién. No ha quedado claro el alcance con que
la Comisién escuché las argumentaciones en rela-
cién a si todos o algunos de esos cargos constitufan
«crimenes susceptibles de extradicién». En el jui-
cio se apreciaron visos de que este punto fue acep-
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tade. Ciertamente, se argumenté que el asunto
jugé un papel poco relevante en la primera au-
diencia. E! fallo fue pronunciado el 25 de noviem-
bre de 1998 [véase (1998) 3 W.L.R. 1456]. La
apelacién se concedié por mayoria (Lord Nicholls
of Birkenhead, Lord Steyn y Lord Hoffmann,
Lord Slyn of Hadley y Lord Lloyd of Berwick di-
sintieron) en la consideracién de que el Senador
Pinochet no disfrutaba de inmunidad en relacién a
los delitos segiin el Derecho Internacional. El 15
de enero de 1998 se anulé la resolucién de la C4-
mara sobre la base de que la Comisién no se en-
contraba constituida adecuadamente: véase (1999)
2 W.L.R. La apelacién llegé para ser nuevamente
tratada el 18 de enero de 1999 ante sus Lores. Du-
rante este tiempo la posicién habfa cambiado nue-
vamente, En primer lugar, el Ministro del Interior
habfa instado al magistrado competente para pro-
ceder segin la Seccién 7 de la Ley de 1989. La de-
cisién de permitir que la extradicién a Espaia
continuara se adopté en parte a partir de la deci-
sién de esta Cdmara en la primera audiencia acer-
ca de que el Senador Pinochet no estaba investido
de inmunidad. No autorizé que los tramites de ex-
tradicién continuaran sobre los cargos de genoci-
dio: en consecuencia no se admitieron argumentos
adicionales a los cargos de genocidio manifestados
fuera de la causa.

En segundo lugar, la Repiblica de Chile soli-
citd intervenir como parte en el proceso. Hasta este
momento Chile habia venido manifestando que la
inmunidad debfa ser concedida al Senador Pino-
chet, pero ahora manifestaba su intencién de inter-
venir como parte. La inmunidad que imposibilita los
cargos penales presentados contra el Senador Pino-
chet no es la inmunidad del Senador Pinochet sino
la inmunidad de la Repiiblica de Chile. Se conce-
di6 la venia para intervenir a la Repiblica de Chi-
le. El mismo amicus curiae, €] Sr. Lloyd Jones, fue
ofdo al igual que en la primera audiencia as{ como
los abogados de Amnistia Internacional. Se pre-
sentaron asimismo testimonios escritos en nombre
de Human Rights Watch.

En tercer lugar, el ntimero de cargos presentado
contra el Senador Pinochet fue nuevamente aumen-
tado. Chile cursé sucesivas peticiones referidas a los
cargos que se pretendfan mantener. Con el fin de or-
denar el procedimiento, el Sr. Alun Jones, Q.C., por
el Ministerio Fiscal, preparé una lista con los 32 de-
litos penales que correspondian a las acusaciones rea-
lizadas contra el Senador Pinochet segiin el Dere-
cho espaiiol, omitiendo los delitos de genocidio.
Los delitos recogidos en el listado han sido profun-
damente analizados y considerados en el discurso
de mi noble y docto amigo, Lord Hope of Craig-
head, que sintetiz6 los cargos de la manera si-
guiente:

Cargos 1,2 y 5: conspiracién para torturar en-

tre el | de enero de 1972 y el 20 de septiembre de
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1973 y entre el | de agosto de 1973 y el | de enero
de 1990;

Cargo 3: conspiracién para tomar rehenes en-
tre el 1 de agosto de 1973 y el 1 de enero de 1990;

Cargo 4: conspiracién para torturar, en cuya
ejecucién fueron cometidos asesinatos en varios
pafses entre los que se encontraban Ialia, Francia,
Espafia y Portugal, entre el 1 de enero de 1972y el
1 de enero de 1990.

Cargos 6 y 8: torturas entre el 1 de agosto de
1973 y el 8 de agosto de 1973 y el 11 de septiembre
de 1973.

Cargos 9 y 12: conspiracién para asesinar en
Espaiia entre el 1 de enero de 1975 y el 31 de di-
ciembre de 1976 y en Italia el 6 de octubre de 1975.

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

Cargos 13-29; y 31-32: torturas en diferentes
ocasiones entre el 11 de septiembre de 1973 y mayo
de 1977.

Cargo 30: tortura el 24 de junio de 1989.

Procedo a considerar cufles de estos delitos
son delitos susceptibles de extradicién.

Delitos susceptibles de extradicién

Tal y como percibo la situacién, en la primera
audiencia ante la Cimara de los Lores, la Fiscalia
General del Estado no pretendié tomar en consi-
deracién la conducta del Senador Pinochet acaeci-
da antes del 11 de septiembre de 1973 (fecha en
que ocurri6 el golpe de Estado) o después del 11 de
marzo de 1990 (fecha en que el Senador Pinochet
dejé de ser Jefe de Estado). Asi pues, del modo en
que se present§ el caso, si el Senador Pinochet es-
taba investido de inmunidad abarcaba el completo
periodo de los delitos imputados. Sin embargo, en
la segunda audiencia ante sus Lores, la Fiscalia
General del Estado extendi6 el perfodo durante el
que se afirma que los delitos fueron cometidos:
por ejemplo, véanse los Cargos 1 y 4 donde se afir-
maba que las conspiraciones habfan tenido co-
mienzo el 1 de enero de 1972, momento anterior al
que el Senador Pinochet fuera Jefe del Estado y se
encontrara por tanto investido de inmunidad. En
consecuencia, en la segunda audiencia, la defensa
del Senador Pinochet manifesté que algunos de
los cargos, concretamente aquellos relativos a la
tortura y conspiracién para torturar, no eran «cri-
menes susceptibles de extradicién» porque en el
momento en que dichos delitos fueron cometidos esos
actos no tenian la consideracién de delito segin el
Derecho del Reino Unido. Una vez puesto de ma-
nifiesto, este punto no podria quedar limitado
simplemente al perfodo (si existiese) anterior a



Documentos

que el Senador Pinochet llegara a ser Jefe de Esta-
do. Si la regla de la doble penalidad requiere pro-
bar que en el momento de la realizacién de la
conducta dicha conducta debfa estar considerada
como delito segiin el Derecho del Reino Unido,
cualquier cargo basado en la tortura o conspira-
cién para torturar ocurrido con anterioridad al 29
de septiembre de 1988 (cuando la Seccién 134 de
la Ley de Justicia Penal entré en vigor) no podria
ser considerado como un «delito susceptible de ex-
tradicién» y en consecuencia no podrfa en ningiin
caso procederse a la extradicién del Senador Pino-
chet.

Segtin la Seccién 1(1) de la Ley de 1989 una
persona que resulte acusada de un «delito suscep-
tible de extradicién» puede ser arrestada y enviada
al pafs que ha solicitado la extradicién. La Seccién
2 define el «delito susceptible de extradicién» de la
manera que sigue:

«(1) En esta Ley, excepto en el Protocolo
1, «delito susceptible de extradicién» significa:

(a) aquella conducta realizada en el terri-
torio de un Estado extranjero, pais pertene-
ciente a la Commonwealth o colonia, que, si
hubiera sucedido en el Reino Unido, constitui-
rfa un delito castigado con prisién por una du-
racién de doce meses, u otro castigo mayor, y el
cual, segiin se estableciera en el Derecho de ese
pafs extranjero, pais de la Commonwealth o
colonia, fuera punible segtin ese Derecho;

(b) undelito extra-territorial contra el De-
recho de un Estado extranjero, considerado
parte de la Commonwealth o colonia, que sea
condenable confoerme a Derecho con prisién
con una duracién de 12 meses, o una pena ma-
yor, y que satisfaga:

(i) las condiciones especificadas en la
Subseccibn (2) siguiente;

(ii) todas las condiciones especificadas en
la Subseccién (3) siguiente.

(2) Las condiciones mencionadas en la
Subseccién (1)(b)(i), arriba, implican que, en
idénticas circunstancias, una conducta equiva-
lente constituiria un delito extra-territorial
contra la Ley del Reino Unido sancionable con
prisién con una duracién de doce meses, o una
pena superior»

«(3) Las condiciones mencionadas en la
Subseccién (1)(b)(ii) anterior, son:

(a) Que un Estado extranjero, pais pertene-
ciente a la Commonwealth o colonia, base su ju-
risdicci6n en la nacionalidad del delincuente;

(b) que la conducta constitutiva de delito
ocurriera fuera del territorio del Reino Unido;

(¢) que, si ocurriera en el Reino Unido,
constituyéra delito segiin el Derecho del Reino

Unido punible con prisién por una duracién
de 12 meses, o una pena mayor»,

La cuestién es, pues, si las referencias a con-
ductas «que, si hubieran ocurrido en el Reino Uni-
do, constituyeran delito» en la Seccién 2(1)(a) y
{3)(c) se refieren a un suceso hipotético que tuvie-
ra lugar en la fecha de solicitud de extradicién («el
dia del requerimiento») o en la fecha de la conduc-
ta efectiva («la fecha de la conducta»). En la Divi-
sional Court el Lord Chief of Justice (en 1a pigina 20
de la transcripcién) sostuvo que sélo debfa ser con-
siderada la calificacién criminal en la fecha de re-
querimiento. Afirmé:

«Sin embargo, afiadirfa en cuanto a la re-
troactividad que la conducta alegada contra el
sujeto de la demanda no necesita a mi juicio
tener cardcter penal aqui desde el momento en
que el delito fue cometido en el extranjero.
Nada hay en la Seccién 2 que ponga eso de
manifiesto. Lo que resulta necesario es que, en
el momento de la solicitud de extradicién, el
delito tuviera la consideracién de infraccién
penal aquf y que resultara castigado con doce
o mis meses de prisién. Por otra parte, la Sec-
ci6n 2(1)(a) se habria referido a una conducta
que «ha constituido» en el momento relevante
un delito y la Seccién 2(3)(c) habria dicho
«hubiera constituido». Yo rechazo este argu-
mento».

Lord Lloyd (que fue el tinico miembro de la
Comisién en expresar su visién sobre este punto
en la primera audiencia) expresé el mismo pare-
cer. Afirmé en la pagina 1481:

«Sin embargo, estoy de acuerdo con la Di-
visional Court en que este argumento no resul-
ta adecuado. Incluye una equivocada
interpretacién de la Seccién 2 de la Ley de Ex-
tradicién de 1989. La Seccién 2(1)(a) se refiere
a la conducta que deberfa constituir delito en el
Reino Unido ahora. No hace referencia a la
conducta que deberia haber constituido un de-
lito entonces».

Mis Lores, si las palabras de la Seccién 2 se in-
terpretan de manera aislada hay lugar para dos po-
sibles visiones. Estoy de acuerdo con el Lord Chief
of Justice y Lord Lloyd en que, leidos aisladamen-
te, los términos «si ocurrié (..) constituirfa», se in-
terpretan mis cémodamente en relacién a un
hipotético suceso acaecido en la actualidad, esto
es, en la fecha de requerimiento, que en relacién a
un acontecimiento hipotéticamente pasado, esto
es, la fecha de comisi6én del acto. Pero, a mi juicio,
la correcta interpretacién no esté clara. La palabra
«ello» en la frase «si ello acontecié (..)» es una re-
ferencia que vuelve a la conducta efectiva de la
persona en el extranjero, que por definicién, es un
acontecimiento pasado. La cuestién entonces «se-
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rfa que el hecho pasado (incluyendo la fecha de su
acaecimiento) constituya delito segin el Derecho
del Reino Unido». La respuesta a esta pregunta de-
penderia de lo establecido por el Derecho del Rei-
no Unido en dicha fecha.

Pero por supuesto no es correcto interpretar
esas palabras aisladamente y sus Lores tienen la
ventaja de los testimonios manifestados que indi-
can que la fecha relevante es la fecha de la comi-
sién de la accién. El punto de arranque es la Ley
de 1989 que regula al menos tres tipos de extradi-
cién.

Primero, la extradicién a un pafs de la Com-
monwealth, o a una colonia, o un Estado extranje-
ro que no sea parte de la Convencién Europea de
Extradicién. En esta clase de supuesto (que no es
el actual) el procedimiento, segiin la Parte III de la
Ley de 1989, requiere que la solicitud de extradi-
cién vaya acompafiada de evidencias suficientes
para justificar el arresto segin la Ley: Seccién
7(2)(b). El Secretario de Estado, pues, ejerce su
autoridad para proceder especificando los delitos
que, segin el Derecho del Reino Unido, «serian
constitutivos de conducta equivalente en el Reino
Unido»: Seccién 7(5). Segtin la Seccién 8, el Ma-
gistrado estd investido de poder para expedir una
orden de detencién si tiene la evidencia de «que
pudiera, en su opinién, justificar la medida de la
detencién para el arresto de la persona acusada»:
Seccién 8(3). El Tribunal tiene entonces que con-
siderar, entre otras cosas, si «la evidencia serfa sufi-
ciente para garantizar su enjuiciamiento si el
delito susceptible de extradicién Aubiera sido co-
metido bajo la jurisdiccién del Tribunal» {la cursi-
va es mia): Seccibn 9(8). A mi juicio, esas
disposiciones indican claramente que la conducta
debe ser delito segiin el Derecho del Reino Unide
en el momento de su comisién y no sélo en el mo-
mento de la solicitud de extradicién. Todo el pro-
ceso de arresto y las evidencias deben conducir a
una situacién en que, segtin la Seccién 9(8), el ma-
gistrado haya quedado satisfecho de que, segtin el
Derecho del Reino Unido, si la conducta «hubiera
ocurrido» la evidencia serfa suficiente para garan-
tizar su juicio. Esta es una clara referencia a la si-
tuacién en la fecha en que la conducta fue
realizada. Por otra parte, segiin mi parecer el ma-
gistrado debe basarse en una evidencia que resulte
suficiente para «garantizar su juicio». Aquf lo que
hay que considerar no es el supuesto abstracto de
que un hipotético caso es delito, sino una ardua
cuestién préctica, den relacién con este supuesto se
someteria al acusado a juicio si la conducta en
cuestién hubiera acontecido dentro del Reino Uni-
do? La respuesta a esta cuestién debe ser «no» a
menos que en la fecha de su comisién fuera consi-
derado delito segiin el Derecho del Reino Unido.

El segundo tipo de cuesti6én a analizar respecto
a la Ley de 1989 se refiere al caso en que la extradi-
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cién sea requerida por un Estado extranjero que,
como Espaiia, es parte en la Convencién Europea
de Extradicién. Los requisitos a aplicar en este tipo
de supuestos son los mismos que he abordado en
relacién al primer tipo de supuesto con la salvedad
de que el requerimiento del Estado no precisa la
presentacién de evidencias sobre las que el magis-
trado puede expedir su auto de procesamiento, El
Estado requirente simplemente suministra la in-
formacién. Pero ello no ofrece argumentos para
diferenciar éstos de los supuestos de primera clase.
La doble penalidad precisa ser idéntica en ambos
supuestos.

Finalmente, el tercer supuesto consiste en
aquellos casos en los que existe una disposicién le-
gislativa en vigor segdn la Ley de Extradicién de
1870. En esos casos, el procedimiento no se en-
cuentra regulado por la Parte IIl de la Ley de 1989
sino por el Protocolo I de Ia Ley de 1989. El régi-
men de la Ley de 1870 definié el «delito suscepti-
ble de extradicién» como «un delito que, si fuera
cometido en Inglaterra (..) serfa uno de los delitos
descritos en el primer Protocolo de esta Ley»: Sec-
cién 26. El primer Protocolo de la Ley de 1870
contiene una lista de los delitos y se encabeza:

«La siguiente lista de delitos estd elaborada
de acuerdo al Derecho existente en Inglaterra
(..) en la fecha de los delitos impuados, por el
common law o por ley antes o después de la
aprobacién de esta Ley» (la cursiva es mfa)

Se desprende con claridad de las palabras que
he destacado que segin la Ley de 1870 la regla de
la doble penalidad requerfa que la conducta tuvie-
ra la consideracién de delito conforme al Derecho
inglés en el momento de su comisién y no en el
momento de su requerimiento. El pardgrafo 20 del
Protocolo 1 de la Ley de 1989 establece que:

«el «delito susceptible de exwradicién», en rela-
ci6n a cualquier Estado extranjero, ha de interpre-
tarse con referencia a las disposiciones legislativas,
seglin la Seccién 2 de la Ley de Extradicién de
1870, aplicindolo a ese Estado como si tuviera
efecto inmediatamente antes de la entrada en vi-
gor de esta Ley y a cualquier enmienda poste-
rior realizada a dicha normativa».

Por tanto, en este tipo de supuesto, regulado por
el Protocolo 1 de la Ley de 1989, se llega a la misma
conclusién, al igual que ocurrié con la Ley de 1870,
esto es, la conducta precisa ser delito segiin el Dere-
cho inglés en el momento de su comisién. Resultarfa
extraordinario si la misma Ley exigiera la penalidad
segtin el Derecho inglés que supone en un momento
una forma de extradicién y en otra fecha otra. Pero el
caso es mis sélido que todo eso. Revisamos los traba-
jos preparatorios relativos a la Convencién de Ex-
tradicién y los documentos departamentales que

condujeron a la Ley de 1989. Habfa un singular si-
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lencio en relacién a la fecha determinante. Pero
mostraron que no habfa discusi6n acerca del cambio de
la fecha en que la penalidad, segiin el Derecho ingles,
debfa ser demostrada. Me parece imposible que el legis-
lador haya intentado cambiar la fecha que ha aplicado
durante m4s de cien afios segtin la Ley de 1870 (es de-
cir, la fecha de la comisién) por un arrebato y sin in-
dagacién.

Cargos imputados que son delitos extraditables

Las consecuencias de la exigencia de que la
tortura fuera delito segin el Derecho del Reino
Unido en el momento de su comisi6én se analizan
en el discurso de Lord Hope. Como él muestra, los
cargos de tortura y conspiracién para torturar en
relacién a la conducta anterior al 29 de septiembre
de 1988 (la fecha en que la Seccién 134 entré en vi-
gor) no son extraditables, esto es, sélo aquellos
apartados de conspiracién para torturar imputados
en el cargo 2 y la tortura y conspiracién para tortu-

rar imputados en el cargo 4 que se refieren al pe-

rfodo posterior a esa fecha y el concreto delito de
tortura referido en el cargo 30 son delitos suscepti-
bles de extradicién en relacién a la tortura.

Lord Hope asimismo considera, y yo me ad-
hiero, que sélo los cargos relativos a la toma de re-
henes (cargo 3) no revelan ningtin delito segin la
Ley contra la Toma de Rehenes de 1982. El tipo le-
gal consiste en la detencién y retencién de una per-
sona (rehén), para obligar a alguien que no sea el
secuestrado a hacer o abstenerse de realizar algin
acto: Seccién 1. Pero la Gnica conducta en relacién
a los rehenes que se pone de manifiesto en los car-
gos es que la persona detenida (el llamado rehén)
fue forzada a hacer algo bajo amenaza de causar
dafio a personas no retenidas, que es exactamente
lo opuesto al delito mismo. Los cargos de reten-
cién, por consiguiente, son invélidos y no constitu-
yen delitos susceptibles de extradicién.

Finalmente, el anilisis de Lord Hope muestra
que los cargos de conspiracién para asesinar en Es-
paia (cargo n® 9), conspiraciones para cometer
asesinatos en Espaiia, y tales conspiraciones en Es-
paiia con anterioridad al 29 de septiembre de 1988
para cometer actos de tortura en Espaiia, y que for-
man parte de las alegaciones del cargo 4, son deli-
tos susceptibles de extradicién.

Debo asimismo considerar si, en relacién a
esos dos tipos de cargos que permanecen, el Sena-
dor Pinochet disfruta de inmunidad. Pero, en pri-
mer lugar, es necesario considerar el Derecho
actual sobre la tortura.

Tortura

Ademis del Derecho contra la piraterfa, el
concepto de responsabilidad personal segiin el De-

recho Internacional por los delitos internacionales
se ha desarrollado notablemente de forma recien-
te. El sujeto tradicional del Derecho Internacional
son los Estados y no las personas individuales.
Pero a causa de lo acontecido en los juicios lleva-
dos a cabo tras la Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), la comunidad internacional reconocié que
podia existir responsabilidad penal segiin el Dere-
cho Internacional para determinados tipos de deli-
tos, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad. Pese a todo, hubo legitimas dudas
acerca de la legalidad de la Carta del Tribunal de
Nuremberg, a mi juicio tales dudas desaparecie-
ron por la Proclamacién de los Principios de Dere-
cho Internacional reconocidos por la Carta del
Tribunal de Nuremberg adoptada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 11 de diciem-
bre de 1946. Esa Proclamacién consagré los
principios de Derecho Internacional reconocidos
por la Carta del Tribunal de Nuremberg y la reso-
lucién del Tribunal ¢ insté al Comité de codifica-
cién del Derecho internacional a tratarlo como un
asunto de primera importancia para la formula-
cién de los principios reconocidos en la Carta del
Tribunal de Nuremberg. Al menos, desde esa fe-
cha en adelante, el concepto de responsabilidad
personal por un delito segiin el Derecho interna-
cional ha sido parte del Derecho internacional. En
los primeros afios la tortura de Estado era uno de
los elementos del crimen de guerra. En conse-
cuencia, la tortura, asf como otros delitos contra la
humanidad, se ligaron a la guerra o a hostilidades
de algiin tipo. Pero con el curso del tiempo esta
vinculacién con la guerra desapareci, separindo-
se de la guerra u hostilidades, llegando a configu-
rarse como un crimen internacional por sf mismo.
Véase Oppenheim International Law (edicién de
Jennings y Watts) Volumen 1, 996; nota 6 al arti-
culo 18 de la I.L.C. Draft Code of Crimes Against
Peace; Prosecutor v. Furundzija Tribunal para la
Antigua Yugoslavia, Caso n® 17-95-17/1-T. Desde
1945, la tortura a gran escala ha representado uno
de los crfimenes contra la humanidad; véanse por
ejemplo, las Resoluciones de la Asamblea General
de Naciones Unidas 3059, 3452 y 3453 manifesta-
da en 1973 y 1975, y los Cédigos de los Tribunales

"Internacionales Penales para la antigua Yugosla-

via (articulo 5) y Ruanda (articulo 3).

Por otra parte, la Repiiblica de Chile acepté
ante sus Sefiorfas que la prohibicién internacional
de la tortura tiene el carcter de fus cogens o de nor-
ma de obligado cumplimiento, regla de Derecho
internacional que tiene un particular stazus. En el
caso Furundzija (supra) en el parfgrafo 153, el Tri-
bunal afirmé:

«A causa de la importancia de los valores a
proteger, (la prohibicién de la tortura) se ha
transformado en una norma perentoria de 7us
cogens, esto es, una norma que disfruta de un
mayor rango en la jerarquia internacional que
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los tratados o que las normas «ordinarias» con-
suetudinarias. La consecuencia més sobresa-
liente de su alto, rango es que el principio no
puede ser derogado por los Estados a través de
tratados internacionales o locales, o costum-
bres particulares o normas de Derecho consue-
tudinario no dotadas de la misma fuerza
normativa... Claramente, la naturaleza de jus
cogens de la prohibicién de la tortura articula la
nocién de que tal prohibicién ha llegado a ser
uno de los standars principales de la comuni-
dad internacional. Adn mds, esta prohibicién
pretende producir un efecto disuasorio, en tan-
to indica a todos los miembros de la comuni-

- dad internacional y los individuos sobre los
que tienen autoridad que la prohibicién de
tortura es un valor absoluto del que nadie pue-
de desviarse» (véase ademds los casos citados
en la nota 170 del caso Furunzija)

La naturaleza de ius cogens del delito internacio-
nal de tortura justifica que los Estados tengan juris-
diccién universal sobre la tortura cualquiera que
fuera el lugar de su comisién. El Derecho Interna-
cional manifiesta que los delitos de 71es cogens pueden
ser castigados por cualquier Estado dado que los
transgresores son «enemigos comunes de la comuni-
dad y todas las Naciones tienen un interés idéntico
en su detencién y persecucién»: Demjanjuk v. Pe-
trousky (1985) 603 F. Supp. 1468; 776 F. 2d. 571.

Miss Montgomery, a favor del el Senador Pi-
nochet, plante6 que aunque la tortura era contra-
ria al Derecho internacional no era estrictamente
un delito internacional en su sentido m4s exacto. A
la luz de las fuentes que he referido (y de muchas
otras) no tengo duda de que, mucho antes de la
Convencién contra la Tortura de 1984, la tortura
estatal era un delito internacional en su sentido
mds estricto.

Sin embargo, no habfa un tribunal o corte que
penalizara los crimenes internacionales de tortura.
Las cortes nacionales asumieron la jurisdiccién:
véase Demyjanjuk (supra); Artorney-General of Israel
v. Eichmann (1962) 36 LL.R.S. Ahora bien, el ob-
jetivo era asegurar una jurisdiccién general de
modo que los torturadores no estuvieran seguros
alld dénde se encontrasen. Por ejemplo, en este
caso en que se alega que durante el régimen de Pi-
nochet la tortura fue un arma oficial del gobierno,
aunque no reconocida, y que, cuando el régimen
se acercaba a su fin, se aprobé una legislacién diri-
gida a ofrecer una amnistfa a aquéllos que habfa
participado en la tortura institucionalizada. Si es-
tas imputaciones son verdaderas, el tribunal nacio-
nal no tendrfa jurisdiccién para enjuiciar los
crimenes internacionales de tortura durante el
tiempo que el régimen totalitario se mantuvo en el
poder: un régimen totalitario no suele permitir el
juicio de sus deficiencias por sus propios tribuna-
les. De ahf la demanda de algunas organizaciones
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internacionales para que reprimir la tortura estatal
no dependa de los uribunales nacionales del lugar

‘dénde la tortura se ha cometido. Llegado el mo-

mento, mis de 110 Estados (incluidos Chile, Es-
paiia y el Reino Unido) se convirtieron en parte de
la Convencién contra la Tortura. Lo que hacfa ne-
cesario, por consiguiente, un sistema internacional
que castigase a los culpables de tortura y que no
permitiese a los torturadores la evasién del castigo
trasladdndose de un Estado a otro. La Convencién
contra la Tortura se adopt6, no para crear un crimen
internacional que no existfa previamente, sino para
prever un sistema internacional bajo el que los crimi-
nales internacionales —los torturadores— no pudie-
ran encontrarse  seguros. Burgers y Danelius
(respectivamente, el Presidente del Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas en la Convencién contra la
Torturaen 1984 y el de los redactores del primer bo-
rrador) sefialan, en la pég. 131, como «un propésito
esencial (de la Convencién) asegurar que un tortu-
rador no escape a las consecuencias de sus actos yen-
do a otro pais».

La convencién contra la Tortura

El articulo 1 de la Convencién define la tortu-
ra como el acto por el que se inflige intencionada-
mente a una persona graves dolores y sufrimientos
con el fin de obtener una amplia gama de propési-
tos «cuando dichos dolores o sufrimientos sean in-
fligidos por un funcionario piblico u otra persona
en el ejercicio de funciones piblicas, a instigacién
suya, o con su consentimiento o aquiescencia», El
articulo 2(1) requiere de cada Estado parte la pro-
hibicién de la tortura en su territorio y el articulo 4
impone a cada Estado parte que garantice que «to-
dos» los actos de tortura constituirdn delito conforme
a su legislacién penal. El articulo 2(3) proscribe cual-
quier defensa basada en circunstancias excepciona-
les. Segiin el articulo 5(1) todo Estado parte tiene
que establecer su jurisdiccién sobre la tortura: a)
cuando se cometa en cualquier territorio bajo su
jurisdiccién; b) cuando el presunto delincuente
sea nacional de ese Estado y, ¢} en ciertas circuns-
tancias, cuando la victima sea nacional de ese Es-
tado. A partir del articulo 5(2) todo Estado parte
establecer3 su jurisdiccién sobre cualquier presun-
to delincuente cuando se encuentre en su territo-
rio. El articulo 6 recoge las previsiones, para el
Estado en cuyo territorio se encuentre el presunto
torturador, relativas a su detencién, investigacién
de los hechos y notificacién a los Estados mencio-
nados en el articulo 5(1) y a la indicacién de si pre-
tende ejercer su jurisdiccién. El articulo 7 dispone
que el Estado en cuyo territorio se halle el presun-
to torturador, si no es extraditado por cualquiera
de los Estados mencionados en el articulo 5(1}, so-
meteri el caso a sus autoridades a efectos de su en-
juiciamiento. Conforme al articulo 8(1) la tortura
es considerada como delito que da lugar a extradi-
cién y, a tenor del antfculo 8(4), a los fines de la ex-
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tradicién, la tortura se considerari cometida no
s6lo en el lugar donde ocurrié sino también en los
Estados mencionados en el artfculo 5(1).

CQuién es efuncionario piiblico» a efectos de la
Convencién contra la Tortura?

La primera cuestién que plantea la Conven-
cién es decidir si los actos realizados por el Jefe del
Estado son realizados por «un funcionario piblico
u otra persona en el ejercicio de funciones pibli-
cas» en el sentido del articulo 1. Idéntica cuestién
se plantea conforme a la Seccién 134 del Cédigo de
Justicia Criminal de 1988. La respuesta a ambas
preguntas debe, pues, ser la misma. En su opinién,
en la primera audiencia (pégs. 1476 G-1477E),
Lord Slynn sostuvo que el Jefe del Estado no es ni
un funcionario piblico ni otra persona que ejerce
funciones publicas a efectos de los dispuesto en el
articulo 1: sefial6 que existen numerosas convencio-
nes internacionales (por ejemplo el Estatuto de Cri-
menes de Guerra para Yugoslavia y el Estatuto de
Crfmenes de Guerra para Ruanda) que se refieren
especificamente a los Jefes de Estado cuando tienen
la intencién de presentarles como responsables. Lord
Lloyd, aparentemente, no estaba de acuerdo con
Lord Slynn en este punto, ya que consideraba que
un Jefe de Estado que era un torturador podrfa ser
juzgado en su propio pafs; consideracién que no
podrfa ser correcta a menos que el Jefe de Estado
se hubiera comportado como un agente piblico o
en ejercicio de funciones piblicas.

Parece evidente que, durante el debate, tanto
la Repiblica de Chile como el Senador Pinochet
han aceptado que los actos imputados al Senador
Pinochet, si se prueban, sean actos realizados por
agente piblico o persona que ejerce funciones pd-
blicas segin el significado del artfculo 1. En mi
opinién, estas concesiones fueron realizadas co-
rrectamente. Pues, a menos que el Jefe del Estado
que autorice o promueva la tortura sea funcionario
publico o persona que ejerce funciones piblicas, a
tenor del artfculo 1, no serfa culpable del crimen in-
ternacional de tortura incluso dentro de su propio
Estado. Este, francamente, no puede haber sido el
objetivo buscado. En mi opinién, resultaria comple-
tamente contrario a la intencién de la Convencién si
alguien pudiera ser eximido de responsabilidad. La
cuestién crucial no es si el Senador Pinochet se en-
cuentra en el 4mbito de aplicacién del articulo 1: cla-
ramente estd en €l. La cuestién es si, aun asfi, es
procesalmente inmune al enjuiciamiento. A mi pa-
recer, que el Jefe del Estado pueda ser culpable de un
crimen arroja poca luz, aunque sf alguna, sobre la
cuestién de si es inmune al procesamiento por tal
crimen en un Estado extranjero.

Jurisdiccién universal

Hubo un considerable debate ante sus Lores
acerca de la extensién de la jurisdiccién para perse-

guir a torturadores atribuida a otros Estados dis-
tintos de los mencionados en el articulo 5(1). No
encuentro necesario buscar una respuesta a todos
los puntos planteados. Es suficiente con que quede
claro que, en todas las circunstancias, si los Estados
del articulo 5(1) no eligen buscar la extradicién o
acusar al ofensor, otros Estados deben hacerlo. El
propésito de la Convencién fue introducir el princi-
pio aut dedere aus punere —o extradicién o punicién:
Burgers y Danelius, pig. 131—. A lo largo de la ne-
gociacién de la Convencién ciertos paises quisie-
ron que el ejercicio de la jurisdiccién del articulo
5(2) dependiese de que el Estado que asume la ju-
risdiccién haya rehusado la extradicién a un Esta-
do del articulo 5(1). Sin embargo, en una sesi6én de
1984 todas las objeciones al principio de aut dedere
aut punere fueron retiradas. «La inclusién de la juris-
diccién universal en el Proyecto de la Convencién
no fue objeto de gran oposicién por las delegacio-
nes»: Grupo de Trabajo en el Proyecto de Conven-
cién UN. Doc. E/CN. 4/1984/72, parfgrafo 26. Si
no hay persecucién por, o extradicién a, un Estado
mencionado en el articulo 5(1), el Estado en que se
encuentre el presunto delincuente (que ha de tener-
lo en custodia segin el articulo 6) debe ejercitar su
jurisdiccién segiin el articulo 5(2) para proceder a
su enjuiciamiento conforme al articulo 7(1).

Resumo los siguientes aspectos importantes de
la Convencién contra la Tortura:

1) Latorturaen el sentido de la Convencién
s6lo puede ser cometida por «un funcionario pd-
blico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas», pero estas palabras incluyen al Jefe del
Estado. Un simple acto de tortura oficial es «tortu-
ra» a efectos de la Convencién.

2) Las situaciones excepcionales no pueden
invocarse como defensa.

3) Si los Estados con jurisdiccién mds evi-
dente [los mencionados en el articulo 5(1)] no per-
siguen la extradicién, el Estado en que ha sido
encontrado el presunto torturador debe enjuiciarle
o, al parecer, proceder a su extradicién a otro pafs;
esto es, hay jurisdiccién universal.

4) No existe una previsién expresa relativa a
la inmunidad estatal de Jefes de Estado, Embaja-
dores y otros agentes piiblicos.

5) Tanto Chile, como Espafia y el Reino
Unido son parte en la Convencién, estdn obliga-
dos por el Tratado, por sus previsiones, tanto si ta-
les previsiones pudieran aplicarse en ausencia de
tratado como si no. Chile ratific la Convencién
con efectos desde el 30 de octubre de 1988 y el Rei-
no Unido con efectos de 8 de diciembre de 1988.

Inmunidad estatal

Este es uno de los aspectos alrededor de los
que mis ha girado el debate. Internacionalmente
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es de considerable importancia, dado que si el Se-
nador Pinochet no estd amparado per la inmuni-
dad en relacién a los actos de tortura imputados
ocurridos después del 29 de septiembre de 1998,
serfa la primera vez que la defensa lo pone de ma-
nifiesto cuando una corte nacional ha rehusado
ofrecer inmunidad a un Jefe de Estado o antiguo
Jefe de Estado basindose en que puede no ser in-
mune contra la acusacién de ciertos delitos inter-
nacionales.

Dada la importancia de este aspecto, sorpren-
de lo limitado del 4mbito de disputa. Hay un
acuerdo general entre las partes en cuanto a las re-
glas del estatuto de inmunidad y el fundamento en
que se basan. La cuestién es si las normas interna-
cionales conceden inmunidad estatal en relacién
al crimen internacional de tortura y, aun asf, si la
Repiiblica de Chile estd capacitada para reclamar
dicha inmunidad aun cuando Chile, Espaiia y el
Reino Unido son todos parte de la Convencién
contra la Tortura y, por tanto, estdn «contractual-
mente» obligados a dar efecto a sus previsiones
desde el 8 de diciembre de 1988 a mds tardar.

Es un principio bésico del Derecho internacio-
nal que un Estado soberano (el foro estatal) no
juzga el comportamiento de un Estado extranjero.
El Estado extranjero tiene derecho a la inmunidad
procesal en el enjuiciamiento por los tribunales es-
tatales. Esta inmunidad se extiende tanto a la res-
ponsabilidad criminal como a la  civil
Probablemente, la inmunidad estatal se desarrollé
a partir de la inmunidad histérica de la persona del
monarca. En todo caso, la citada inmunidad per-
sonal del Jefe del Estado persiste en la actualidad:
el Jefe del Estado estd amparado por la misma in-
munidad que el Estado mismo. La representacién
diplomitica de un Estado extranjero tiene, ante los
tribunales nacionales, idéntica inmunidad en re-
conocimiento a la dignidad del Estado que repre-
senta. Esta inmunidad de que gozan el Jefe del
Estado en el poder y el Embajador en su cargo es
una inmunidad unida a la persona que ocupa la
Jefatura del Estado o al Embajador y presta su am-
paro frente a las acciones o acusaciones tanto si se
refieren a asuntos realizados en beneficio del Esta-
do como si no. Tal inmunidad es otorgada ratione
personae.

¢Qué ocurre cuando el Embajador abandona
el cargo o el Jefe del Estado es depuesto? La si-
tuacién del Embajador esti cubierta por la Con-
vencién de Viena de Relaciones Diplomiticas,
1961. Después de establecer la inmunidad frente
al arresto (articulo 29) y frente a la jurisdiccién
criminal y civil (articulo 31), el articulo 39(1)
dispone que los privilegios del Embajador serdn
disfrutados desde el momento en que tome pose-
si6n de su cargo; y el parrafo (2) prevé que:
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«(2) Cuando terminen las funciones de
una persona que goce de privilegios e inmuni-
dades, tales privilegios e inmunidades cesarin
normalmente en el momento en que esa per-
sona salga del pafs o en el que expire el plazo
razonable que le haya sido concedido para
permitirle salir de él, pero subsistirdn hasta en-
tonces, aun en caso de conflicto armado. Sin
embargo, no cesari la inmunidad respecto de
los actos realizados por tal persona en el ejerci-
cio de sus funciones como miembro de la mi-
sién».

El mantenimiento de la inmunidad parcial del
Embajador después de abandonar el cargo es un
tipo diferente del que disfruta ratione personae
mientras que permanece en el cargo. En tanto que
ya no mantiene la representacién de un Estado ex-
tranjero no merece privilegios o inmunidades par-
ticulares como esa persona. Sin embargo, en lo
que se refiere a preservar la integridad de las acti-
vidades de un Estado extranjero durante el perfo-
do en que fue Embajador, es necesario establecer

- que la inmunidad se otorga a sus actos oficiales rea-

lizados en el ejercicio del cargo. Pues, de no ser asf,
la inmunidad soberana del Estado podria ser elu-
dida poniendo en duda los actos realizados por el
antiguo Embajador. De acuerdo con el articulo
39(2) el Embajador, igual que otro agente del Es-
tado, disfruta de inmunidad en relacién a sus actos
oficiales mientras sea funcionario. La inmunidad
limitada, ratione materiae, contrasta con la anterior
inmunidad ratione personae que otorga completa
inmunidad a todas las actividades sean piiblicas o
privadas.

En mi opini6n, ante el common law el antiguo
Jefe de Estado goza de similares inmunidades, ra-
tione materiae, una vez que ha cesado como Jefe de
Estado. Asf mismo pierde la inmunidad ratione
personae al dejar de ser Jefe de Estado: véase Watts:
The Legal Position in International Law of Heads of
States, Heads of Government and Foreign Ministers,
pig. 88 y los casos alli citados. Por tanto, puede ser
demandado en lo que se refiere a sus obligaciones
privadas: ExKing Farouk of Egypt v. Christian Dior
(1967) 24 1.L.R. 228; Jiménez v. Aristeguieta (1962)
311 F. 2d 547. Como ex-Jefe de Estado no puede
ser demandado respecto a los actos realizados, en
ejercicio de funciones piblicas, mientras que fue
Jefe de Estado: Hatch v. Baez (1876) 7 Hun. 596.
Asf pues, para el common law, 1a posicién del anti-
guo Embajador y del antiguo Jefe de Estado pare-
cen ser muy similares: ambos disfrutan de
inmunidad por los actos realizados en cumpli-
miento de sus respectivas funciones mientras ocu-
pan sus cargos.

He tratado este punto porque es una caracte-
ristica desconocida del Derecho del Reino Unido
que yo debo mencionar brevemente. La Ley de In-
munidad Estatal de 1978 modifica el concepto tra-
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dicional de inmunidad total ofrecido normalmente
por el common law en las demandas por dafios
contra Estados extranjeros. Tales modificaciones
se contienen en la Parte I de la Ley. La Seccién
16(1) prevé que ninguno de los contenidos de la
Parte I de esta Ley se aplican a los procedimientos
penales. De ahf que la Parte I no resulte de directa
aplicacién en este caso. Sin embargo, la Parte III
de la Ley establece en la Seccién 20(1) que :

«Sujeto a las previsiones de esta Seccién y a
las modificaciones necesarias, la Ley de Privile-
gios Diplom4ticos de 1964 serf de aplicacién a

(a) el soberano u otro Jefe de Estado;

(b)

(c)
tal como se aplica al Jefe de una misién diplo-
mitica...».

El modo correcto de aplicar el articulo 39(2) de
la Convencién de Viena al antiguo Jefe de Estado
es confuso. ¢Qué «funciones» han de ser conside-
radas? Desde que cesan las funciones, dun antiguo
Jefe de Estado nunca llegarfa a este pafs con cierta
seguridad de que se le permitird abandonarle?
¢Estf la inmunidad del antiguo Jefe de Estado li-
mitada al ¢jercicio de las funciones de un miembro
de la misién, o estd de nuevo sometida a «las modi-
ficaciones necesarias»? Es diffcil resistir la sospe-
cha de que algo es incorrecto. Asf, se realiz6 una
investigacién en los trabajos parlamentarios de
esta Seccién. De esta investigacién surgié el texto
original de la Seccién 20(1): «soberano u otro Jefe
de Estado que se encuentra en el Reino Unido por
invitacién o con el consentimiento del Gobierno del
Reino Unido». Sobre esta base la Seccién puede
volverse inteligible. Sin embargo, fue modificada
por una enmienda del Gobierno que decfa que la
clfusula introducida «deja, desafortunadamente,
una duda acerca de la situacién de los Jefes de Es-
tado que no estén en el Reino Unido; la enmien-
da asegurarfa que los Jefes de Estado pudieran ser
tratados como los Jefes de misiones diplométicas
«sin tener en cuenta su presencia en el Reino Uni-
do». La tramitacién parlamentaria, por tanto, revela
la falta de claridad de lo propuesto. Sin embargo, en
mi opinién, ésta no es una cuestién indudable ya que
el Parlamento no puede pretender otorgar a los Je-
fes de Estado y a los antiguos Jefes de Estado ma-
yores derechos que los que disfrutan conforme al
Derecho internacional. En consecuencia, segin
mi parecer, el Senador Pinochet como anterior Jefe
de Estado disfruta de inmunidad ratione materiae
en lo que se refiere a los actos realizados por él
como Jefe del Estado dentro de sus funciones ofi-
ciales en tanto Jefe del Estado.

La cuestién, pues, que ha de ser contestada es
si Ia acusacién de la organizacién de torturas de
Estado por el Senador Pinochet (de probarse) po-
drfa constituir un acto ejecutado por el Senador
Pinochet como parte de sus funciones oficiales en

tanto Jefe del Estado. No es suficiente decir que la
comisién de un crimen no puede ser parte de las
funciones oficiales del Jefe del Estado. Pues, ac-
tuaciones que constituyen delitos segtin el Derecho
nacional, pueden haber sido realizadas oficial-
mente y, por ende, alcanzar la inmunidad ratione
materiae. El caso necesita ser analizado més deta-
lladamente.

¢Puede decirse que la comisién de un crimen
que es, a su vez, un crimen internacional contra la
humanidad y el fus cogens es un acto realizado en
el 4mbito de las funciones piblicas o en nombre
del Estado? Yo creo que ahf hay un argumento sé6-
lido para decir que la implantacién de la tortura tal
y como es definida en la Convencién contra la
Tortura no puede ser una funcién estatal. Este es
el punto de vista de Sir Arthur Watts (supra) cuan-
do dice (p4g. 82) que:

«Aunque generalmente el Derecho inter-
nacional... directamente no incluye obligacio-
nes para los individuos personalmente, esto na
es siempre asi, en particular por actos de tal gra-
vedad que constituyen no sélo agravios interna-
cionales (en ‘el amplio sentido de agravios
civiles) sino crimenes internacionales que afec-
tan al orden publico de la comunidad interna-
cional. Los Estados son personas juridicas
artificiales: sélo pueden actuar a través de insti-
tuciones y agencias del Estado, esto significa
que, en dltima instancia, sus funcionarios y otros
individuos actdan en nombre del Estado. Para el
comportamiento internacional es tan grave ser
acusado de un actividad criminal, como consi-
derar aquélla atribuible sélo al Estade imper-
sonal y no a los individuos que la ordenaron y
perpetraron; es en ambos casos irreal y ofensi-
vo para las nociones comunes de justicia.

«La idea de que los individuos que cometen
crimenes internacionales son internacionalmen-
te responsables por ellos ha llegado ahora a ser
aceptada como parte del Derecho internacional.
Los problemas en este 4mbito —tales como la
no existencia de un tribunal internacional con
jurisdiccién sobre dichos crimenes, y la falta de
acuerdo en cuanto a qué actos son crimenes

.internacionales a estos efectos— no afectan a
la aceptacién general del principio de respon-
sabilidad individual por el comportamiento
criminal internacional».

Mis adelante, pég. 84, dice que:

«No puede dudarse durante mucho tiem-
po que, como asuntae de Derecho internacio-
nal consuetudinario general, el Jefe del Estado
pueda ser personalmente responsable para que
rinda cuentas, si hay evidencias suficientes de
que ha autorizado o perpetrado los citados
graves crimenes internacionales».
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Puede objetarse que Sir Arthur examinaba los
supuestos en que la comunidad internacional tie-
ne establecido un tribunal internacional a cuya ju-
risdiccién la norma reguladora expresamente
somete al Jefe del Estado: véase, por ejemplo, el ar-
ticulo 7 de la Carta de Nuremberg; el Estatuto del
Tribunal Internacional para la antigua Yugosla-
via; el Estatuto del Tribunal Internacional para
Ruanda y el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional. Es cierto que en estos casos estd expresa-
mente recogido que el Jefe del Estado o el anterior
Jefe del Estado estd sometido a la jurisdiccién del
Tribunal. Pero se trata de casos en que ha sido
creado un nuevo tribunal cuya jurisdiccién no
existfa. La jurisdiccién establecida por la Conven-
cién contra la Tortura y la Convencién contra la
Toma de Rehenes reside allf donde existan tribu-
nales nacionales de todos los pafses, autorizados y
obligados a asumir la jurisdiccién internacional.
La cuestién es si, en este nuevo tipo de jurisdic-
cién, la dnica consideracién posible es que queden
sometidos a la jurisdiccién de cada tribunal estatal
del mundo, que en relacién con la tortura no pue-
dan reclamar inmunidad.

Tengo dudas en cuanto a si, antes de la entra-
da en vigor de la Convencién contra la Tortura, la
existencia de un delito internacional de tortura
conforme al ius cogens serfa suficiente para justifi-
car la conclusién de que la organizacién del Esta-
do torturador no puede alegar, a efectos'de la
inmunidad, el desarrollo de una funcién piblica.
En esa etapa no habia un tribunal internacional
que castigara la tortura, ni una jurisdiccién gene-
ral para permitir o imponer su punicién en los tri-
bunales nacionales. No habfa férmulas de
jurisdiccién universal para la penalizacién del de-
lito de tortura que pudieran ser denominadas as{
realmente en torno a un delito internacional clara-
mente establecido. Pero, en mi opinién, la Con-
vencién contra la Tortura proporcioné lo que
faltaba: una jurisdiccién universal en cualquier lu-
gar del mundo. Aun mis, obliga a todos los Esta-
dos miembros a desterrar y proscribir la tortura:
articulo 2. {C6émo puede existir a los efectos del
Derecho internacional una actuacién piblica
que el propio Derecho internacional prohibe y
penaliza? En tercer lugar, un aspecto esencial
del delito internacional de tortura es que debe
cometerse «por un funcionario piblico u otra
persona en el ejercicio de funciones pdblicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o
aquiescencia». En consecuencia, todos los de-
mandados en casos de tortura serin funcionarios
estatales. Ademis, si el antiguo Jefe del Estado
tiene inmunidad, el hombre mds responsable es-
capard de la responsabilidad mientras que sus in-
feriores (los jefes de policfa, oficiales del ejército)
que ejecutaron sus 6rdenes serin responsables.
Considero imposible aceptar que ésta fuera la in-
tencién.

236

Finalmeante, y a mi entender de manera decisi-
va, si la implantacién de un régimen de tortura es
una funcién pdblica amparada por la inmunidad
ratione materiae se producen extraiios resultados.
La inmunidad ratione materiae se aplica no sélo a
los ex-Jefes de Estado y ex-Embajadores sino tam-
bién a todo funcionario piiblico que haya llevado a
cabo funciones del Estado. Tal inmunidad es ne-
cesaria para evitar que la inmunidad estatal sea
utilizada para perseguir y demandar al agente que,
por ejemplo, llevé a cabo de hecho la tortura cuan-
do una demanda contra el Jefe del Estado resultara
imposible como consecuencia de l1a doctrina de la
inmunidad. Si se aplicara al caso presente y, si la
implantacién de un régimen de tortura es conside-
rado un asunto oficial suficiente para fundamentar
la inmunidad de un antiguo Jefe de Estado, debe-
rfa ser también suficiente para justificar la inmuni-’
dad de sus inferiores que efectivamente torturaron.
Segin la Convencién, el crimen internacional de
tortura puede ser cometido sélo por un funcionario
o persona en ejercicio de funciones piblicas. To-
dos ellos estarfan amparados por la inmunidad. De
lo que se sigue que no puede haber casos fuera de
Chile en los que pueda realizarse una acusacién
exitosa de tortura, a menos que el Estado de Chile
esté preparado para renunciar a sus derechos sobre
la inmunidad de sus agentes. Asf pues, la completa
y elaborada estructura de jurisdiccién universal so-
bre la tortura cometida por agentes quedarfa malo-
grada y uno de los principales objetivos de la
Convencién contra la Tortura —prever un sistema
bajo el que no se encuentren seguros los torturado-
res- habrfa sido frustrado. En mi opinién, todos es-
tos factores juntos demuestran que la nocién de
inmunidad permanente de los ex-Jefes del Estado
es incompatible con las previsiones de la Conven-
cién contra la Tortura.

Por estas razones, segin mi parecer, si, como
se ha alegado, el Senador Pinochet organizé y au-
toriz6 la tortura después del 8 de diciembre de
1988, no ejercié funciones que puedan gozar de
inmunidad ratione materiae porque tales acciones
eran contrarias al Derecho internacional, Chile
mostré su acuerdo con proscribir dichas conductas
y Chile acordé con las otras partes de la Conven-
cién contra la Tortura que todos los Estados signa-
tarios deberfan tener jurisdiccién para juzgar la
tortura oficial (como la define la Convencién) in-
cluso si dichas torturas fueron cometidas en Chile.

Respecto a los cargos de asesinato y conspira-
cién para cometer asesinato, no se han presentado
razones por las que las reglas ordinarias de la in-
munidad no sean de aplicacién y el Senador Pino-
chet esté amparado por tal inmunidad.

Por estas razones, yo admitiria la apelacién en
cuanto a permitir el procedimiento de extradicién
para proceder en la acusacién de tortura, de cons-
piracién para cometer tortura, incluyendo el sim-
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ple acto de tortura que es imputado en el cargo 30,
cometidos por el Senador Pinochet después del 8
de diciembre de 1988 cuando habia perdido la in-
munidad.

Habiendo dictado al magistrado autorizacién
para proceder segtn la Seccién 7 de la Ley de Ex-
tradicién de 1989, el Secretario de Estado procedié
sobre las bases de la amplia gama de cargos de tor-
tura y asesinato presentados contra el Senado Pi-
nochet, materia sometida a los procedimientos de
extradicién. La decisién de sus Lores excluyendo
de la consideracién un largo ndmero de estos car-
gos constituye un cambio sustancial en las circuns-
tancias. Es obvio que requiere que el Secretario de
Estado reconsidere su decisién segiin la Seccién 7
a la luz de las circunstancias modificadas.

LORD GOFF OF CHIEVELEY

Mis Lores,

1. Introduccién

Los antecedentes de la presente apelacién se
encuentran, brevemente y con lucidez, en la opi-
nién de mi noble y docto amigo Lord Browne-
Wilkinson, que he tenido la oportunidad de leer
en borrador. Adopto con satisfaccién su relato y,
para hacer mi propia opinién tan breve como sea
razonablemente posible, no me propongo repetir-
lo. La cuestién central en la apelacién es si el Sena-
dor Pinochet estd amparado como anterior Jefe de
Estado por el beneficio de la inmunidad estatal ra-
tione materige respecto a los cargos presentados
contra €l, tal y como estén recogidos en la relacién
de cargos preparada por Mr. Alun Jones, Q.C., en
nombre del Gobierno de Espaiia.

II.  Elmotivo principal alegado en la apelacién

Ante la Divisional Cowrt, y también ante el pri-
mer Apellate Commuttee, se arguy6, en nombre del
Gobierno de Espaiia, que el Senador Pinochet no
estaba amparado por el beneficio de la inmunidad
estatal bisicamente por dos motivos, a saber, en
primer lugar, porque los crimenes imputados al
Senador Pinochet son tan horribles que deben
constituir una excepcién al principio de Derecho
internacional de la inmunidad estatal; y, en segun-
do lugar, porque los crimenes de los que se le acu-
sa son crimenes contra el Derecho internacional
respecto a los que la inmunidad estatal no es apli-
cable. Ambos argumentos fueron rechazados por
la Divisional Court, pero la mayoria de miembros
del primer Apellate Committee acept$ el segundo
argumento. La opinién principal fue pronunciada
por Lord Nicholls of Birkenhead cuyo razona-

miento fue de gran simplicidad. Mantuvo (véase
[1998) 3 W.L.R. 1456, p4g. 1500 C-F) que:

«A mi modo de ver, el articulo 39(2) de la
Convenci6n de Viena, modificado y aplicado a
antiguos Jefes de Estado por la Seccién 20 de la
Ley de 1978, es adecuado para conferir inmu-
nidad respecto a las funciones que el Derecho
internacional reconoce como funciones de un
Jefe de Estado, independientemente de los tér-
minos de su Constitucién interna. Esta formula-
cién, y este test para determinar cudles son las
funciones de un Jefe de Estado a estos efectos,
estdn asentados, en principio, y no estin someti-
dos a controversia antes sus Lores. El Derecho
internacional no exige la concesién de una am-
plia inmunidad. Y dificilmente necesita decir
que la tortura de sus propios siibditos, o de extra-
fios, no debe considerarse segiin el Derecho in-
ternacional como una funcién del Jefe del
Estado. Todos los Estados desaprueban el uso
de la tortura por aborrecible, aunque en oca-
siones hayan recurrido a €l. De igual modo, la
toma de rehenes, ademi4s de la tortura, ha sido
proscrita por el Derecho internacional como
delito. El Derecho internacional reconoce, por
supuesto, que las funciones de un Jefe de Esta-
do pueden incluir actividades injustas, incluso
ilegales, segiin el Derecho de su propio Estado, o
el otros Estados. Pero el Derecho internacional
ha determinado que ciertos tipos de conducta,
incluidos la tortura y la toma de rehenes, no re-
sultan aceptables por parte de nadie. Esto se
aplica también a los Jefes de Estado, o incluso
mis, de como se harfa con cualquier otro; la
conclusién contraria llevaria a una burla del De-
recho internacional».

Lord Hoffman estuvo de acuerdo y Lord Steyn
presenté una opinién concurrente al mismo efec-
to.

Lord Slynn of Hadley y Lord Lloyd of Ber-
wick, sin embargo, manifestaron opiniones sus-
tancialmente disidentes. En concreto, Lord Slynn
(véase [1998] 3 W.L.R. 1456, pigs. 1471F-1475G)
consider6 en detalle «los avances del Derecho in-
ternacional en relacién a los llamados crimenes in-
ternacionales». Sobre la base del material por él
revisado, concluyé que (pig. 1473C):

«No me parece que se haya probado que
exista alguna préctica estatal o consenso gene-
ral,........ una convencién ampliamente apoya-
da en cuanto a que todos los crimenes contra el
Derecho internacional sean justiciables por tri-
bunales nacionales sobre la base de la universali-
dad de la jurisdiccién. Ni hay ires cogens respecto
a tales violaciones del Derecho internacional
que exija que una demanda de inmunidad del
Jefe del Estado, principio de Derecho interna-
cional bien afirmado, deba ser desechada.»
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Tomé en consideracién si el Derecho interna-
cional ahora reconoce que algunos delitos, y en
particular los crimenes contra la humanidad, estdn
fuera de proteccién de la inmunidad del Jefe del
Estado. Se refirié a la documentacién relevante y
sefialé que, pig. 1475H:

«... excepto en lo referente a delitos en si-
tuaciones particulares ante tribunales interna-
cionales, estas medidas no abordan en general
la cuestién de si, por el contrario, deben recha-
zarse las inmunidades existentes. Ni siempre
reconocen especificamente la jurisdiccién de, o
confieren jurisdiccién a, los tribunales nacio-
nales para juzgar tales delitos».

Después procedi6 a examinar la Convencién
contra la Tortura de 1984, la Convencién contra el
Genocidio de 1948 y la Convencién contra la
Toma de Rehenes de 1983, y concluyé que ningu-
na de ellas habfa modificado la inmunidad larga-
mente establecida de los antiguos Jefes de Estado.

No dudo que, en cuanto a considerar la vali-
dez de los argumentos presentados en nombre del
Gobierno de Espafia en este punto, fuera necesario
llevar a cabo el ejercicio tan desarrollado por Lord
Slynn; y, por tanto, soy incapaz, con todos los res-
petos, de aceptar la simple aproximacién de la ma-
yorfa del primer Apellate Committee. Ademds,
quiero recordar mi respetuoso acuerdo con el ané-
lisis y conclusiones de Lord Slynn en los pérrafos
de su opinién que he referido. Intento no faltar al
respeto a los detallados argumentos presentados
ante sus Lores en nombre de los apelantes en este
aspecto, cuando digo que, en mi opinién, no debi-
litan el razonamiento, o conclusiones, de Lord
Slynn que he transcrito arriba. Sin embargo, te-
niendo en cuenta: 1) el extraordinario iinpacto en
este caso de la doble penalidad, a la que rae referiré
en un momento, y 2) el hecho de que una mayoria
de sus Lores han formado la opinién de que, res-
pecto a los escasos cargos (de tortura y conspira-
cién para la tortura) que sobreviven al impacto de
la doble penalidad, el efecto de la Convencién con-
tra la Tortura es que, en todo caso, el Senador Pi-
nochet no estd amparade por el beneficio de la
inmunidad estatal, la presente conclusién ha deja-
do de tener una relacién directa en el resultado del
caso. En estas circunstancias, no considero necesario
o apropiado sobrecargar esta opinién con una deta-
llada consideracién de los argumentos dirigidos al
Appellate Committee en esta conclusién. Sin embar-
g0, volveré a este punto cuando considere el tema de
la inmunidad del Estado en este parecer.

III.  La regla de la doble penalidad

Durante el curso de la audiencia ante sus Lo-
res surgieron o adquirieron gran importancia dos
nuevas consideraciones que previamente no ha-
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bfan entrado en juego. La primera de ellas es la
idea de la doble penalidad a la que ahora me voy a
referir.

En la audiencia ante sus Lores, Mr. Alun Jo-
nes, 0.C., por los apelantes, pretendi6 extender re-
troactivamente el perfodo durante el que los
crimenes imputados habfan sido cometidos, con el
efecto de que algunos de esos crimenes pudiera de-
cirse que habrfan tenido lugar antes del golpe al
que siguié la llegada al poder del Senador Pino-
chet. El propésito era obviamente permitir a los
apelantes defender que, respecto a estos crimenes,
no podia invocarse la inmunidad como antiguo
Jefe de Estado. En consecuencia, Miss Clare
Montgomery, Q.C., por el Senador Pinochet, recu-
per6 la consideracién de que algunos de los cargos
calificados como crimenes no eran susceptibles de
extradicién porque, al tiempo en que se alega que
fueron cometidos, no eran delitos segtin el Derecho
de este pais, lo que, por tanto, irfa en contra de la re-
gla de la doble penalidad. Mr. Alun Jones, Q.C., re-
plic6 a este argumento pero, por las razones dadas
por mi noble y docto amigo Lord Browne-Wilkin-
son, con las que me encuentro, respetuosamente, en
completo acuerdo, también estoy satisfecho de que
la consideracién de Miss Montgomery estuviera
bien fundamentada.

Los apelantes, sin embargo, no realizaron un
andlisis de las consecuencias de este argumento, si
fuera exitoso, en punto a identificar los cargos con-
tra el Senador Pinochet que subsistirfan a la apli-
cacién de la regla de la doble penalidad. Esta tarea
substancial ha sido, sin embargo, emprendida por
mi noble y docto amigo, Lord Hope of Craighead,
a quien sus Lores deben gratitud. Acepto respetuo-
samente su anilisis. Como dice correctamente, el
impacto sobre el caso presente es profundo. Gran
parte de los delitos imputados al Senador Pinochet
deben ser excluidos, igualmente el cargo de toma
de rehenes no revela un delito segtin la Ley contra
la Toma de Rehenes de 1982. Los cargos principa-
les que permanecen son los relativos a los actos de
tortura que fueron cometidos, o conspiraciones
para torturar que fueron realizadas, después del 29
de septiembre de 1988, fecha en que la Seccién 134
de la Ley de Justicia Criminal de 1988 (que dio
efecto a la Convencién contra 1a Tortura en este
pais) entré en vigor. Son, pues: el cargo 30, relativo
a un acto singular de tortura realizado el 24 de ju-
nio de 1989; y los cargos 2 y 4, relativos a conspira-
ciones para torturar entre el | de agosto de 1973 y
el | de enero de 1972, respectivamente, y el | de
enero de 1990, en cuanto se refiere al relativamen-
te corto periodo entre el 29 de septiembre de 1988
y el 1 de enero de 1990. En suma, de cualquier
modo, el cargo de conspiracién para cometer asesi-
nato en Espafia (cargo 9) y tales conspiraciones
para cometer asesinato en Espafia como puede
mostrarse que forman parte de las alegaciones del
cargo 4 adn sobreviven.
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IV, Inmunidad estatal

Como mi nable y docto amigo Lord Browne-
Wilkinson, considero los principios de la inmunidad
estatal de Jefes de Estado y antiguos Jefes de Estado
aplicables en este caso como relativamente no con-
trovertidos, aun cuando la legislacién en que ahora
se basan, la Ley de Inmunidad Estatal de 1978, es
una férmula extrafia que puede sélo explicarse por
la elaboracién parlamentaria de la Ley.

No puede dudarse, en mi opinién, que la Ley
pretendia proporcionar la dnica fuente de Derecho
inglés en esta materia. Porque el largo titulo de la
Ley prevé (inter alia) que la Ley es «para crear nuevas
previsiones respecto a las inmunidades y privilegios
de los Jefes de Estado». Dado que en este caso nos
concierne lo relacionado con la inmunidad en el pro-
ceso penal, podemos ignorar la Parte I (que no es
aplicable a los procedimientos penales) y dirigirnos
directamente a la Parte IIl y en particular a la Sec-
cién 20. La Seccién 20(1) que prevé lo siguiente:

«Sometido a las previsiones de esta Seccién
y a las necesarias modificaciones, la Ley de Pri-
vilegios Diplomdticos de 1964 serd aplicable a:
a) un soberano u otro Jefe de Estado... como
se aplica a los Jefes de misién diplométican.

La funcién de la Ley de Privilegios Diplom4ui-
cos de 1964 es dar efecto a la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomdticas en este pafs, los ar-
ticulos relevantes de la misma estdn incluidos en la
Ley. El problema es, por supuesto, cémo identifi-
car las «modificaciones necesarias» al aplicar la
Convencién de Viena a los Jefes de Estado. La na-
turaleza del problema es aparente porque cuando
volvemos al articulo 39 de la Convencién é&ste pre-
vé que:

«(1) Toda persona que tenga derecho a
privilegios e inmunidades gozari de ellos des-
de que penetre en el territorio del Estado re-
ceptor para tomar posesién de su cargo, o si se
encuentra ya en ese territorio, desde que su
nombramiento haya sido comunicado al Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores o al Ministe-
rio que se haya convenido».

«(2) Cuando terminen las funciones de
una persona que goce de privilegios e inmuni-
dades, tales privilegios ¢ inmunidades cesarén
normalmente en el momento en que esa perso-
na salga del pais o en el que expire el plazo razo-
nable que le haya sido concedido para permitirle
salir de él, pero subsistirén hasta entonces, aun
en caso de conflicto armado. Sin embargo, no ce-
sard la inmunidad respecto de los actos realiza-
dos por tal persona en el ejercicio de sus
funciones como miembro de la misién».

De primeras parece muy extrafio aplicado a un
Jefe de Estado. Sin embargo, la venda cae de nues-

tros ojos cuando descubrimos la elaboracién parla-
mentaria de la Ley que, originalmente, pretendfa
aplicarse s6lo a los soberanos u otros Jefes de Esta-
do que estuviesen en este pafs por invitacién o con
el consentimiento del Gobierno, pero que fue en-
mendada para prever también la posicién de los
Jefes de Estado que no estuvieran en este pais —de
ahf la férmula del largo titulo, que fue reformado
para aplicarse simplemente a los Jefes de Estado-.
Por tanto, nosotros tenemos que ser rigidos al apli-
car la Convencién de Viena a los Jefes de Estado
«con las necesarias modificaciones». En el caso de
un Jefe de Estado no puede plantearse la cuestién
de la aplicaci6n del articulo 39(1) o (2) al territorio
del Estado receptor, como se ha sugerido en nom-
bre de los apelantes. Una vez que esto se tiene en
cuenta, parece que no hay razén para que la in-
munidad del Jefe del Estado segin la Ley no sea
interpretada tan amplia como sea posible de
acuerdo con su inmunidad segiin el Derecho in-
ternacional consuetudinario que proporciona los

antecedentes frente a los que se establece esta Ley:
véase, Alcom Lid. V. Republic of Colombia (1984) 1
a.C. 580, 597 G, per Lord Diplock. El resultado es
que el Jefe del Estado disfrutars, segin la ley como
en el Derecho internacional, de inmunidad estatal
ratione personae durante el tiempo que ocupe el
cargo, y después de su cese disfrutard de la conco-
mitante inmunidad ratione materiae «respecto a los
actos desarrollados (por €l) en el ejercicio de sus
funciones {como Jefe de Estado)», la cuestién cri-
tich es «si la conducta puede acomodarse en el
ejercicio ostensible de la autoridad piblica del Jefe
del Estado» (véase, The Legal Position in Interna-
tional Law of Heads of States, Heads of Govern-
ments and Foreign Ministers por Sir Arthur Watts,
Recueil des Cours, vol. 247 (1994-1I1), pig. 56). En
este contexto, esti trazada la diferencia entre los
actos gubernamentales, cufles son funciones del
Jefe del Estado y actos privados, cuiles no.

No hay duda que la inmunidad del Jefe del
Estado, sea ratione personae o ratione materiae, se
aplica a procedimientos civiles y penales. Porque
la inmunidad se aplica a cualquier férmula de pro-
cedimiento legal. El principio de la inmunidad del
Estado se expresa en latin en la méxima par in pa-
rem non habet imperium, cuyo efecto es que un Es-
tado soberano no interfiere en la conducta de otro.
Este principio se aplica tanto entre Estados, y el
Jefe del Estado estd amparado por la misma inmu-
nidad que el Estado mismo, como entre repre-
sentaciones diplomdticas del Estado. Que el
principio se aplique en el proceso penal se recoge
en la ley de 1978, en la que no hay una previsién
equivalente en la Seccién 16(4) de la Parte [11 de la
Ley que dispone que la Parte I no es aplicable a los
procesos penales.

Sin embargo, surge la cuestién de si hay algiin
limite a la inmunidad respecto a las infracciones
penales. Obviamente, el mero hecho de que la
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conducta sea criminal no excluye por si mismo la
inmunidad, de otro modo habria un pequefio 4m-
bito para la inmunidad en el proceso penal; y esto
es asf aun cuando el crimen tiene carfcter grave.
Por tanto, en mi opinién, el mero hecho de que el
crimen en cuestién sea la tortura no excluye la in-
munidad estatal. Asi ha sido puesto de manifiesto
por Sir Arthur Watts (op. cit., pigs. 81-84) al sefia-
lar que el Jefe del Estado puede ser responsable
personalmente:

«por actos de tal gravedad que constituyen
no meramente agravios internacionales (en el
amplio sentido de un agravio civil) sino verda-
deros crimenes internacionales que ofenden el
orden publico de la comunidad internacional».

Después menciona un nimero de instrumen-
tos, incluidos la Carta del Tribunal de Nuremberg
(1946), la Carta del Tribunal de Tokyo (1948), el
Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad de la Comisién de De-
recho Internacional (adoptado provisionalmente en
1988), y el Estatuto del Tribunal de Crimenes de
Guerra para la antigua Yugoslavia (1993), todos pre-
vén expresamente la responsabilidad de los Jefes de
Estado, aparte de la Carta del Tribunal de Tokyo
que contiene una previsién similar considerando
la posicién oficial del acusado. Concluyé, pig. 84,
que:

«No puede dudarse durante mucho tiem-
po que, como asunto de Derecho internacional
consuctudinario general, el Jefe del Estado
pueda ser personalmente responsable para que
rinda cuentas, si hay evidencias suficientes de
que ha autorizado o perpetrado los citados
graves delitos internacionales».

En lo que se refiere a la tortura hay, no obstan-
te, dos cuestiones que deben menciona:se. La pri-
mera es que es evidente en este pérrafo que Sir
Arthur no se estd refiriendo a un delito especifico
en cuanto tal, sino a que tal crimen afrente el or-
den piblico de la comunidad internacional, por lo
que un Jefe de Estado puede ser internacionalmen-
te (la cursiva es suya) responsable. Los instrumen-
tos citados muestran que se refiere a crimenes contra
la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la hu-
manidad. Originariamente éstos se limitaban a cri-
menes cometidos en el contexto de conflictos
armados, como en el caso de las Cartas de Nurem-
berg y Tokyo, y también en el caso de Yugoslavia, si
bien se prevé que el conflicto pueda tener cardcter
internacional o interno. Posteriormente, el contexto
ha sido ampliado para incluir (inter alia) la tortura
«cuando se comete como parte de un ataque gene-
ral o sistemdtico contra la poblacién civil» en terri-
torios especificos. Con este fin, se incluyé una
disposicién en el Proyecto de Cédigo de Crimenes
de la Comisién de Derecho Internacional (que,
entiendo, fue adoptado provisionalmente en
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1988), en el Estatuto de Tribunal Internacional
para Ruanda (1994), y en el Estatuto de la Corte
Internacional de Roma (adoptado en 1998); y, véa-
se, también el argumento del U. S. Court of Appeals
en Siderman de Blake v. Republic of Argentina
(1992) 965 F. 2d 699, pag. 716. Afiadirfa que estos
desarrollos prefiguraban en el Proyecto de Cédigo
de Crimenes de la Comisién de Derecho Interna-
cional de 1954, pero no fue adoptado y se abrié una
larga brecha de alrededor de 25 arios antes de los
avances de los 1990 a los que me he referido. De lo
que se sigue que estas previsiones no son capaces
de poner de manifiesto una prictica asentada res-
pecto a la tortura cometida fuera de conflictos ar-
mados hasta después de 1989, Gltima fecha que
nos atafie en el presente caso. La segunda cuestién
es que estos instrumentos se refieren a la responsa-
bilidad internacional ante tribunales internaciona-
les y no a la exclusién de la inmunidad estatal en
procedimientos penales ante cortes nacionales. Lo
que apoya la conclusién de Lord Slynn (1998) 3
W.L.R. 1456, pig. 1474 H) de que «excepto en lo
referente a crimenes en situaciones particulares
ante tribunales internacionales, estas medidas no
abordan en general la cuestién de si, por el contra-
tio, las inmunidades existentes deben ser aparta-
das», con la que he manifestado ya mi respetuoso
acuerdo.

Asi pues, si la inmunidad estaral respecto a cri-
menes de tortura ha sido excluida en todo en el
presente caso, esto sélo puede hacerse por efecto
de la Convencién contra la Tortura.

V. La Convencién contra la Tortura

Vuelvo ahora a la Convencién contra la Tortu-
ra de 1984, que estd unida al nicleo del presente
caso. Se refiere a la jurisdiccién de los tribunales
nacionales, pero su «objetivo esencial» es asegurar
que el torturador no escape a las consecuencias de
sus actos trasladdndose a otro pais; véase, Hand-
book on the Convention de Burgers (Relator-Jefe de
la Convencién) y Danelius, pdg. 131. Los artfculos
de la Convencién se suceden en un orden légico. El
artfculo | contiene una definicién amplia de tortura.
A estos efectos, es importante que los actos de tortura
hayan sido «infligidos por un funcionario piiblico u
otra persona en el ejercicio de funciones piblicas».
El artfculo 2 impone como obligacién de cada Esta-
do parte adoptar las medidas oportunas para impedir
actos de tortura en todo territorio que esté bajo su ju-
risdiccién. El articulo 3 impide la expulsién de
personas a otro Estade cuando haya razones fun-
dadas para creer que se encontrarfan en peligro de
ser sometidas a tortura. El articulo 4 impone a to-
dos los Estados la penalizacién de la tortura. El ar-
ticulo 5 estd relacionado con la jurisdiccién. Cada
Estado parte estd obligado a establecer su jurisdic-
cién sobre los delitos referidos en el articulo 4 en
los siguientes casos:
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«(a) cuando los delitos se cometan en cual-
quier territorio bajo su jurisdiccién...;
(b) cuando el presunto delincuente sea na-
cional de ese Estado:
(c) cuando la victima sea nacional de ese Es-
tado y éste lo considere apropiado»

y también «sobre estos delitos en los casos en
que el presunto delincuente se halle en cualquier
territorio bajo su jurisdiceién y dicho Estado no
conceda la extradicién...».

El artfculo 7 se refiere al ejercicio de la juris-
diccién. El articulo 7(1) dispone que:

«El Estado Parte en el territorio de cuya ju-
risdicci6n sea hallada la persona de la cual se su-
pone que ha cometido cualquiera de los delitos a
que se hace referencia en el articulo 4, en los su-
puestos previstos en el artfculo 5, si no procede a
su extradicién, someteri el caso a sus autorida-
des competentes a efectos de enjuiciamiento».

Esta previsién refleja el principio aut dedere aut
punire, destinado a asegurar que los torturadores
no escapen trasladdndose a otro pafs.

Quiero, en este momento, considerar breve-
mente la cuestién de si el Jefe de Estado, si no es
un funcionario piblico, es al menos una «persona
en el ejercicio de funciones piiblicas» segtin el arti-
culo 1(1) de la Convencién contra la Tortura. Mi
primera reaccién fue que no lo es, sobre la base de
que nadie describirfa normalmente al Jefe del Es-
tado, al Monarca o Presidente de la Repiblica
como «funcionario piblico», y que los términos si-
guientes «otra persona en el ejercicio de funciones
publicas» pretenden incluir a una persona que, sin
ser un funcionario publico, ha asumido el papel de
funcionario publico, por ejemplo, de forma tem-
poral o ad hoc. Miss Montgomery, a favor del Se-
nador Pinochet, arguyé que estas palabras no eran
apropiadas para incluir al Jefe del Estado contan-
do, en concreto, con el hecho de que en algunas de
las Convenciones m4s tempranas el Jefe del Estado
era expresamente mencionado en este contexto
junto a los oficiales del Gobierno responsables. Sin
embargo, el Dr. Collins a favor de la Repiblica de
Chile admitié que, en la Convencién contra la
Tortura, los Jefes de Estado deben ser considera-

dos dentro de la categorfa de «otra persona en el .

ejercicio de funciones piblicas»; y en estas circuns-
tancias estoy satisfecho de proceder sobre estas ba-
ses. El efecto de la concesién del Dr. Collins es que
el Jefe del Estado podria resultar responsable de la
tortura cometida durante el tiempo que ocupé el
cargo, aunque (como afirmé el Dr. Collins) el Es-
tado del que era Jefe podria invocar el principio de
inmunidad estatal, »atione personae o ratione mate-
riae, en los procedimientos dirigidos contra é] por
otra jurisdiccién nacional si se crefa con derecho a
hacerlo. En consecuencia, en el argumento ahora

en consideracién, la cuestién crucial se refiere a la
validez de la inmunidad estatal.

VI. La decisién acerca de si la inmunidad
ratione materiae ha quedado excluida por
la Convencién contra la Tortura

a) Elargumento

Abordo ahora el segundo de los dos aspectos
que se utilizaron durante la audiencia de la apela-
cibn, a saber, si la Convencién contra la Tortura
tiene el efecto de que los Estados parte de la Con-
vencién hayan acordado excluir la inmunidad ratio-
ne materiae en relacién a los procedimientos abiertos
contra sus funcionarios publicos, u otras personas
que ejercen funciones piiblicas en lo referente a la
tortura contraria a la Convencién. En términos am-
plios, entiendo que el argumento es que, en tanto la
tortura contraria a la Convencién sélo puede come-
terse por un funcionario piiblico u otra persona que
ejerce funciones publicas, y que es respecto a los ac-
tos de estas personas cuando los Estados pueden
mantener la inmunidad estatal ratione materiae,
serfa incoherente con las obligaciones de los Esta-
dos parte de la Convencién permitirles invocar la
inmunidad estatal ratione materfae en supuestos
de tortura contrarios a la Convencién. En el caso
de Jefes de Estado, este objetivo podrfa lograrse so-
bre la base de que la tortura contraria a 1a Conven-
cién no puede ser considerada como parte de las
funciones de un Jefe de Estado mientras se mantie-
ne en el cargo, de modo que, salvo que pudiera que-
dar protegido por la inmunidad ratione personae
durante el perfodo que ¢jerci6é como Jefe de Estado,
la inmunidad ratione materiae no podria protegerle
de las acusaciones de tortura después de haber cesa-
doen el cargo. Sin embargo, no cabe duda que, antes
de la Convencién contra la Tortura, la tortura por
funcionarios pablicos podia quedar sometidaa la in-
munidad estatal. Por el contrario, dado que la exclu-
si6n de la inmunidad se dice que deriva de la
Convencién contra la Tortura y que no hay en la
Convencién referencias expresas a este efecto, el ar-
gumento tiene, en mi opinién, que ser formulado
como dependiente de los términos implicitos en la
Convencién. Es una cuestién a tener en cuenta que,
por razones que aparecerdn en su momento, el pro-
pésito implicito no ha sido precisamente formulado;
por tanto, no ha sido expuesta esa valiosa doctrina
que siempre se utiliza en el caso de términos impli-
citos alegados en los contratos ordinarios. En todo
caso, éste es un argumento diferente al que fue pre-
sentado ante sus Lores por los apelantes y en el que
sostienen que, tanto la tortura contraria a la Con-
vencién contra la Tortura como la toma de rehenes
contraria a la Convencién contra la Toma de Rehe-
nes, constituyen delitos segiin el Derecho interna-
cional y que tales crimenes no pueden ser parte de
las funciones de un Jefe de Estado a tenor del De-
recho internacional.
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El argumento ahora sometido a consideracién
no fue planteada ante la Divisional Court, ni pudo
ser presentado ante el primer Appellate Committee,
de otro modo habr{a sido tomado en consideracién
por Lord Slynn of Hadley y Lord Lloyd of Berwick
en sus opiniones disidentes. No se presenté ante sus
Lores por los apelantes, ni lo sostienen en sus escritos
o en sus alegaciones iniciales. De hecho, fue introdu-
cido en el presente caso como resultado de las inter-
venciones de miembros del Appellate Committee en
el curso de la argumentacién. Lo que, por supuesto,
estdn plenamente capacitados para hacer, y que, ul-
teriormente, fue muy favorable tanto para Miss
Montgomery a favor del Senador Pinochet como
para el Dr. Collins por el Gobierno de Chile. Fue
posteriormente adoptado por Mr. Lloyd Jones, el
amicus curige, en sus conclusiones orales al Commit-
tee. Los apelantes, en sus escritos de réplica, se limi-
taron a s{ mismos al afirmar que «La conducta
imputada en el presente caso no es una conducta
que se sume a los actos oficiales ejecutadas por el de-
mandado en el gjercicio de sus funciones como Jefe
del Estado...»: véase parfigrafo 11 de sus escritos de
conclusiones. No hicieron llegar esto tan lejos para
mantener que cualquier tortura contraria a la Con-
vencién contra la Tortura no se consideraria como
acto oficial. Sin embargo, cuando el Professor
Greenwood, en nombre de los apelantes, llegé al fi-
nal de sus conclusiones orales, siguiendo la gufa de
Mr. Lloyd Jones, y quizés incitado por las observa-
ciones del Committee sobre el efecto que tenia en el
aspecto principal del caso, fue més all4 de los escritos
de réplica de sus clientes y afirmé que, cuando un
crimen de tortura se comete por un funcionario se-
giin el sentido de la Seccién 134 de la Ley de Justi-
cia Criminal y el articulo 1 de la Convencién
contra la Tortura, la inmunidad ratione materiae
no puede conectarse con ese acto.

Sorprende que un argumento de este caricter,
de ser vélido, deberia haber sido previamente exa-
minado por la defensa de catorce miembros (inclui-
dos tes distinguidos profesores de Derecho
internacional) que actia para los apelantes y para
Amnistfa Internacional y Hesman Rights Waich que
apoyan a los apelantes en este litigio. En relacién con
esto, el interés inducido en cuanto a la validez del ar-
gumentq queda reforzado dado que no ha recibido
tratamiento en la bibliograffa en la materia y que,
ante sus Lores, nunca antes habfa sido utilizado. En
todo caso, habiendo dado al asunto la consideracién
mds cuidadosa, me satisface que deba ser rechazado
como contrario a la norma y a la doctrina y clara-
mente contrario al sentido comin.

b) La renuncia de la inmunidad por Tratado
debe ser expresa

En nombre del Gobierno de Chile, la primera

afirmacién del Dr. Collins fue que la renuncia es-
tatal de su inmunidad por un Tratado debe ser
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siempre expresa. Estoy de acuerdo con esta con-
clusién.

Me refiero primero al Oppenheim’s Internatio-
nal Law. La cuestién sobre la renuncia a la inmu-
nidad estatal es considerada en las pdginas 351-355
de la novena edicién, de las que he tomado el si-
guiente pirrafo:

«Un Estado, aunque en principio ampara-
do por la inmunidad, puede renunciar a su in-
munidad. Puede hacerlo  expresamente
sometiéndose a la jurisdiccién del tribunal ante
el que es demandado, o bien mediante consenti-
miento expreso otorgado en el contexto de una
controversia concreta ya surgida, o mediante
consentimiento dado por anticipado en un
contrato o en un acuerdo internacional. .. Pue-
de también considerarse que un Estado ha re-
nunciado a su inmunidad por implicacién,
abriendo o interviniendo en procedimientos, o
adoptando medidas en los procedimientos re-
lativos al fondo del litigio...».

Esto significa que, en este pirrafo, los Gnicos
ejemplos que implican renuncia a la inmunidad se
refieren a la sumisién efectiva de un Estado ala ju-
risdiccién de una corte o tribunal abriendo o inter-
viniendo en los procedimientos o dando pasos en
los procesos.

Un acercamiento similar se en¢uentraenel In-
forme de la Comisién de Derecho Internacional
sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados
y de sfis Propiedades elaborado en 1991 Yb.LL.C,,
vol. II, Parte 2, en el que hay una exposicién mis
completa de la materia. El articulo 7 del Proyecto
de Articulos de la Comisién en esta materia lleva
por titulo Consentimiento expreso para ejercer la ju-
risdiccién. El articulo 7(1) reza como sigue:

«Un Estado no puede invocar la inmuni-
dad de jurisdiccién en un procedimiento ante
un tribunal de otro Estado respecto a una ma-
teria o en un caso en que ha consentido expre-
samente el ejercicio de jurisdiccién por el
tribunal respecto a la materia o caso:

(a) por un acuerdo internacional;

(b) en un contrato escrito; o

(c) por una declaracién ante la corte o por
una comunicacién escrita en un proceso espe-
cifico.»

Vuelvo al comentario del articulo 7(1), del que
cito el pardgrafo 8 completo:

«En las circunstancias consideradas, esto
es, en el contexto de un Estado contra el que se
han abierto procedimientos legales existen va-
rios métodos reconocidos de expresién o mani-
festacién del consentimiento. En esta concreta
relacién, el consentimiento no deberi enten-
derse concedido ni implicito. Cualquier teorfa
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del «consentimiento implicito» como una posi-
ble excepcién a los principios generales de la
inmunidad estatal descrita en esta parte habri
de verse no como una excepcién en s{ misma,
sino aun mis como una explicacién afiadida o
justificacién de una excepcién, por otra parte,
vélida y generalmente reconocida. Por tanto, no
hay ocasién para implicar el consentimiento de
un Estado renuente que no ha expresado su con-
sentimiento de forma clara y reconocible, inclu-
so por el contenido del articulo 8 (referente al
efecto de la participacién en un proceso ante un
tribunal). Queda por ver cémo puede expresarse
o manifestarse el consentimiento de modo que
evite la obligacién del tribunal o de otro Estado
de paralizar el ejercicio de su jurisdiccién con-
tra un Estado igualmente soberano».

Los dos ejemplos previstos para la prestacién o
expresién del consentimiento son: i) consentimiento
otorgado en contrato escrito, o mediante declaracién o
comunicacién escrita en un procedimiento especifico,
y ii) consentimiento otorgado por adelantado en un
acuerdo internacional. Respecto al dltimo, se refiere
(en el pardgrafo 10) a que el consentimiento sea expre-
sado en una previsién del tratado concluido por los
Estados; no hay, pues, referencias al consenti-
miento ticito.

El efecto general de estos pirrafos es que, en
un tratado concluido entre Estados, el consenti-
miento de un Estado parte para ejercer la jurisdic-
cién contra otro debe, como afirma el Dr. Collins,
ser expreso. En general, ademis, el consentimiento
implfcito para el ejercicio de tal jurisdiccién es
aceptado sélo como explicacién aiiadida o justifi-
cacién de una excepcién vilida y, por otra parte,
reconocida; de esto el inico ejemplo ofrecido es la
efectiva sumisién a la jurisdiccién de los tribunales
de otro Estado.

La decisién del Tribunal Supremo de Estados
Unidos en Argentine Republic v. Amerada Hess
Shipping Corporation (1989) 109 S. Ct. 683 es cohe-
rente con la aproximacién precedente. En una ac-
cién interpuesta por un naviero contra la Repiblica
de Argentina por la pérdida de un barco debida al
araque de un avién de las Fuerzas Aéreas de Argen-
tina, ¢l demandado alegé la inmunidad estatal. En-
tre otros argumentos, el demandante sugiri6 que el
demandado habia renunciado a su inmunidad a
través de ciertos acuerdos internacionales en los
que Estados Unidos era parte. A estos efectos, el
demandante invocé el pardgrafo 1605(a)(l) de la
Ley de Inmunidades de Soberanfas Extranjeras de
1976, que especifica, como una de las excepciones
de la inmunidad de los Estados extranjeros, el caso
en que el Estado extranjero ha renunciado a su in-
munidad ya explicitamente o bien por implica-
cién. La posicién del actor era que habfa una
renuncia implfcita en acuerdos internacionales re-
levantes. Esta conclusién fue concisamente recha-

zada por Rehnquist C. J., que expuso la decisién
de la Corte en los términos siguientes, pig. 693:

«Tampoco vemos c6mo un Estado extranje-
ro puede renunciar a su inmunidad segiin el pa-
régrafo 1605(a)(1) por la firma de un acuerdo
internacional que no contiene mencién alguna a
la renuncia a la inmunidad ante una demanda
ante los tribunales de Estados Unidos...»

Una vez mis, el énfasis estd en la necesidad de
una renuncia expresa a la inmunidad en un acuer-
do internacional. Lo que no puede explicarse
como derivade de las previsiones de la Ley de Es-
tados Unidos. Por el contrario, la Ley contempla la
posibilidad de renuncia por implicacién, pero, en
el contexto de un tratado, el Tribunal Supremo
s6lo se mostré dispuesto a contemplar la renuncia
expresa.

Vuelvo a continuacién a la Ley de Inmunidad
Estatal de 1978, cuyas previsiones son también co-
herentes con los principios que ya he descrito. En
la Parte I de la Ley [que no es aplicable a los pro-
cedimientos penales, véase la Seccién 16(4)], en la
Seccién [(1) se prevé que «Un Estado es inmune a

_la jurisdiccién de los tribunales del Reino Unido
excepto en cuanto prevén las siguientes disposicio-
nes de esta Parte de esta Ley». A estos efectos, las
dos disposiciones relevantes son la Seccién 2, rela-
tiva al sometimiento a la jurisdiccién, y la Seccién
9, relativa al sometimiento al arbitraje por acuerdo
escrito. La Seccién 2(2) reconoce que un Estado
puede someterse a la jurisdiccién por un acuerdo
escrito previo, que entiendo que se refiere a un
acuerdo expreso de sumisién. En la Ley no hay in-
dicacién alguna respecto a que un acuerdo impli-
cito de sumisién resulte suficiente, excepto si hay
un sometimiento efectivo a la jurisdiceién del tri-
bunal de este pais que pueda considerarse como
una renuncia ticita a la inmunidad; pero mi lectu-
ra de la Ley me permite entender que tal someti-
miento a la jurisdiccién es aqui considerado como
una renuncia expresa de inmunidad més que como
renuncia técita o acuerdo de sometimiento a la juris-
diccién. Lo que es coherente con la Parte Il de la
Ley en cuya Seccién 20 se prevé que, sujeto a las pre-
visiones de esta Seccién y a las necesarias modifica-
ciones, la Ley de Privilegios Diplomdticos de 1964
serd aplicable a los soberanos y otros Jefes de Estado.
Entre los articulos de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplométicas, aplicable segiin la Seccién
2 de la Ley de 1964, esté el articulo 32, relativo a la
renuncia de inmunidad, parigrafo 2 que dispone
que la mencionada renuncia debe ser siempre ex-
presa, lo que considero incluye una sumisién efec-
tiva a la jurisdiccién, igual que un acuerdo de
sometimiento expreso previo. Otra vez mis, no
hay previsién para el acuerdo implicito.

A la luz de lo anterior me parece claro que, de
acuerdo con el Derecho internacional y con el De-
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recho de este pafs que en este punto reproduce el
Derecho internacional, la renuncia de un Estado a
su inmunidad a través de tratado debe, como afir-
-mé el Dr. Collins, ser siempre expresa. Verdadera-
mente, si no fuera asf habrfa un caos internacional
cuando los tribunales de diferentes Estados parte
de un tratado llegasen a conclusiones diferentes en
la cuestién de si la renuncia de inmunidad habia
de ser implicita.

¢) Las funciones de los funcionarios piiblicos
y otras personas en ¢l ejercicio de funciones
piiblicas

Sin embargo, se ha sugerido, asf lo entiendo,
que este bien asentado principio puede modularse
en el presente caso sobre la base de que no era el
propésito que los Estados parte en la Convencién
contra la Tortura acordaran la renuncia a su in-
munidad estatal en los procedimientos abiertos en
los Estados de otras partes respecto a las acusaciones
de tortura segiin la Convencién. Es suficiente que, a
efectos de la Convencién, tal tortura no forme parte
de las funciones de los funcionarios piblicos o de

otras personas que ejercen funciones piblicas, in-

cluido, en concreto, el Jefe del Estado. Por otra parte,
la inmunidad estatal ratione materiae s6lo puede ale-
garse respecto a actos realizados por un funcionario
en el ejercicio de sus funciones, por tanto, por ejem-
plo, un antiguo Jefe de Estado no disfruta del bene-
ficio de inmunidad ratione materiae respecto a la
tortura después de cesar en el cargo.

En mi opinién, el principio que he descrito no
puede ser modelado de esta forma. En primer lu-
gar, considero que el significado del término «fun-
ciones» tal y como se usa en este contexto est4 bien
asentado. Las funciones de, por ejemplo, el Jefe del
Estado son funciones gubernamentales, por oposi-
cién a los actos privados; y el hecho de que el Jefe
del Estado desarrolle un acto, mis que un acto pri-
vado, constitutivo de delito no le despoja de su ca-
ricter gubernamental. Esto es cierto tanto respecto
a un crimen grave, como el asesinato o la tortura,
como a un delito menor. Como dijo el Lord Chief
Justice en la Divisional Court:

«... un antiguo Jefe de Estado est4 cierta-
mente amparado por la inmunidad en relacién
a los delitos cometidos en el curso de su ejerci-
cio de funciones piblicas. No puede, por tan-
to, sostenerse que cualquier desviacién de la
correcta prictica democritica quede fuera de
la esfera de la inmunidad. Si el antiguo sobera-
no es inmune al proceso respecto a determina-
dos delitos, {d6nde estd trazada la linea?».

Esta fue la respuesta dada a la cuestién en que
los apelantes avanzaron la teorfa de que tal linea se
encuentra ante los llamados «crimenes internacio-
nales». Si, no obstante, un limite est4 situado en las
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funciones gubernamentales de modo que se exclu-
yen de ellas los actos de tortura segiin la Conven-
cién contra la Tortura, esto sélo puede hacerse a
través de una implicacién surgida de la Conven-
cién misma. Ademis, tal como lo entiendo, el Gni-
co propésita de las limitaciones implicitas a las
funciones de los agentes publicos es privarlas, o
como en este caso al Jefe del Estado, del beneficio
de la inmunidad y, en mi opinién, las lineas de
conducta requieren que tal resultado pueda sélo
adoptarse en un tratado por consentimiento expre-
so, con el efecto de que pueda acordarse implicita-
mente, es igualmente inaceptable que pudiera
adoptarse indirectamente por medio de una impli-
cacién como la propuesta.

d) La implicacién debe en todo caso ser
rechazada

En todo caso, incluso si fuera posible que este
resultado se lograse por medio de términos impli-
citos, hay, en mi opinién, poderosas razones por
las que dicha implicacién deberfa ser rechazada.

Reconozco que un término puede estar impli-
cito en un tratado, st las circunstancias son tales
que «las partes deben proponerse contratar sobre
la base de la inclusién en el tratado de una previ-
sién cuyos efectos puedan ser determiandos con
una precisién razonable»: véase, Oppenheim's In-
ternational Law, novena edicién, pig. 1271, n. 4.
Serfa, en consecuencia, erréneo asumir que un tér-
mino puede encontrarse implicitamente en un tra-
tado en la misma forma que puede estar implicito
en un contrato comercial ordinario, por ejemplo
para dar eficacia al contrato mercantil (al respecto
véase, Treitel on Contract, novena edicién, pags.
185 y ss.). Esto es asf porque los tratados son dife-
rentes en origen y sirven a un fin también distinto.
Los tratados son el fruto de una larga negociacién,
¢l propésito es elaborar un borrador que sea acep-
table para un cierto ndmero, frecuentemente un
ndmero sustancial, de Estados parte. La negocia-
cién de un tratado puede llevar mucho tiempo, in-
cluso afios. Borrador tras borrador es el resultado
de articulos individuales que se consideran en pro-
fundidad por las representaciones nacionales y son
el sujeto de comentarios detallados y consideracio-
nes. Los términos acordados pueden ser el resulta-
do de un «regateo» para conseguir un acuerdo
general, y los articulos propuestos pueden ser en-
mendados, o en ocasiones omitidos en todo o en
parte, adaptados a los deseos o inquietudes de al-
guna de las partes negociadoras. En circunstancias
como éstas, es el propio texto del tratado el que
prevé la Gnica guia segura de sus términos, la re-
ferencia que puede realizarse, alli donde resulta
apropiado, a los trabajos preparatorios. Pero los
términos implicitos no pueden, excepio en casos
muy obvios, utilizarse como atadura para los Esta-
dos parte que firman el tratado dltimamente, pues,
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con toda probabilidad, aducirdn que no participa-
ron en las negociaciones preliminares.

En este orden de cosas, sin embargo, deseo po-
ner de manifiesto, primero, que la asunci6n subya-
cente al argumento presente, a saber, que la
eficacia permanente de la inmunidad estatal no es
coherente con las obligaciones de los Estados parte
en la Convencién, no est4, en mi opinién, justifi-
cada. Ya he resumido los artfculos principales de la
Convencifn; y, en este momento, necesito sblo re-
ferirme al artfculo 7 que impone a todo Estado
parte bajo cuya jurisdiccién se encuentre una per-
sona acusada de cometer tortura, en los casos con-
templados en el articulo 5, que si no la extradita,
debe someter el caso a sus autoridades competen-
tes para su enjuiciamiento. Quiero hacer algunas
observaciones sobse estas disposiciones. Primero
de todo, en la mayorfa de los casos en que puede
invocarse la Convencién, la cuestién de la inmuni-
dad estatal no se plantea porque el funcionario pt-
blico al que concierne se encuentra probablemente
en su propio pais. Incluso cuando se plantea, no
hay razones para asumir que la inmunidad estatal
sea mantenida por el Estado del que el presunto
torturador es un funcionario piblico; lo contrario
probablemente sucede sélo en supuestos inusua-
les, como el presente. En todo caso, no obstante,
no sélo no hay mencién alguna a la inmunidad es-
tatal en la Convencién, sino que, en mi opinién,
no es coherente con sus previsiones expresas que,
si se adoptan las medidas para proceder a la extra-
dici6n o se somete el caso a la autoridades a efectos
de su enjuiciamiento, el propio Estado estuviera
autorizado para mantener la inmunidad estatal.
Asf las cosas, mantengo que no es un signo de in-
coherencia con la Convencién que se mantenga la
inmunidad ratione personae; si es dsf, encuentro di-
ficil ver por qué serfa incoherente con el manteni-
miento de la inmunidad ratione materiae.

E! peligro de introducir el término implicito
propuesto en el presente caso estd subyacente al
hecho de que no hay, como el Dr. Collins sometié
a sus Lores, nada en la historia de la negociacién
de la Convencién contra la Tortura que arroje luz
alguna sobre el término implicito propuesto. Cier-
tamente los trabajos preparatorios mostrados a sus
Lores no revelan asomo de que se haya otorgado
consideracién alguna a la renuncia a la inmunidad
estatal. De otra forma, muestran que el trabajo en
el borrador de la Convencién se realizé a lo largo
de 1979, cinco afios antes de la fecha de la Conven-
cién. Es seguramente improbable que durante los
afios en que el borrador se tomé6 en consideracién
no surgiese la posibilidad para los Estados parte en
la Convenci6n de considerar la renuncia a la in-
munidad estatal. Ademf4s, si el acuerdo se hubiera
extendido a tal renuncia, habrfa sido inevitable su
previsién expresa en la Convencién. Evidente-
mente, por el contrario, tal acuerdo no se extendid.
Puede haberse reconocido en una etapa temprana

que demasiados Estados no estarfan dispuestos a
renunciar a su inmunidad en un asunto que no
merecia la pena intentarlo; si es asi, esto puede ex-
plicar por qué el asunto no aparecié en los trabajos
preparatorios. En este sentido, no debié conside-
rarse que hubiera muchas razones por las que los
Estados, aun reconociendo que en ciertas circuns-
tancias la jurisdiccién pueda ejercerse por otro tri-
bunal nacional respecto a los actos de tortura
cometidos por funcionarios pidblicos sometidos a
su propia jurisdiccién, pueden, a pesar de eso, ha-
ber considerado imperative que serfan capaces, en
caso necesario, de mantener {a inmunidad estatal.
La Convencién contra la tortura se aplica no séloa
una serie de actos sistemdticos de tortura sino tam-
bién a la comisién de, aun a la aquiescencia con,
un simple acto de tortura fisica o0 mental. La extra-
dicién puede hoy en dia ser solicitada, en diferen-
tes partes del mundo, sobre la base de una simple
acusacién no fundamentada, prima facie, en la evi-
dencia. En ciertas circunstancias la tortura puede,
por razones politicas imperiosas, ser objeto de am-
nist{a, o de cualquier otra clase de medida, en el
Estado en que ha sido, o se acusa de haber sido,
cometida.

Ademds, si la inmunidad retione materiae fue-
ra excluida, los antiguos Jefes de Estado y antiguos
funcionarios piiblicos se lo pensarian dos veces an-
tes de viajar fuera por miedo a ser sometidos a acu-
saciones infundadas presentadas ante Estados de
diferente orientacién politica. Asi pues, es un error
asumir que los Estados parte en la Convencién
s6lo querfan preservar la inmunidad estatal para
casos de tortura a fin de proteger a funcionarios
publicos culpables de tortura de su persecucién en
cualquier lugar del mundo. Tal asuncién estd ba-
sada en una errénea interpretacién de la naturale-
za y funcién de la inmunidad estatal como regla de
Derecho internacional que impide a un Estado so-
berano someter a juicio ¢l comportamiento sobe-
rano de otro. Como Lord Wilbeforce dijo en el /
Congreso del Partido (1983)1 A.C. 244,272, <El en-
tero propésito de la doctrina de la inmunidad esta-
tal es prevenir que sean discutidos ante los
tribunales de un Estado los actos de otro». La in-
munidad estatal ratione materiae opera, pues, para
proteger a antiguos Jefes de Estado y (donde la in-
munidad se mantiene) funcionarios pablicos, aun
funcionarios piblicos inferiores, de procesos lega-
les en paises extranjeros respecto a los actos ejecu-
tados en ejercicio de sus funciones, incluyendo la
acusacibn y el arresto respecto a los delitos imputa-
dos. Por tanto, puede ser eficaz excluir cualquier
proceso relativo a los delitos imputadas, incluyen-
do las alegaciones desencaminadas o incluso mali-
ciosas, cuestién de gran relevancia cuando, por
ejemplo, un antiguo Jefe de Estado esta implicado
y se levantan las pasiones politicas. La preserva-
ci6én de la inmunidad estatal es, en consecuencia,
un asunto de particular importancia para los Esta-
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dos poderosos cuyos Jefes de Estado desarrollan un
papel ejecutivo y que pueden ser considerados
como posibles objetivos por los Gobiernos de Esta-
dos que, profundamente amparados en razones
politicas, deploran sus ‘acciones mientras estuvie-
ron en el cargo. Pero, para traer la cuestién mis
cerca de casa, nosotros no debemos dejar de tener
en cuenta que no sélo en Estados Unidos hay un
cuerpo sustancial de la opinién que apoya la cam-
pafia del LR.A. para derrocar al Gobierno demo-
critico de Irlanda del Norte. No estd més alld de
los Ifmites de lo posible que un Estado cuyo Go-
bierno esté imbuido por tal opinién pudiera solici-
tar la extradicién desde un tercer pafs, donde él o
ella se encuentre, de un Ministro responsable de la
Corona, o incluso de un modesto funcionario pi-
blico como un inspector de policfa, en el supuesto
de que él o ¢lla haya consentido en un simple acto
de tortura fisica 0 mental en Irlanda del Norte. El
bien conocido caso de The Republic of Ireland v.
The United Kingdom (1978) 2 E.H.R.R. 25 ofrece
un ejemplo de las circunstancias en que esto po-
drfa suceder.

Razones como éstas bien podrian persuadir a
los Estados parte en la Convencién contra la Tor-
tura de que seria imprudente abandonar la valiosa
proteccién proporcionada por la inmunidad esta-
tal. Seria ciertamente extrafio si los Estados parte
hubieran desistido de la inmunidad rasione mate-
riae del Jefe del Estado que es considerada como el
fundamento esencial de su inmunidad ratione per-
sonae. A estos efectos, el tema de la renuncia de la
inmunidad estatal bien podrfa no haber sido per-
seguido, dado que obligar a esta adopcién sélo
pondria en peligro las sustanciales ventajas que se
logran mediante la Convencién incluso si ninguna
renuncia a la inmunidad estatal se hubiera inclui-
do en ella. Como ya he explicado, en los supuestos
planteados segiin la Convencién, la inmunidad es-
tatal sélo puede ser relevante en un nimero limi-
tado de casos. Porque el delito es normalmente
cometido en el Estado al que el funcionario perte-
nece. Allf no esté protegido por la inmunidad y, se-
gtn la Convencién, el Estado tiene, simplemente,
que someter el caso a las autoridades competentes.
En la préctica, la inmunidad estatal es relevante
s6lo en dos supuestos: cuando el delincuente se
encuentra en un tercer Estado, o cuando el delin-
cuente estd en un Estado alguno de cuyos naciona-
les haya sido victima, y ese Estado es diferente de
aquél en que se cometi6 el delito. Un caso como el
presente debe considerarse al menos inusual. Te-
niendo en cuenta estas consideraciones, no presio-
nar para excluir la inmunidad estatal como una
previsién de la Convencién debe parecer un precio
relativamente pequeiio a pagar por la mejor reali-
zacién de acuerdos muy extendidos entre Estados
(sus Lores fueron informados de que 116 Estados
han firmado la Convencién) respecto al resto de
los beneficios que confiere la Convencién. Des-
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pués de todo, incluso cuando fuera posible para un
Estado confirmar la inmunidad estatal, en muchos
casos no desearfa exponerse al oprobio que podria
provocar y, en tales casos, una diplomacia seriao la
presién de la moral pueden Nevarle a desistir.

Deseo acentuar las implicaciones de que no
haya rastro en los trabajos preparatarios de inten-
cién alguna en la Convencién de excluir la inmu-
nidad estatal. De lo que se sigue, si el presente
argumento es correcto, primero, que era suficien-
temente obvio que la intencién era que, a tal efec-
to, la inmunidad fuera excluida por un término
implicito en la Convencién y segundo que, a pesar
de ello, durante el proceso de negociacién ningin
Estado incluyé el derecho a mantener el asunto
para su discusién. Esto es destacable. Ademfs, se-
rla obligacién del principal funcionario de los dife-
rentes Estados afectados inducir la atencién de sus
Gobiernos hacia las consecuencias de esta evidente
implicacién, de modo que éstos pudieran decidir si
firmaban la Convencién en esta forma. Lo que no
parece haber ocurrido. No hay evidencia de que la
cuestién haya sido planteada, menos adn que se
haya realizado protesta alguna por cualquier Esta-
do parte. La conclusién que se deriva es que, en
uno u otro caso, todo Estado parte estaba satisfe-
cho, sin cuestionar que la inmunidad estatal fuera
excluida por silencio, o que los funcionarios de to-
dos estos Estados, incluido el Reino Unido, fraca-
saron en su deber de dirigir la atencién de sus
Gobiernos hacia asunto tan importante. Es dificil
imaginar que ambas proposiciones pueden ser co-
rrectas. En concreto no puede, presumo, haber
cruzado por la mente de los funcionarios que la in-
munidad estatal quedaria excluida por el silencio
de la Convencién.

El efecto cumulativo de todas estas considera-
ciones demuestra, en mi opinién, la grave dificul-
tad de reconocer un término implicito, cualquiera
que sea su forma, sobre la base que debe haberse
acordado por todos los Estados parte de- [a Con-
vencién que la inmunidad estatal debiera ser ex-
cluida. En este sentido, es particularmente
sorprendente que, en el Handbook on the Torture
Convention de Burgers y Danelius, se reconozca
que la obligacién de un Estado parte, segén el ar-
ticulo 5(1) de la Convencién, de establecer juris-
diccién sobre los delitos de tortura cometidos en su
territorio estd sujeta a una excepcién en el caso de
que éstos se beneficien de inmunidades especiales,
incluidos los diplomiticos extranjeros. Es cierto
que esta manifestacién puede en teorfa ser inter-
pretada como limitada a la inmunidad ratione per-
sonae, pero en ausencia de explicacién podria
entenderse en sentido ordinario como aplicable a
ambas inmunidades ratione personae y su concomi-
tante inmunidad razione materiae, y, en todo caso,
el silencio total en este pirrafo sobre la renuncia
hace altamente improbable que hubiera intencién
alguna de que la inmunidad ratione materiae fuera
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considerada como implicitamente excluida por la
Convenci6n. De haber existido tal intencién los
autores hubieran estado obligados a referirse a ella.
No lo hacen.

El objetivo tltimo al que se dirige la Conven-
cién contra la Tortura aumenta la improbabilidad
de que la proposicién de los Estados parte en la
Convencién haya pretendido, directa o indirecta-
mente, excluir la inmunidad estatal ratione materiae.
Convenciones anteriores recogieron disposiciones
acerca de un tribunal internacional. En el caso de ta-
les Convenciones, no hay duda que el principio par
in parem non habet imperium deja de aplicarse; pero
los Jefes del Estado estdn expresamente menciona-
dos, asegurando, asf, que quedan sometidos a la ju-
risdiccién del tribunal internacional. En el casode la
Convencién contra la Toma de Rehenes y de la Con-
vencién contra la Tortura, la jurisdiccién se atribuye
a los tribunales nacionales de los Estados parte de
la Convencién. Esta es, por tanto, la primera vez
que la cuestién de la renuncia a la inmunidad es-
tatal se planteé de forma aguda. Curiosamente, la
propuesta muestra que a la inmunidad estatal se
renunciaba sélo en el caso de la Convencién contra
la Tortura. Aparte de esta curiosidad, no obstante,
para que los Estados parte excluyan la inmunidad
estatal por medio de una Convencién de este tipo
debiera existir un abandono destacable de la pro-
teccién bisica ofrecida por el Derecho internacio-
nal a todos los Estados soberanos, lo que subraya la
necesidad de que la renuncia a la inmunidad en
un tratado sea mediante previsién expresa, y, ha-

. biendo considerado en concreto las expresas referen-
cias a los Jefes de Estado en anteriores Convencio-
nes, los Estados parte esperarfan encontrar una
previsién expresa en la Convencién contra la Tor-
tura si hubieran acordado que esa inmunidad esta-
tal fuera excluida. Que esto pueda considerarse
realizado en la Convencién contra la Tortura im-
plicitamente parece, en estas circunstancias, muy
improbable.

Afado que el que 116 Estados hayan llegado a
ser parte de la Convencién contra la Tortura re-
fuerza la fuerte impresién de que ninguno de ellos
aprecié que, con la firma de la Convencién, todos
ellos habfan acordado silenciosamente excluir la
inmunidad estatal ratione materiae. De haber sido
apreciado asf, sospecho que el niimero de signata-
rios hubiera sido bastante menor. No debe olvidar-
se que las representaciones nacionales incluidas en
las discusiones preliminares tenfan que informar a
sus Gobiernos sobre la negociacién de una impor-
tante convencién internacional de este tipo. La
representacién, o el funcionario responsable en un
pafs cuyo Gobierno estd considerando si el pais de-
berfa ser parte de la Convencién, habrfa pregunta-
do a su Secretario de Estado sobre si la inmunidad
estata] deberfa ser preservada, pues es improbable
que ese aspecto pudiera ser decidido por él mismo,
lo que ha sido examinado por los miembros de la

defensa (incluidos, como he dicho, tres distingui-
dos profesores de Derecho internacional) obrando
a favor de los apelantes y de sus sostenedores en el
presente caso. Es mis probable que tuviera en
mente las claras y sencillas palabras del Chief Justi-
ce de Estados Unidos en Amerada Hess y que res-
ponden que, en tanto no hay mencién a la
inmunidad estatal en la Convencién, no puede
verse afectada. Esto demuestra lo extraordinario
que serfa, y ciertamente el descuido podria crear
una trampa, si la inmunidad del Estado pudiera
ser objeto de renuncia por silencio en un tratado.
El sentide com(n, por tanto, apoya que esta con-
clusién, segiin la norma y la doctrina, no puede al-
canzarse.

¢) Conclusién

Por estas razones soy de la opinién de que la
propuesta debe ser rechazada no sélo por ser con-
traria a la norma y a la doctrina sino también por
ser contraria al sentido comn.

VII. La conclusién de Lord Hope of Craighead

Mi noble y docto amigo Lord Hope of Craig-
head, habiendo concluido que, en lo que se refiere
ala tortura, sélo los cargos 2 y 4 (relativos al perfo-
do posterior al 29 de septiembre de 1988) y el cargo
30 perviven a la aplicacién de la regla de la doble
penalidad, ha considerado, no obstante, que el be-
neficio de la inmunidad estatal no es aplicable al
Senador Pinochet respecto a estos tres cargos. Ha
alcanzado esta conclusién sobre las bases siguien-
tes: 1) que los dos cargos de conspiracién, recogi-
dos en el parigrafo 9(3) del Requerimiento de
Extradici6n, plantean que el Senador Pinochet
tomé parte en una conspiracién para llevar a cabo
un ataque sistemndtico, si no extendido, sobre un
sector de la poblacidn civil, esto es, para torturar a
aquéllos que se oponfan o podian oponerse a su
Gobierno, lo que constituye un crimen contra la
humanidad (v€ase, por ejemplo, el articulo 7 de la
Convencién de Roma de 1988); y 2) que el acto
singular de tortura imputado en el cargo 3 muestra
que las anteriores conspiraciones imputadas para
llevar a cabo tal tortura, constituyen un crimen
contra la humanidad que todavia pervive dado
que el acto fue perpetrado después del 29 de sep-
tiembre de 1988. Ademds, aunque (tal como en-
tiendo la posicién) estd de acuerdo en general con
el anilisis de Lord Slynn of Hadley, considera que
tal crimen contra la humanidad, o la conspiracién
para cometerlo, no puede someterse a la demanda
de inmunidad estatal en un tribunal nacional, in-
cluso cuando se alega haber tenido lugar antes del
1 de enero de 1990.

Debo sefialar primero que, aparte del acto sin-

gular de tortura imputado en el cargo 30, los tini-
cos casos de tortura alegados ocurridos desde el 29
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de septiembre de 1998 son dos, referidos en el Re-
querimiento de Extradicién pero no objeto de car-
g0s, que sc alega que fueron cometidos en octubre
de 1988. Antes, hay un caso alegado en 1984, es ne-
cesario retroceder a 1977. En estas circunstancias
encuentro muy dificil ver c6mo, después del 29 de
septiembre de 1988, puede decirse que hubo cual-
quier campafia sistemdtica o extendida de tortura,
constitutiva de un ataque a la poblacién civil, de
modo que sume un crimen contra la humanidad.
Ademds, en lo que se ha sugerido que el acto sin-
gular de tortura imputado en el cargo 30 repre-
sente el Gltimo vestigio de una campaia que
existfa en los afios 1970, aparte de la dificultad de
facto de relacionar el simple acto a una campaiia
que se alega ha existido durante un largo perfodo,
la cuestién es si es permisible, en el contexto de la
extradicién, tener en cuenta los primeros cargos de
tortura, excluidos por la regla de la doble penali-
dad, en punto a establecer que un acto singular de
tortura formé parte de una campaiia de tortura sis-
temdtica que adin continuaba en junio de 1989.
Esto sitdia la cuestién bajo la Seccién 6(4)(b) y (5)
de la Ley de Extradicién de 1989, previsiones que
no son claras en sf mismas o ficiles de aplicar en
las inusuales circunstancias del presente caso.

Ciertamente, sin embargo, el verdadero pro-
blema es que, en tanto los apelantes no considera-
ron la situacién que se plantearfan si perdfan el
argumento en el punto de la doble penalidad, no
hicieron consideraciones de este tipo. Si lo hubie-
ran hecho, la cuestién habia sido argiiida ante el
Appellate Commiste, y Miss Montgomery y el Dr.
Collins, habrian tenido la oportunidad de replicar
y no cabe duda que hubo un buen momento para
debatir al respecto. Esto es, después de todo, un
asunto penal y no es funcién de la corte ayudara la
acusacién para mejorar el caso. En estas circuns-
tancias no seria correcto, en mi opinién, asistir a la
acusacién teniendo en cuenta ahora este aspecto,
cuando ellos han fallado en la audiencia, en punto
a decidir si éste es o no un caso en que serfa licito
que tuviera lugar la extradicién.

Quicro afiadir que, en tedo caso, por las razo-
nes dadas por Lord Slynn of Hadley que ya he re-
ferido, mantengo la opinién que en 1989 no habfa
una préictica asentada sobre que la inmunidad es-
tatal ratione materiae que no fuera aplicable en los
procesos penales ante los tribunales nacionales re-
lativos a la imputacién de crimenes contra la hu-
manidad, o qué constitufa realmente un crimen
contra la humanidad (véase, [1998) 3 W.LR.
1456, pigs. 1473C-D y 1474C-1475B). Esta es la
cuestién que he abordado ya en la Parte IV de esta
opinién.

Por todas estas razones no soy capaz, con gran
respeto, de acompaiiar el razonamiento de mi no-
ble y docto amigo en estos aspectos concretos.
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VIII. Conclusién

Por las razones anteriores, mantengo la opi-
nién de que gran parte de los cargos contra el Se-
nador Pinochet deben excluirse en tanto no son
acordes con la regla de la doble penalidad, y que,
en lo que se refiere a los cargos sobrevivientes —
cargo 9, cargo 30 y cargos 2 y 4 (hasta donde puede
decirse que perviven a la regla de la doble penali-
dad)- el Senador Pinochet estd amparado por el
beneficio de la inmunidad estatal ratione materiae
como anterior Jefe de Estado. Por tanto, rechaza-
rfa la apelacién del Gobierno de Espaiia contra la
decisién de la Divisional Court.

LORD HOPE OF CRAIGHEAD

Mis Lores,

Esta es la apelacién contra la decisién de la Di-
visional Cotut de anular las resoluciones provisio-
nales de 16 y 22 de octubre de 1998 dictadas por el
magistrado («metropolitan stipendiary magistrate»)
segiin la Seccién 8(1)(b) de la Ley de Extradicién
de 1989. La solicitud de la anulacién se realizé en
dos dmbitos. El primero se referfa a que el Senador
Pinochet como anterior Jefe de Estado de la Repii-
blica de Chile estaba amparado por la inmunidad
frente al arresto y proceso de extradicién en el Rei-
no Unido respecto a actos cometidos cuando era
Jefe de Estado. El segundo se referfa a que los car-
gos presentados en su contra especifican conductas
que no eran punibles en Inglaterra cuando los ac-
tos se realizaron con el resultado de que éstos no
eran delitos extraditables por los que fuera licito
extraditarle.

La Divisional Court anulé la primera resolu-
ci6n, en la que se alegaba que el Senador Pinochet
habia asesinade a ciudadanos espaiioles en Chile,
sobre la base de que no revelaba un delito por el
que pudiera ser extraditado a Espaia. Su decisién
en este punto no ha sido discutida en esta apela-
cién. También anulé la segunda resolucién, en la
que se calificaba al Senador Pinochet como culpa-
ble de tortura, toma de rehenes, conspiracién para
la toma de rehenes y conspiracién para cometer
tortura. Se fundamenté en que el Senador Pino-
chet estaba amparado, en los procesos ante los tri-
bunales ingleses, por la inmunidad como anterior
Jefe de Estado. La corte sostuvo que la cuestién de
si se trataba de delitos por los que, si no tuviera in-
munidad, serfa licito ser extraditado no era asunto
a considerar por la corte en ese momento. Pero
Lord Bingham of Cornhill, C.J., dijo que no era
necesario a estos efectos que la conducta alegada
constituyese un delito que hubiera sido punible en
este pafs en el iempo en que se alega que fue co-
metido.



Documentos

Cuando esta apelacién fue ofda por primera
vez ante la Cdmara de los Lores el argumento esta-
ba dirigido directamente a la cuestién de si el Se-
nador Pinochet estaba amparado como anterior
Jefe de Estado para reclamar la inmunidad sobera-
na respecto a los cargos que se le imputaban en la
segunda resolucién provisional. También se argu-
y6 que los delitos de tortura y toma de rehenes no
eran crfmenes por los que pudiera ser extraditado
hasta que éstos se convirtieron en crfmenes por los
que una persona pudiera ser perseguida extra-terri-
torialmente en el Reino Unido. Pero el segundo ar-
gumento parece tener en cuenta nada mis que una
parte de la conclusién. No sorprende a la vista de los
términos de la segunda resolucién provisional. Los
crimenes que se especifican se extienden durante pe-
riodos de los que el Gltimo va mis all4 de la fecha en
que la conducta se convertirfa en delito extra-territo-
rial en este pais. S6lo Lord Lloyd of Berwick enjuicié
con este argumento su exposicién y se limit6 a un
breve comentario. Dijo que inclufa una errénea in-
terpretacién de la Seccién 2 de la Ley de Extradicién
de 1989, dado que, en su opinién, la Seccibén
2(1)(a) se refiere a conductas que hubieran consti-
tuido un delito en el Reino Unido ahora, no 2 las
conductas que lo hubieran constituido entonces:

(1998) 3 W.L.R. 1456, 1481F-G.

Los delitos imputados al Senador Pinochet

En la segunda resolucién provisional de 22 de
octubre de 1998 quedaron establecidos cuatro deli-
tos, Eran:

1) tortura entre el 1 de enero de 1988 y di-
clembre de 1992;

2) conspiracién para torturar entre el 1 de
enero de 1988 y el 31 de diciembre de 1992;

3)a) toma de rehenes y b) conspiracién para
la toma de rehenes entre el | de enero de 1982 y el
31 de enerode 1992,y

4) conspiracién para cometer asesinato entre
enero de 1976 y diciembre de 1992.

Estas fechas deben compararse con la fecha del
golpe que llevé al Senador Pinochet al poder en
Chile, el 11 de septiembre de 1973, y la fecha en
que ces6 como Jefe del Estado, el 11 de marzo de
1990. Teniendo en cuenta las fechas contenidas en
la segunda resolucién en su tenor literal, parece a)
que no ha sido acusado de cargos de tortura ante-
riores al 1 de enero de 1998, b) que no ha sido acu-
sado de actos de toma de rehenes o conspiracién
para la toma de rehenes anteriores al 1 de enero de
1982, y ¢) que no ha sido acusado de conspiracién
para cometer asesinado anterior a junio de 1976.
De otro lado, ha sido acusado de la comisién de es-
tos crimenes hasta diciembre de 1992, bastante

después de la fecha en que cesé como Jefe del Es-
tado en Chile.

El segundo apelante ha tenido la oportunidad
de disfrutar.de un intermedio entre e} final de la
primera audiencia de esta apelacién y la segunda
para obtener detalles adicionales de las autorida-
des judiciales espafiolas. Ha explicado que la me-
dida provisional fue adoptada bajo circunstancias
de urgencia y que los hechos son m4s extensos y
completos que como aparecieron en el primer mo-
mento. Ha ocurrido una serie de cosas desde la fe-
cha de la primera audiencia, asf est4 confirmado,
que implican que la resolucién provisional no ten-
ga ya vigencia o efecto. E1 9 de diciembre de 1998,
el Secretario de Estado dicté autorizacién para
proceder segiin la Seccién 7(4)de la Ley de 1989.
El 10 de diciembre de 1998, el auto de acusacién
espaiiol fue presentado en Madrid y el 24 de di-
ciembre de 1998, los pormenores detallados fueron
planteados de acuerdo con el articulo 13 de la
Convencién Europea sobre Extradicién para in-
corporarse con el Requerimiento de Extradicién.

Mr. Alun Jones, Q.C., por los apelantes, man-
tuvo que serfa inapropiado para sus Lores en estas
circunstancias limitar el examen de los hechos a
aquéllos que estaban en el mandamiento provisio-
nal y que serfa injusto privarles de su facultad para
examinar la documentacién que ha sido presenta-
da dentro de los limites temporales impuestos en
el proceso de extradicién. Invité a sus Lores a exa-
minar todo el material que existfa ante la Secreta-
ria de Estado en diciembre, incluyendo el
requerimiento formal firmado en Madrid el 3 de
noviembre de 1998 y el material detallado que ha-
bia sido remitido por el Gobierno espaiiol. La pre-
sentacién de los cargos proporcionada se ha
realizado, dado que estén sometidos a un procedi-
miento de extradicién, en el modo en que un caso
se presenta al magistrado al comienzo de la au-
diencia principal segin la Seccién 9(8) de la Ley.
Se ha hecho asi para demostrar que los cargos pre-
sentados por las autoridades judiciales espaiiolas
pueden expresarse en los términos del Derecho
penal inglés, para mostrar que los crimenes come-
tidos constituyen conductas contra el Derecho de
este pais.

Los crimenes imputados en el requerimiento
espafiol son de asesinato en tal escala como para
convertirse en genocidio y terrorismo, incluidos
tortura y toma de rehenes. El Secretario de Estado
ya ha anunciado en su autorizacién para proceder
que el Senador Pinochet no serj extraditado a Es-
paiia por genocidio. De modo que esa parte del re-
querimiento debe considerase fuera de este
cémputo. Pero mi impresién es que la omisién de
la acusacién de genocidio tiene escasa importancia
a la vista del alcance que en el Derecho espaiiol se
da a las acusaciones de asesinato y terrorismo.
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No es nuestra funcién investigar las acusaciones
que existen contra el Senador Pinochet y es correcto
recoger en autos que su letrada, Miss Montgomery,
0. C., dijo a sus Lores que los hechos eran enérgica-
mente negados por €l. Es necesario determinar la
naturaleza y parte del contenido de estas acusacio-
nes, asuniiendo que se sustentan en la informa-
cién disponible a través de las autoridades
judiciales espaiiolas. Porque forman parte esencial
del fondo dltimo de los principios de Derecho que
se han de utilizar en esta apelacién. Pero el si-
guiente sumario no debe tomar como afirmacién
que se ha mostrado que las acusaciones son verdad
por evidencia, porque sus Lores no han considera-
do la evidencia.

El material que ha acompainado al requeri-
miento de extradicién de las autoridades judiciales
espaiiolas acusa al Senador Pinochet de ser parte
en una conspiracién para cometer crimenes de
asesinato, tortura y toma de rehenes, y que esta
conspiracién se formé antes del golpe. Se dice que
acordé con otros jefes militares que asumirfan las
funciones del Gobierno y someterfan toda oposi-
cién a su control, capturando y torturando a aqué-
llos que se opusieran a ellos, pudieran oponerse o
pudiera pensarse por otros que probablemente se
opondrian a ella. El propésito de esta campaiia de
tortura no era directamente infligir dafio. Algunos
de los que fueron torturados fueron liberados para
divulgar los pasos que iban a darse contra quienes
se opusieran a los conspiradores. Muchos de aqué-
llos que fueron torturados fueron sometidos a
otros tipos de atrocidad y algunos de ellos asesina-
dos. El plan se ejecutarfa en Chile y en diversos
paises fuera de Chile.

Cuando el plan se puso en marcha se dice que
las victimas fueron raptadas, torturadas y asesina-
das en cumplimiento de la conspiracién. Esto ocu-
rri6 primero en Chile y después en otros paises de
Ameérica del Sur, en los Estados Unidos y en Euro-
pa. Muchos de los actos que evidencian la conspi-
racién se afirma que fueron cometidos en Chile
antes del 11 de septiembre de 1973. Algunas perso-
nas fueron torturadas en una base naval en agosto
de 1973. Un gran ntimero de personas fueron se-
cuestradas, torturadas y asesinadas el 11 de sep-
tiembre de 1973 en el curso del golpe antes de que
la Junta tomara el control y el Senador Pinochet
fuera designado como su Presidente. Estos actos
continuaron durante los dfas y semanas siguientes al
golpe. Siguié un perfodo de represién, que se dice
que tuvo su momento mis intenso entre 1973 y
1974. La conspiracién ha continuado varios afios
después, pero ha bajado su intensidad en la década
anterior a que el Senador Pinochet se retirara como
Jefe del Estado el 11 de marzo de 1990. Se dice que
los actos cometidos en otros pafses fuera de Chile son
evidencia de las conspiraciones primeras y de una
variedad de sub-conspiraciones en estos Estados.

250

Los cargos provisionales que se han realizado
para peder trasladar estas amplias acusaciones a
los términos del Derecho inglés pueden resumirse
como sigue: '

1) conspiracién para torturar entre el 1 de ene-
rode 1972 y el 10 de septiembre de 1973 y entre el |
de agosto de 1973 y el | de enero de 1990 —cargos
1,2y5—;

2) conspiracién para la toma de rehenes entre el
1 de agostode 1973 y el 1 de enero de 1990 —cargo 3—;

3) conspiracién para torturar en apoyo de
cualquier asesinato cometido en varios pafses, in-
cluidos Italia, Francia, Espafia y Portugal entre el
1 de enero de 1972 y el | de enero de 1990 —cargo
4—

4) torturaentre el | de agostode 1973 yel 8 de
agosto de 1973 y el 11 de septiembre de 1973 —cargos
6y8 (no hay cargo 7)—;

5) conspiracién para asesinar en Espaiia én-
tre €l | de enero de 1975 y el 31 de diciembre de
1976 y en Iralia el 6 de octubre de 1975 —cargos 9
y12—

6) intento de asesinato en Italia el 6 de octu-
bre de 1975 —cargos 10y 11—;

7) tortura en varias ocasiones entre el 11 de
septiembre de 1973 y mayo de 1977 —cargos 13 a
29y3la32—,y;

8) torturael 24 de junio de 1989 —cargo 30—.

Este resumen muestra que algunas de las con-
ductas imputadas se refieren al perfodo anterior al
golpe, cuando el Senador Pinochet no era adin Jefe
del Estado. Los cargos 1 y 5 (conspiracién para la
tortura) y el cargo 6 (tortura) se refieren exclusiva-
mente a ese perfodo. Los cargos 2 y 4 (conspiracién
para torturar) y el cargo 3 (conspiracién para la
toma de rehenes) relatan conductas realizadas du-
rante muchos afios incluido el perfodo anterior al
golpe. Ninguna de las actividades ahora imputa-
das se extiende mis alld del periodo en que el Se-
nador Pinochet cesé como Jefe del Estado.

Sélo un cargo (cargo 30 —tortura el 24 de ju-
nio de 1989—) se refiere exclusivamente al perio-
do posterior al 29 de septiembre de 1988 cuando la
Seccién 134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988
entré en vigor, como referiré después. Pero los car-
gos 2 y 4 (conspiracién para la tortura) y el cargo 3
(conspiracién para la toma de rehenes) se refieren
a conductas que se extendieron durante muchos
anos también en este perfodo. Dos actos de tortura,
que se dice que ocurrieron entre el 21 y el 28 de oc-
tubre de 1988, son mencionados en el requeri-
miento de extradicién. No han sido incluidos
como cargos separados en el listado de cargos, pero
es importante no perder de vista que el caso pre-
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sentado contra el Senador Pinochet por las autori-
dades judiciales espaiiolas considera que cada acto
de tortura ha de verse en el contexto de una cons-
piracién continuada para cometer tortura. Como
un todo, el dibujo que se presenta es el de una
conspiracién para cometer de forma extendida y
sistemftica tortura y asesinato para obtener el con-
trol del Gobierno y, una vez hecho esto, para man-
tener el control del Gobierno por todos los medios
que fuera necesario.

Contra el motivo dltimo es necesario, primero,
considerar si los relevantes crimenes a efectos de
esta apelacién son los que se encuentran en la se-
gunda medida provisional o [os que estdn en el di-
sefio de cargos preparado a la luz de la detallada
informacién obtenida a través de las autoridades
judiciales espafiolas.

De un vistazo podrfa decirse que, como la ape-
lacién se dirige contra la decisién de la Divisional
Court de anular la segunda medida provisional,
sus Lores deberfan referirse sélo a los cargos reco-
gidos en ese documento. Si esa medida basada en
el erréneo fundamento de que los cargos que con-
tenfa son cargos respecto a los que el Senador Pi-
nochet tiene inmunidad, todo lleva con seguridad
a considerar que la medida debe ser también erré-
nea. Si estd amparado por la inmunidad, ninguna
orden deberfa haberse acordado contra €l en los
procedimientos judiciales y el Secretario de Estado
no deberfa haber dictado la autorizacién para pro-
ceder. Pero el articulo 13 de la Convencién Euro-
pea de Extradicién que, siguiendo la aprobacién
de la Ley de Extradicién de 1989, ha sido ratificada
por el Reino Unido (véase la Exropean Convention
on Extradition Order 1990, s.1. 1990 No. 1507), pre-
vé que si la informacién comunicada por la parte
requirente estd insuficientemente fundada para
permitir a la parte requerida adoptar una decisién
en cumplimiento de la Convencién, la parte re-
querida podri solicitar la necesaria informacién
suplementaria para que sea resuelto lo solicitado
por la parte requirente.

Es evidente que la primera resolucién provi-
sional se preparé en circunstancias de alguna ur-
gencia, dado que se creyé que el Senador Pinochet
iba a abandonar el Reino Unido para regresar a
Chile. Una vez comenzé6, el procedimiento estuvo
sometido a varios limites temporales. Hubo tam-
bién problemas de traduccién de las acusaciones
espaiiolas, que cubren tantos actos en un perfodo
tan largo, a los términos del Derecho penal inglés.
No creo que sorprenda que la total extensién de
las acusaciones no fue apreciada al principio. En
mi opinién, las autoridades judiciales espafiolas
estaban autorizadas para complementar la infor-
macién originalmente incorporada para definir
mis claramente los cargos sometidos al requeri-
miento. Desde esta 6ptica serfa correcto examinar el
material ahora disponible como explicativo de los

cargos que la segunda resolucién provisional pro-
ponfa incluir. Mr. Clive Nicholls, Q. C., a favor del
Senador Pinochet, dijo que estaba satisfecho con
esta aproximacién en interés de la conclusién.

¢Son los crimenes imputados «delitos
extraditables»?

Si sus Lores estdn deseando, como sospecho,
examinar esta documentacién es necesario some-
terla a un anilisis detallado. El punto inicial es la
Seccién 1(1) de la Ley de Extradicién de 1989, que
prevé que una persona que es acusada en un Esta-
do extranjero por la comisién de un delito extradi-
table puede ser arrestada y devuelta al Estado de
acuerdo con el proceso de extradicién de la Parte
III de la Ley. La expresién “crimenes extradita-
bles» se define en el articulo 2 de la Ley a partir de
dos encabezamientos. El primero, que se encuen-
tra en la Seccién 2(1), se refiere a

«la conducta en ¢l territorio de un Estado
extranjero ... que, si hubiera ocurrido en el
Reino Unido, constituirfa un delito punible
con prisién por un plazo de doce meses, o
cualquier pena mayor, y que, ademds, esté
descrito en el Derecho del Estado extranjero
como punible segiin ese Derecho».

El segundo, que se encuentra en la Seccién
2(1)(b) en relacién con la Seccién 2(2), se refiere al
delito extra-territorial contra el Derecho de un Es-
tado extranjero que es punible segiin ese Derecho
con prisién por un plazo de 12 meses o cualquier
pena mayor, y que, en las circunstancias corres-
pondientes, constituiria un crimen extra-territorial
contra el Derecho del Reino Unido, punible con
prisién de 12 meses o cualquier pena mayor.

Por razones que han sido explicadas por mi
noble y docto amigo Lord Browne-Wilkinson, la
conclusién critica es la cuestién de la inmunidad
soberana en relacién con la eficacia de la Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos o Castigos
Crueles, Inhumanos y Degradantes de Naciones
Unidas de 10 de diciembre de 1984 («la Conven-
cién contra la Tortura») y los delitos de tortura im-
putados. Dado que aquellos delitos imputados no
caen en el 4mbito de la Convencién contra la Tor-
tura y que no serfan perseguidos aquf segin la
Seccién 134 de la Ley de Justicia Criminal de
1988, cualquier pérdida de inmunidad habria de
decidirse sobre otras bases. Pero no es necesario
examinar esta cuestién en el caso de aquellos deli-
tos imputados al Senador Pinochet por los que no
podria en todo caso ser extraditado. El propésito
del siguiente andlisis es eliminar de la lista de car-
gos aquéllos que entran en una de tales categorias,
porque no son crimenes extraditables segiin se de-
fine por la Seccibén 2 de la Ley de Extradicién de
1989, o porque por alguna otra razén, diferente de
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la inmunidad, por tales cargos el Senador Pinochet
no podria ser extraditado.

Este andlisis procede sobre la base de que la
definicién de la expresién de «delito extraditable»
de la Seccién 2 de la Ley de 1989 requiere que la
conducta referida en la Seccién 2(1)(a) ha de ser
un delito que fuera punible en el Reino Unido
cuando tuvo lugar la conducta. También procede
sobre la base de que requiere que el delito extra-te-
rritorial referido en la Seccién 2(1){b) ha de ser un
delito extra-territorial en el Reino Unido en la fe-
cha en que tal crimen tuvo lugar. El principio de la
doble penalidad sugerirfa que ésta era la aproxi-
macién correcta, en ausencia de una previsién ex-
presa en contrario. Los tiempos usados en la
Seccién 2 me parecen equivocos en este punto.
Dejan abierto el examen a la luz de las previsiones
de la Ley como un todo. El argumento en favor de
la fecha en que la conducta tuvo lugar tiene una
fuerza especial en el caso de los delitos enunciados
en la Seccién 22(4) de la Ley. Se trata de crimenes
extra-territoriales para otorgar eficacia a conven-
ciones internacionales, pero ni las convenciones ni
la previsiones que les dan eficacia pueden aplicar-
se retroactivamente.

Estoy respetuosamente de acuerdo con las ra-
zones que mi noble y docto amigo Lord Browne-
Wilkinson ha dado para llegar a la conclusién de
que se requiere que la conducta ha de ser punible
en ¢l Reino Unido cuando tuvo lugar, y que no es
suficiente por parte de los apelantes mostrar que
serfa punible aquf si tuviera lugar ahora.

Toma de Rehenes

Segin la Ley contra la Toma de Rehenes de
1982, se trata de uno de esos crimenes, dondequie-
ra que haya tenido lugar, que es considerado por la
Seccién 22(6) de la Ley de Extradicién de 1989 como
un delito cometido en el territorio de cualquier otro
Estado contra cuyo Derecho es un delito. Esta previ-
sién da eficacia a la Convencién Internacional con-
tra la Toma de Rehenes de 18 de diciembre de 1979
(«la Convencién contra la Toma de Rehenes»). Se-
gin la Seccién 1 de la Ley de 1982, la toma de re-
henes es un delito extra-territorial contra el
Derecho del Reino Unido. La Seccién 1(1) de la
Ley define el delito en esto$ términos:

«Una persona, cualquiera que sea su na-
cionalidad, que, en el Reino Unido o en cual-
quier lugar,

a) detiene a otra persona («el rehénv»), y

b) para obligar al Estado, a una organiza-
cién internacional o a una persona a hacer o
abstenerse de hacer algo, amenaza con matar,
lesionar o continuar reteniendo al rehén,
comete un delito».
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Mr. Jones acepté que no posefa detalles de los
casos de toma de rehenes. Dijo que su caso era que
el Senador Pinochet estaba involucrado en una
conspiracién para secuestrar con los propésitos
que son declarados ilegales por la Seccién | de la
Ley. El cargo 3 del listado de cargos, el dnico cargo
en que se acusa de conspiracién para secuestrar,
pone de manifiesto que el desarrollo de la conduc-
ta que se persigue inclufa el rapto y tortura de per-
sonas como parte de una campafia de terror y
sometimiento de aquéllos que estaban dispuestos
a criticar u oponerse al Senador Pinochet o a sus
compaiieros conspiradores. Aquéllos que no fue-
ron detenidos fueron intimidados, a través de los
relatos de los sobrevivientes y por el rumor, por el
temor de que podrfan sufrir la misma suerte.
Aquéllos que fueron detenidos fueron obligados a
divulgar informacién a los conspiradores por me-
dio de la amenaza de lesiones y la detencién de
otros conocidos de las personas raptadas por los
conspiradores.

Pero no se ha alegado que la conspiracién fue-
ra para amenazar con matar, lesionar o detener a
aquéllos que fueron detenidos para obligar a otros
a hacer o abstenerse de hacer algo. El relato mues-
tra que la conspiracién alegada se dirigié a perso-
nas ya detenidas para amenazar a otros con que
podrian serlo y que también podrian ser tortura-
das. Esto no me parece que equivalga a una cons-
piracién para secuestrar en el sentido de la Seccién
1 de la Ley de 1982. El propésito de la conducta
descrita, en lo que se refiere a las personas deteni-
das, era someterles a lo que bien podria describirse
como una forma de tostura mental.

Uno de los logros de la Convencién contra la
Tortura fue obtener un acuerdo internacional en
la definicién de tortura que incluye tanto la tortura
fisica como la mental en los términos fijados en el
artfeulo 1:

«A los efectos de la presente Convencién,
se entenderd por término «tortura» todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
o de un tercero informacién o una confesién,
de castigarla por un acto que haya cometido, o
se sospeche que ha cometido, o de intimidad o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cual-
quier razén basada en cualquier tipo de discri-
minacién...»

El delito de tortura segin el Derecho inglés
estd definido por la Seccién 134(1) de la Ley de
Justicia Criminal de 1988 que establece que:

«Un funcionario piblico o persona en ejer-
cicio de funciones piiblicas, cualquiera que sea
su nacionalidad, comete el crimen de tortura si
en el Reino Unido o en cualquier lugar inten-



Documentos

cionadamente inflige grave dolor o sufrimien-
tos a otros en el ejercicio o supuesto ejercicio
de sus obligaciones oficiales.»

La Seccién 134(3) prevé que es insustancial si
el dolor o sufrimiento es fisico 0 mental y si es cau-
sado por un acto o por una omisién. De modo que,
conforme a la Convencién, el delito incluye tanto
1a tortura mental como la fisica. Me parece que la
conspiracién que se alega en el cargo 3 contra el
Senador Pinochet fue una conspiracién para infli-
gir tortura mental y no una conspiracién para se-
cuestrar,

He sostenido ademds que no es necesario que
sus Lores examinen la Convencién contra la
Toma de Rehenes a fin de ver si sus términos son ta-
les como para privar a un antiguo Jefe de Estado de
cualquier inmunidad respecto al cargo de ser culpa-
ble de toma de rehenes. En mi opinién el Senador
Pinochet no puede ser acusado del delito de toma de
rehenes segiin el significado de la Seccién 1(1) de

la Ley contra la Toma de Rehenes de 1982.

Conspiracién para asesinar e intento de asesinato

Los cargos de conspiracién para la tortura in-
cluyen alegaciones de que formaba parte de la
conspiracién que algunos de los secuestrados y tor-
turados fueran después asesinados. El cargo 4 im-
puta que en desarrollo de ese acuerdo alrededor de
cuatro mil personas de varias nacionalidades fue-
ron asesinadas en Chile y en diferentes pafses fue-
ra de Chile. Otros dos cargos, los cargos 9 y 12,
imputan conspiracién para el asesinato —en un
caso de un hombre en Espaiia y en el otro de dos
personas en Italia—. El cargo 9 pone de manifiesto
que el Senador Pinochet acordé en Espafia con
otros que estaban en Espada, Chile y Francia que
la victima propuesta serfa asesinada en Espaia. El
cargo 12 no dice que se hiciera algo en Espaiia en
ejecuci6n de la conspiracién para asesinar en [ta-
lia. No hay indicios en ninguno de estos cargos de
que las victimas fueran torturadas. Dos cargos
mis, los cargos 10 y 11, imputan el intento de ase-
sinato de dos personas en Italia que fueron objeto
de conspiracién para cometer asesinato. Aqui de
nuevo no hay indicio alguno de que fueran tortu-
radas antes de ser asesinadas.

El asesinato es un crimen segin el common
law que, antes de convertirse en un delito extra-te-
rritarial si se cometfa en un pafs de la Convencién
segtin la Seccién 4 de la Ley de Supresién del Te-
rrorismo de 1978, no podia ser perseguido en el
Reino Unido de cometerse en el extranjero salvo
en el supuesto de asesinato cometido en el extran-
jero por un ciudadano britdnico: delitos contra la
Ley Personal de 1861, Seccién 9. Un asesinato o
intento de asesinato cometido por una persona en
Espafia, independientemente de su nacionalidad,

es un crimen extraditable a efectos de su extradi-
cién a Espaiia por el Reino Unido segiin la Seccién
2(1)(a) de la Ley de Extradicién de 1989 como
conducta que serfa punible aquf si hubiera ocurri-
do en este pafs. Pero la acusacién relativa a los ase-
sinatos en Espafia y en cualquier otro lugar contra
el Senador Pinochet no se basa en que ¢l mismo
asesinara o intentara asesinar a nadie. Se basa en
que los asesinatos se llevaron a cabo, o iban a lle-
varse a cabo, en Espafia y en cualquier lugar como
parte de una conspiracién y en que €l era uno de
los conspiradores.

La Seccién 1 de la Ley Penal de 1977 cre6 un
nuevo tipo legal de conspiracién para cometer un
crimen enjuiciable en Inglaterra y Gales. El delito
de conspiracién que era posible previamente en el
common law fue derogado por la Seccién 5. Aun-
que el delito principal quedé definido en el cédigo
mds exactamente, en otros aspectos se respetd al
codificarse el Derecho preexistente. Entré en vigor
el 1 de diciembre de 1977: S.I. 1977 No. 1682. La
Subseccién de esa Seccién dispone que:

«En esta Parte de esta Ley «delito» signifi-
ca delito enjuiciable en Inglaterra y Gales, sal-
vo que incluye el asesinato a pesar de que el
asesinato en cuestién pudiera no ser también
enjuiciable si fuera cometido de acuerdo con la
intenci6n de las partes del convenio».

El efecto de esta Subseccién es que una perso-
na, cualquiera que sea su nacionalidad, que acuer-
da en Inglaterra un curso de conducta que incluye
el delito de asesinato en el extranjero puede ser
acusado aqui por el crimen de conspiracién parael
asesinato aunque el asesinato en sf no fuera enjui-
ciable en este pais. Lo que recupera una previsién
que, con los mismos efectos, se encuentra en la
Secci6n 4 de la Ley de Delitos contra las Personas
de 1861 en parte derogada: véase el Protocolo 13
de la Ley de 1977. La Seccién 4 de la Ley de 1861
decia lo siguiente:

«Toda persona que conspirara, se aliara, y
acordara el asesinato de cualquier persona, sea
o no stbdito de Su Majestad, y se encuentre o
no en los Dominios de la Corona, y cualquiera
que solicitara, alentara, persuadiera, o se esfor-
zara por persuadir, o propusiera a una persona
el asesinato de otra, sea o no stibdito de Su Ma-
jestad, y se encuentre o no en los Dominios de
la Corona, serd culpable de un delito, y siendo
detenido por ello serd responsable, segin el
sentido del tribunal, para ser condenado a tra-
bajos forzados durante un perfodo no mayor
de 10 afios ni menor de tres, o ser encarcelado
durante un perfodo que no exceda los dos afios
con o sin trabajos forzados.»

be modo que, la conducta que se imputa al
Senador Pinochet en el cargo 9 —que entre el | de
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enero de 1975 y el 31 de diciembre de 1976 tomé
parte en una conspiracién en Espaiia para matar a
alguien en Espafia- es un delito por el que podria,
salvo que esté protegido por la inmunidad, ser ex-
traditado a Espaifia segiin refiere la Seccién 4 de la
Ley de 1861, que mantuvo su vigencia hasta que la
parte relevante fue derogada por la Ley de 1977.
Esto es asi porque su participacién en la conspira-
cién en Espaiia fue realizada por €l en Espaiia a
los efectos de la Seccién 2(1)(a) de la Ley de Extra-
dicién de 1989.

La actividad que se le imputa en el cargo 4 es
que tomé parte en una conspiracién para asesinar,
en cuya ejecucién alrededor de cuatro mil perso-
nas fueron asesinadas en Chile y en otros pafses
fuera de Chile, incluido Espafia. Esto implica que
esta conspiracién se realizé en Chile, de modo que
yo sostendria que ésta no fue realizada por él en
Espaiia a los efectos de la Seccién 2(1)(a) de la Ley
de 1989. La cuestién, pues, es si se trata de un de-
lito extra-territorial segiin el sentido de la Seccién
1(1)(b) de esa Ley.

Una conspiracién para cometer infraccién pe-
nal en Inglaterra es punible aquf segtin las reglas
de common law como conspiracién extra-territo-
rial siempre que la conspiracién tuviera lugar fue-

ra de Inglaterra y nada se hiciera en este pafs en’

cumplimiento de tal conspiracién: Somchai Liang-
siriprasert v. Government of the United States of
America (1991) 1 A.C. 225. En ese caso se sostuvo
por el Judicial Committee, aplicando el common
law inglés, que una conspiracién para traficar con
drogas peligrosas en Hong Kong iniciada en Tai-
landia podrfa ser juzgada en Hong Kong aunque
ningiin acto de ejecucién de tal conspiracién se
hubiera realizado en Hong Kong. Lord Griffiths,
comunicando la decisién del Tribunal, dijo, pig.
251C-D, que:

«Sus Lores no pueden encontrar nada en

. ¢l precedente, la cortesfa o el buen sentido que

llevarfa a la inhibicién del common law para

considerar como enjuiciables en Inglaterra de-

litos incompletos cometidos en el extranjero

que pretendian tener como resultado la comi-
sién de infracciones penales en Inglaterra.»

En Regina v. Sansom (1991) 2 Q.B. 130, los
apelantes habfan sido acusados de conspiracién
contraria a la Seccién 1 de la Ley Penal de 1977,
cuyos términos no se ocupan de las conspiraciones
extra-territoriales. La Court of Appeal rechazé el
argumento de que el principio establecido en Som-
chai se refiriera s6lo al common law y que no pu-
diera ser aplicado a los cargos de conspiraciones
segin la Ley de 1977. Taylor L.]. dijo, p4g. 138B,
que éste deberfa considerarse ahora como el Dere-
cho inglés en este punto.
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Como Lord Griffiths observé en Somchat, pig.
244C, es todavia cierto, como afirmacién general,
que el Derecho penal inglés es territorial en sus
efectos y que el Derecho penal no se refiere a los
crimenes cometidos en el extranjero. Pero conside-
ro que el common law de Inglaterra deberia, apli-
cando la regla sentada en Somchai, considerar
también como enjuiciable en Inglaterra una cons-
piracién para cometer un delito en cualquier lugar
que fuera enjuiciable aquf como un crimen extra-
territorial en cumplimiento de una Convencién
internacional, aunque aquf no se hubieran reali-
zado actos de ejecucién de la conspiracién. No
creo que fuera irrazonable la extensién de la regla.
Me parece que sobre la base de la cortesfa serfa de
buen sentido que la regla se extendiera en este sen-
tido para apoyar los objetivos de la Convencién.

Antes de entrar en vigor la Ley de Supresién
del Terrorismo de 1978, una conspiracién realiza-
da fuera de este pafs para cometer asesinato en otro
pafs distinto de Inglaterra en cuya realizacién nin-
giin hecho tuviera lugar en Inglaterra en tanto esa
conspiracién no serfa punible en Inglaterra, como
no era la intencién que los actos realizados en
cumplimiento de la conspiracién derivaran en la
comisién de una infraccién criminal en este pafs.
La presuncién contra la aplicacién extra-territorial
del Derecho penal habria impedido que tal con-
ducta fuera perseguida aqui. La Seccién 4(1) de la
Ley de 1978 otorga a los tribunales del Reino Uni-
do jurisdiccién sobre la persona que realiza un
acto en un pafs de la Convencidn que, si el acto ha
sido realizado parcialmente en el Reino Unido,
pudiera ser culpable en esa parte en el Reino Uni-
do de un delito mencionado en alguno, pero no to-
dos, de los parfigrafos del Protocolo 1 de la Ley. El
asesinato es uno de los delitos a los que se aplica
dicha previsién. Pero la Ley, que sirve para dar efi-
cacia a la Convencién Europea para la Supresion del
Terrorismo, de 27 de enero de 1997, no entré en vi-
gor hasta el 21 de agosto de 1978: S.I. 1978 No.
1063. Y Chile no es un pafs de la Convencién a
efectos de la Ley, ni es uno de los pafses no miem-
bros de la Convencién a los que se aplican sus dis-
posiciones segiin la Seccién 5 de la Ley de 1978.
Sélo dos paises no miembros de la convencién han
sido también designados. Son Estados Unidos
(S.I. 1986 No. 2146) e India (S.I. 1993 No. 2533).

Aplicando estos principios, la tnica actividad
alegada contra el Senador Pinochet como conspi-
racién para asesinar en el cargo 4 por el que podria
ser extraditado a Espaiia es la parte en que se le
acusa de que participé en una conspiracién en Es-
paiia para cometer asesinato en Espafia antes del
21 de agosto de 1978. En cuanto a la acusacién de
que participé en una conspiracién en Espafa u
otro lugar para cometer asesinato en un pafs que
habia firmado la Convencién después de esta fe-
cha, el requerimiento de extradicién establece que
los actos en ejecucién de la conspiracién tuvieron
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lugar en Francia en 1975, en Espafia en 1975 y
1976 y en Estados Unidos y Portugal en 1976. Es-
tos pafses han sido designados como pafses a los
que se aplica la Ley de Supresién del Terrorismo
de 1978. Pero los actos imputados tuvieron lugar
en fechas previas a la entrada en vigor de la Ley.
De modo que la jurisdiccién extra-territorial no
puede aplicarse a ellos.

Los delitos imputados de intento de asesinato
en Italia no eran, como tales, crimenes por los que
el Senador Pinochet pueda ser extraditado a Espa-
fia segiin la Seccién 2(1)(a) de la Ley de 1989 por-
que la conducta alegada no tuvo lugar en Espafia y
porque no es de nacionalidad espafiola. Pero por
sus fechas eran delitos por los que podria haber
sido extraditado del Reino Unido a Espaiia segin
la Seccién 2(1)(b), sobre los fundamentos, prime-
ro, de que ese asesinato es ahora un delito extra-te-
rritorial segdn la Seccién 4(1)(a) de la Ley de
Supresién del Terrorismo de 1978 en tanto se trata
de un delito mencionado en el pardgrafo | del Pro-
tocolo | de esa Ley, Italia ha firmado como Estado
parte de la Convencién (S.I. 1986 No. 1137) y, se-
gundo, que un delito de intento de comisién de ese
crimen es un delito extra-territorial segin la Sec-
cién 4(1)(b) de la Ley de 1978. Pero los intentos de
asesinato en Italia imputados al Senador Pinochet
se dice que fueron cometidos el 6 de octubre de
1975. Dado que la Ley de 1978 no estaba en vigor
en esa fecha, estos delitos no son susceptibles de
incluirse en los procesos establecidos por la Ley.

Finalmente, para completar las previsiones
que necesitan ser revisadas en este titulo, debe
mencionarse la enmienda realizada al Protocolo 1
de la Ley de Supresién del Terrorismo de 1978 por
la Seccién 22 de la Ley de Justicia Penal de 1988,
que incluye, en la enumeracién de delitos recogida
en ese listado, el delito de conspiracién. Esa Sec-
cién aparece en la Parte 1 de la Ley de 1988, la ma-
yorta del cual fue derogada antes de entrar en vigor
por la siguiente promulgacién de la Ley de Extra-
dicién de 1989. Pero la Seccién 22 no fue deroga-
da. Entr6 en vigor el 5 de junio de 1990: S.I. 1990
No. 1145. Dispone que se afiadir4 al final del lista-
do un nuevo parfgrafo en estos términos:

«21. El delito de conspiracién para co-
meter cualquier crimen mencionado en los
precedentes pardgrafos de este Protocolo.»

A primera vista podria parecer que el propésito
de esta modificacién era introducir una jurisdic-
cién legal extra-territorial respecto a los delitos de
conspiracién, dondequiera que se realizara el
acuerdo para participar en la conspiracién. Pero
este delito no aparece en la enumeracién de crime-
nes de ese Protocolo respecto al que la Seccién 4(1)
de la Ley de Supresién del Terrorismo otorga ju-
risdiccién, si fue cometido en un pafs de la conven-
cién, como delito extra-territorial. En todo caso, la

Seccién 22 no entr6 en vigor hasta el 5 de junio de
1990: S.I. 1990 No. 1145. Lo que ocurrié después
de la fecha en que se alega que el Senador Pino-
chet cometié el delito de conspiracién.

Tortura y conspiracién para torturar

La tortura es otro de esos delitos, dondequiera
que haya tenido lugar, que es considerado por la
Seccién 22(6) de la Ley de Exuadicién de 1989
como delito, si es cometido en el territorio de un
Estado contra cuyo Derecho es un delito. Esta dis-
posicién otorga eficacia a la Convenci6n contra la
Tortura de 10 de diciembre de 1984. Pero la Sec-
cién 134 de la Ley de Justicia Penal de 1988 tam-
bién otorgé eficacia a la Convencién contra la
Tortura. Lo que conlleva que, segiin el Derecho
inglés, sea delito que un funcionario piblico u otra
persona en ejercicio de funciones piblicas cometa
actos de tortura fisica o mental: véase Subseccién
3. Y que tales actos de tortura sean delitos extra-te-
rritoriales dondequiera que se cometan y cual-
quiera que sea la nacionalidad del que los
perpetra: véase la Subseccién 1. Interpretada con
la amplia definicién que el articulo 1 de la Con-
vencién ha dado a la expresién «tortura» y de
acuerdo con principios bisicos, el delita que esta-
blece la Seccién 134 debe considerarse que incluye
los delitos auxiliares de asesoramiento, procura-
¢ién, mandato y auxilio o aliento de actos de tortu-
ra y todos los accesorios anteriores y posteriores al
acto. Todos estos delitos se convirtieron en delitos
extra-territoriales contra el Derecho del Reino
Unido segiin la Seccién 2(2) de la Ley de Extradi-
cién de 1989 tan pronto como la Seccién 134 entré
en vigor el 29 de septiembre de 1988.

La Seccién 134 no menciona el delito de cons-
piracién para cometer tortura, ni el articulo | de la
Convencién, ni la Seccién 22(6) de la Ley de Ex-
tradicién de 1989. De modo que, mientras los tri-
bunales del Reino Unido tienen jurisdiccién
extra-territorial segtin la Seccién 134 sobre los de-
litos de tortura oficial dondequiera que se hayan
cometido, esa Seccién no les otorga jurisdiccidn
extra-territorial sobre una conspiracién para co-
meter tortura en cualquier otro pafs donde se
adopt$ el acuerdo fuera del Reino Unido si no han
tenido lugar aquf actos de ejecucién de la conspi-
racién. Ni puede considerase que esa conducta
haya tenido lugar en el territorio del pais requiren-
te segtin la Seccién 22(6) de la Ley de 1989.

Sin embargo, el tipo legal del delito de conspi-
racién segdn la Secci6n 1 de la Ley Penal de 1977
se extiende a la conspiracién para cometer cual-
quier delito que es enjuiciable en Inglaterra y Ga-
les. Entre esos crimenes estin todos los delitos
sobre los que los tribunales de Inglaterra y Gales
tienen jurisdiccién extra-territorial, incluyendo el
delito segiin la Seccién 134 de la Ley de 1988. Y,
por las razones ya mencionadas, considero que la
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regla de common law en cuanto a conspiraciones
extra-territoriales sentada en Somchai Liangsiripra-
sert v. Government of the United States of America
(1991) 1 A.C. 225 se aplica st una conspiracién ini-
ciada en el extranjero pretende tener como resultado
de la comisién del delito, dondequiera que se inicia-
ra su comisién, que es un crimen extra-territorial en
este pafs. Por consiguiente, los tribunales de este
pais podrian procesar al Senador Pinochet por ac-
tos de tortura en Chile y cualquier lugar después
del 29 de septiembre de 1988, porque se trata de
delitos extra-territoriales segtin la Seccién 134 de
la Ley de 1988. También podrian procesarle aqui
por conspirar para cometer tortura en Chile o en
cualquier lugar después de esa fecha, dondequiera
que la tortura fuera cometida, porque la tortura
posterior a esa fecha es un delito extra-territorial y
los tribunales en Inglaterra tienen jurisdiccién so-
bre tal conspiracién segtin el common law.

Tortura anterior al 29 de septiembre de 1989

- La Seccién 134 de la Ley Penal de 1988 no en-
tré en vigor hasta el 29 de septiembre de 1988. Pero
los actos de tortura fisica estaban ya penados por el
Derecho inglés. Entre los diferentes delitos contra
las personas que habrian sido cometidos a través
de tortura estarfan los delitos, segin el common
law, de agresi6n ocasionando efectivo dafio corpo-
ral o causando lesiones y los delitos regulados en la
Seccién 18 de la Ley de Delitos contra las Personas
de 1861 de lesiones con la intencién de crear un
dafio fisico grave. Una conspiracién iniciada en
Inglaterra para cometer estos delitos en Inglaterra
era un delito de common law hasta que el delito de
common law fue derogado el 1 de diciembre de
1977 por la tipificacién del delito de conspiracién
en la Seccién 1 de la Ley Penal de 1977 que per-
manece en vigor y vilido. Como he dicho, conside-
ro que una conspiracién que se inicié en el
extranjero para cometer estos delitos en Inglaterra
serfa enjuiciable en este pais segtin la regla de com-
mon law relativa a las conspiraciones extra-territo-
riales establecida en Somchai Liangsiriprasert v.
Gowvernment of the United States of America (1991)
1 A.C. 225 si eran delitos extra-territoriales en el
momento de la acusacién de conspiracién.

Sin embargo, ninguno de estos delitos, si fue
cometido antes de la entrada en vigor de la Seccién
134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988, podria
decirse que fuera delito extra-territorial contra el
Derecho del Reino Unido segin el significado de
la Seccién 2(2) de la Ley de Extradicién de 1989 de
modo que no habria base para que pudiera seren-
juiciado extra-territorialmente en este pais. Los
crimenes enunciados en el Protocolo 1 de la Ley de
Supresién del Terrorismo de 1978 incluyen los de-
litos, segdn el common law, de agresién y los tipos
legales establecidos en la Ley de Delitos contra las
Personas de 198]. Pero ninguno de estos crimenes
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estdn incluidos en el listado de delitos extra-terri-
toriales si son cometidos en un pafs de la conven-.
cibn segin la Seccién 4(1) de la Ley de
Extradicién de 1989. De modo que la regla esta-
blecida en Somchai no puede aplicarse a cualquier
conspiracibn para cometer estos delitos en cual-
quier lugar fuera de Inglaterra, puesto que no serfa
una conspiracién extra-territorial de acuerdo al
Derecho inglés. El Senador Pinochet podria ser
extraditado a Espaiia sélo por los crimenes a que
se refiere la Seccién 2(1)(a) de la Ley de 1989 st ha
sido acusado de una conducta en Espafia que, si
hubiera ocurrido en el Reino Unido, constituiria
un delito punible en este pafs. La Seccién 22(6) de
la Ley de 1989 no es de ayuda, porque la tortura
contraria a la Convencién contra la Tortura toda-
via no se habia convertido en delito en este pafs.

Ninguno de los cargos de conspiracién para
torturar y ninguno de los diferentes cargos de tor-
tura sostiene que el Senador Pinochet hiciera algo

-en Espafia que pueda ser calificado segtin la Sec-

cién 2(1)(a) de la Ley de 1989 como conducta pe-
nal en ese pafs. Todo lo que puede decirse en esta
etapa es que, si la informacién presentada al ma-
gistrado segin la Secci6n H8) de la Ley de 1989
respecto al cargo 4 era para demostrar: i) que hizo
algo en Esparia antes del 29 de septiembre de 1988
para cometer actos de tortura, o ii) que tomé parte
en una conspiracién en Espafia, para cometer actos
de tortura en Espafia serfa conducta que satisfarfa
las necesidades de la Seccién 2(1)(a) de esa Ley.

Tortura posterior al 29 de septiembre de 1989

El propésito de la Seccién 134 de la Ley de Jus-
ticia Criminal de 1988 era convertir los actos de
tortura oficial, dondequiera que fueron cometidos
y cualquiera que fuese la nacionalidad del delin-
cuente, en delitos extra-territoriales en ¢l Reino
Unido. Esta Seccién entré en vigor dos meses des-
pués de la aprobacién de la Ley el 29 de septiembre
de 1988, y no tenfa efectos retroactivos. A partir de
esa fecha la tortura oficial fue un crimen extradita-
ble segtin la Seccién 2(1) del de 1989 porque seria
un delito extra-territorial contra el Derecho del
Reino Unido.

El tipo penal de conspiracién que fue introdu-
cido por la Seccién 1 de la Ley Penal de 1977 se
aplica a cualquier delito enjuiciable en Inglaterra y
Gales: Seccib6n 1(4). De modo que una conspira-
cién para cometer tortura que tuviera lugar aqui
después del 29 de septiembre de 1988, dondequie-
ra que la tortura se llevara a cabo y cualquiera que
fuera la nacionalidad del acusado de tortura, es un
delito por el que el Senador Pinochet podria ser
procesado en este pafs si no tuviera inmunidad.
Esto significa que una conspiracién para torturar
que se inicié en Espaiia después de esa fecha es un
delito por el que puede ser extraditado 2 Espaiia,
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en tanto serfa un delito extraditable segin la Sec-
cién 2(1)(a) de la Ley de 1989. Pero, como he di-
cho, considero que el common law de Inglaterra
consideraria, aplicando la regla sentada en Som-
chai Liangsiriprasert v. Government of the United
States of America (1991) 1 A.C. 225, también enjui-
ciable en Inglaterra una conspiracién para cometer
un delito que era aqui enjuiciable como delito ex-
tra-territorial en cumplimiento de una convencién
internacional, incluso aunque no se hubieran re-
alizado aquf actos de ejecucién de la conspiracién.
Lo que significa que podrfa ser extraditado a Espa-
fia segiin la Seccién 2(1)(b) de la Ley de 1989 por
los cargos de conspiracién para torturar iniciada en
cualquier lugar que se refiera al perfodo posterior
a esa fecha. Pero, como la Seccién 134 de la Ley de
1988 no tiene efectos retroactivos, no podria ser ex-
traditado a Espaiia por cualquier actividad en Espa-
fin 0 en cualquier lugar sumada a la conspiracién
para torturar, dondequiera que la tortura se llevara

a cabo, que ocurriera antes del 29 de septiembre de
1988.

La conducta que se imputa al Senador Pino-
chet bajo el tftulo de conspiracién en el cargo 4 no
se limita a que tomé parte en el acuerdo para tor-
turar personas. Incluye en ese cargo la acusacién
de que muchas personas fueron asesinadas en di-
ferentes pafses después de ser torturados en aplica-
cién de la conspiracién para torturar y después
asesinar. Asf pues, este cargo incluye cargos de tor-
tura ademfs de conspiracién para la tortura. Y es lo
suficientemente amplio para incluir los delitos au-
xiliares de asesoramiento, procuracién, mandato y
auxilio o aliento de actos de tortura o todos los ac-
cesorios anteriores y posteriores al acto. Dado que
este cargo es poco claro, yo consideraria que inclu-
ye acusaciones de tortura y de conspiracién para
torturar después del 29 de septiembre de 1988 por
lo que el Senador Pinochet, si no tiene inmunidad,
podria ser extraditado a Espafia sobre la base de
que, como se trata de delitos extra-territoriales
contra el Derecho del Reino Unido, son delitos ex-
traditables a tenor de la Seccién 2(1) de la Ley de
1989.

¢Cuil es la eficacia de la calificacién que acabo
de mencionar en cuanto a la fecha en que estas
acusaciones de tortura y conspiracién para torturar
se convirtieron en delitos por los que, a requeri-
miento de Espaiia, podria ser extraditado el Sena-
dor Pinochet? En las circunstancias de este caso su
eficacia es profunda. Lo que aleja de los procedi-
mientos el curso entero de tal conducta en que el
Senador Pinochet, se dice, que se habfa compro-
metido desde el momento que emprendié la im-
putada conspiracién de tortura en junio de 1972
hasta el 29 de septiembre de 1988. Los tinicos deli-
tos de tortura y conspiracién para la tortura que
son punibles en este pafs como delitos extra-terri-
toriales contra el Derecho del Reino Unido segin
la Seccibn 2(2) de la Ley de 1989 son aquellos cri-

menes de tortura y conspiracién para la tortura
que se imputan cometidos en o después del 29 de
septiembre de 1988. Pero casi todos los delitos de
tortura y asesinato, de los que se alega haber sido
alrededor de cuatro mil victimas, fueron cometi-
dos durante el periodo de represién que tuvo como
momento mis 4lgido ente 1973 y 1974. El requeri-
miento de extradicién imputa que durante el pe-
rfodo de 1977 a 1990 sélo se cometieron alrededor
de 130 de tales delitos. De este ndmero sélo tres
han sido identificados en el requerimiento de ex-
tradicién como cometidos después del 29 de sep-
tiembre de 1988.

De los diferentes delitos enunciados en el lista-
do de cargos, sélo el cargo 30, referido a un acto de
tortura oficial en Chile el 24 de junio de 1989, se
refiere exclusivamente al periodo posterior al 29 de
septiembre de 1988. Dos de los cargos de conspira-
cién para torturar se extienden en parte sobre el
periodo posterior a esa fecha. El cargo 2 imputa al
Senador Pinochet la comisién de este delito du-
rante el perfodo de | de agosto de 1973 a | de enero
de 1990, pero no imputa cuantos actos de tortura
tuvieron lugar en ¢jecucién de esa conspiracién. El
cargo 4 le imputa haber tomado parte en una cons-
piracién para cometer tortura en cuyo cumplimiento
se cometieron actos de asesinato posteriores a la tor-
tura en varios paises, incluido Espafia, durante el pe-
riodo del | de enero de 1972 al | de enero de 1950.
La tinica conducta imputada en los cargos 2 y 4 por
la que el Senador Pinochet podria ser extraditado a
Espaiia es esa parte de la conducta imputada que se
refiere al perfodo posterior al 29 de septiembre de
1988.

Aunque las acusaciones de conspiracién para
la tortura del cargo 2 y de tortura y conspiracién
para torturar del cargo 4 deben ahora restringirse
al periodo de 29 de septiembre de 1988 a | de ene-
ro de 1990, el hecho de que estas alegaciones per-
manezcan disponibles por el resto del periodo es
importante porque la luz de las mismas se proyec-
ta sobre el acto concreto de tortura imputado en el
cargo 30. Por razones que explicaré mis tarde,
considerarfa muy dificil decir que un antiguo Jefe
de Estado de un pafs que es parte de la Conven-
cién contra la Tortura no tiene inmunidad contra
una acusacién de tortura cometida en el curso de
actos gubernamentales que se refieren sélo a una
instancia aislada de tortura. Pero ése no es el caso
por el que las autoridades judiciales espaiiolas
acusan al Senador Pinochet. Ademis, asf reducido
el periodo de 29 de septiembre de 1988 hasta el
momento en que dejé de ser Jefe del Estado, las
previsiones para la proteccién especial segin la
Seccién 6(4) de la Ley de Extradicién de 1989 ase-
gurarfan que era el Gnico perfodo réspecto al que
las autoridades judiciales espafiolas podrian impu-
tar cargos contra €l si fuera extraditado, la acusa-
cién es que participé del uso de la tortura como un
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ataque sistemdtico contra todos aquéllos que se
opusieran o pudieran oponerse a su Gobierno.

El requerimiento de extradicién pone de ma-
nifiesto que entre agosto de 1977, cuando la Direc-
cién de Inteligencia Nacional (DINA) fue disuelta
y reemplazada por el Consejo Nacional de Inteli-
gencia (CNI), la Direccién de Comunicaciones de
la Policfa Militar (DICOMCAR]) y el Comando
Vengador de los Mirtires (COVERMA), se com-
prometieron en una politica de represién segiin las
6rdenes emanadas de Augusto Pinochet, ejecutan-
do la tortura sistemiticamente sobre los detenidos
(Bound Record, vol. 2, pégs. 314-315). Entre los
métodos que se dice fueron utilizados estaba la
aplicacién de electricidad en las partes sensibles
del cuerpo, y se acusa de que la tortura en ocasio-
nes llevaba a las victimas a la muerte. El cargo 30
alega que la victima murié después de ser tortura-
da infligiéndola shocks eléctricos. Las dos victimas
de un incidente en octubre de 1998, que es men-
cionado en el requerimiento de extradicién pero
que no est§ imputado de forma separada en el lis-
tado de cargos, se dice que, segin la autopsia, te-
nfan muestras de la aplicacién de electricidad.
Parece que la evidencia ha revelado sélo estos tres
supuestos después del 29 de septiembre de 1988
cuando los actos de tortura fueron perpetrados en
cumplimiento de esta politica. Aun asi esto no
afecta a la verdadera naturaleza y cualidad de esos
actos. El significado de los cargos 2 y 4 se encuen-
tra en el hecho de que muestran que se persegufa
una politica de tortura sistemética cuando fueron
perpetrados los hechos.

Debo enfatizar que no es nuestra funcién con-
siderar si hay o no evidencia que justifique esta
conclusién, y no debe interpretirseme como si asf
lo entendiera. Pero es claro que la informacién
que estd ante nosotros es capaz de servir de soporte
para la conclusién de que los actos de tortura im-
putados durante el perfodo referido tuvieron ese
carfcter. No .creo que sea correcto acercarse a la

" cuestién de la inmunidad sobre la base de ignorar
el hecho de que este punto estd abierto al menos
para el debate. De modo que considero que el ar-
gumento de que el Senador Pinochet no tiene in-
munidad para este reducido perfodo es algo que
puede propiamente examinarse a la luz de la evo-
lucién del Derecho internacional consuetudinario
respecto al uso extendido o sistem4tico de la tortu-
ra como instrumento de politica estatal.

Cargos relevantes para la cuestion de la inmunidad

El resultado de este anilisis es que sé6lo los car-
gos que imputen delitos extraditables por los que
el Senador Pinochet pueda ser extraditado a Espa-
fia si no tiene inmunidad son: 1) aquellos cargos
de conspiracién para torturar incluidos en el cargo
2, de tortura y conspiracién para torturar recogidos
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en el cargo 4 y de tortura incluido en el cargo 30
que, independientemente de donde ocurrieron los
hechos, son delitos extra-territoriales desde el 29 de
septiembre de 1988 segtin la Seccién 134 de la Ley de
Justicia Criminal de 1988 y conspiraciones extra-te-
rritoriales segin el common law; 2) la conspiracién
en Espafia para asesinar en Espafia que se imputa en
el cargo 9; 3) las conspiraciones en Espasia para co-
meter asesinato en Espafia y las conspiraciones en Es-
pania anteriores al 29 de septiembre de 1988 para
cometer actos de tortura en Espasia, que puede
mostrarse que forman parte de las imputaciones
contenidas del cargo 4.

Mis all4 de lo que afecta al Derecho del Reino
Unido, el dnico pafs donde el Senador Pinochet
podria ser procesado por la gama completa de de-

litos que se le imputan por las autoridades espafio-
las es Chile.

Inmunidad estatal

La Seccién 20(1)(a) de la Ley de Inmunidad
Estatal de 1978 prevé que la Ley de Privilegios Di-
plomidticos de 1964 se aplique, sujeta a «las necesa-
rias modificaciones», a los Jefes de Estado como se
aplica a los Jefes de misién diplomética. La gene-
ralidad de esta previsi6n se restringe en la Seccién
20(5), que limita la inmunidad del Jefe del Estado
respecto a los procedimientos civiles en el mismo
sentido que la Parte I lo hace para los diplom4ti-
cos. Lo que refleja que la Seccién 14 ya prevé que
los Jefes de Estado estdn sujetos a las restricciones
de la Parte 1. Pero no hay nada en la Seccién 20
que indique que la inmunidad respecto a los pro-
cedimientos criminales que el articulo 3(1) de la
Convencién de Viena, aplicable segin la Ley de
1964, otorga a los diplomiticos esté limitada en
este sentido para los Jefes de Estados. La Seccién
23(3), que prevé que las disposiciones de las Partes
I'y Il de Ia Ley no se aplican retroactivamente, no
hace mencién alguna a la Parte IIL. Creo que no se
pensé que la Parte III diera origen a la considera-
cién de que fuera posible aplicarse en este sentido.

Por tanto, me parece claro que el que la Sec-
cién 20(1) otorga fuerza juridica en el Reino Uni-
do al Derecho internacional consuetudinario en
cuanto la inmunidad de que los Jefes de Estado, y
los antiguos Jefes de Estado en concreto, disfrutan
frente a los procedimientos ante los tribunales na-
cionales extranjeros. Marcos and Marcos v. Federal
Department of Police (1990) 102 1.L.R 198, 203
apoya esta opinién, en tanto sostiene en ese caso
que segiin el articulo 39(2) era aplicable la inmu-
nidad segtn el Derecho internacional consuetudi-
nario al antiguo Jefe de Estado de la Republica de
Filipinas.

La cuesti6n es, pues, dcudl es el alcance de la
inmunidad que el articulo 39(2) otorga a los anti-
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guos diplomfticos modificada en su aplicacién a
los antiguos Jefes de Estado? La dltima frase del
artfculo 39(2) se ocupa de la situacién cuando las
funciones del diplom4tico llegan a su fin. Dispone
que «no cesaré la inmunidad respecto de los actos
realizados por tal persona en el ejercicio de sus
funciones como miembro de la misién.» Es evi-
dente que esta disposicién estd relacionada con la
inmunidad residual del antiguo diplomético ratio-
nemateriae, y no con la inmunidad ratione personae
de que disfrutaba mientras servia como diplométi-
co. En su aplicacién al antiguo Jefe del Estado esta
disposicién plantea dos cuestiones adicionales: 1)
si incluye funciones que el Jefe del Estado haya rea-
lizado fuera del Estado receptor de cuya jurisdic-
cién reclama inmunidad, y 2} si incluye actos del
tipo de los imputados en este caso —a los que Mr.
Alun Jones, Q. C., considera no actos privados sino
actos realizados en el ejercicio de la autoridad esta-
tal—.

En lo que se refiere a la primera de las dos
cuestiones afadidas, estd claro que las funciones
del Jefe del Estado variarin de Estado a Estado de
acuerdo con los actos que de él se espera o se requie-
re que actiie segtin la Constitucién de ese Estado. En
algunos pafses que se adhieren a las tradiciones de la
monarqufa constitucional quedarin limitadas fun-
damentalmente a actos ceremoniales o simbélicos
que no incluyen responsabilidad ejecutiva alguna.
En otros, el Jefe del Estado es Jefe del Ejecutivo, con
todos los recursos del Estado a su disposicién para
hacer lo que estime de acuerdo con la esfera de ac-
cién que la Constitucién le atribuye. No encuentro
nada en el Derecho internacional consuetudinario
que nos permita limitar la expresién «sus funcio-
nes» a un minimo comtn denominador. En mi
opinién, las funciones del Jefe del Estado son
aquéllas para las que estd facultado o le son nece-
sarias en el ejercicio del Gobierno. Realiza estas
funciones doendequicra que esté durante el tiempo
que sea como si estuviera en su propio Estado.
Pueden incluir instrucciones o autorizaciones para
realizarse bajo su mando en el interior o en el extran-
jero en interés de la seguridad estatal. No considera-
rfa correcto, por tanto, limitar la inmunidad segin el
articulo 39(2) a los actos realizados en el Estado re-
ceptor. No consideraria esto como una «necesaria
modificacién» de las que ha de realizarse segtin la
Seccién 20(1) de la Ley de 1978.

Respecto a la segunda cuestién, considero que
la respuesta estd bien asentada en el Derecho in-
ternacional consuetudinario. La pregunta es si, de
un lado, son actos privados o, de otro, son actos gu-
bernamentales realizados en el ejercicio de su au-
toridad como Jefe del Estado. Esto es, si ¢l acto se
realizé para promover el interés estatal, si se reali-
26 en su propio beneficio o provecho o se realizé
por el Estado: United States v. Noriega (1990) 746
F. Supp. 1506, 1519-1521. Sir Arthur Waus, 0.C.,
en sus Hague Lectures, The Legal Position interna-

tional Law of Heads of States, Heads of Government
and Foreing Ministers (1994-111) 247, Recuerl des
cours, phg. 56, dijo: «la cuestién exacta parece ser si
la conducta se realizaba bajo pretexto de o en el
¢jercicio ostensible de la autoridad piblica del Jefe
del Estado». Los actos de soberanfa o guberna-
mentales de un Estado no son asuntos sobre los
que los tribunales de otros Estados deban juzgar: [
Congresso del Partido (1983) A.C. 244, 262C per
Lord Wilberforce. El hecho de que los actos reali-
zados por el Estado hayan incluido conductas cri-
minales no elimina la inmunidad. Realmente, el
propésito completo de la inmunidad residual -
tione materiae es proteger al antiguo Jefe de Estado
contra las acusaciones de tales conductas después
de abandonar el cargo. Un Jefe de Estado necesita
ser libre para promover el interés de su propio Es-
tado durante el perfodo que ejerce la funcién sin
estar sujeto a la perspectiva de la detencién, arresto
o complicacién en el sistema legal del Estado re-
ceptor: véase, United States v. Noriega, pig. 1519;
Lafontant v. Aristide (1994) 844 F. Sup. 128, 132.
La conducta no tiene que ser licita para atraer la
inmunidad.

Se ha dicho que no es una de las funciones de!
Jefe del Estado cometer actos criminales de acuer-
do con las leyes y.la Constitucién de su Estado o
segin lo que el Derecho internacional contempla
como criminal. Pero considero que esta aproxima-
cién a la cuestién es, en principio, errénea. El
principio de la inmunidad ratione materiae protege
todos los actos que el Jefe del Estado ha realizado
en el ejercicio de sus funciones de gobierno. El ob-
jetivo es que queden protegidos de cualquier ani-
lisis posterior. Sélo hay dos excepciones en esta
afirmacién que ha reconocido el Derecho interna-
cional consuetudinario. El primero se refiere a los
actos criminales que el Jefe del Estado realizé bajo
el pretexto de su autoridad como Jefe del Estado
pero que en realidad fueron para su propio placer
o beneficio. Los ejemplos que Lord Steyn ofrece
(1998) 3 W.L.R. 1456, 1506B-C del Jefe de Estado
que mata a su jardinero en un arrebato de ira o
que ordena torturar a las victimas de modo que
observe su agonia me parece claramente que entran
dentro de esta categorfa, y, por esta razén, quedan
fuera del campo de la inmunidad. La segunda se re-
fiere a aquellos actos cuya prohibicién ha adquirido
el status de fus cogens segiin el Derecho internacional.
Esto obliga a todos los Estados a reprimir tales con-
ductas bajo cualquier situacién e impone una obli-
gacibn enga omnes para penalizar las mismas. Como
Sir Arthur Waus, Q. C., dijo en sus Hlague Lectures,
pig. 89, nota 198, respecto a la conducta constituti-
va de un delito internacional, como los crimenes
de guerra, se aplican consideraciones especiales.

Pero incluso en el campo de tan graves crime-
nes como los que han adquirido el szatus de ius co-
gens segtin el Derecho internacional no hay un
acuerdo general respecto a que queden fuerade la
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inmunidad por la que los antiguos Jefes de Estado
estdn protegidos frente a la jurisdiccién de los tri-
bunales nacionales extranjeros. Hay una fuente
documental que demuestra sobradamente que cri-

menes de guerra y crimenes contra la humanidad -

se han separado de la generalidad de las conductas
que el Derecho internacional ha llegado a conside-
rar como criminales. Esta evolucién fue descrita
por Lord Slynn of Hadley (1998) 3 W.L.R. 1456,
1474D-H y yo respetuosamente estoy de acuerdo
con su an4lisis. Como dijo, pig. 1474H, salvo en lo
que sc refiere a crimenes en situaciones concretas en
que se han establecidos los tribunales internaciona-
les para su tratamiento y es parte del compromiso
que los Jefes de Estado no tendrdn inmunidad, no
hay un reconocimiento general de que haya una
pérdida de inmunidad ante la jurisdiccién de los
tribunales nacionales extranjeros. Lo que le llevé a
resumir el asunto de esta forma, pg. 1475B-E:

«Este es un requisito para valorar lo nece-
sario, en ausencia de una convencién general
internacional que defina o reduzca la inmuni-
dad del Jefe del Estado, para definir o limitar la
inmunidad del antiguo Jefe del Estado en ca-
sos concretos. En mi opinién, es preciso en-
contrar una previsibn en una convencién
internacional en la que el Estado haya afirma-
do, y el Estado haya sido invitado a rehusar, la
inmunidad del antiguo Jefe del Estado por un
acto oficial; la convencién debe claramente de-
finir el crimen contra el Derecho internacional
y requerir o autorizar al Estado la prevencién o
persecucién del crimen, sea o no cometido en
su jurisdiccién y sea o no cometido por uno de
sus nacionales; debe quedar claro que un tri-
bunal nacional tiene jurisdiccién para enjui-
ciar un crimen imputado a un antiguo Jefe de
Estado, o que por haber sido Jefe de Estado no
tiene defensa y que expresa o implicitamente
la inmunidad ne es aplicable como una barrera
en los procedimientos contra él. La convencién
debe estar dotada de eficacia juridica ante los tri-
bunales nacionales del Estado; en un Estado
dualista como el Reino Unido esto significa, se-
giin la legislacién, que con los procedimientos y
orgarnizacién necesarios el crimen puede ser per-
seguido de acuerdo con el procedimiento que
se encuentre en la convencién».

Ese es el motivo dltimo contra el que vuelvo
ahora a la Convencién contra la Tortura. En tanto
todos los requisitos que Lord Stynn ha desplegado
en el pirrafo de la pagina 1475B-E, salvo uno, es-
tin entrelazados, cuando se refiere a las previsio-
nes de las Secciones 134 y 135 de la Ley de Justicia
Criminal de 1988 que otorga eficacia juridica a la
Convencién en este pais, preciso ocuparme sélo de
un aspecto que falta. ¢Estd claro que el antiguo
Jefe del Estado no tiene inmunidad ante los tribu-
nales de un Estado que tiene jurisdiccién para co-
nocer del delito?
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La Convencién contra la Tortura y la Pérdida
de Inmunidad

La Convencién contra la Tortura es un instru-
mento internacional. Como tal, debe elaborarse de
acuerdo con el Derecho internacional consuetudi-
nario y contra el motivo Wltimo de la subsistencia
de la inmunidad residual del antiguo Jefe de Esta-
do. El articulo 32(2) de la Convenci6én de Viena
que forma parte de las previsiones de la Ley de Pri-
vilegios Diplomiticos de 1964 que se extienden a
Jefes de Estado segtin la Seccién 20(1) de la Ley de
Inmunidad de Soberanfa de 1978, sujeto a «las ne-
cesarias modificaciones», establece que la renuncia
a la inmunidad acordada para los diplomiticos
«debe siempre ser expresa». No es necesaria nin-
guna modificacién de esta disposicién para apli-
carla a los Jefes de Estado en el supuesto de que se
decidiese que habrfa renuncia de su inmunidad.
La Convencién contra la Tortura no contiene pre-
visién alguna que esté expresamente relacionada
con la cuesti6n de si los Jefes de Estado o antiguos
Jefes de Estado tienen o rio inmunidad frente a las
acusaciones de que cometicron tortura,

Pero permanece la cuestién de si la eficacia de
la Convencién contra la Tortura era eliminar la
inmunidad por implicacién necesaria. Aunque el
articulo 32(2) dice que cualquier renuncia debe
ser expresa, se nos exige, no obstante, considerar si
la eficacia de la Convencién pasa necesariamente
por eliminar la inmunidad. Esta es la cuestién
exacta. La Seccién 1605(a)(l) de la Ley Federal de
Inmunidad de Soberanfa de los Estados Unidos
prevé una renuncia implicita, pero ha sido inter-
pretada muy. restrictivamente: Siderman de Blake
v. Republic of Argentina (1992) 965 F.2d 699, pig.
720; Princz v. Federal Reppublic of Germany (1994)
26 F.3d 1166, pig. 1174; Aigentine Republic v.
Amerada Hess Shipping Corporation (1989) 109
S.Ct. 683, pdg. 693. En el Derecho internacional la
necesidad de claridad es cuestién obvia. La regla
general es que los tratados internacionales sean in-
terpretados, en la mayor medida posible, unifor-
memente por los tribunales nacionales de todos los
Estados.

El preimbulo de la Convencién contra la Tor-
tura expone este objetivo. Después refiriéndose al
artfculo 5 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos que proclama que nadie serd sometido
a tortura ni a tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes, y a la Declaracién de Naciones Unidas de
9 de diciembre de 1975 relativa a la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
establece que es su deseo «hacer més eficaz la lu-
cha contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes en todo el mundo».
Después, en el articulo 1 contintia con una defini-
cién del término «tortura» a efectos de esta Con-
vencién. Definicién que esti expresada de la
forma m4s amplia posible. A saber, «todo acto por
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el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales» con el propésito de obtener informa-
cién, confesién de castigo, intimidacién o coaccién
o por cualquier razén basada en cualquier tipo
de discriminacién. Se limita, sin embargo, a la
tortura ofictal segin sus concluyentes palabras,
que requiere que tales dolores o sufrimientos hayan
sido «infligidos por un funcionario piblico u otra
persona en el ejercicio de funciones piblicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o
aquiescencia».

Esta definicién est4 tan extendida que sugiere,
por una parte, que el término ‘Jefes de Estado’
debe interpretarse en sentido estricto, pero suscita

la cuestién, por otra parte, de si se contemplaba’

igualmente que, en el caso de darse las necesarias
condiciones, serfan privados de su inmunidad. Se
podria pensar que el término «agente publico»
hace referencia a uno de menor rango que un Jefe
de Estado. Otros instrumentos internacionales su-
gieren que, cuando la intencién es incluir personas
tales como Jefes de Estado o diplomiticos, estdn
mencionados expresamente en el instrumento:
Véase el art. 27 del Estatuto de Roma del Tribunal
Penal Internacional que se adopté el 17 de julio de
1998. Pero un Jefe de Estado que hacfa uso en el
cjercicio de su funcién de una conducta del tipo des-
crito claramente estarfa «actuando dentro de su com-
petencia oficial». Resultarfa ademds extraiio que las
previsiones de la Convencién no pudieran aplicarse
a los Jefes de Estado que, debido a que ellos mismos
hubieran infligido tortura o hubieran instigado la
ejecucién de actos de tortura por sus agentes, fueran
directamente responsables de la perpetracién de
€estos actos.

Ademds, la idea de que la construccién de la
definicién en estos términos era en sf misma sufi-
ciente para levantar la inmunidad por la persecu-
cién de actos de tortura, no deja de presentar
dificultades. El carfcter de ius cogens de la inmuni-
dad de que disfrutan los Jefes de Estado ratione
personae sugiere que, desde este punto de vista, la
inmunidad no se ha visto afectada por la conven-
cién. Pero una vez que la inmunidad se concede,
deviene mds fuerte, en ausencia de una previsién
especial, para justificar la remocién de otras inmu-
nidades. Puede también notarse que Burgers y Da-
nelius, en su Handbook on the Convention against
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, en pég. 131, hacen este co-
mentario sobre el art. 5.1 de la Convencién, en el que
se sefialan las medidas que se requieren que esta-
blezca cada Estado parte dentro de su jurisdiccién
con relacién a los delitos de tortura que el art. 4
exige que se conviertan en perseguibles de acuerdo
con su legislacién penal:

«Esto significa, en primer lugar, que el Es-
tado tendrd jurisdiccién sobre el delito cuando

haya sido cometido en su territorio. Segiin el
Derecho internacional o nacional, pueden exis-
tir ciertas limitadas excepciones a esta regla, por
ejemplo, respecto de diplomdticos extranjeros,
tropas extranjeras, miembros del Parlamento u
otras categorfas que se beneficien de inmunida-
des especiales, y tales inmunidades pueden
aceptarse en la medida en que se apliquen a
actos delictivos en general y no sean excesiva-
mente extensass.

Estas observaciones, aunque de indudable
peso cuando Jan Herman Burgers de Holanda era
Presidente/Ponente de la Convencién, puede pen-
sarse que son tan cripticas como para resistir un
anilisis m4s cercano. Sin embargo, dos puntos me-
recen interés. El primero es que reconocen que las
previsiones de la Convencién no resultan inconsis-
tentes con, al menos, alguna de las inmunidades
de Derecho internacional consuetudinario. El se-
gundo es que no mencionan ninguna excepcién
que privara a los Jefes de Estado o antiguos Jefes de
Estado de sus inmunidades de Derecho internacio-
nal consuetudinario. La ausencia de cualquier refe-
rencia a esta materia sefiala que los artifices de la
Convencién no lo tuvieron en cuenta. Los informes
del grupo de trabajo del proyecto de convencién para
el Consejo Econémico y Social de la Comisién de
Derechos Humanos indican que se celebraron
muchas reuniones hasta completar su trabajo. Se
prolongaron varios afios, y surgieron y se debatie-
ron muchos temas antes de que las distintas dele-
gaciones se mostraran satisfechas con los términos
establecidos. Si el asunto de la inmunidad de un
Jefe de Estado y antiguo Jefe de Estado se discutié
en alguna de esas reuniones, sin duda se hubiera
mencionado en los informes. El tema se habria
identificado como importante y las delegaciones
habrian recibido instrucciones de sus respectivos
gobiernos. Pero no existe indicacién alguna en los
informes que nos lo muestre.

La ausencia de discusién del tema no resulta
sorprendente, una vez que se aprecia que el pro-
pésito de la Convencién era extender tanto como
fuera posible la maquinaria necesaria para hacer la
lucha contra la tortura mis efectiva en todo el
mundo. Claramente habia mucho que hacer,
como con claridad demuestran los varios afios de
discusién. De acuerdo con Burgers y Danelius,
pig. 1, el fin principal era fortalecer la posicién
existente mediante un ndmero de medidas de apo-
yo. Una de las bases habfa sido establecer que los
Estados contratantes dictaran la legislacién corres-
pondiente. Una definicién consensuada de tortu-
ra, incluyendo la tortura psiquica, habia de
incluirse en la legislacién penal de los Estados. Te-
nfan que adoptarse medidas de jurisdiccién extra-
territorial para enfrentarse a estos delitos y para
extraditar a los inculpados requeridos para su pro-
cesamiento. Como muchos Estados no extradita-
ban a sus propios ciudadanos y la Convencién no
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obligaba a los Estados a extraditarlos, tenfan que
adoptar medidas para poder hacer efectivo el esta-
blecimiento de jurisdiccién sobre estos delitos en
aquellos casos en los que se alegara que el inculpa-
do estaba presente dentro del territorio pero no era
extraditable. Para muchos, si no para todos, la in-
troduccién de estas previsiones significaba innova-
ciones en el Derecho interno. No se hacfa mencién
a la renuncia de inmunidades. Pero, como Yoram
Dinstein, Diplomatic Inmunity from Jurisdiction
Ratione Materiae (1966) International and Compa-
rative Law Quarterly, 76, 80 habia ya seialado, no
tendria sentido levantar la inmunidad a menos
que los tribunales internos pudieran, en conse-
cuencia, procesar al inculpado.

Estas consideraciones en buena medida sugie-
ren que serfa equivocado considerar que la Con-
vencién contra la Tortura tiene como implicacién
necesaria remover la inmunidad razione materiae
de los antiguos Jefes de Estado frente a todo acto
de tortura de cualquier tipo que pudiera alegarse
contra él con arreglo a los fines del articulo 1. En
Stderman de Blake v. Republic of Argentina (1992)
965 F. 2d 699, 714-717 se establecié que los actos
invocados de tortura oficial, que se cometieron en
1976 antes de la Convencién contra la Tortura,
violaban el Derecho internacional, dentro del que
la prohibicién de tortura oficial habia adquirido el
status de ius cogens. Los actos crueles habfan sido
perpetrados en un periodo de siete dias par hom-
bres que actuaban bajo la direccién del gobernador
militar. Argentina estaba regida por una junta mi-
litar antisemita, y los epitetos usados por aquéllos
que le torturaban indicaban que José Siderman es-
taba siendo torturado a causa de su fe judia. Pero
la definicién del artfculo 1 es tan amplia que cual-
quier acto de tortura oficial, en tanto suponga do-
lor o sufrimiento «intenso», estarfa cubierto por él.

Como apuntan Burgers y Danelius en la pig.
122, aunque la definicién de tortura en el articulo
1 pueda dar la impresién de ser muy precisa y de-
tallada, el concepto de «dolor y sufrimiento inten-
so» es de hecho un concepto bastante vago, sobre
cuya aplicacién a un caso especifico puede haber
diferentes opiniones. No existe la exigencia de que
tendria que haber sido perpetrado a gran escala
para constituir un delito internacional en el senti-
do descrito por Sir Arthur Watts en sus Hague Lec-
tures, pig. 82, es decir, un delito que afecte al orden
publico de la comunidad internacional. Un solo
acto de tortura de un agente contra un nacional de
su Estado dentro de sus fronteras lo seré. Los ries-
gos de ser detenidos en Estados extranjeros a que
los antiguos Jefes de Estado se expondrian al dejar
el cargo bajo la alegacién de que habfan consenti-
do en un acto de tortura oficial, hubieran sido tan
evidentes para los gobiernos que es dificil creer
que lo hubieran permitido. M4s atin, incluso si sus
Lores admitieran que éste es su efecto, hay buenas
razones para dudar de si los tribunales de otros Es-
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tados sostendrian la misma opinién. Una previ-
sién expresa habrfa eliminado esta incertidumbre.

Sin embargo, se mantiene la cuestién de si la
inmunidad es compatible con la conformidad de
Chile a la Convencién contra la Tortura, si la tortura
alegada era del tipo o la escala como para constituir
un delito internacional. Sir Arthur Wauts en sus
Hague Lectures, pag. 82, afirma que la idea de que
los individuos que cometen delitos internacionales
son internacionalmente perseguibles ha llegado a
convertirse en un hecho aceptado por el Derecho
internacional. Los acuerdos internacionales a tra-
vés de los cuales los Estados se han esforzado en
resolver este problema mediante tribunales pena-
les internacionales han marcado cuidadosamente
el umbral por debajo del cual la jurisdiccién de es-
tos tribunales no serfa posible. El Estatuto del Tri-
bunal Internacional para la antigua Yugoslavia
(1993) incluye la tortura en su artfculo 5 como uno
de los crimenes contra la humanidad. En el pari-
grafo 48 de su Informe para las Naciones Unidas el
Secretario General explicaba que los crimenes
contra la humanidad se refieren a actos inhuma-
nos de naturaleza seria, como asesinato, tortura o
violacién premeditados, cometidos como parte de
una agresién extendida o sistemdtica contra la po-
blacién civil. Similares observaciones aparecen en
los pardgrafos 131 a 135 del Informe del Secretario
General sobre el conflicto de Ruanda. El articulo 3
del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruan-
da (1994) incluia la tortura como uno de los crime-
nes contra la humanidad «cuando fueran cometidos
como una agresién extensa o sistemdtica contra la
poblacién civil» por motivos nacionales, polfticos, ét-
nicos o de otro tipo. El articulo 7 del Tratado de
Roma contiene una limitacién similar frente a ac-
tos de tortura extensa o sistemftica.

Las alegaciones que las autoridades jurisdic-
cionales espaiiolas han hecho contra el Senador
Pinochet se sitdan dentro de esta categorfa. Como
planteé en mi anélisis del borrador de cargos, no
nos enfrentamos en este caso -incluso con las mis
restringidas bases de aquellos cargos respecto a los
que el Senador Pinochet podria ser legalmente ex-
traditado si no tuviera inmunidad- con actos aisla-
dos de tortura oficial. Nos enfrentamos a los restos
de una alegacién de la que es culpable de lo que
ahora, sin duda, considerarfamos en el Derecho
internacional consuetudinario como un delito in-
ternacional. Puesto que se ha afirmado que ¢l ha-
bia estado implicado en actos de tortura que se
habrfan cometido siguiendo una politica de tortu-
ra sistemdtica y amplia como instrumento de go-
bierno dentro de Chile. Por otra parte, se ha dicho
que, para que perdiera su inmunidad, tendrfa que
establecerse que habfa una préctica asentada de
delitos de esta naturaleza para que el Derecho in-
ternacional consuetudinario los considerara asf en
el momento en que se cometieron. Seria dificil de-
cir que se ha mostrado que tal prictica asentada se



Documentos

habfa establecido el 29 de septiembre de 1988. Pero
debemos ser cuidadosos y no dar demasiada im-
portancia a este punto, pues la oportunidad de per-
seguir tales delitos raras veces se presenta.

A pesar de las dificultades que he mencionado,
considero que tenemos suficientes signos de que la
necesaria evolucién del Derecho internacional ya
se habfa producido en esa fecha. La cuidadosa dis-
cusién de las reglas de fus cogens y erga omnes con
respecto a las alegaciones de tortura oficial en Si-
derman de Blake v. Republic of Argentina (1992) 26
F.2d 1166, psgs. 714-718, que considero persuasi-
va en este punto, muestra que existia ya un acuer-
do generalizado de que la prohibicién contra la
tartura oficial habfa adquirido el caricter de nor-
ma /us cogens. Los articulos que se publicaron en
1988 y 1989 se dedican (p4g. 717) a amparar esta
opinién. De este modo, estimo que podemos con-
firmar que ésa era la postura el 29 de septiembre de
1988. Entonces existfa la Convencién contra la
Tortura de 10 de diciembre 1984. Habiendo logra-
do un nimero suficiente de signatarios, entré en
vigor el 26 de junio de 1987. En mi opinién, una
vez que la maquinaria de la que se dota hiciera po-
sible que la jurisdiccién sobre tales delitos se ejer-
ciera ante los tribunales de un Estado extranjero,
no era necesario para los paises signatarios de la
Convencién invocar la inmunidad ratione materiae
en el caso de que las alegaciones de tortura siste-
mdtica o a gran escala cometidas después de la fe-
cha por sus oficiales o cualquier otra persona que
actuara dentro de sus funciones oficiales se hicie-
ran ante los tribunales del Estado.

Como Sir Arthur Watts, Q.C., ha explicado en

sus Hague Lectures (1994) en la p4g. 82, el principio
general en tales casos es el de la responsabilidad indi-
vidual por la conducta penal internacional. Tras pa-
sar revista a varios instrumentos internacionales
generales relativos principalmente, aunque no sélo,
a crimenes de guerra, de los cuales el miés reciente
era el proyecto de la Comisién Legal Internacional
de Cédigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de
la Humanidad de 1988, concluia, en la pig. 84,
que no podfa ya dudarse que, como materia de
Derecha internacional general consuetudinario,
un Jefe de Estado fuera personalmente responsa-
ble para rendir cuentas de existir suficiente eviden-
cia de que habia auvtorizado o perpetrado esos
serios delitos internacionales. Un Jefe de Estado
estd protegido mientras estd en activo por la inmu-
nidad ratione personae, pero deberia negirsele la
inmunidad ratione materiae en la cual podria am-
pararse al dejar el cargo.

No lo considero como un caso de renuncia.
Tampoco aceptarfa, como término implicito de la
Convencién contra la Tortura, que los antiguos Je-
fes de Estado hubieran de ser privados de su inmu-
nidad ratione materiae con respecto a todos los
actos de tortura oficial definidos en el articulo 1. Es

s6lo que las obligaciones que se reconocieron me-
diante el Derecho internacional consuetudinario
en el caso de tan graves delitos internacionales en
la fecha en que Chile ratificé la Convencién son
tan fuertes como para obviar cualquier objecién
sobre la base de la inmunidad ratione materiae
para el ejercicio de la jurisdiccién sobre delitos co-
metidos después de esa fecha que lo ha hecho po-
sible en el Reino Unido.

Considero que la fecha en la que se perdfa la
inmunidad ratione materiac era el 30 de octubre de
1988, que fue la fecha en que tuvo efecto la ratifi-
cacién por Chile de la Convencién contra la Tor-
tura. Espaiia ya habfa ratificado la Convencién; lo
hizo el 21 de octubre de 1987. La Convencién fue
ratificada por el Reino Unido el 8 de diciembre de
1988 tras la entrada en vigor de la seccién 134 de la
Ley de Justicia Penal de 1988. De acuerdo con el
punto de vista que adoptaré en torno a esta cuestién,
la inmunidad ratione materiae se habfa perdido
cuando Chile, habiendo ratificado la Convencién a
la que la Secci6n 134 otorgaba efectos y que Espaiia
habfa ya ratificado, se privaba del derecho a objetar
la jurisdiccién extraterritorial que el Reino Unido
podia afirmar sobre los delitos a los que la Seccién
daba fuerza legal. Pero estoy satisfecho de aceptar la
opinién de mi noble y docto amigo Lord Saville of
Newdigate de que el Senador Pinochet mantiene
la inmunidad hasta el 8 de diciembre de 1988
cuando el Reino Unido ratifica la Convencién.

Conclusién

Se desprende que aceptaré que, en tanto que
el Senador Pinochet tiene inmunidad ratione ma-
tertae frente a la persecucién por la conspiracién
en Espafia para el asesinato en Espafa y tales
conspiraciones en Espafia anteriores al 8 de di-
ciembre de 1988 para cometer actos de tortura en
Espaiia como podrfa mostrarse que es parte de las
alegaciones en el cargo 4, no ténfa inmunidad para
la persecucién de los cargos de tortura y conspira-
cién para torturar que afectan al periodo posterior
a esa fecha. Ninguno de los otros cargos que se ha-
cen contra él son delitos de extradicién por los que,
incluso si no tuviera inmunidad, pudiera ser extra-
ditado. Sentadas estas premisas, sélo permitirfa la
apelacién, con el alcance necesario para permitir la
extradicién para proceder sobre los cargos de tor-
tura y conspiracién para la tortura relativos al pe-
rfodo posterior al 8 de diciembre de 1988.

El profundo cambio para la finalidad del caso
que ahora se produce para la extradicién a Espaiia
del Senador Pinochet, requerird que el Secretario
de Estado reconsidere su decisién de autorizar el
proceso de extradicién bajo la seccién 7(4) de la
Ley de Extradicién de 1989 y, si decide renovarla,
con respecto a cudles de los delitos imputados que
autorizan la extradicién. Igualmente serd necesa-
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rio que el magistrado, de renovarse la capacidad
para proceder, preste mucha atencién a la cuestién
de si la informacién que se le somete conforme la
seccién 9 (8) de la Ley apoya la acusacién de que la
tortura en cumplimiento de una conspiracién para
cometer tortura sistemética, incluyendo el simple
acto de tortura que se alega en el cargo 30, las co-
meti6 el Senador Pinochet después del 8 de di-
ciembre de 1988 al perder su inmunidad.

LORD HUTTON

Mis Lores,

La nueva vista de esta apelacién ha despertado
toda una serie de asuntos diferentes que han sido
completamente abordados en el discurso de mi no-
ble y docto amigo Lord Browne-Wilkinson, cuyo
borrador he tenide la oportunidad de leer. Estoy
de acuerdo con su razonamiento y conclusién de
que la definicién de «delito extraditable» en la Ley
de Extradicién de 1989 requiere que la conducta
tenga la consideracién de delictiva conforme al or-
denamiento del Reino Unido en la fecha de la co-
misi6n. También estoy de acuerdo con el anslisis y
conclusiones de mi noble y docto amigo Lord
Hope of Craighead en lo alegado sobre los delitos
en relacién con los que puede ser extraditado el Se-
nador Pinochet sin consideracién a la cuestién de la
inmunidad. Ademis, estoy de acuerdo con el punto
de vista de Lord Browne-Wilkinson de que el Sena-
dor Pinochet tiene derecho a inmunidad por los car-
gos de asesinato y de conspiracién para el asesinato,
pero desearfa hacer algunas observaciones sobre la
cuestién de la inmunidad solicitada por el Senador
Pinochet con respecto a los cargos de tortura y de
conspiracién para la tortura,

El Senador Pinochet cesé de ser jefe del Esta-
do de Chile el 11 de marzo de 1990, y alega inmu-
nidad como anterior jefe del Estado. La distincién
entre la inmunidad de un Jefe de Estado en el ejer-
cicio de su cargo y la inmunidad de un antiguo Jefe
de Estado se discute en la monografia de Sir Arthur
Wauts KCM.G., Q.C. «The Legal Position in In-
ternational Law of Head of States, Heads of Govern-
ments and Foreign Ministers», donde se sefiala en

las p4ginas 53, 88 y 89:

«Es un hecho asentado que, en general, un
Jefe de Estado disfruta una amplia inmunidad
ante la jurisdiccién penal, civil y administrati-
va de otros Estados. Esta inmunidad —en la
medida en que existe— se hace efectiva desde
la asuncién del cargo, incluso con respecto a
hechos sucedidos con anterioridad...

«La inmunidad de un Jefe de Estado se
disfruta en reconocimiento de su muy especial
status como detentador de la més alta magistra-
tura estatal....
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«Un antiguo Jefe de Estado no tiene dere-
cho conforme al Derecho internacional a ningu-
no de estos derechos, inmunidades ni privilegios
con que el Derecho internacional dota a los Je-
fes de Estado en el cargo....

«Después de perder su cargo puede ser
perseguido por sus actividades privadas, tanto
aquéllas que hayan tenido lugar mientras que
era Jefe de Estado, como aquéllas ocurridas
antes de convertirse en jefe del Estado o desde
que dej6 de serlo....

«Los actos oficiales del Jefe del Estado, lle-
vados a cabo en el ejercicio de sus funciones
como Jefe del Estado, estdn, sin embargo, suje-
tos a diferentes consideraciones. Tales actos son
actos del Estado mds que actos personales del
Jefe del Estado, y éste no puede ser perseguido
por ellos hasta que no haya cesado de ser Jefe del
Estado. La posicién es similar a los actos llevados
a cabo por un embajador en el ejercicio de sus
funciones cuya inmunidad permanece incluso
después de haber cesado en el cargo el embaja-
dor»

La Seccién 20 de la Parte I1I de la Ley de In-
munidad Estatal de 1978 establece que, sujeta a las
necesarias modificaciones, se aplicars a un sobera-
no o Jefe de Estado la Ley de Privilegios Diplom3-
ticos de 1964, y la Seccién 2 de la Ley de 1964 prevé
que los articulos de la Convenci6én de Viena sobre
Relaciones Diplomiticas y Consulares del Protocolo
1 del la Ley serin aplicables en el Reino Unido. El
articulo 29 establece:

«La persona del Agente diplomitico es in-
violable. No puede ser objeto de ninguna for-
ma de detencién o arresto.»

El articulo 31:

«l. El Agente diplomitico gozard de inmu-
nidad de la jurisdiccién penal del Estado re-
ceptor.»

El articulo 39:

«1. Toda persona que tenga derecho a pri-
vilegios e inmunidades gozar§ de ellos desde
que penetre en ¢l territorio del Estado receptor
para tomar posesién de su cargo, o si se en-
cuentra ya en ese territorio, desde que su nom-
bramiento haya sido comunicado al Ministerio
de Relaciones Exteriores o al Ministerio que
haya convenido.

2. Cuando terminen las funciones de una
persona que goce de privilegios ¢ inmunidades,
tales privilegios e inmunidades cesarén normal-
mente en el momento en que esa persona salga
del pais o en el que expire el plazo razonable que
le haya sido concedido para permitirle salir de él,
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pero subsistirdn hasta entonces, aun en el caso
de conflicto armado. Sin embargo, no cesari la
inmunidad respecto de los actos realizados por
tal persona en el ejercicio de sus funciones
como miembro de la misién»

Uno de los asuntos expuestos ante sus Lores es
si la Seccién 20 de la Ley de Inmunidad Estatal se
refiere s6lo a las funciones llevadas a cabo por un
Jefe de Estado extranjero cuando esté en el Reino
Unido, o si también se aplica a sus acciones en su
propio Estado o en otro Estado. La Secci6én 20 es
una Seccién dificil de interpretar, pero en mi opi-
nién, con las necesarias modificaciones, la seccién
se aplicard a las previsiones de la Ley de Privilegios
Diplométicos, y, por tanto, a los articulos de la
Convencién de Viena, a las acciones de un Jefe de
Estado en su propio pafs o en cualquier otra parte,
de modo que, adoptando la formulacién de Lord
Nicholls of Birkenhead en la primera vista (1998)
3 W.L.R. 1456, 1499E, con la adiccién de siete pa-
labras, el efecto de la Seccién 20 de la Ley de 1978,
Seccién 2 de la Ley de Privilegios Diplomdticos y
de los articulos de la Convencién de Viena es que:

«un antiguo Jefe de Estado continuar te-
niendo inmunidad ante la jurisdiccién penal
del Reino Unido con respecto a actos realiza-
dos por €, en su propio pais o en cualquier
otro, en el ejercicio de sus funciones como Jefe
de Estado».

Considero, sin embargo, que la Seccién 20 no
cambié la ley en relacién con la inmunidad ante la
jurisdiccién penal a la que un anteriog Jefe de Es-
tado tenfa derecho en el Reino Unido, sino que dio
forma legal al relevante principio del Derecho in-
ternacional que era parte del common law.

De este modo, la cuestién crucial para la deci-
sién es si, en el caso de que se hubieran cometido
los actos de tortura (en cuyo término incluyo los
actos de tortura y conspiracién para torturar) ale-
gados contra el Senador Pinochet, los cometié en
el ejercicio de sus funciones como Jefe de Estado.
Digo «si cometié» porque no es funcién de sus Lo-
res en esta apelacién decidir si existe evidencia para
substanciar las acusaciones que el Senador Pinochet
niega. Sus Lores tienen la ventaja de la muy docta y
detallada propuesta de la defensa de las partes y los
coadyuvantes y de los amicues curiae (cuyas aportacio-
nes hay que agradecer) y numerosa doctrina de las
muchas jurisdicciones citadas.

Es claro que los actos de tortura que se impu-
tan al Senador Pinochet no fueron actos dentro de
su esfera privada para su beneficio personal. Si ese
hubiera sido el caso habrian sido actos privados y

queda fuera de duda que el Senador Pinochet, una |

vez que dejé de ser Jefe del Estado, no hubiera es-
tado en condiciones de solicitar la inmunidad con
respecto a ellos. Se le sometfa en la medida en que

los actos de tortura se produjeron sobre la base de
proteger el Estado y de promover sus intereses, tal
como los contemplé el Senador Pinochet, y fueron
por ello funciones gubernamentales y en conse-
cuencia se efectuaron como funciones del Jefe del
Estado. Se admitié por afiadidura que la inmuni-
dad que el Senador Pinochet invocaba era la in-
munidad del Estado de Chile mismo. En el
presente procedimiento Chile intervino en repre-
sentacién del Senador Pinochet y en el parigrafo
10 de su escrito Chile suscribfa:

«la inmunidad de un Jefe de Estado (o an-
terior Jefe de Estado) es un aspecto de la in-
munidad estatal... La inmunidad de un Jefe de
Estado en su cargo publico es equiparable a la
inmunidad del Estado en el Derecho internacio-
nal... Las acciones contra los representantes de
un gobierno extranjero con respecto a sus actos
de gobierno u oficiales son en substancia proce-
dimientos contra el Estado que representan, y la
inmunidad existe en beneficio del Estado.»

Por otra parte, hay autores que consideran que
la inmunidad que un Estado esté llamada a solici-
tar con respecto a los actos de su anterior jefe del
Estado u otros cargos pidblicos se aplica a actos ile-
gales y delictivos.

Mis Lores, al considerar la doctrina es necesario
atender un buen nimero de cuestiones. Primero,
constituye un pringipio de Derecho internacional que
un Estado no puede ser perseguido ante los tribunales
de otros Estados sin su consentimiento (aunque este
principio est4 ahora sujeto a excepciones, las excep-
ciones en el Derecho del Reino Unido se determi-
nan en la Ley Estatal de Inmunidad de 1978).
Laws of England de Halsbury, 4 ed., publicada en
1977, vol. 18, pardgrafo 1548 establece:

«Un Estado soberano e independiente no
puede ser demandado ante los tribunales bri-
tinicos contra su voluntad y sin su consenti-
miento. Esta inmunidad de jurisdiccién se
deriva de las normas de Derecho internacional,
que, a este respecto, se han convertido en leyes
de Inglaterra. Se asienta sobre la base de que el
ejercicio de la jurisdiccién serfa incompatible
con la dignidad e independencia de cualquier
autoridad superior disfrutada por cada Estado
soberano. Este principio no estd fundado en
ninguna norma juridica técnica, sino en més
extensas consideraciones de politica priblica,
Derecho internacional y acuerdo reciproco».

En segundo lugar, muchas de las citas de la
defensa fueron casos en los que se solicitaba una ac-
cién por dafios frente a un Estado. En tercer lugar,
un Estado es responsable de las acciones de sus
agentes efectuadas en claro ejercicio de sus funcio-
nes salvo el caso en que se hayan ejercido en exceso
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de sus propias funciones. Oppenheim'’s Internatio-
nal Law,9* ed., establece en la pigina 545:

«Junto a la responsabilidad internacional
que claramente asume un Estado por actos ofi-
ciales y autorizados de sus funcionarios admi-
nistrativos y miembros de sus fuerzas armadas,
un Estado también asume responsabilidad in-
ternacional por actos delictivos cometidos por
tales personas en el gjercicio de su cargo pero
sin el mandato o autorizacién por parte del Es-
tado, o por error, juicio erréneo o ejecucién de-
fectuosa de sus deberes oficiales. Los
funcionarios administrativos del Estado y los
miembros de sus fuerzas armadas se hallan bajo
su control disciplinario, y tedos los actos de tales
personas en el aparente ejercicio de sus funcio-
nes oficiales o invocando poderes apropiados a
su cardcter oficial son prima facie atribuibles al
Estado. No siempre resulta f4cil en la préctica
marcar una clara distincién entre actos no au-
torizados de agentes y actos cometidos por
ellos en el marco de su capacidad privada y con
respecto a los cuales el Estado no es directa-

mente responsable. Con respecto a los miem-

bros de las fuerzas armadas del Estado
usualmente serdn responsables de sus actos si
se han cometido en el marco del deber, o en
presencia de y bajo las 6rdenes de un oficial su-
perior»

En cuarto lugar, respecto a la jurisdiccién de
los tribunales del Reino Unido, los Estados extran-
jeros han otorgado expresamente inmunidad por
ley en procedimientos civiles (sujeta a ciertas ex-
cepciones). La Parte I de la Ley de Inmunidad Es-
tatal de 1978 relativa a los procedimientos civiles
previstos en la seccién 1 (1):

«Un Estado es inmune ante la jurisdiccién
de los tribunales del Reino Unido excepto en la
forma prevista en los siguientes preceptos de
esta parte de la presente Ley»

Pero la Parte I de la Ley no tiene aplicacién
para la jurisdiccién penal y la seccién 16 (4) en la
Parte I establece:

«Esta Parte de la presente Ley no es aplica-
ble a los procedimientos penales»

En los Estados Unidos de América la seccién
1604 de la Ley de Inmunidades de Soberanias Ex-
tranjeras de 1976 establece:

«De acuerdo con los acuerdos internacio-
nales de los que Estados Unidos es parte al

tiempo de la firma de esta Ley, un Estado so--

berano serd inmune ante la jurisdiccién de los
tribunales de los Estados Unidos y de los Esta-
dos excepto de acuerdo con lo previsto en las
secciones 1605 a 1607 de este capitulo»
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La defensa del Senador Pinochet y de Chile se
basa en la decisi6én de la Conrs of Appeal en Al-Ad-
nasini v. Government of Kuwait (1996) 107 LL.R.
536 donde el demandante present6 una accién po\r
dafios contra el gobierno de Kuwait aduciendo
que habfa sido torturado en Kuwait por agentes de
ese gobierno. La Court of Appeal estimé una de-
manda del gobierno de Kuwait en apoyo de su de-
recho a inmunidad. La defensa del demandante
afirmé que la norma de Derecho internacional
que prohibe la tortura es tan fundamental que es
its cogens que se sobrepone a otras normas de De-
recho internacional, incluyendo el principio de in-
munidad soberana. Esta alegacién fue rechazada
por la Court of Appeal sobre la base de que la inmu-
nidad no estaba sometida a una cualificacién de su-
premacia con respecto a la tortura y otros actos
contrarios al Derecho internacional que no cayeran
dentro de las excepciones expresas contenidas en las
siguientes secciones de la Ley. Ward L.]. establecia
en la pdg. 549:

«Desgraciadamente, la Ley es simple y as{
ha de ser. Un Estado extranjero no disfruta de
inmunidad por actos que causen dafios persona-
les cometidos en el Reino Unido y si eso se prue-
ba expresamente se llega a la conclusién de que
es imposible escapar a que la inmunidad del Es-
tado se permite con respecto a actos de tortura
cometidos fuera de esta jurisdicciénn»

Una decisién similar ofrecié la Court of Ap-
peals de los Estados Unidos, Noveno Circuito, en
Siderman de Blake v. Republic of Argentina (1992)
965 F.2d 699, en la que una familia argentina pre-
sent6 una accién por dafios contra Argentina y una
de sus provincias por actos de tortura a cargo de ofi-
ciales militares. Argentina reclamé la inmunidad en
virtud de la Ley de Inmunidad de Soberanfas Ex-
tranjeras y la Corte de Apelaciones, con reluctancia,
apoy6 esta demanda. El argumento expuesto por los
fiscales fue similar al expuesto en el caso Al-Adsani,
pero la Corte establecié que estaba obligada a re-
chazarlo con referencia a las previsiones expresas
de la Ley de Inmunidad de Soberanfas Extranje-
ras, estableciendo en la pég. 718:

«Los Siderman aducen que, puesto que la
inmunidad estatal misma es un principio de
Derecho internacional, triunfa el #s cogens.
Brevemente, aducen que cuando un Estado vio-
la el fus cogens, la capa de inmunidad prevista
por el Derecho internacional queda fuera, per-
mitiendo la actuacién del Estado.

«Como materia de Derecho internacional,
el argumento de Sinderman tiene mucha fuer-
za.

«Desgraciadamente, no escribimos sobre
una pizarra limpia. Hemos de tener en cuenta
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no sélo el Derecho internacional consuetudi-
nario, sino también una Ley positiva del Con-
greso, la FSIA. Debemos interpretar Ia FSIA a
wravés del prisma de Amerada Hess. Nada en el
texto o en la historia legislativa de la FSIA con-
duce expresamente a las violaciones del it co-
gens que podrian darse sobre la capa de
inmunidad de la FSIA. Argentina interpreta
que la posicién de la. Corte Suprema en Ame-
rada Hess de que la FSIA garantiza la inmuni-
dad ‘en aquellos casos que suponen
violaciones alegadas de Derecho internacional
que no resulten de una de las excepciones de la
FSIA’, 488 U.S. en 436, 109 S.Ct. en 688, ex-
cluye en este caso la confianza de Sindermans
en el jus cogens. Claramente la FSIA no prevé
especificamente una excepcién a la inmunidad
estatal basada en el sus cogens. En Amerada Hess,
el tribunal no ha tenido ocasién de considerar
actos de tortura u otras violaciones de normas
perentorias de Derecho internacional, y tales
violaciones, segiin se reconoce, difieren del tipo
de transgresiones del jius dispositiviern, las normas
derivadas de acuerdos internacionales o del De-
recho internacional consuetudinario a las que el
tribunal del Amerada Hess se enfrentaba. Sin
embargo, el tribunal fue tan favorable en su
pronunciamiento de ‘que la inmunidad se ga-
rantiza en aquellos casos vinculados con la ale-
gacibn  de  violaciones de  Derecho
internacional que no se encuentren dentro de
las excepciones del SFIA', Amerada Hess, 488
U.S. en 436, 109 S.Ct. en 688, y tan especifico
en su formulacién y método de aproximacién,
id. en 439, 109 S.Ct. en 690 (‘Habiendo deter-
minado que el FSIA prevé las tnicas bases
para obtener jurisdiccién sobre un Estado so-
berano ante un tribunal federal, volvemos a si
cualquiera de las excepciones enumeradas en
la Ley son de aplicacién aquf’), que conclui-
mos que si las violaciones de its cogens cometi-
das fuera de los Estados Unidos han de ser
excepciones a la inmunidad, el Congreso debe
hacerlo asf. El hecho de que haya habido una
violacién de ius cogens no les confiere jurisdic-
ci6én bajo la FSIA’.

Se ha decidido también que cuando se presen-
te una accién por dafios contra agentes de un Esta-
do extranjero por acciones llevadas a cabo por ellos
en claro gjercicio de funciones gubernamentales,
puedan reclamar inmunidad, a pesar de que las
acciones sean ilegales. El Estado mismo, si es per-
seguido directamente por dafios con respecto de
sus acciones tendrfa derecho a la inmunidad y esta
inmunidad se verfa afectada si los dafios fueran atri-
buibles a agentes y entonces el Estado estuviera obli-
gado a indemnizarlos. En Jaffe v. Miller (1993) LL.R.
446, los agentes gubernamentales fueron procesados
por presentar falsos cargos criminales y por conspira-
cién para el secuestro, y se establecié que tendrian

derecho para aducir inmunidad. Finlayson J.A., en
la deliberacién del juicio de la Court of Appeal de
Ontario, establecfa p4gs. 458-459:

«Estoy de acuerdo con el razonamiento del
asunto propuesto por la defensa de los deman-
dados. La defensa sostiene que conferir inmu-
nidad a un departamento de gobierno de un
Estado soberano pero negar inmunidad a los
funcionarios, quienes en el curso de sus debe-
res ejecutaron los actos, convertirfa la Ley de In-
munidad Estatal en ineficaz. Para evitar admitir
su acci6n desligada de la base de la inmunidad es-
tatal, un demandante tendrfa Gnicamente que
perseguir a los funcionarios que ejecutaron los ac-
tos. En el caso de que el demandante ganara el jui-
cio, el Estado extranjero tendria que responder
indemnizando a sus funcionarios, de modo que,
aunque por una via indirecta, perderia la inmu-
nidad conferida por la Ley. La defensa sostenfa
que cuando los funcionarios actuaran dentro
del fin de sus deberes oficiales, como en el caso
presente, entrarfan dentro de la definicién de
‘Estado extranjero’».

En mi opinién, estas citas relativas a reclama-
ciones por daiios contra Estados y agentes guber-
namentales no sustentan la solicitud del Senador
Pinochet de inmunidad frente a procedimientos
penales en el Reino Unido, porque la inmunidad
dada por la Parte I de la Ley de Inmunidad Estatal
de 1978 no se aplica a procedimientos penales.

La defensa del Senador Pinochet y de Chile
establecfa también que bajo las reglas de los tribu-
nales de Derecho internacional se reconocia la in-
munidad a un anterior jefe del Estado con relacién
a actos delictivos cometidos por ¢l en el ejercicio de
la autoridad gubernamental. En Marcos and Mar-
cos v. Federal Department of Police (1989) 102
L.L.R. 198 los Estados Unidos presentaron un pro-
cedimiento penal contra Ferdinand Marcos, ante-
rior Presidente de Filipinas, y su esposa, que habia
sido Ministro en el Gobierno filipino. Se les acusaba
de haber abusado de sus posiciones para apropiarse
de fondos piblicos y de obras de arte. Las autorida-
des de los Estados Unidos tuvieron asistencia legal
por parte de las autoridades suizas para obtener do-
cumentos bancarios y de otro tipo para clarificar la
naturaleza de ciertas transacciones que estaban suje-
tas a la investigacién. El Sr. Marcos y su esposa invo-
caron inmunidad como anteriores gobernantes de
un Estado extranjero. En su juicio el Tribunal Fe-
deral Suizo establecié en la pig. 30:

«La inmunidad en relacién con los cargos
que los apelantes disfrutaban antes, subsistiria
para aquellos actos delictivos que se hubieran
cometido durante el ejercicio de sus poderes en
la Repiblica de Filipinas. Los procedimientos
llevados contra ellos ante los tribunales estadou-
nidenses podrfan seguirse s6lo como consecuen-
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cia de una renuncia expresa por parte del Esta-
do de Filipinas de la inmunidad que el Dere-
cho internacional pdblico les garantiza, no
como una privilegio personal sino en beneficio
del Estado sobre el que gobernabans.

El tribunal, por consiguiente, determiné que
el Sr.y la Sra. Marcos no podian solicitar inmuni-
dad en Suiza porque partia de un requerimiento
expreso por parte de Filipinas. Sin embargo, obser-
varfa que en ese caso el Sr. y la Sra. Marcos no es-
taban acusados de violar una norma de Derecho
internacional que hubiera adquirido el status de
fus cogens.

La defensa incidia también en la decisién del
Tribunal Constitucional Federal Alemin In re
Former Syrian Ambassador to the German Democra-
tic Republic (sin publicar) de 10 de junio de 1997.
En este caso el anterior embajador sirio en la Repi-
blica Democritica Alemana alegaba que no habia
logrado evitar que un grupo terrorista recogiera una
bolsa con explosivos de la Embajada de Siria, y pocas
horas mis tarde los explosivos se utilizaban en una
accién que se cobraba una persona muerta y veinte
personas gravemente heridas. Tras la unificacién
alemana y la desaparicién de la Repiblica Demo-
critica Alemana en 1990, un tribunal de distrito de
Berlin dicté un auto de procesamiento contra el
anterior embajador por complicidad en el asesina-
to y la explosién. El Tribunal Provincial anulé el
auto, pero e] Tribunal de Apelacién anulé la deci-
sién del Tribunal Provincial y devolvié la validez al
auto de procesamiento, estableciendo que «al de-
mandado se le imputa haber contribuido a un aten-
tado por omisién. No habfa hecho nada por evitar
que los explosivos almacenados en la Embajada fue-
ran retirados». El antiguo embajador entonces pre-
sentd un recurso de amparo reclamando que estaba
titulado para recibir inmunidad diplomitica.

El Tribunal Constitucional rechazé el recurso
y establecié que la obligacién limitaba a la anterior
Repiiblica Democritica Alemana a reconocer la
continuidad de la inmunidad del reclamante, de
acuerdo con el art. 39(2) de la Convencién de Vie-
na, no se habfa transferido a la Repiblica Federal
de Alemania por el Derecho internacional de suce-
sién estatal.

La defensa del Senador Pinochet y de Chile
incide en el siguiente pasaje del juicio del Tribu-
nal Constitucional:

«Para la categorizacién de un acto como
oficial, es irrelevante si la conducta es legal de
acuerdo con el ordenamiento juridico de la Re-
publica Federal de Alemania [véase supra
B.I1.2.a)bb)] y si cumplia funciones diplomiti-
cas en el sentido del art. 3 de la VCDR (véase
también la posicién adoptada por el Departa-
mento de Politica Federal (suizo) el 12 de mayo
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(82) 1961, Schweizerisches Jarhbuch fiir interna-
tionales Recht (S]IR) 21 (1964) pég. 71; sin em-
bargo, una posicién diferente se adopté por el
Departamento Politico Federal el 31 de enero
de 1979, reproducido en SJIR 36 (1980), pig.
210 a 211 £). La comisién de actos delictivos
no simplemente concierne a las funciones de
la misién. Si un acto delictivo nunca se consi-
dera como oficial, no habrfa substancia para
mantener la inmunidad.

«Por afiadidura, no hay aquf ninguna ex-
cepcién relevante del Derecho internacional
consuetudinario de la inmunidad diplomitica
(véase el Predmbulo al VCDR, 5° parfgrafo)...

«La inmunidad diplomatica frente a) pro-
cedimiento penal bdsicamente no conoce ex-
cepcibn  especialmente * respecto a  serias
violaciones legales. El diplomitico en tales si-
tuaciones sélo puede ser declarado persona non
grata».

Sin embargo, conviene retener dos ulteriores
partes de la sentencia. Primero, se sefiala que los
explosivos se dejaron en la embajada estando el
embajador ausente, su implicacién comenzé des-
pués que los explosivos hubiesen sido depositados
en la Embajada. El informe establece:

«La investigaci6n efectuada por la Oficina
del Acusador Piblico concluyé que el ataque
con bomba fue planeado y efectuado por un
grupo terrorista. El Estado del demandante ha-
bfa instruido, mediante un telegrama, a su Em-
bajada en Berlin Este para que facilitara toda
asistencia al grupo. A mediados de agosto de
1983 un miembro del grupo terrorista aparecié
en la Embajada mientras el acusado estaba au-
sente y solicité permiso al tercer secretario para
depositar una bolsa en la Embajada. A la vista
del telegrama, que conocfa, el tercer secretario
facilité el permiso.

«Después, el miembro del grupo terrorista
volvié a la Embajada y pidi6 al tercer secretario
que transportara la bolsa para él a Berlin Oeste
en un coche de la Embajada. Al mismo tiem-
po, revelé que habia explosivos en el coche. El
tercer secretario informé al demandante de la
peticién. El demandante, primero, orden6 al ter-
cer secretario que le llevara el telegrama, para
leer de nuevo del texto, y entonces decidié que el
tercer secretario podia negarse al transporte.
Después el tercer secretario volvié ¢ informé al
terrorista de esto, el terrorista tomé la bolsa,
abandoné la Embajada y condujo el explosivo
de forma desconocida hacia Berlfn Oeste».

Parece que el Tribunal Constitucional tuvo en
cuenta estos hechos al establecer:
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«El demandante actué en el ejercicio de
sus funciones oficiales como miembro de una
misién, de acuerdo con el significado del art.
39(2) (2) de la VCDR, por lo que se le imputa
una omisién que recae dentro de la esfera de
su responsabilidad como embajador, y que es,
en tal medida, atribuible al Estado que repre-
sentaba.

«Se acusé al demandante de no hacer nada
relevante para evitar la recogida de los explosi-
vos. El Tribunal de Apelacién apreci6 la obli-
gacién, con relacién a los objetos abandonados
en la Embajada, debido a la responsabilidad
oficial del demandante, como jefe de la misién.
Después de que se dejara el explosivo en la
Embajada y, en consecuencia, dentro la esfera
del control y responsabilidad del demandante,
estaba obligado, dentro del entramado de sus
funciones oficiales, a decidir en qué forma el
explosivo le implicaba. El demandante adopté
la decisién, aparentemente sobre la base de las
instrucciones telegrificas del Estado remisor,
de que no eran discernibles intereses privados
(de acuerdo a la clasificacién de actividades so-
bre la base de instrucciones véase ‘Bingham in
MeNair’, International Law Opinions, Vol. 1,
1956, pigs. 196 y 197; Denza, Diplomatic Law,
1976, p4g. 249 s.; Salmon, Manuel de Droit Di-
plomaiique, 1994, pig. 458 ss.). En lugar de
esto, el demandante respondié al tercer secre-
tario directamente, en su posicién como oficial
superior, y, de acuerdo con la opinién del Tri-
bunal de Apelacién, adopté la mejor solucién
para la Embajada».

Ademds, el Tribunal Constitucional establecié
que las normas de Derecho Diplomitico constitu-
yen un régimen autorreferencial y derivé a una
distincién entre la inmunidad de un diplomitico y
la inmunidad de un Jefe de Estado o agente del go-
bierno y establecié:

«El art. 7 de la carta del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg (UNTS. Vol 82,
p-279) [7] y a continuacién el art. 7 (2) del Es-
tatuto del Tribunal Penal Internacional de Yu-
goslavia (ILM 32 (1993), p. 1192), asf como el
art. 6(2) del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional para Ruanda (ILM 33 (1994), p. 1602)
establecfan que la posicién oficial de un acusado,
ya fuera como jefe de un Estado o como oficial
responsable en un Departamento ministerial, no
servirfa para liberarle de responsabilidad o miti-
gar el castigo. Las excepciones a la inmunidad
para casos de crimenes de guerra, violaciones del
Derecho internacional y las ofensas contra el ins
cogens conforme al Derecho internacional se ha-
bfan discutido como desarrollo de esta norma...
Sin embargo, como la'letra del art. 7 de la Carta
del Tribunal Internacional de Nuremberg deja
claro, estas excepciones son sélo relevantes con

respecto al Derecho aplicable de los érganos
del Estado que emana directamente de €, en
particular para miembros del Gobierno, y no
para la inmunidad diplom4tica.

«La inmunidad estatal y la inmunidad di-
plomitica representan dos instituciones dife-
rentes de Derecho internacional, cada una con
sus propias reglas, de modo que no puede infe-
rirse nada de las restricciones en una esfera so-
bre los posibles efectos en la otras.

En consecuencia, considero que el pasaje en el
juicio citado por la defensa no ofrece apoyo al ar-
gumento de que los actos de tortura, aunque cri-
minales, puedan contemplarse como funciones de
un Jefe de Estado.

En 1946 la Asamblea General de las Naciones
Unidas afirmaba: «Los principios de Derecho in-
ternacional recogidos por la carta del Tribunal de
Nuremberg y el juicio del Tribunal» y dio la si-
guiente directriz a su Comisién de Derecho Inter-
nacional:

«Esta Comisién para la codificacién del
Derecho internacional se crea por resolucién de
la Asamblea General de 11 de diciembre de
1946, para tratar como materia de primordial
importancia los planes para la formulacién, en el
contexto de una codificacién general, de los
atentados contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad, o de un cédigo penal internacional, de
los principios reconocidos en 1a Carta del Tribu-
nal de Nuremberg y en la sentencia del Tribu-
nal».

Siguiendo esta difectriz, el Informe de 1950 de
la Comisién de la Asamblea General estableci6 el
siguiente principio seguido del comentario conte-
nido en el parrafo 103:

«El hecho de que una persona que cometié
un acto que constituye un delito conforme al De-
recho internacional actuara como Jefe de Estado
o0 agente gubernamental responsable no le exime
de responsabilidad bajo el Derecho internacional.

«103. Este principio se basa en el art. 7 de
la Carta del Tribunal de Nuremberg. De
acuerdo con la Carta y el juicio, el hecho de
que un individuo actie como Jefe de Estado o
agente gubernamental responsable no le exi-
me de su responsabilidad internacional. ‘El
principio de Derecho internacional que, confor-
me a ciertas circunstancias, protege a los repre-
ser.tantes de un Estado’, sostuvo el Tribunal, ‘no
puede aplicarse a actos que son considerados cri-
minales por el Derecho internacional. Los auto-
res de estos actos no pueden escudarse en su
posicién oficial para librarse del castigo..” La
misma idea se expresaba también en el siguiente
pasaje de los considerandos: ‘Aquel que viole las
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leyes bélicas no puede obtener inmunidad al
actuar siguiendo la autoridad del Estado al au-
torizar una accién que queda fuera su compe-
tencia conforme al Derecho internacional’.

La Comisién de Derecho internacional en
1954 hizo un proyecto de cédigo de delitos contra
la paz y la seguridad de la humanidad que estable-
cia en su articulo 3%

«El hecho de que una persona actie como
Jefe de Estado o como agente gubernamental
responsable no le exime de responsabilidad
por cometer ninguno de los delitos definidos
en el cédigo»

El Estatuto del Tribunal Internacional para la
antigua Yugoslavia establecido por el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas en 1993 para la
persecucién de personas responsables de serias
violaciones del Derecho humanitario internacio-
nal cometidas en el territorio de la antigua Yugos-
lavia desde 1991 establecia en su art. 7 pérrafo 2:

«La posicién oficial de cualquier persona
acusada, ya sea como jefe del Estado ya como
agente gubernamental responsable, no reper-
cutird en la responsabilidad penal de tal perso-
na ni mitigar4 su castigo»

El Estatuto del Tribunal Internacional de
Ruanda establecido por el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas en 1994 para la persecucién
de personas responsables del genocidio y de otras
serias violaciones del Derecho internacional hu-
manitario cometidas en el territorio de Ruanda en
1994 establecfa en el art. 6 pérrafo 2:

«La posicién oficial de cualquier persona
acusada, ya sea como Jefe de Estado o como
agente gubernamental responsable, no repercu-

tird en la responsabilidad penal de tal persona ni
mitigars su castigo»

El proyecto de 1996 de cédigo de la Comisién
de Derecho Internacional de Delitos contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad establecia en el
art. 7:

«La posicién oficial de un individuo que
comete un delito contra la paz y la seguridad
de la humanidad, incluso actuando como Jefe
de Estado o como agente gubernamental res-
ponsable no repercutird en la responsabilidad
penal de tal persona ni mitigara su castigo»

En julio de 1998 en Roma la Conferencia Di-
plomética de Plenipotenciarios sobre el estableci-
miento de un Tribunal Penal Internacional adopté
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional. El
preimbulo del Estatuto establecia (inter alia):

«Conscientes de que duraate este siglo mi-
llones de nifios, mujeres y hombres han sido
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victimas de inimaginables atrocidades que im-
pactaron profundamente en la conciencia de la
humanidad,

«Reconociendo que estos graves delitos
afectan a la paz, seguridad y bienestar del
mundo,

«Afirmando que los delitos més serios afec-
tan a la comunidad internacional en su conjunto
no deben de quedar impunes y debe asegurarse
su efectiva persecucién adoptando medidas a
nivel nacional y mediante la cooperacién in-
ternacional,

«Determinada a poner fin a la impunidad
para los que cometieron estos delitos y asf con-
tribuir a la prevencién de tales delitos,

«Determinada para estos fines y por el bien
de las generaciones presentes y futuras, a esta-
blecer un Tribunal Penal Internacional per-
manente e independiente vinculado al sistema
de las Naciones Unidas, con jurisdiccién sobre

- los delitos més graves que afecten a la comuni-

dad internacional en su conjunto.

«Enfatizando que el Tribunal Penal Inter-
nacional establecido bajo este Estatuto serf
complementario de las jurisdicciones penales
nacionales.

«Resueltos a garantizar el respeto para re-
forzar de la justicia internacional,

«Ha resuelto:»

El art. 5 del Estatuto prevé que la jurisdiccién
del Tribunal se limitars a los delitos mis graves
que afecten a la comunidad internacional en su
conjunto que incluye crimenes contra la humani-
dad. El art. 7 establece que «crimen contra la hu-
manidad» significa un ndmero de actos que
incluyen asesinatos y torturas cuando se cometen
como parte de un amplio o sistemdtico atentado
dirigido contra la poblacién civil, con conocimien-
to del mismo.

El articulo 27 prevé:

«]. Este Estatuto se aplicar4 por igual a to-
das las personas sin distincién alguna basada
en su competencia oficial. En particular, las
funciones oficiales de un jefe del Estado, un
miembro del gobierno o Parlamento, un repre-
sentante electo o un agente gubernamental no
supondrin exencién de la responsabilidad pe-
nal de una persona de conformidad con este
Estatuto, no constituirdn base para la reduc-
cién de la pena.

«2. La inmunidades o normas procesales
especiales que puedan vincularse a las funcio-
nes oficiales de una persona, tanto segin el
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Derecho nacional o intern icional, no supon-
drin obsticulo para que el tribunal ejerza su
jurisdiccién sobre tal persona»

En consecuencia, desde el final de la segunda
guerra mundial resultaba claro el reconocimiento
por la comunidad internacional de que ciertos de-
litos son tan graves y tan inhumanos que constitu-
yen delitos contra el Derecho internacional y que
la comunidad internacional tiene el deber de llevar
ante la justicia a la persona que haya cometidos ta-
les delitos. La tortura ha sido reconocida como un
delito. El Predmbulo de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o De-
gradantes («la Convencién contra la Tortura»),
que ha sido ratificada por el Reino Unido, Espaia
y Chile y por cerca de un centenar de naciones, es-
tablece:

«Considerando que, de conformidad con
los principios proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas, el reconocimiento de los de-
rechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana es la base de la
libertad, la justicia y la paz en el mundo;

«Reconociendo que estos derechos ema-
nan de la dignidad inherente de la persona hu-
mana;

«Considerando que la obligacién que in-
cumbe a los Estados en virtud de la Carta, en
particular del articulo 55, de promover el res-
peto universal y la observancia de los derechos
humanos y las libertades fundamentales;

«Teniendo en cuenta el articulo 5 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
y el artfculo 7 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, que proclaman que
nadie serd sometido a tortura ni a tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes;

«Teniendo en cuenta, asimismo, la Declara-
cién sobre la Proteccién de todas las Personas
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes, aprobada por la
Asamblea General el 9 de diciembre de 1975;

«Deseando hacer m4s eficaz la lucha con-
tra la tortura y otros tratos o penas crueles in-
humanos o degradantes en todo el mundo,

«Han convenido en lo siguiente:»

El articulo 1 define la «tortura» como todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una per-

sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos -

o mentales, con las finalidades especificadas en el
artfculo tales como castigarla, intimidarla, u obte-
ner informacién o una confesién, y dicho dafio o
sufrimiento es infligido «por un funcionario piibli-
co u otra persona en el ejercicio de funciones pi-

blicas, a instigacién suya, o con su consentimiento
0 aquiescenciax.

La Convencién contiene un niimero de articu-
los dedicados a tomar medidas mé4s eficaces contra
los agentes pidblicos que cometan actos de tortura.
En su manual sobre la Convencién, Burgers y Da-
nelius escriben en la pig. 1:

«Es conveniente corregir desde el principio
una extendida equivocacién acerca del objetivo
de la Convencién contra la Tortura y Otros Tra-
tos Crueles, Inhumanos o Degradantes, adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1984. Mucha gente considera que la
principal finalidad de la Convencién es erradi-
car la tortura u otro trato o castigo cruel, inhu-
mano o degradante. Esta asuncién no es
correcta puesto que implicaria que la prohibi-
cién de estas pricticas se establece conforme al
Derecho internacional sélo por la Convencién
y que esta prohibicién vinculari como norma
de Derecho internacional sélo a aquellos Esta-
dos que sean partes de la Convencién. Por el
contrario, la Convencién se basa en el reconoci-
miento de que las pricticas arriba mencionadas
eran pricticas ya proscritas por el Derecho inter-
nacional. El fin principal de la Convencién es
reforzar la prohibicién existente de tales pricti-
cas mediante cierto ntimero de medidas de
apoyo»

Dado que sus Lores mantienen que no existe
jurisdiccién para extraditar al Senador Pinochet
por actos de tortura anteriores al 29 de septiembre
de 1988, que es la fecha en que la Seccién 134 de al
Ley de Justicia Penal de 1988 entr6 en vigor, es in-
necesario decidir si la tortura era un delito de De-
recho internacional antes de esa fecha, pero yo
mantengo la opinién de que los actos de tortura
eran claramente delitos contra el Derecho interna-
cional y que la prohibicién de tales précticas habfa
adquirido el stazus de its cogens en esa fecha.

Los apelantes aceptaban que ante los tribuna-
les ingleses un Jefe de Estado en activo ostenta (ra-
tione personae) inmunidad con respecto de actos de
tortura que hubieran cometido. Burgers y Danie-
lius, refiriéndose a la obligacién de un Estado par-
te de la Convencién para establecer su jurisdiccién
sobre delitos de tortura, reconocen que pueden
existir algunas inmunidades especiales con respec-
to de actos de tortura y consideran en al pig. 131:

«Conforme al Derecho internacional o na-
cional, pueden existir ciertas excepciones a esta
regla, p.¢j.-con-relacién a diplomdticos extranje-
ros, tropas extranjeras, miembros del Parlamento
u otras categorfas que se beneficien de inmunida-
des especiales, y tales inmunidades pueden acep-
tarse en tanto se apliquen a actos delictivos en
general y no sean indebidamente extensas».
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Es también relevante notar que el art. 98 del
Estatuto de Roma estableciendo el Tribunal Penal
Internacional prevé qué:

«El tribunal no puede proceder con un re-
querimiento de renuncia o asistencia que requi-
riera del Estado afectado actuar de manera
inconsistente con sus obligaciones de acuerdo
con el Derecho internacional respecto a la inmu-
nidad estatal o diplom4tica de una persona o
propiedad de un tercer Estado, a menos que el
tribunal obtuviera primero la cooperacién de
ese tercer Estado para renunciar a la inmuni-

dad»

Pero el asunto en el presente caso es si el Sena-
dor Pinochet, como anterior Jefe de Estado, puede
reclamar inmunidad (razione materiae) sobre la
base de que los actos de tortura cometidos por él
mientras fue jefe del Estado fueron realizados por
&l en el ejercicio de sus funciones como tal. En mi
opinién no esti facultado para reclamar tal inmu-
nidad. La Convencién contra la tortura deja claro
que ningiin Estado puede tolerar la tortura por sus
agentes piblicos o por personas que actden con
poderes oficiales y el articulo 2 requiere que:

«l, Todo Estado parte tomar4 medidas le-
gislativas, administrativas o judiciales o de otra
indole, eficaces para impedir los actos de tortu-
ra en todo el territorio que esté bajo su juris-
diccién.»

El articulo 2 afiade:

« 2. En ningiin caso, podrin invocarse cir-
cunstancias excepcionales tales como el estado
de guerra o la amenaza de guerra, inestabili-
dad politica interna o cualquier otrr emergen-
cia piblica como justificacién de la ortura.»

El articulo 4 prevé:

«1. Todo Estado parte velard para que to-
dos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacién penal. Lo mismo se
aplicard a toda tentativa de cometer torturay a
todo acto de cualquier persona que constitu-
yan complicidad o participacién en la tortura.»

«2.Todo Estado parte castigari esos delitos
con penas adecuadas en las que se tenga en
cuenta su gravedad»

El anticulo 7:

«1. El Estado parte en el territorio de cuya
jurisdiccién sea hallada la persona de la cual se
supone que ha cometido cualquiera de los delitos
a que se hace referencia en el articulo 4, en los su-
puestos previstos en el articulo 5, si no procede a
su extradicién, someter4 el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento.»
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No acepto el argumento avanzado por el aboga-
do en favor del Senador Pinochet de que las previ-
siones de la Convencién se hicieron para permitir a
una jurisdiccién estatal perseguir a un agente piibli-
co de otro Estado en el caso de que el Estado decidie-
ra renunciar a la inmunidad estatal. Considero que
el claro intento de las previsiones es que un agente
de un Estado que ha cometido tortura pueda ser per-
seguido si se encuentra en otro Estado.

En consecuencia, a la vista de las previsiones
de la Convencién contra la Tortura, no considero
que el Senador Pinochet pueda reclamar que la
comisién de actos de tortura después de 29 de sep-
tiembre de 1988 tuvieran la consideracién funcio-
nes de la jefatura del Estado. Los imputados actos
de tortura del Senador Pinochet se llevaron a cabo
con la cobertura de su posicién como jefe del Esta-
do, pero no pueden contemplarse como funciones
de un Jefe de Estado conforme al Derecho interna-
cional, cuando el Derecho internacional expresa-
mente prohibe la tortura como medida que un

‘Estado pueda emplear en cualquier circunstancia,

y lo ha convertido en delito internacional. Es rele-
vante observar que en 1996 el gobierno militar de
Chile informaba a un grupo de trabajo de Nacio-
nes Unidas sobre violaciones de derechos en Chile
de que la tortura estaba incondicionalmente pro-
hibida en Chile, que la prohibicién constitucional
contra la tortura era plenamente vinculante y que

«Resulta, por consiguiente, claro que la
prictica de infligir ilegal maltrato no ha sido
instituida en nuestro pafs como resulta de la
resolucién (una resolucién critica de las Na-
ciones Unidas hacia Chile) y que tal maltrato
no resulta tolerable; por el contrario, existe un
serio, comprensivo y coherente cuerpo de dis-
posiciones para prevenir esa posibilidad de
maltrato y para castigar a los responsables de
cualquier tipo de abuso».

Es también relevante notar que en su alega-
cién oral a favor de Chile el Dr. Lawrence Collins
Q.C. consideraba que:

«El Gobierno de Chile, varios de cuyos
miembros actuales estuvieron en prisién o en
el exilio durante estos aiios, deplora el hecho
de que las autoridades gubernamentales del
periodo de la dictadura cometieran las mayo-
res violaciones de los derechos humanos en
Chile. Esto reafirma su compromiso con los
derechos humanos, incluyendo la prohibicién
de la torturas.

En sus alegaciones escritas (que fueron repeti-
das por el Dr. Collins en sus alegaciones orales)
Chile consideré que:

«La Republica interviene para asegurar su
propio interés y su derecho para que estas ma-
terias sean resueltas en Chile. E! presupuesto
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de la intervencién no es defender las acciones
del Senador Pinochet mientras fue Jefe de Es-
tado. Tampoco es nuestro propésito impedir
que sea investigado y juzgado por ningtin deli-
to que se le impute mientras estaba en el cargo,
siempre que tal investigacién y juicio tenga lu-
gar ante la dnica jurisdiccién apropiada, esto
es, la de Chile. El gobierno democriticamente
elegido de la Repiiblica de Chile mantiene el
compromiso de la Repiblica, de acuerdo con
los acuerdos internacionales, de mantener y
promover los derechos humanos. La posicién
del Gobierno chileno sobre la inmunidad no se
intenta sobre la base de un privilegio personal
del Senador Pinochet, sino para defender la
soberanfa nacional chilena, de acuerdo con los
principios generalmente aceptados de Derecho
internacional. Su siplica, en consecuencia, no
es la absolucién del Senador Pinochet de su
responsabilidad en Chile si los actos alegados
contra él resultaran probados.»

Mis Lores, la posicién adoptada por el Gobier-
no de Chile democriticamente elegido de que de-
sea defender la soberania nacional chilena y
considera que cualquier investigacién y juicio del
Senador Pinochet deberfa tener lugar en Chile es
comprensible. Pero en mi opini6én no es esa la
cuestién planteada ante sus Lores; la cuestién es si
la comisién de actos de tortura cometidos con pos-
terioridad al 29 de septiembre de 1988 fue una fun-
cién del Jefe de Estado de Chile segtn el Derecho
internacional. Por las razones que he dado consi-
dero que no.

El artfculo 32(2) de la Convencién de Viena
recogido en el Protocolo 1 a la Ley de Privilegios
Diplomdticos de 1964, prevé que: «la renuncia ha
de ser siempre expresa». Considero, al respecto,
que la conclusién de que después del 29 de sep-
tiembre de 1988 la comisién de actos de tortura no
era, conforme al Derecho internacional, una fun-
cién de un Jefe de Estado de Chile no implica que
Chile tenga implicitamente que renunciar a la in-
munidad de un anterior jefe del Estado. Mi con-
clusién de que el Senador Pinochet no tiene
derecho a obtener la inmunidad, se basa en la opi-
nién de que la comisién de actos de tortura no es
una funcién de un Jefe de Estado, y en consecuen-
cia en este caso la inmunidad a la que el Senador
Pinochet tiene derecho como anterior Jefe de Esta-
do no se establece, ni puede vincularse, con actos
de tortura,

Un cierto niimero de instrumentos internacio-
nales define el crimen contra la humanidad como
aquél que se ha cometido a gran escala. El antfculo
18 del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra al
Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1996 pre-
vé que:

«Un crimen contra la humanidad significa
alguno de los siguientes actos, cuando son co-
metidos de manera sistemdtica a gran escala o
instigados o dirigidos por un gobierno o por
una organizacién o grupo:

Asesinato;
Exterminio;
Tortura...»

Y el articulo 7 del Estatuto de Roma de 1998
del Tribunal Penal Internacional prevé:

«A los efectos de este Estatuto, ‘crimen
contra la humanidad’ significa uno de los si-
guientes actos cuando son cometidos como
parte de un plan extendido o un atentado siste-
mitico dirigido contra cualquier poblacién ci-
vil, con conocimiento del atentado:

Asesinato;
Exterminio;

(f.)"Tonura

4

Sin embargo, el articulo 4 de la Convencién
contra la Tortura prevé que:

«Cada Estado parte velard para que todos
los actos de tortura constituyan delitos confor-
me a su legislacién penal»(cursiva afiadida).

Por ello considero que un simple acto de tortu-
ra ejecutado o instigado por un agente ptiblico u
otra persona actuando con poder oficial constituye
un delito contra el Derecho internacional, y que la
tortura no llega a ser un delito internacional sélo
cuando es cometida o instigada a gran escala. En
consecuencia, mantengo la opinién de que el Se-
nador Pinochet no puede afirmar que un solo acto
de tortura o un pequefio nimero de actos de tortu-
ra ejecutados por €l no constituyen delitos interna-
cionales y no constituyen actos cometidos fuera del
4mbito de sus funciones como jefe del Estado.

Por las razones dadas por Oppenherm en la

_ pég. 545, que he citado en la primera parte de esta

intervencién, considero que, conforme al Derecho
internacional, Chile es responsable de los actos de
tortura ejecutados por el Senador Pinochet, pero
podria reclamar inmunidad estatal si fuera perse-
guido por dafios por tales actos ante un tribunal en
el Reino Unido. El Senador Pinochet podria tam-
bién reclamar inmunidad si fuera perseguido en
procedimientos civiles por dafios conforme al
principio establecido en Jaffe v. Miller. Pero soy de
la opinién de que no hay inconsistencia entre el
derecho de Chile y del Senador Pinochet para re-
clamar inmunidad si es perseguido en procedi-
mientos civiles por dafios y la carencia de titulo del
Senador Pinochet para solicitar inmunidad en
procedimientos penales contra la tortura seguidos
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contra é personalmente. La distincién entre la res-
ponsabilidad del Estado por actos impropios y de-
sautorizados de un agente oficial fuera del objetivo
de sus funciones y la responsabilidad individual de
ese agente en procedimientos penales se reconoce
en cl art. 4 y el comentario al respecto en el Infor-
me de la Comisién de Derecho Internacional de
1996:

«Responsabilidad de Estados

El hecho de que el presente Cédigo prevea
la responsabilidad de individuos por delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad
es sin prejuicio de cualquier cuestién de res-
ponsabilidad de Estados de acuerdo con el De-
recho internacional.

«Comentario

(1) Aunque, como deja claro el art. 2, el
presente Cédigo se refiere a materias relativas
a la responsabilidad de individuos por delitos
establecidos en la Parre I1, es posible, probable
en verdad, como apunta el comentario al art. 2,
que un individuo pueda cometer un delito con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad como
un ‘agente del Estado’, ‘a favor del Estado’, ‘en el
nombre del Estado’ o incluso en una relacién de
facto con el Estado, sin estar investidos de nin-
gin poder legal.

(2) La clusula ‘sin prejuicio’ contenida
en el articulo 4 indica que el presente Cédigo
es sin prejuicio de una cuestién de responsabi-
lidad de un Estado conforme al Derecho inter-
nacional por un delito cometide por uno de
sus agentes. Tal como la Comisién ya habfa
subrayado en el comentario al art. 19 del Proyec-
to sobre responsabilidad, el castigo de individuos
que son érganos del Estado ‘ciertamente no ago-
ta la persecucién de la responsabilidad interna-
cional que incumbe al Estado por actos
internacionalmente erréneos que se atribuyen a
€l en tales casos por razén de la conducta de
sus Grganos’. El Estado puede asi permanecer
responsable y ser incapaz de exonerarse él mis-
mo por la responsabilidad al invocar la persecu-
ci6én o castigo de los individuos que cometieron
el delito.»

En consecuencia, por las razones que he dado
mantengo la opinién de que el Senador Pinochet
no estd legitimado para pedir la inmunidad en el
procedimiento de extradicién con respecto a la
conspiracién para torturar y actos de tortura que se
hayan alegado haber sido cometidos después de
septiembre de 1988 y con ese alcance solicito la
apelacién. Sin embargo, estoy de acuerdo con
Lord Browne-Wilkinson, en que el Secretario de
Estado habré de reconsiderar su decisién, segiin la
seccién 7 de la Ley de Extradicién de 1989 a la luz
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del cambio de circunstancias derivadas de la deci-
sién de sus Lores.

LORD SAVILLE OF NEWDIGATE

Mis Lores,

En este caso el Gobierno de Espafia solicita la
extradicién del Senador Pinochet (antiguo Jefe de
Estado de Chile) para iniciar un procedimiento en
Espaiia por un cierto niimero de delitos imputa-
dos. En esta apelacién hemos de considerar dos
cuestiones.

El Senador Pinochet puede sélo ser extradita-
do por lo que en la Ley de Extradicién de 1989 se
denomina delito de extradicién. Asf, la primera
cuesti6n legal es si alguno de los delitos de los que
se le acusa en Espaiia constituye delito de extradi-
cién conforme a la Ley.

Para esto, estoy de acuerdo con el razonamien-
to y conclusiones de mi noble y docto amigo Lord
Browne-Wilkinson. También estoy de acuerdo
con las razones dadas por ni noble y docto amigo
Lord Hope of Craighead en su alocucién al con-
cluir que sélo unas pocas alegaciones que identifi-
ca, cuentan como delitos de extradicién.

Estos delitos de extradicién, todos relativos a
los que el Senador Pinochet se afirma realizé
mientras era Jefe de Estado de Chile. La segunda
cuestién legal es si, con respecto a estos delitos de
extradicién, el Senador Pinochet puede oponerse
al procedimiento de extradicién sobre la base de
que disfruta de inmunidad frente a estos procedi-
mientos.

En general, segin el Derecho internacional
consuetudinario los Jefes de Estado en activo dis-
frutan de inmunidad frente a procedimientos pe-
nales en otros paises en virtud del cargo que
ejercen. Esta forma de inmunidad se conoce como
inmunidad ratione personae. Cubre toda conducta
del Jefe del Estado en tanto la persona permanece
en el cargo y supone que no hay distincién entre lo
que el Jefe del Estado hace en ejercicio de su cargo
(es decir lo que hace como Jefe de Estado para fi-
nes estatales) y lo que hace en su 4mbito privado.

Los antiguos Jefes de Estado no disfrutan esta
forma de inmunidad. Sin embargo, en general
bajo el Derecho internacienal consuetudinario un
antiguo Jefe de Estado disfruta de inmunidad en
paises extranjeros con respecto a lo que ha sido su
actividad oficial como Jefe del Estado. Esta forma
de inmunidad se conoce como inmunidad ratione
matertae.

Estas inmunidades pertenecen no al individuo
sino al Estado en cuestién. Existen para proteger la
soberanfa del Estado de interferencias por parte de
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otros Estados. Pueden, desde luego, modificarse o
suprimirse por acuerdo entre Estados o renunciar
a ellas el Estado en cuestién.

En mi opinién, el efecto de la Seccién 20(1)(a)
de la Ley de inmunidad de 1978 es dar fuerza legal
a estas inmunidades de Derecho internacional.

Las alegaciones relevantes contra ¢l Senador
Pinochet concernientes no a sus actividades priva-
das sino a lo que se afirma realizé dentro de su ca-
pacidad oficial cuando era Jefe de Estado de Chile.
Se acepta que los procedimientos de extradicién
contra €l, son procedimientos penales. Se despren-
de que, a menos de que exista, mediante acuerdo u
otro medio, cualquier cualificacién relevante o ex-
cepcibn a la norma general de inmunidad ratione
materiae, el Senador Pinochet es inmune en este
proceso de extradicién.

La tinica posible excepcién o cualificacién re-
levante dadas las circunstancias de este caso es la
relativa a la tortura.

No estoy seguro de que antes de la Conven-
cién contra la Tortura existiera tal cualificacién o
excepcién. Aunque el sistemdtico o extendido uso
de la tortura fuera universalmente condenado
como delito internacional, no se deriva de ello que
un antiguo Jefe de Estado, quien como Jefe del Es-
tado utiliza la tortura con fines estatales, pudiera,
conforme al Derecho internacional, ser perseguido
por tortura en otros pafses en los que previamente
conforme a Derecho tendria que disfrutar de in-
munidad ratione materiae.

La Convencién contra la Tortura establece un
esquema segin el cual cada Estado parte estarfa,
en efecto, obligado ya a extraditar a supuestos tor-
turadores hallados dentro de su jurisdiccién, ya a
referir el caso a las autoridades adecuadas para ini-
ciar su persecucién. De este modo, entre los Esta-
dos parte de la Convencién, existe ahora el
acuerdo de que cada Estado parte establecers y
dispondr4 de esta jurisdiccién sobre torturas alega-
das por otros Estados miembros.

Este pafs ha establecido esta jurisdiccién a tra-
vés de una combinacién de la Seccién 134 de la
Ley de la Administracién de Justicia de 1988 y la
Ley de Extradicién de 1989. Ratificé la Conven-
cién contra la Tortura el 8 de diciembre de 1988.
La ratificacién de Chile tuvo lugar el 30 de octubre
de 1988 y la de Espafia justo un afio antes.

Es importante retener que la Convencién se
aplica (y sé6lo se aplica) a cualquier acto de tortura
«infligido por o por instigacién de o con el consen-
timiento o aquiescencia de un agente piblico u
otra persona que actde con capacidad oficial». Esto
cubre lo que puede describirse como tortura oficial
y debe incluir, en consecuencia, que se efectde
para fines estatales. Las palabras utilizadas son lo

suficientemente amplias como cubrir no sélo a los
agentes piblicos o personas que actiien con capa-
cidad oficial cuando ellos mismos inflijan tortura
sino también (cuando existe tortura) aquéllos que
ordenan a otros torturar o que conspiran con otros
para torturar.

De aquf se desprende, en consecuencia, que
un Jefe de Estado, que por razones de Estado re-
curre a la tortura, seria una persona que actuara
con capacidad oficial de acuerdo con el significado
de esta Convencién. En mi mente el primer ejem-
plo serfa el de un torturador oficial.

No se deriva de esto que la inmunidad de que
disfruta un Jefe de Estado en activo, que estd ente-
ramente desvinculada de si actda o no con capaci-
dad oficial, haya de levantarse en casos de tortura.
En mi opinién no, puesto que la inmunidad ratio-
ne personae se vincula al oficio y no a la particular
conducta de su detentador oficial.

Por otra parte, la inmunidad de un antiguo
Jefe del Estado se vincula a su conducta mientras
estd en el cargo y estd completamente ligada a lo
que hizo de acuerdo con su competencia oficial.

Por tanto, por lo que se refiere a los Estados
que son partes de la Convencién, no puedo ver
cémo, por lo que se refiere a la tortura, esta inmu-
nidad puede mantenerse de forma consistente con
los términos de esa Convencién. Cada Estado ha
mostrado su acuerdo a que otros Estados parte
puedan ejercer jurisdiccién sobre torturas oficiales
imputadas que han tenido lugar dentro de sus te-
rritorios, extraditindolos o transfiriéndolos para su
procesamiento a sus propias autoridades; y asi en
mi mente dificilmente puede simultdneamente re-
clamarse inmunidad para la extradicién o procesa-
miento si esti necesariamente basada en la
naturaleza oficial de la supuesta tortura.

Desde el 8 de diciembre de 1988 Chile, Espaiia
y este pais se han convertido en partes de la Con-
vencién contra la Tortura. En lo que concierne al
menos a estos paises me parece que desde esa fe-
cha estos Estados partes han acordado entre ellos
que la inmunidad ratione materige de sus anterio-
res Jefes de Estado no puede alegarse en caso de
supuesta tortura oficial. En otras palabras, por lo
que se refiere a las alegaciones de tortura legal
contra el Senador Pinochet, existe ahora, en virtud
de este acuerdo, una excepcién o calificacién con
respecto a la regla general de inmunidad ratione
materiae.

No llego a esta conclusién introduciendo nue-
vos.términos en la Convencién contra la tortura,
sino simplemente aplicando sus términos expre-
sos. Un antiguo Jefe de Estado del que se alega re-
currié a la tortura para fines estatales, recae, en mi
opinién, clara y rotundamente dentro de esos tér-
minos y sobre esta base ha de abordarse. En efecto,
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parece que son aquellos que querrian remover a
los supuestos torturadores oficiales de la maquina-
ria de ]a Convencién quienes hubieran tenido que
asegurar mediante claros términos en la misma
que se consideraria inaplicable a un antiguo Jefe
de Estado, a pesar de haber sido descrito con pro-
piedad como persona «actuando en el gercicio de
sus funciones».

No puedo ver ninguna base vilida para seme-
jante aserto. Se dice que si se hubiera intentado su-
primir la inmunidad por supuestas torturas oficiales
de anteriores Jefes de Estado, inevitablemente habria
tenido que discutirse durante las negociaciones del
tratado. No estoy persuadido de que la aparente au-
sencia de tales discusiones tenga un ulterior signifi-
cado. Si hubo Estados que desearan preservar tal
inmunidad frente a la condena universal de la tor-
tura oficial, quizés no resulte sorprendente que se
mantuvieran pacificos en este punto.

Afirmo también que cualquier renuncia por
los Estados a las inmunidades ha de ser expresa, o
al menos univoca. No disiento de esto como pro-
posicién general, pero me parece que los términos
expresos y unfvocos de la Convencién contra la
Tortura cubren tal requerimiento. En mi opinién
estos términos demuestran que los Estados que se
han convertido en parte han acordado claramente
y sin ambigiiedad que la tortura oficial abriria un
camino que en otras circunstancias significarfa
una interferencia en su soberanfa.

Por las mismas razones me parece que los ar-
gumentos mds amplios basados en la Ley del Esta-
do o no justiciabilidad deben de ceder igualmente,
puesto que son igualmente inconsistentes con los
términos de la Convencién acordada por los Esta-
dos parte.

En consecuencia, acojo esta apelacién con el
alcance necesario para permitir que continde el
procedimiento de extradicién con respecto a los
delitos de tortura y (donde’se pruebe la supuesta
tortura) de conspiracién para la tortura, supuesta-
mente cometidos por el Senador Pinochet después
del 8 de diciembre de 1988. Anadirfa que estoy de
acuerdo con lo que mi noble y docto amigo Lord
Hope of Craighead ha alegado al final de su alocu-
ci6én con respecto a la necesidad de que el Secreta-
rio de Estado reconsidere su decisién y (si se
renueva la autorizacién para proceder) la muy cui-
dadosa atencién que el magistrado debe prestar a
la informacién recibida.

LORD MILLET

Mis Lores,

He tenido la ventaja de leer el borrador del dis-
curso de mi noble y docto amigo, Lord Browne-
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Wilkinson, y, salvo en una cuestién, estoy de acuer-
do con su razonamiento y conclusiones. Puesto
que ¢l dnico aspecto en el que difiero es de profun-
da importancia para la resolucién de esta apela-
cién, propongo efectuar mi propia argumentacién
con mayor extensién de lo que en otro caso hubie-
ra hecho.

La inmunidad estatal no es un derecho perso-
nal. Es un atributo de la soberanfa del Estado. La
inmunidad que estd en cuestién en el presente
caso, en consecuencia, pertenece a la Repidblica de
Chile, no al Senader Pinochet. El Estado puede
asegurarla o suprimirla, pero si se suprime por tra-
tado o convencién la renuncia ha de ser expresa.
En esto no hay disputa.

La doctrina de la inmunidad del Estado es el
producto de la clésica teorfa del Derecho interna-
cional. Esta supone que los Estados serfan los éini-
cos actores en el plano internacional; los derechos
de los individuos no estarfan sujetos al Derecho
internacional. Los Estados serfan soberanos e
iguales: de ahi se deriva que un Estado no podria
ser procesado ante los tribunales nacionales de
otro; par in parem non habet imperium. Los Estados
han de abstenerse de interferir en los asuntos in-
ternos de otro. El Derecho internacional no se ve
afectado por la forma en b que un Estado sobera-
no trata a sus nacionales dentro de su propio terri-
torio. Es un cliché del Derecho internacional
moderno que la teorfa cl4sica ya no permanece sin
adulterar. La idea de que los individuos que come-
ten delitos reconocidos como tales por el Derecho
internacional pueden ser internacionalmente per-
seguibles por sus acciones es ahora una doctrina
aceptada dentro del Derecho internacional. La
adopcién por las mds importantes jurisdicciones
de la teorfa restrictiva del Derecho internacional,
asumida por el Derecho inglés en la Parte I de la
Ley de Inmunidad Estatal de 1978, ha contribuido
en buena medida a la doctrina de que la jurisdic-
cién nacional pueda resolver procedimientos ci-
viles contra Estados extranjeros. Lo que han de
decidir sus Lores es si ha tenido lugar un desarro-
llo paralelo, aunque en algunos aspectos opuesto,
como para restringir la capacidad de la inmunidad
del Estado ante la jurisdiccién penal de tribunales
nacionales.

El Derecho internacional reconoce dos tipos
de inmunidad; la inmunidad ratione personae y la
inmunidad ratione materiae. Son bastante diferen-
tes y responden a diferentes razones.

La inmunidad ratione personae es una inmuni-
dad de szazues. Un individuo que disfruta su protec-
cién lo hace a causa de su rango oficial. Se
beneficia de ella sélo mientras ostenta su cargo.
Mientras lo ostenta disfruta de inmunidad absolu-
ta ante la jurisdiccién civil y penal de fos tribunales
nacionales y de los Estados extranjeros. Pero esto
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s6lo es posible concebirlo de forma estricta. Estd
destinada a cubrir a los Jefes de Estado y a los jefes
de las misiones diplométicas, sus familiares y per-
sonas a su servicio. No puede invocarse para jefes
de gobierno en activo que no sean también Jefes de
Estado, comandantes militares y los encargados de
las fuerzas de seguridad, o sus subordinados. Ha-
brfa sido aplicable para Hitler, pero no para Mus-
solini o Tojo. Esto se refleja en el Derecho inglés
en la Seccién 20(1) de la Ley de Inmunidad Esta-
tal de 1978, que introduce el Derecho internacio-
nal consuetudinario y la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomdticas (1961).

La inmunidad de un Jefe de Estado se disfruta
en razén de su statns especial como detentador del
mds alto cargo estatal. Se contempla como la per-
sonificacién del propio Estado. Serfa una afrenta a
la dignidad y a la soberania del Estado que él per-
sonifica y una negacién de la igualdad de los Esta-
dos soberanos someterle a la jurisdiccién de la
jurisdiccién nacional de otro Estado, ya se tratara
de sus actos piiblicos o de sus asuntos privados. Su
persona es inviolable; no es susceptible de ser
arrestado o detenido bajo ningdn concepto. La je-
fatura de una misién diplomitica representa a su
Jefe de Estado y por tanto personifica al Estado re-
misor en el territorio del Estado que le recibe.
Mientras permanezca en el cargo tiene derecho a
la misma inmunidad absoluta que su Jefe de Esta-
do tanto en relacién con los asuntos ptiblicos como
con los privados.

Esta inmunidad no constituye el asunto del
presente caso. El Senador Pinochet no es un Jefe
de Estado en activo. Si lo fuera, no podria ser ex-
traditado. Serfa una intolerable afrenta para la Re-
publica de Chile arrestarle o detenerle.

La inmunidad ratione materiae es muy diferen-
te. Es una cuestién de inmunidad material. Opera
para prevenir que los actos oficiales y de gobierno
de un Estado puedan ser puestos en cuestién ante
los tribunales de otro, y sélo incidentalmente con-
fiere inmunidad al individuo. Se trata, en conse-
cuencia, de otra inmunidad de caricter restrictivo,
pero mis ampliamente aplicable. Se aplica a Jefes
de Estado y a jefes de misiones diplomdticas, y a
cualquiera cuya conducta en el ¢jercicio de la au-
toridad del Estado sea después puesta en cuestién,
la haya actuade como jefe de gobierno, ministro,
comandante militar o jefe de policfa o agente pG-
blico subordinado. La inmunidad es la misma
cualquiera que sea el rango del agente oficial. Esta
es también la base comdn. Es una inmunidad ante
la jurisdiccién civil o penal de los tribunales nacio-
nales extranjeros pero con respecto a actos oficiales
o de gobierno. El ejercicio de autoridad por parte
de las fuerzas militares y de seguridad del Estado
es el ejemplo paradigmitico de tal conducta. La
inmunidad encuentra su razén de ser en la igual-
dad de los Estados soberanos y en la doctrina de la

no interferencia en los asuntos internos de otros
Estados. Véase Brunswick v.King of Hanover
(1848) 2 H.L.Cas.1; Hacht v.Baez (1876) 7 Hun.
596 U.S.; Underhill v.Hernandez (1897) 168 U.S.
456. En ellos se establecfa que los tribunales de un
Estado no pueden sentarse a juzgar sobre los actos
soberanos de otro. La inmunidad algunas veces se
justifica también en la necesidad de prevenir al
Jefe de Estado en activo o a un diplom4tico de in-
hibirse en el ejercicio de sus deberes oficiales por
miedo a las consecuencias posteriores al cesar en el
cargo. Esta dltima base apenas puede aducirse
para apoyar de la viabilidad de la inmunidad con
respecto a actividades penales prohibidas por el
Derecho internacional.

Expuestos su fin y razén, es muy similar, y
puede ser indistinguible de algunos aspectos de la
doctrina angloamericana del acto de Estado. Tal
como entiendo la diferencia entre ellos, la inmuni-
dad estatal es una criatura de Derecho internacio-
nal y opera como una cuestién previa ante la
jurisdiccién del tribunal nacional, mientras que la
doctrina del acto de Estado es una norma de Dere-
cho nacional que convierte a un tribunal nacional
en incompetente para juzgar la legalidad de actos
soberanos de un Estado extranjero.

La inmunidad ratione materiae es ley en el De-
recho inglés debido al efecto combinado de la Sec-
cién 20(1) de la Ley de Inmunidad Estatal de
1978, la Ley de Privilegios Diplomiticos de 1964 y
el art. 39.2 de la Convencién de Viena. La Ley de
1978 no deja de presentar dificultades. Al antiguo
Jefe de Estado se le concede la misma inmunidad
«sujeta a las necesarias modificaciones», que a un
antiguo diplomdtico, quien continua disfrutando
de inmunidad con respecto a los actos cometidos
por €l «en el ejercicio de sus funciones». Las fun-
ciones de un diplomético se limitan a las activi-
dades diplomiticas, es decir, a actos efectuados
dentro de su papel representativo en el Estado de
recepcién. No tiene mayor inmunidad con respec-
to a actos oficiales o de gobierno no ejecutados en
el ejercicio de sus funciones: véase Dinstein, Di-
plomatic Inmunity from Jurisdiction Ratione Mate-
riae (1996) 15 International and Comparative Law
Quarterly 76 a 82. En consecuencia, existe un po-
deroso argumento para mantener que, por un ra-
zonamiento anflogo, la inmunidad legal conferida
a un anterior Jefe de Estado por la Ley de 1978 se
reduce a los actos ejecutados dentro de sus funcio-
nes como Jefe de Estado, es decir, en su papel re-
presentativo. Si es asf, la inmunidad legal no le
protegeria con respecto a actos oficiales o de go-
bierno que no fueran distintivos de un Jefe de Es-
tado, sino ejecutados dentro de alguna otra
funcién estatal, ya sea jefe de gobierno, coman-
dante en jefe o lider del partido. Sin embargo, no
es necesario decidir si es el caso de que una estricta
inmunidad legal se subsume en una inmunidad
més amplia respecto a actos oficiales o de gobierno
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conforme al Derecho internacional consuetudina-
rio.

Los cargos presentados contra el Senador Pi-
nochet se vinculan con sus actos ptblicos y oficia-
les. Primero como Comandante en jefe del
Ejército chileno y después como Jefe de Estado. Se
le acusa de haber puesto en préctica un amplio y
sistemdtico reino del terror para obtener el poder y
para mantenerlo. Si las alegaciones son ciertas,
utiliz6 deliberadamente la tortura como instru-
mento de la polftica estatal. Como estableci6 el
Derecho internacional en visperas de la Segunda
Guerra Mundial, su conducta como Jefe de Estado
después de alcanzar el poder probablemente se
vincularfa con la inmunidad ratione materiae. De
ser asf, mantengo la opinién de que su conducta
serfa igual durante el periodo antes de que el golpe
tuviera éxito. El no era entonces, claro esté, Jefe de
Estado, pero sacé ventaja de su posicién como co-
mandante en jefe del Ejército e hizo uso de la ca-
dena militar de mando existente para poner a las
fuerzas armadas del Estado en contra de su gobier-
no constitucional. No fueron actos privados. Con
cualquier parimetro, existieron actos soberanos u
oficiales y de gobierno.

La inmunidad es posible si los actos en cues-
tién son ilegales o inconstitucionales o de otra for-
ma no autorizados de acuerdo con el Derecho
interno, desde el momento en que el propésito de
la inmunidad estatal es prevenir que la legalidad
de tales actos sea juzgada por los tribunales nacio-
nales de un Estado extranjero. Un Estado sobera-
no tiene el derecho exclusivo para determinar qué
es o no ilegal o inconstitucional de acuerdo con su
Derecho interno. Sin embargo, incluso antes del
fin de la Segunda Guerra Mundial, se cuestionaba
si la doctrina de la inmunidad estatal establecfa
proteccién con respecto a conductas prohibidas
por el Derecho internacional, Tan pronto como en
1841, de acuerdo con Quincy Wright (véase (1947)
41 AJ.LL. en la p4g. 71), muchos autores mante-
nfan la opinién de que:

«La autoridad gubernamental no puede
conferir inmunidad a sus agentes por actos
que superen sus poderes de acuerdo con el De-
recho internacional.»

De este modo la inmunidad no proporciona de-
fensa para un delito contrario al Derecho de la gue-
rra: véase Sir Hirsch Lauterpache (1947) 63 L.Q.R.
pégs. 442-3, publicado en (1947) 59 Harvard Law
Review 396 antes de que el Tribunal de Nuremberg
emitiera su juicio y al comentar el seminal fallo del
Juez Marshall en Schooner Exchange v. McFaddon
(1812) 11 U.S. (7 Cranch) 116, Sheldon Glueck ob-
servaba en pig. 426 que:

«Al igual que deducia Marshall, incluso en
un tiempo en que la doctrina de la soberanfa
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era muy fuerte, la ausencia de responsabilidad
de los agentes de un Estado por ‘actos de Esta-
do’ debe basarse racionalmente en la asuncién
de que ningdn miembro de la Familia de Na-
ciones ordenar4 a sus agentes la comisién de
violaciones flagrantes del Derecho internacio-
nal y penal.»

Glueck afiadia que (en pig. 427):

«En tiempos modernos un Estado es —como
hipétesis— incapaz de ordenar o ratificar actos
que sean no sélo delito conforme a los princi-
pios generalmente aceptados de Derecho pe-
nal nacional sino también contrarios al
Derecho internacional al que todos los Esta-
dos estén por fuerza sometidos. Sus agentes, al
ejecutar tales actos, estdn actuando fuera de
sus fines legitimos; y deben, en consecuencia,
ser personalmente responsables por su inade-
cuada conducta.

Parece que Glueck estuviera pensando en un
proceso ante la jurisdiccién interna, por méis que
hubiera de transcurrir medio siglo antes del esta-
blecimiento de un verdadero tribunal penal inter-
nacional. Esto serfa también consistente con el
tenor de su argumento de que el concepto de sobe-
ranfa era de origen relativamente reciente y habfa
sido erréneamente propuesto para lo que describfa
como el «wtazus de un santo fetiches.

Sin embargo, que la conducta contraria a las
normas perentorias de Derecho internacional atra-
jera la inmunidad estatal de la jurisdiccién de los
tribunales nacionales resultaba en 1946 en buena
medida académica, puesto que la jurisdiccién pe-
nal de tales tribunales se restringfa generalmente a
los delitos cometidos dentro del foro estatal o en
cualquier otro lugar por nacionales de ese Estado.
Vinculado a esto hay que destacar que el Tribunal
Militar Internacional (el Tribunal de Nuremberg)
que se habia establecido por las cuatro potencias
aliadas al finalizar la Segunda Guerra Mundial
para enjuiciar los méis importantes crimenes de
guerra no era, estrictamente hablando, un tribunal
internacional. Como Sir Hirsch Lauterpacht ex-
plicaba en Oppenheim’s International Law, vol. 11,
7% ed. (1952) pags. 580-1, el Tribunal era:

«..el ejercicio conjunto por parte de tres
Estados que crearon el Tribunal, de un dere-
cho que cada uno de ellos estaba facultado a
ejercer separadamente bajo su responsabilidad
de acuerdo con el Derecho internacional»

En su juicio el Tribunal describfa la realiza-
ci6n de la Carta como un ejercicio del poder legis-
lative soberano por parte de las potencias a las que
el Reich alemé4n se habia rendido incondicional-
mente, y el indudable derecho de aquellos pafses
para legislar por los territorios ocupados, que ha-
bia sido reconocide en todo el mundo civilizado.
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El artfculo 7 de la Carta del Tribunal prevefa:

«La posicién oficial de los defensores, como
Jefes de Estado o agentes responsables en departa-
menios gubernamentales, no se tendrf en consi-
deracién para liberarles de responsabilidad o
mitigar su castigo» (la cursiva es mfa).

En su juicio el Tribunal establecfa que:

«..la esencia de la Carta es que los indivi-
duos tengan deberes internacionales que tras-
ciendan a las obligaciones nacionales de
obediencia impuestas por el Estado. Aquél que
viole las reglas de guerra no puede obtener inmu-
nidad mientras actite de acuerdo con la autoridad
del Estado si el Estado al autorizar acciones se
mueve fuera de sus competencias conforme al
Derecho internacional... El principio del Dere-
cho internacional, que bajo ciertas circunstan-
cias protege a los representantes del Estado, no
puede aplicarse a actos que son condenados como
criminales por el Derecho internacional» (la cursi-
va es mfa).

La gran mayoria de los criminales de guerra
son procesados en los lugares donde se cometieron
los delitos. Como en el caso de los mayores crimi-
nales de guerra juzgados en Nuremberg, eran ge-
neralmente (aunque no siempre) juzgados por
tribunales nacionales o por tribunales establecidos
por las fuerzas ocupantes. La jurisdiccién de estos
tribunales no puede cuestionarse ni podria califi-
carse de territorial. Pero, en todas partes, la alega-
cién de la inmunidad del Estado se rechazaba
respecto a las atrocidades cometidas en la consecu-
cién de la polftica estatal en el curso de la Segunda
Guerra Mundial, y en ningidn lugar se justificaba
bajo la estrecha (aunque posible) base de que no
hay inmunidad con respecto a crimenes cometidos
dentro del territorio del foro estatal.

Los principios de la Carta del Tribunal Militar
Internacional y el Juicio del Tribunal fueron un4-
nimemente confirmados por la Reselucién 95 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas en
1946. A partir de ahf no resulta posible negar que
los individuos pueden ser responsables de crime-
nes de guerra o de delitos contra la paz y que no es-
tarfn protegidos por la inmunidad estatal de la
jurisdiccién de los tribunales nacionales. M4s adn,
mientras se asume que el proceso podrfa normal-
mente tener lugar en el territorio donde tuvieron
lugar los delitos, esto no significa que tenga que
ser el dinico lugar en el que pudiera celebrarse.

El Tribunal de Nuremberg establecié que los
crimenes contra la humanidad recafan en su juris-
diccién sélo si fueron cometidos en ejecucién o en
conexién con crimenes de guerra o delitos contra
la paz. Pero esto parece que fue una restriccién ju-
risdiccional basada en el lenguaje de la Carta. No
existe razén para suponer que se considerase un

requisito de Derecho internacional. La necesidad
de establecer tal conexién resultaba natural en la
inmediata postguerra. Cuando la memoria de la
guerra cedid, se abandoné.

En 1946 la Asamblea General habfa confiado
la formulacién de los principios de Derecho inter-
nacional reconocidos en la Carta del Tribunal de
Nuremberg y el Juicio del Tribunal a la Comisién
de Derecho internacional. Emitié su dictamen en
1954. Rechazaba el principio de que la responsabi-
lidad penal internacional por delitos contra la hu-
manidad se limitara a delitos cometidos en
conexién con crimenes de guerra o delitos contra
la paz. Sin embargo, resultaba necesario distinguir
los delitos internacionales de los delitos ordinarios
internos. Para este fin, la Comisién propuso que
constituyeran delitos internacionales sélo los co-
metidos por instigacién o con tolerancia por parte
de las autoridades estatales. Esta distincién fue
después acordada en la Convencién contra la Tor-
tura (1984). A mi juicio cobra una importancia cri-
tica en relacién con el concepto de inmunidad
ratione materiae. El caricter oficial o gubernamen-
tal de los actos que es necesario encontrar para
aducir la inmunidad ratione materiae, y que opera
como una barrera para la jurisdicci6n civil por par-
te de los tribunales nacionales, era ahora el ele-
mento que hacia dé los actos un delito
internacional. No hay duda de que por ello el pro-
yecto de Cédigo de la Comisién prevé que: «El he-
cho de que una persona acte como Jefe de Estado
o como agente gubernamental oficial no le exime
de responsabilidad por la comisién de delitos defi-
nidos en e} Cédigon.

La decisién clave de la Corte Suprema de Is-
rael en Attorney-General of Isracl v. Eichmann
(1962) 36 LL.R. 5 posee también un importante
significado. Eichmann habfa sido un importante
oficial del Tercer Reich. Estaba a cargo del Depar-
tamento IV D-4 de la Oficina de Alta Seguridad
del Reich, el Departamento encargado de la apli-
cacién de la Solucién Final, y subordinado sélo a
Heydrich y Himmler. Fue secuestrado en Argenti-
na y llevado a Israel, donde fue procesado por el
Tribunal de Distrito de Tel Aviv. Su apelacién
contra el fallo se resolvié por la Corte Suprema. El
motivo por el que fue conducido a Israel para so-
meterse a juicio habfa sido criticado por autores
académicos, pero el derecho de Israel a tener juris-
diccién sobre los delitos nunca se puso en cues-
tién.

La Corte se enfrent6 por separado a las cues-
tiones acerca de la jurisdiccién y de la Ley del Esta-
do. Israel no fue beligerante durante la Segunda
Guerra Mundial, que terminé tres afios antes de
que se fundara el Estado. No se cometieron los de-
litos en su territorio. El Tribunal de Distrito en-
contré apoyo para su jurisdiccién en el vinculo
histérico entre el Estado de Israel y el pueblo ju-
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dio. La Corte Suprema prefiri6 centrarse en el ca-
récter internacional y universal de los delitos de los
que se acusaba al imputado, en parte a causa de que
algunos de ellos afectaron a grupos no judios (pola-
cos, eslovenos, checos y gitanos).

Como cuestién interna del Derecho israeli, la
jurisdiccién del tribunal se derivaba de una Ley de
1950. Siguiendo la doctrina inglesa de la suprema-
cfa parlamentaria, el tribunal estaba obligado a
aplicar una ley del Knesset aunque estuviera en
contradiccién con el Derecho internacional. Pero
concluyé que la ley no estaba en contradiccién con
ningtn principio de Derecho internacional. Si-
guiendo un detallado examen por parte de las au-
toridades, incluyendo el dictamen del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional en el caso
Lotus, 7 de septiembre de 1927, concluyé que no
existia norma de Derecho internacional que pro-
hibiera a un Estado enjuiciar a un extranjero por
actos cometidos fuera de sus fronteras. Parecia que
no habfa razén para dudar de esta conclusién. El
factor limite que prevenia el ejercicio extraterrito-
rial de la jurisdiccién penal de una injustificada in-
terferencia con los asuntos internos de otro Estado
es que, para que el juicio sea completamente efec-
tivo, el acusado debe estar presente en el foro esta-
tal.

Significativamente, sin embargo, el tribunal
habia también sefialado que la escala y el cardcter
de las atrocidades por las que el acusado habia sido
convicto justificaban completamente la aplicacién
de la doctrina de la jurisdiccién universal. Con el
general consenso de los juristas se aprobé que los
crimenes de guerra atrafan una jurisdiccién uni-
versal: véase, por ejemplo, Greenspan, The Modern
Law of Land Warfare (1959), donde escribié en la
pig. 420 que:

«Puesto que todo Estado soberano ostenta
una posicién de guardidn del Derecho interna-
cional, y estd. igualmente interesado en su
mantenimiento, cualquier Estado tiene el de-
recho legal a enjuiciar crimenes de guerra, in-
cluso aunque los delitos hayan sido cometidos
contra los nacionales de otro poder soberano y
en un conflicto en el que el Estado no haya
sido parte».

Parece haber constituido una fuente inde-
pendiente de jurisdiccién derivada del Derecho in-
ternacional consuetudinario, que formaba parte
del Derecho no escrito de Israel, y no basado en la
ley. El tribunal explicaba que la limitacién a me-
nudo impuesta sobre el ejercicio de la jurisdiceién
universal, de que el Estado que tomaba al delin-
cuente debia primero ofrecer extraditarle al Estado
en el que se hubiera cometido el delito, no consis-
tfa en intentar prevenir la violacién de la soberanfa
territorial del Gltimo. Sus bases eran puramente
pricticas. La gran mayoria de los testigos y la ma-
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yor parte de la evidencia se concentrarfan normal-
mente en ese Estado, y aquél era el foro més con-
veniente para el proceso.

Al haber dispuesto las objeciones a su jurisdic-
ci6n, la Gorte rechazé la defensa del acto de Esta-
do. Tal como se formulaba, no diferfa en ningiin
aspecto material de una alegacién de inmunidad
ratione materiae. Se basaba en el hecho de que al
cometer delitos por los que habfa sido convicto el
acusado habia actuado como érgano del Estado,
«un Jefe de Estado o un agente responsable ac-

. tuando bajo las érdenes del gobierno». La Conte

aplicé el art. 7 de la Carta de Nuremberg (como se
recordari expresamente referida al Jefe de Estado)
y que se consideré como parte del Derecho de las
naciones.

El caso plantea tres propuestas:

(1) No existe norma de Derecho internacio-
nal que prohiba a un Estado ejercer jurisdiccién
penal extraterritorial con respecto a delitos cometi-
dos por extranjeros fuera de sus fronteras.

(2) Los crimenes de guerra y las atrocidades
de la escala y el cardcter internacional del Holo-
causto son delitos de jurisdiccién universal confor-
me al Derecho internacional consuetudinario.

(3) El hecho de que el acusado cometiera los
delitos en cuestién cumpliendo sus deberes oficia-
les como oficial responsable del Estado y en el ejer-
cicio de su autoridad como 6rgano del mismo no
supone impedimento para el ¢jercicio de la juris-
diccién por parte de un tribunal nacional.

En los Estados Unidos le siguié el caso Dem-

" fanjuk v. Petrovsky (1985) 603 F. Supp. 1468 affd.

776 F. 2d. 571. En el contexto de una extradicién
solicitada por el Estado de Israel, el tribunal acepté
el derecho de Israel para procesar a una persona acu-
sada de asesinato en los campos de concentracién de
la Europa del Este. Establecié que los delitos eran
delitos de jurisdiccién universal, observando que:

«El Derecho internacional permite que
ciertos delitos puedan ser castigados por cual-
quier Estado a causa de que Jos acusados son
enemigos de toda la humanidad y todas las na-
ciones tienen un interés igual en su captura y
en|u1cmm|ento.»

La dificultad estriba en conocer precisa-
mente cuil es el 4mbito de la expresién «cier-
tos delitos».

El art. 5 de al Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948 y el art. 7 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
prevén que nadie serd sometido a tortura ni a trato
o castigo cruel, inhumano o degradante. Una Re-
solucién de la Asamblea General de 1973 procla-
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maba la necesidad de cooperacién internacional
en la detencién, arresto, extradicién o castigo de
personas culpables de crfmenes de guerra y de de-
litos contra la humanidad. Una ulterior Resolu-
cién de la Asamblea General de 1975 proclamaba
el deseo de luchar contra la tortura de manera més
efectiva en todo el mundo. Los derechos humanos
fundamentales de los individuos, derivados de la
dignidad inherente de la persona humana, habfan
llegado a ocupar un lugar comiin de Derecho in-
ternacional, El art. 55 de la Carta de las Naciones
Unidas se consideré que imponia la obligacién a
todos los Estados de promover el respeto universal
y la observancia de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales.

El camino es claro. Los crimenes de guerra
han sido reemplazados por delitos contra la huma-
nidad. El modo en el que un Estado trataba a sus
propios ciudadanos dentro de sus fronteras se ha
convertido en materia que concierne legftimamen-
te a la comunidad internacional. Los delitos mds
serios contra la humanidad eran el genocidio y la
tortura. La gran escala y el uso sistemitico de la
tortura y el asesinato por las autoridades estatales
para fines policiales ha llegado a contemplarse
como un ataque contra el orden internacional. El
genacidio se convirtié en delito internacional por
la Convencién contra el genocidio de 1948. En el
momento en el que el Senador Pinochet alcanzé el
poder, la comunidad internacional habfa renun-
ciado al uso de la tortura como instrumento de la
politica estatal. La Repiiblica de Chile acept6 que
en 1973 la utilizacién de la tortura por las autori-
dades estatales estaba prohibida por Derecho in-
ternacional, y que la prohibicién tenia el cardcter
de ius cogens u obligacién eiga omnes. Pero insisto
en que esto no confiere jurisdiccién universal o
afecta a la inmunidad ratione materiae de un ante-
rior Jefe de Estado ante la jurisdiccién de los tribu-
nales internos extranjeros.

En mi opinién, los delitos prohibidos por el De-
recho internacional atraen una jurisdiccién univer-
sal segdn el Derecho internacional consuetudinario,
si se satisfacen dos condiciones. Primero, deben ser
contrarios a una norma perentoria de Derecho inter-
nacional as{ como infringir el fus cogens. Segundo,
deben ser importantes y en tal escala que puedan
justificadamente considerarse como un atentado al
orden legal internacional. Delitos aislados, aunque
cometidos por agentes piblicos, no satisfarfan estos
criterios. El primer requisito estd bien documenta-
do por distintas opiniones autorizadas y libros de
texto: por poner un ejemplo reciente, véase el jui-
cio del Tribunal Internacional para el territorio de
la antigua Yugoslavia en Prosectstor v. Anto Fu-
rundzija (sin publicar) dado el 10 de diciembre de
1998, en el que el tribunal establecia:

«Con relacién a la responsabilidad penal
individual, parecerfa que una de las conse-

cuencias del carfcter de fus cogens otorgado por
la comunidad internacional a la prohibicién
de la tortura es que todo Estado estd capacita-
do para investigar, perseguir, castigar o extra-
ditar a individuos acusados de tortura que
estén presentes en un territorio bajo su juris-
diccién.»

El segundo requisito estd implicito en la res-
triccién original de crimenes de guerra y de delitos
contra la paz, el razonamiento del tribunal en Ei-
chmann, y las definiciones utilizadas en los pactos
mds recientes estableciendo tribunales internacio-
nales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda,

Todo Estado tiene jurisdiccién conforme al
Derecho internacional consuetudinario para ejer-
cer jurisdiccién extraterritorial con respecto a deli-
tos internacionales que satisfacen los requisitos
relevantes. Que los tribunales posean jurisdiccién
segin su Derecho interno depende, desde luego,
de su organizacién constitucional y de la relacién
entre Derecho internacional consuetudinario y la
jurisdiccién de sus tribunales penales. La jurisdic-
cién de los tribunales penales ingleses se basa ha-
bitualmente en la ley, pero estd complementada
por el common law. El Derecho internacional con-
suetudinario es parte del common law, y, en conse-
cuencia, considero que los tribunales ingleses
tienen y han tenido siempre jurisdiccién penal ex-
traterritorial con respecto a delitos de jurisdiccién
universal bajo el Derecho internacional consuetu-
dinario.

En su manual sobre la Convencién contra la
Tortura (1984), Burgers y Danelius escribfan en la
pég. 1:

«Mucha gente asume que el principal ins-
trumento de la convencién es erradicar la tor-
tura y cualquier otro trato o castigo cruel,
inhumano o degradante. Esta idea no resulta co-
rrecta puesto que implicarfa que la prohibicién
de estas pricticas se establece a través del Dere-
cho internacienal por la Convenci6n dnicamen-
te y que la prohibicién serd vinculante como
norma de Derecho internacional sélo para
aquellos Estados que sean partes de la Conven-
cién. Por el contrario, la Convencién se basa en
el reconocimiento de que las pricticas arriba
mencionadas eran ya pricticas ilegales conforme
al Derecho internacional. El principal fin de la
Convencién es fortalecer la prohibicién existen-
te de tales pricticas mediante un cierto nimero
de medidas de apoyo».

En mi opinién, el uso sistem4tico de la tortura
a gran escala y como instrumento de politica esta-
tal se ha unido con anterioridad a 1984 a la pirate-
rfa, los crimenes de guerra y los delitos contra la
paz como delito de jurisdiccién universal. Consi-
dero que era asi en 1973. Por mi parte, no obstan-
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te, mantendria que los tribunales de este pafs ya
posefan jurisdiccién extraterritorial con respecto a
la tortura y la conspiracién para torturar en rela-
cién con el niimero de cargos en el presente caso y
no requerirfa de la fuerza de la ley para ejercerlo.
Comprendo, sin embargo, que sus Lores mantie-
nen una opinién diferente, y considero que se re-
quiere ese rango legal para que nuestros tribunales
puedan ejercer jurisdiccién penal extraterritorial
con respecto a delitos de jurisdiccién universal.
Ese rango se confiri6 por primera vez en la Seccién
134 de la Ley de Justicia Penal de 1988, pero la
Seccién no tenfa caricter retroactivo. En conse-
cuencia, procederé a considerar el caso sobre la
base de que el Senador Pinochet no puede ser ex-
traditado por actos de tortura anteriores a la entra-
da en vigor de la Seccién.

La Convencién contra la Tortura (1984) no creé
un nuevo delito internacional. Pero lo redefinié.
Considerando que la comunidad internacional ha-
bia condenado el uso extendido y sistemdtico de Ia
tortura como instrumento de politica estatal, la Con-
vencién extendié el delito para cubrir los casos aisla-
dos ¢ individuales de tortura en el caso de que fueran
ejecutados por un agente piblico. No considero que
los delitos de este tipo pudieran contemplarse pre-
viamente como delitos internacionales que permi-
tieran una jurisdiccién universal. Los cargos
contra el Senador Pinochet, sin embargo, retinen
los requisitos exigidos. La Convencién afirmé y
extendié un delito internacional existente e impu-
so obligaciones a las partes de la Convencién para
tomar medidas para prevenir y castigar a ios culpa-
bles. Como Burges y Danelius explicaban, su prin-
cipal propésito era introducir un mecanismo
institucional para permitir la consecucién de
aquellas medidas. Visto que previamente los Esta-
dos estaban facultados para asumir la jurisdiccién
con respecto al delito dondequiera que se hubiera
cometido, tenfan ahora la obligacién de hacerlo.
Cualquier Estado parte en cuyo territorio se en-
contrara una persona de la que se imputara haber
cometido el delito, estaba forzado a ofrecerle la ex-
tradicién o a iniciar los procedimientos para proce-
sarle. La obligacién impuesta por la Convenci6n
resultaba de la Seccién 134 de la Ley de Justicia
Penal de 1988.

Por consiguiente, estoy de acuerdo en que
nuestros tribunales poseen una jurisdiccién legal
extraterritorial con respecto a los cargos de tortura,
conspiracién para torturar cometidos después de
que entrara en vigor la Seccién y (por las razones
explicadas por mi noble y docto amigo Lord Hope
of Craighead) los cargos de conspiracién para el
asesinato cuando la conspiracién tuvo lugar en Es-
pafia.

Retomo, finalmente, la alegacién de inmuni-

dad ratione materia en relacién a las restantes ale-
gaciones de tortura, conspiracién para la tortura y
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conspiracién para el asesinato. Trataré de los car-
gos de conspiracién para el asesinato muy breve-
mente. Se alega que los delitos habfan tenido lugar
en el Estado demandante. La alegacién de inmu-
nidad ratione materiae no es posible con respecto a
un delito cometido en el Estado del foro, ya sea In-
glaterra o Espaia.

La definicién de tortura, tanto en la Conven-
cién como en la Seccién 134, es, en mi opinién,
enteramente inconsistente con la existencia de una
alegacién de inmunidad ratione materiae. El delito
puede cometerse sélo por o a instigacién de o con
el consentimiento o aquiescencia de un agente pd-
blico o de otra persona que actiie con competencia
oficial. La naturaleza oficial o gubernamental del
acto, que forma las bases de la inmunidad, es un
ingrediente esencial del delito. Ningin sistema ra-
cional de justicia penal puede permitir una inmu-
nidad que sea coextensiva con el delito.

En mi opinién, un Jefe de Estado o un diplo-
mdtico en activo podrfa reclamar una inmunidad
ratione personae si el cargo fuera delito conforme a
la Seccién 134. No tiene relacién con el cardicter de
la conducta de la que se le acusa. La naturaleza del
cargo es irrelevante; su inmunidad es personal y
absoluta. Pero el antiguo Jefe de Estado o antiguo
diplomitico no estin en posicién diferente de
cualquier otro que alegue haber actuado en el ejer-
cicio de sus funciones estatales. Si se aceptan los
argumentos de los demandados, la Seccién 134 serfa
letra muerta. Ya actuara el acusado como privado, en
cuyo caso no podria ser acusado de un delito contra
la Seccién 134; o actuara con facultades oficiales, en
cuyo caso disfrutarfa de inmunidad frente a su pro-
cesamiento. Al percibir esta debilidad argumental, la
defensa del Senador Pinochet se sometié a que el
Reino Unido asumiera la jurisdiccién lo cual serfa
posible si, pero sélo si, el Estado ofensor renuncia-
ba a su inmunidad. Rechazo esta explicacién sin
fundamento. No solamente estd fuera de lugar; es
enteramente inconsistente con los fines y el objeto
de la Convencién. La evidencia muestra que otros
Estados se resolvieron a actuar precisamente debi-
do a que el Estado ofensor no lo hacfa.

Mis Lores, la Repiblica de Chile era parte de
la Convencién contra la Tortura, y deberia haber
asumido tener que consentir la imposicién de la
obligacién a los tribunales nacionales extranjeros
de atribuirse y ejercer jurisdiccién penal respecto
al uso oficial de la tortura. No lo considero como
una forma de renunciar a su inmunidad. En mi
opinién no hay inmunidad a la que renunciar. El
delito es de aquéllos que sélo podrian cometerse
en circunstancias que normalmente darfan lugar a
levantar la inmunidad. La comunidad internacio-
nal habfa creado un delito para el que la inmuni-
dad ratione materiae no serfa posible. El Derecho
internacional no puede suponer el establecimiento
de un delito que tenga el cardcter de ius cogens y
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que al mismo tiempo haya previsto una inmuni-
dad que fuera coextensiva con la organizacién que
busca imponer.

En mi opinién, los actos que atraen la inmuni-
dad estatal en los procedimientos civiles, debido a
su carfcter como actos del poder soberano pueden,
por esa misma razén, atraer la responsabilidad pe-
nal individual. Los demandados se apoyaban en
un ndmero de casos que mostraban que los actos
cometidos en el ejercicio del poder soberano no
comprometen la responsabilidad civil del Estado
incluso aunque sean contrarios al Derecho inter-
nacional. No considero esas decisiones determi-
nantes para el presente asunto, ni siquiera
relevantes. En Inglaterra y en Estados Unidos de-
penden de los términos de la legislacién nacional;
aunque no dudo que representen correctamente la
posicién del Derecho internacional. No veo nada
ilégico o contrario a la politica piblica negar a las
victimas de torturas fomentadas por el Estado el
derecho a perseguir al Estado inculpado ante un
tribunal extranjero, y al mismo tiempo permitir (y
aun requerir) a otros Estados a procesar y castigar
a los individuos responsables si el Estado inculpa-
do declina iniciar la accién. Este es el verdadero
objetivo de la Convencién contra la Tortura. Es
importante destacar que no se ha alegado que el
Senador Pinochet sea penalmente imputable por
una conducta inapropiada de sus subordinados. Se
alega que ha incurrido directamente en-responsa-
bilidad penal por sus actos al ordenar y dirigir una
campafia de terror que implicaba el uso de la tor-
tura. Chile insiste en el exclusivo derecho para per-
seguirle. La Convencién contra la Tortura, sin
embargo, le otorga sélo un derecho primario. Sino
solicita su extradicién (y no lo hace) entonces el
Reino Unido est4 obligado a extraditarle a otro Es-
tado demandante o perseguirle directamente.

Mis Lores, hemos andade un largo camino
desde lo que antes describia como la teoria cldsica
del Derecho internacional —un largo camino en re-
lativamente poco tiempo. Pero como sefialaba el
Privy Council en In re Piracy Jure Gentium (1934)
A.C. 586 en pig. 597, el Derecho internacional no
ha llegado a convertirse en un cédigo cristalizado
en ning(in caso, sino que es una rama viva y en ex-
pansién del Derecho. Glueck observaba (op.cit,
pig. 398) que:

«a menos que estemos preparados para
abandonar todo principio de crecimiento del
Derecho internacional, no podemos negar que
nuestro propio tiempo tiene su derecho a crear
costumbres».

En una nota a pie de pagina a este pérrafo afia-
dia:

«Gran parte del Derecho de las naciones
tiene sus raices en la costumbre. La costumbre

ha de tener un comienzo; y los usos consuetu-
dinarios de los Estados en materia de respon-
sabilidad personal y nacional como recurso
frente a métodos prohibidos de guerra y la cri-
minalidad a gran escala no se han mantenido
petrificados durante todo el tiempo.»

El Derecho se ha desarrollado adn miés desde
1984, y continia su desarrollo en la misma direc-
cién. Se han establecido nuevos delitos internacio-
nales. Se han creado nuevos tribunales penales
internacionales ad hoc. Estd en vias de crearse un
tribunal penal internacional permanente. Esta
evolucién no podia haber sido prevista por Glueck
y otros juristas que proclamaban que los indivi-
duos podrfan ser individualmente responsables
por delitos internacionales. Concebian el procesa-
miento ante tribunales nacionales, y ésta serfa ne-
cesariamente la norma incluso después de crearse
un tribunal internacional permanente. En el futu-
1o, si los derechos humanos fundamentales van a
protcgerse correctamente, ﬂqUCHOS que comentan
atrocidades contra las poblaciones civiles han de
esperar tener que responder. En este contexto, el
alto rango del acusado no servird de defensa.

Por mi parte, consentirfa la apelacién de los
cargos relativos a los delitos en Espafia y de tortura
y conspiracién para torturar donde quiera y cuan-
do quiera que se hayan llevado a cabo. Pero la ma-
yoria de sus Lores opinan de otra forma, y
consideran que el Senador Pinochet puede ser ex-
traditado sélo con respecto a un determinado ni-
mero de cargos. Esto cambiari la posicién que el
Secretario de Estado tenfa el pasado mes de di-
ciembre. Coincido con mi noble y docto amigo
Lord Browne-Wilkinson que incumbiri al Secre-
tario de Estado reconsiderar la cuestién a la luz de
las muy diferentes circunstancias que ahora preva-
lecen.

LORD PHILLIPS OF WORTH MATRAVERS

Mis Lores,

El Gobierno espafiol solicita la extradicién del
Senador Pinochet para procesarle por delitos co-
metidos en el curso de una conducta que se extien-
de durante un largo periodo. Mi noble y docto amigo
Lord Browne-Wilkinson ha descrito como, ante la
Cémara de sus Lores, el Gobierno espaiiol sostenfa
por primera vez que la conducta relevante se extendfa
hasta el 1 de enero de 1972, y ahora cubrfa un signifi-
cativo perfodo antes de que el Senador Pinochet fuera
Jefe de Estado y en consecuencia los actos realizados
no estarfan cubiertos por ninguna inmunidad. Este
cambio en el caso del Gobierno espaiiol presentaba
cuestiones criticas que apenas han sido abordadas.
¢Cuél es la naturaleza precisa de la doble regla de
penalidad que rige si la conducta constituye un deli-
to extraditable y qué partes de la conducta imputa-
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da al Senador Pinochet satisfacen esa regla? Sobre
la primera cuesti6én estoy de acuerdo con la cori-
clusién alcanzada por Lord Browne-Wilkinson y
sobre la segunda coincido con el anilisis de mi no-
ble y docto amigo, Lord Hope of Craighead.

Estas conclusiones reducen enormemente la
conducta que puede propiamente formar parte de
una solicitud de extradicién de acuerdo con nues-
tro Derecho. Dejan sin tocar la cuestién de si el tri-
bunal inglés puede sustentar jurisdiccién penal
sobre actos cometidos por el Senador Pinochet en
su calidad de Jefe de Estado. Es sobre esta cuestién
sobre la que me gustarfa afiadir algunos comenta-
rias personales.

Inmunidad estatal

Se plantea el asunto de si la ley de inmunidad
aplicable se encontrari dentro de la Ley de Inmu-
nidad Estatal de 1978 o en los principios de Dere-
cho internacional publico, que forman parte de
nuestro common law. Si predomina la ley debe in-
terpretarse, en la medida de lo posible, de manera
acorde con el Derecho internacional piblico. De
acuerdo con esto, comenzaré por considerar la po-
sicién del Derecho internacional piiblico.

-La naturaleza de la reclamacién de inmunidad

Estos procedimientos han surgido porque el
general Pinochet decidié visitar el Reino Unido. Al
hacerlo se vio sometido al poder del que este Estado
goza sobre todo lo que estd dentro de su territorio.
Ha sido arrestado y se expone a ser trasladado a Es-
pafia contra su voluntad para responder de cargos
penales que tiene pendientes. Eso se ha producido
de acuerdo con nuestros procedimientos de extradi-
cién. Tanto el ejecutivo como el judicial tienen un
papel que jugar en el proceso de extradicién. Co-
rresponde a los tribunales decidir si los requeri-
mientos legales que constituyen una precondicién
para la extradicién se han satisfecho. Si lo estdn,
corresponde al Ministro del Interior decidir, en el
ejercicio de sus competencias, ordenar que el Se-
nador Pinochet sea extraditado a Espaiia.

Si el Senador Pinochet fuera atin Jefe de Esta-
do de Chile, €] y Chile estarfan en situacién de
plantear la queja de que todo el proceso de extra-
dicién suponia una violacién de los deberes previs-
tos conforme al Derecho internacional a una
persona de su rango. Un Jefe de Estado en visita a
otro pafs es inviolable. No puede ser arrestado o
detenido, o ser trasladado a otro pais. Y no estd so-
metido a procesos judiciales, civiles o penales, de
los tribunales del Estado que visita, Pero el Sena-
dor Pinochet ya no es jefe del Estado de Chile.
Mientras que un Estado puede acordar como cues-
tién de cortesfa para con un visitante distinguirlo
con ciertos privilegios, no tiene obligacién legal de
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hacerlo. Acepta, y Chile acepta, que este pafs yano
le debe ninguna obligacién de acuerdo con el De-
recho internacional por razén de su status ratione
personae. La inmunidad se reclama, ratione mate-
riae, sobre la base de que la materia del proceso de
extradicién es la conducta del Senador Pinochet de
sus funciones oficiales cuando era Jefe de Estado.
La alegacién se establece en los siguientes térmi-
nos:

«No existe distincién entre un Jefe de Esta-
do, un anterior Jefe de Estado, un agente esta-
tal o un antiguo agente estatal con relacién a
actos oficiales ejecutados al amparo de su car-
go. La inmunidad se vinculard a todos los actos
oficiales que sean imputables o atribuibles al
Estado. Es, en consecuencia, la naturaleza de
la conducta y la capacidad del demandado en
¢l momento de la conducta alegada, no la ca-
pacidad del demandado en el tiempo de su
pleito, lo que es relevante».

No estamos, desde luego, implicados en un
pleito civil sino en procedimientos de naturaleza
penal. Los principios del derecho de inmunidad
que se aplican en relacién con los litigios civiles no
serdn necesariamente aplicables a los procesos pe-
nales. La naturaleza del proceso de esta apelacién
no es un procedimiento sino una extradicién. La
cuestién critica que el tribunal tiene que dirimir
en este proceso es, sin embargo, si la conducta del
Senador Pinochet que forma el sujeto de la extra-
dicién requerida constituye un delito o delitos se-
gin el Derecho inglés. El argumento ofrecido en
relacién con la extradicién ha partido de la premi-
sa de que se aplican los mismos principios que se
aplicarfan si el Senador Pinochet hubiera sido per-
seguido en este pafs por la conducta en cuestién.
Me parece que esa es la premisa apropiada sobre la
que proceder.

¢éPor qué se ha dicho que es contrario al Dere-
cho internacional perseguir a alguien que fue una
vez Jefe de Estado, o agente oficial, con respecto a
actos cometidos dentro de su capacidad oficial? Es
un lugar comiin que la base de la inmunidad soli-
citada es una obligacién debida a Chile, no al Se-
nador Pinochet. La inmunidad sustentada es de
Chile. Si estos procedimientos civiles en los que
los daiios se reclamaran con respecto a actos come-
tidos por el Senador Pinochet en el gobierno de
Chile, Chile podria argiiir que él mismo estaba in-
directamente implicado. Ese argumento no se
aplica cuando los procedimientos son penales y
cuando el asunto es responsabilidad personal del
Senador Pinochet. Chile ha avanzado los siguien-
tes principios generales en sus alegaciones escritas
en apoyo de la inmunidad solicitada:

«{a) la igualdad soberana de los Estados y
el mantenimiento de las relaciones internacio-
nales requiere que los tribunales de un Estado
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no juzguen los actos de gobierno de otro Esta-
do;

(b) la intervencién en los asuntos internos
de otros Estados est4 prohibida por el Derecho
internacional;

(c) tal intervencién causard un conflicto en
las relaciones internacionales»

Estos principios se ilustran en el siguiente pa-
saje de Hatch v. Baez (1876) 7 Hun. 596, 5
Am.IntL. Cas. 434, un caso en el que el antiguo
Presidente de la Repiiblica Dominicana fue de-
mandado en Nueva York por lesiones supuesta-
mente causadas por €l en Santo Domingo.

«La defensa del demandante se basa en el
principio general de que todas las personas, de
cualquier rango o condicién, ya sea en el cargo
o fuera de él, son susceptibles de ser demanda-
das por violacién del Derecho. Partiendo de la
verdad y la universalidad del principio, no se
ha establecido la jurisdiccién de nuestros tri-
bunales para tomar en consideracién los actos
oficiales de los gobiernos extranjeros. Estimamos
que, por la cortesfa internacional universal y las
normas establecidas de Derecho internacional,
los tribunales de un pafs estdn obligados a abste-
nerse de sentar en juicio por actos de otro gobier-
no hechos en su territorio. Cada Estado es
soberano dentro de su dominio. Los actos del de-
mandado por los que se le procesa fueron hechos
por €l en el gjercicio de aquella parte de la sobe-
ranja de Santo Domingo que pertenece a la par-
te ejecutiva del gobierno. Hacerle responsable
ante una jurisdiccién extranjera por tales actos,
serfa un asalto directo a la soberania y a la inde-
pendencia de su pafs. El Gnico remedio para ta-
les hechos indebidos debe ser mediante la
intervencién del gobierno de la persona dafiada.

«El hecho de que el demandado haya cesa-
do de ser presidente de Santo Domingo no
destruye su inmunidad. Esa emana de la com-
petencia con la que se realiz6 el acto, y protege
al individuo que lo hizo, porque emanaba de
un gobierno extranjero y amigo.»

Este estado de cosas se plantea en el contexto
de los procedimientos civiles. Propongo volver a
las fuentes del Derecho internacional para ver si
establecen que aquellos principios han dado lugar
a una regla de inmunidad en relacién con los pro-
cedimientos penales.

Las fuentes de la inmunidad

Muchas normas de Derecho internacional pi-
blico se basan o reflejan en Convenciones. Esto es
cierto con respecto a aquellas normas de inmuni-
dad estatal que se refieren al procedimiento civil

—véase la Convencién Europea sobre Inmunidad
Estatal de 1972. Sin embargo, no puede mantener-
se la inmunidad con respecto a procedimientos pe-
nales. La fuente primaria de Derecho internacional
es la costumbre, que es «un hibito claro y continuo
de Hlevar a cabo ciertas acciones que han surgido con
la conviccién de que estas acciones son, de acuerdo
con el Derecho internacional, obligatorias o dere-
cho» --Oppenheim’s International Law, 9 ed., pig.
27. Otras fuentes de Derecho internacional son las
decisiones judiciales, la doctrina de autores y «los
principios generales del Derecho reconocidos por
todas las naciones civilizadas» —véase el articulo 38
de la Ley del Tribunal Internacional de Justicia.
{Con qué alcance puede la inmunidad invocada
en esta apelacién trazarse con tales fuentes?

Costumbre

¢En qué circunstancias puede un Jefe de Esta-
do u otro agente estatal cometer un delito segiin el
Derecho de un Estado extranjero en el curso de la
ejecucién de sus deberes?

Antes de la evolucién del Derecho internacio-
nal que ha tenido Jugar en los tdltimos cincuenta
aiios, la respuesta es que en muy pocas. Si los
acontecimientos de los que esta apelacidn es causa
hubieran ocurrido en el siglo XIX, podria no ha-
berse planteado la cuestién del Senador Pinochet
sometido a procedimientos criminales en este pafs
con respecto a actos, aunque atroces, cometidos en
Chile. Podria haber tenido lugar no porque pudiera
haberse alegado inmunidad del proceso, sino por
una razén mis fundamental. No habrfa cometido
ningin delito segin el Derecho de Inglaterra y los
tribunales ingleses no hubieran intentado ejercer
una jurisdiccién penal con respecto a la conducta en
Chile de un nacional de ese Estado. No tengo dudas
de que hubsiera sido igual con relacién a Espafia. De
acuerdo con la prictica internacional el Derecho pe-
nal era territorial. Esto resultaba acorde con el prin-
cipio fundamental del Derecho internacional de que
un Estado no debfa intervenir en los asuntos inter-
nos de otro. Que un Estado hubiera legislado para
convertir en actos delictivos cometidos dentro del re-
rritorio de otro Estado por los nacionales del dltimo
hubiera infringido el principio. Asf hubiera ejercido
jurisdiccién con respecto a tales actos. Un agente de
un Estado podrfa s6lo cometer un delito segin la ley
de otro Estado si fuera a ese Estado y cometiera un
delito allf. Ciertamente es posible asumir que un di-
plomitico cometiera un delito dentro del territorio
en el cual estuviera acreditado, e incluso aducir su
actuacién dentro de sus funciones oficiales —aunque
esto fuera menos sencillo. Bien establecido que el
Derecho internacional tiene previsiones para el di-
plomiético. La Convenci6én de Viena sobre Rela-
ciones Diplomdticas de 1961 prevé la inmunidad
para procesos civiles y penales mientras el diplo-
mitico estd en el cargo y, después, con respectoa la
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conducta que él cometié en el curso de la realiza-
cién de sus funciones oficiales, mientras estaba en el
cargo. El Derecho internacional consuetudinario
prevé la inmunidad de un Jefe de Estado frente a
cualquier forma de proceso cuando visita un pais ex-
tranjero. Es posible concebir que un Jefe de Estado
visitante cometa un acto delictivo en el desarrollo de
sus funciones oficiales durante una visita e investido
de su inmunidad. Lo que parece improbable de for-
ma inherente es que un Jefe de Estado extranjero co-
meta un delito en el ejercicio de sus funciones
oficiales en el curso de su visita y posteriormente
vuelva al cesar de ser Jefe de Estado. Ciertamente
esto no puede suceder con la suficiente frecuencia
para crear una costumbre en relacién con ello. No
estoy enterado de ninguna costumbre que hubijera
protegido de un proceso penal a un visitante oficial
de un Estado extranjero que no fuera miembro de
una misién especial y hubiera tenido la temeridad de
cometer un delito en la consecucién de alguna fun-
cibn oficial. Por estas razones no creo que la cos-
tumbre aporte ningtin fundamento para crear una
norma en el sentido que un antiguo Jefe de Estado
esté habilitado para solicitar la inmunidad frente a
un proceso penal con respecto a delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones oficiales.

Decisiones judiciales

A la luz de las consideraciones a las que me
acabo de referir, no resulta sorprendente que el Se-
nador Pinochet y la Repiblica de Chile hayan sido
incapaces de encontrar ningin precedente judicial
que apoye la proposicién de que un antiguo Jefe de
Estado u otro agente estatal pueda invocar inmuni-
dad frente a procesos penales sobre la base de que el
delito se cometi6 en el curso de la realizacién de fun-
ciones oficiales. Lo mejor que el abogado de Chile
ha sido capaz de hacer es centrar la atencién en el
siguiente obiter dicta del Tribunal Federal Suizo
en Marcos and Marcos v, Federal Department of Po-
lice (1989) 102 LL.R. 198 en pégs. 202-3:

«El privilegio de inmunidad de la jurisdic-
cién penal de Jefes de Estado... no ha sido com-
pletamente codificado por la Convencién de
Viena (sobre Relaciones . Diplomiticas)... pero
no se puede concluir que los textos de las con-
venciones redactados bajo el aegis de las Nacio-
nes Unidas garanticen una menor proteccién a
los Jefes de Estado que a los diplomticos repre-
sentantes del Estado a cuyos Jefes de Estado uni-
versalmente representan...los artfculos 32 y 39
de la Convencién de Viena deben, en conse-
cuencia, aplicarse por analogfa a los Jefes de
Estado.» :

Doctrina

Nos hemos referido a los escritos de un cierto
nimero de doctos autores en apoyo de la inmuni-
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dad invocada en favor del Senador Pinochet. Op-
penheim en el parigrafo 456 establece que:

«Todos los privilegios mencionados deben
garantizarse a un Jefe de Estado sélo mientras
ostenta el cargo. En consecuencia, después de
ser desposeido o de haber abdicado, puede ser
perseguido, al menos con respecto a obligacio-
nes de caricter privado cometidas mientras era
Jefe de Estado. Por su actos oficiales como Jefe
de Estado seguir4, como cualquier otro agente
estatal, disfrutando de inmunidad»

Este comentario se refiere enteramente a pro-
cedimientos civiles.

Satow's Guide to Diplomatic Practice, 5* ed., de-
dica el capftulo 2 a la posicién de los Jefes de Esta-
do visitantes. Los autores tratan ampliasmente la
inmunidad con respecto a procedimientos civiles
pero seialan (pig. 10) que segin el Derecho inter-
nacional consuetudinario «tiene derecho a inmu-
nidad —probablemente sin excepcién- ante la
jurisdiccién civil y penals. Después de un largo pa-
saje que trata de los procedimientos civiles, los au-
tores afirman que:

«Un Jefe de Estado que ha sido desposeido
o desplazado, o ha abdicado o dimitido no deja
de tener derecho a las inmunidades y privile-
gios como Jefe de Estado. Estard capacitado
para mantener la inmunidad con respecto a
aquellos actos que hubiera realizado como Jefe
de Estado, una vez comprobado que los actos
fueron ejecutados dentro de su competencia
oficial; en esta posicién no existe diferencia
con respecto a cualquier otro agente estatal».

Sir Arthur Watts en su monélogo en The Legal
Position in International Law of Head of Siate,
Heads of Government and Foreign Ministers, Re-
cueil des cotrs, vol. 247 (1994-111) trata de la pérdi-
da de inmunidad de un Jefe de Estado que es
depuesto durante una visita oficial. Entonces afia-
de en la pdg. 89:

«Los actos oficiales de un Jefe de Estado,
ejecutados dentro de su capacidad pdblica
como Jefe de Estado, estin, no obstante, some-
tidos a diferentes consideraciones. Tales actos
son actos del Estado m4s que actos personales
de! Jefe de Estado, y no puede ser perseguido
por ellos incluso después de haber dejado de
ser Jefe de Estado. La posicién es similar a la
de los actos ejecutados por un embajador en el
ejercicio de sus funciones, para el cual perma-’
nece la inmunidad incluso después de que el
nombramiento como embajador haya llegado
asu finn»

Mis Lores, no encuentro en estos escritos, sin
apoyo, como estén, de cualquier referencia a pre-
cedente o prictica, una base que compela a soste-
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ner la inmunidad con respecto a los procedimien-
tos penales que se alegan.

Principios generales del Derecho reconocidos
por todas las naciones civilizadas

La demanda de inmunidad suscitada en este
caso se invoca con relacién a un nuevo tipo de ju-
risdiccién penal extraterriorial. Consideraré breve-
mente la naturaleza de esa jurisdiccién. Si puede
establecerse la inmunidad frente a esa jurisdiccién,
me parece que podrd serlo sélo sobre la base de
aplicar los principios generales de Derecho inter-
nacional establecidos que recaen sobre Chile, a lo
que ya me he referido, m4s que en ninguna regla
legal relativa a la inmunidad frente a procesos pe-
nales.

Estos principios subrayan alguna de las reglas
de la inmunidad que estéin claramente establecidas
con relacién a los procedimientos civiles. Es el mo-
mento de aproximarnos a estas reglas, y al status de
inmunidad del que goza un Jefe de Estado ratione
personae.

Inmunidad frente a una demanda civil por el
Estado mismo

Era originariamente una regla absoluta que el
tribunal de un Estado no podfa presentar una de-
manda civil contra otro Estado. Todos los Estados
son iguales, lo que se decfa para explicar por qué
un Estado no podfa ser llevado a juicio por otro.
Esta regla no resulta viable una vez que los Esta-
dos comienzan a implicarse entre ellos en el co-
mercio a gran escala y la préctica estatal desarrolla
una regla alternativa restrictiva de inmunidad es-
tatal bajo la cual la inmunidad subsiste con respec-
to a los actos publicos del Estado pero no para sus
actos mercantiles. Se establece una distincién en-
tre actos efectuados jure imperii y actos jure gestio-
nis. Este refinamiento del Derecho internacional
publico lo describe Lord Denning, M.R. en Trend-
text Trading Corporation v.Central Bank of Nigeria
(1977) 1 Q.B. 529. En este caso la mayorfa de la
Court of Appeal establecié que el common law in-
glés, del que forma parte el Derecho internacional,
ha cambiado para abrazar la teorfa restrictiva de la
inmunidad estatal en los procesos civiles. Ese cam-
bio fue introducido en una ley, la Ley de Inmuni-
dades Estatales de 1978, que establecfa la vigencia
de la Convencién Europea de Inmunidad Estatal
de 1972.

La Parte I de la Ley comienza estableciendo:
«l. Inmunidad general de jurisdiccién

(1) Un Estado es inmune frente a la juris-
diccién de los tribunales del Reino Unido ex-

cepto en los casos dispuestos en los siguientes
preceptos de esta Parte de la Ley»

La Parte I establece un cierto nimero de ex-
cepciones a la inmunidad, 1a més notable de las
cuales es, en la Seccién 3, aquélla en relacién con
transacciones comerciales efectuadas por el Esta-

do.

La Parte I no se aplica a los procedimientos
penales ~Seccién 16 (4).

La inmunidad de un Jefe de Estado ratione
personae

Un Jefe de Estado en activo disfruta por razén
de su stazus de absoluta inmunidad frente a cual-
quier proceso penal. Esto tiene su origen en los
tiempos en los que el Jefe de Estado personificaba
verdaderamente al Estado. Sefiala la.absoluta in-
munidad frente a procedimientos civiles y refleja
el hecho de que una accién contra un Jefe de Esta-
do con respecto a sus actos piiblicos era, en efecto,
una accién contra el Estado mismo. Existfan, sin
embargo, otras razones para la inmunidad. Hu-
biera sido contrario a la dignidad de un Jefe de Es-
tado que estuviera sometido a un proceso judicial
y que pudiera probablemente interferir con el ejer-
cicio de sus deberes como Jefe de Estado. De
acuerdo con la inmunidad aplicada a los procedi-
mientos civiles y penales y, por lo que se refiere a
los procedimientos civiles, a las transacciones cele-
bradas por el Jefe del Estado tanto en su dmbito
privado como en el publico.

Cuando la inmunidad del Estado con respecto
a los procedimientos civiles se restringfa para ex-
cluir las transacciones comerciales, la inmunidad
del Jefe de Estado con respecto a las transacciones
se restringfa de forma similar, aunque permanecfa
el resto de su inmunidad —véanse Secciones 14 (1)
(2) y 20 (5) de la Ley de 1978.

Inmunidad ratione materiae

Es una inmunidad del Estado que se aplica
para impedir que los tribunales de otro Estado
puedan afirmar su jurisdiccién con relacién a una
demanda contra un oficial o agente de] Estado, pre-
sente o pasado, en relacién con la conducta de los
asuntos del Estado mientras estaba en el cargo.
Mientras que un Jefe del Estado permanece en el
cargo, su status garantiza su inmunidad. Una vez
que deja el cargo, se encuentra en la misma posicién
que cualquier otro agente estatal y ninguna inmuni-
dad puede basarse en la naturaleza de la materia so-
metida a litigio. Nos referimos a un cierto nimero
de ejemplos de procedimientos civiles contra un an-
tiguo Jefe de Estado en los que la validez de la de-
manda de inmunidad recafa, en todo o en parte, en
si la transaccién en cuestién se encontraba dentro
de la capacidad publica o privada del demandado:
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Ex King Farouk of Egypt v.Christian Dior, SARL.
(1957) 24 LR.L. 228; Soc. Jean Desses v. Prince Fa-
rouk (1963) 65 LR L. 37; Jimines v. Aristeguieta 311
F.2d.547; U.S. v. Noriega (1997) 117 F. 3" 1206.

Podria haber dos argumentos en favor de la in-
munidad ratione materiae. El primero serfa que
procesar a una persona por su conducta en rela-
cién con asuntos de Estado, es, indirectamente,
procesar al Estado. El Estado estaria obligado a sa-
tsfacer cualquier pretensién de indemnizacién
por los dafios y perjuicios realizados contra los in-
dividuos. Este razonamiento no serfa de aplicacién
a los procedimientos penales. El segundo argu-
mento en favor de la inmunidad es el principio en
virtud del cual resulta contrario al Derecho inter-
nacional que un Estado interfiera en los asuntos
internos de otro Estado. Cuando un Estado o una
autoridad estatal es demandada, este principio se
utiliza como parte del argumento en favor de la in-
munidad. No obstante, cuando un Estado no se ve
directa o indirectamente demandado en el proce-
s0, de modo que no surge la cuestién de la inmu-
nidad estatal, los tribunales ingleses y americanos,
aplicando un cierto principio de ‘fudicial restraint’,
no se han considerado a sf mismos competentes
para admitir demandas referidas a la validez de ac-
tos publicos de un Estado extranjero, apelando
para ello a lo que se conoce como doctrina de los
actos de Estado. Dos citas judiciales ilustran dicho
principio:

1. Underhill v. Herndndez (1897) 168 U.S.
456 en pig. 457 (per Fuller C.]):

«Todo Estado soberano esti obligado a
respetar la independencia del resto de Estados
soberanos, y los tribunales de un pafs no se
pronunciarin sobre actos de gobierno de otro
pafs realizados dentro de su propio territorio.
La reparacién de injusticias debe tener lugar
mediante los instrumentos disponibles por los
poderes soberanos y entre ellos mismos... La
inmunidad de las personas respecto de causas
sometidas a tribunales extranjeros por actos rea-
lizados dentro de sus propios Estados en el
ejercicio de la autoridad gubernativa, sean
agentes civiles o mandos militares, debe -de
hecho- necesariamente extenderse a los agen-
tes de los gobiernos actuando en virtud de una
fuerza superior».

2. Buck v. Att. Gen. (1965) Ch. 475, 770, per
Diplock L.J.:

«Como miembro de la familia de naciones,
el Gobierno del Reino Unido (de cuyo poder
judicial este tribunal forma parte) cumple las
reglas de cortesfa internacional, a saber, las
normas aceptadas de comportamiento mutuo
entre Estados, que cada Estado adopta en rela-
cién con otros Estados para asumirlas €l mis-
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mo. Una de esas reglas es la de no pretender
tener jurisdiccién sobre asuntos internos de
otro Estado independiente, o aplicar medidas
coercitivas sobre éste o sobre sus propiedades,
salvo de conformidad con las reglas de Dere-
cho internacional piblico. Una de las mis co-
munes aplicaciones de dicha regla por el poder
judicial del Reino Unido es la conocida doctri-
na de la inmunidad soberana. Un Estado ex-
tranjero no puede ser demandado ante los
tribunales ingleses sin su consentimiento: vid.
Duff Development Co. v. Kelantan Govern-
ment. Como quedé claro en Rahirmtoola v. Ni-
sam of Hyderabad, la aplicacién de la doctrina
de la inmunidad soberana no depende de las
personas entre las cuales se plantea el conflic-
to, sino del asunto de que se trate. Para el tri-
bunal inglés, pronunciarse sobre la validez de
una norma de un Estado soberano extranjero
dentro de su propio territorio, de modo que la
validez de dicha ley se convierta en la res de la
res iudicata en el proceso, seria como afirmar
su jurisdiccién respecto de asuntos internos de
un Estado. Esto significarfa una quiebra de [as
reglas de cortesia internacional».

Se sostiene en nombre del demandado que la
cuestién sobre si una autoridad piblica ests ac-
tuando en el ¢jercicio de sus funciones no depende
de si lo estd haciendo segiin el Derecho del Estado
en nombre del cual pretende actuar, o incluso de si
lo estd haciendo dentro de los limites del Derecho
internacional. Su conducta en el ejercicio de sus
funciones ser4, ya sea ésta licita o ilicita, la conduc-
ta del Estado y el Estado estard legitimado para
asegurar su inmunidad. En el campo del proceso
civil dichas afirmaciones se apoyan en el poder.
Existe un determinado néimero de solicitudes en
las que los demandantes denunciaban a los Esta-
dos reclamando daiios y perjuicios por las lesiones
infligidas por la conducta criminal de autoridades
del Estado que presuntamente vulneraban el De-
recho internacional. En dichos procesos, consti-
tuia un hecho esencial de la denuncia de los
demandantes, que la presunta conducta criminal
era una conducta del Estado, y este aspecto no re-
sultaba controvertido. Lo que resultaba controver- -
tido era si la criminalidad de la conducta privaba al
Estado de inmunidad, y a este respecto los deman-
dantes fracasaban. La defensa del demandado nos
ha facilitado una impresionante y deprimente lista
de casos similares:

Saltany v. Reagan (1988) 702 F. Supp. 319 (de-
mandas por asesinato y terrorismo); Siderman de
Blake v. Republic of Argentine (1992) 965 F.2d 699
(demanda por rortura); Princz ». Federal Republic
of Germany (1994) 26 F. 3d 1166 (D.C Cir. 1994)
(demanda relativa al holocausto); Al-Adsany v.
Government of Kuwair (1996) 107 L.L.R 536 (de-
manda por tortura); Sampson v. Federal Republic

of Germany 975 F. Supp. 1108 (N.D I 11.1997)
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(demanda respecto al holocausto); Smith v. Libya,
886 F. Supp. 406 (EDNY, 1995) 101 F. 3d 239 (2d
Cir. 1996) (demanda respecto a la bomba de Loc-
kerbie); Persinger v. Islamic Republic of Iran 729 F.
2d 835, (D.C. Cir. 1984) (demanda en relacién con
secuestro en la Embajada de EE.UU.).

Debe observarse cémo todos, excepto uno de
los casos, se referfan a decisiones de los tribunales
en el ejercicio de la jurisdiccién federal de los Esta-
dos Unidos, siendo Al-Adsany v. Government of
Kuewait una decisi6n de la Cotre of Appeal de dicho
pafs. En todos los casos, la inmunidad respecto del
proceso civil habfa sido posible por ley, en Améri-
ca, la Ley de Inmunidades de Soberanfas Extranje-
rasy en Inglaterra, la Ley sobre Inmunidad Estatal
de 1978. En todos los casos, el tribunal se vefa im-
posibilitado por los claros términos de la norma
para aceptar la interpretacién en virtud de la cual
la inmunidad estatal no protege frente a la respon-
sabilidad por aquellas conductas que infrinjan el
Derecho internacional.

El asunto capital

La tesis planteada en nombre del demandado
respecto de los efectos del Derecho internacional
publico, desde mi punto de vista, puede resumirse
de la siguiente manera:

1. Un Estado no iniciar4 procedimientos ju-
diciales contra el anterior Jefe de Estado u otro
agente estatal de otro Estado, respecto de la con-
ducta realizada en el ejercicio de sus funciones.

2. Esta regla se aplica incluso si dicha con-
ducta lleva hasta a delinquir contra el Derecho in-
ternacional,

3. Esta regla se aplica tanto respecto de pro-
cedimientos civiles como penales.

Por dichas razones y partiendo de la premisa
de que la Primera Parte de la Ley de Inmunidad
Estatal refleja correctamente el Derecho interna-
cional vigente, considero que las dos primeras afir-
maciones son atendibles en relacién con los
procedimientos civiles. La cuestién esencial es la
extensién con la que son aplicables al ejercicio de
la jurisdiccién penal respecto de la conducta que
fundamenta la solicitud de extradicién. Este asun-
to exige realizar ciertas consideraciones sobre la
naturaleza de dicha jurisdiccién.

El desarrollo del Derecho penal internacional.

En la dltima parte de este siglo, se ha ido ex-
tendiendo el reconocimiento entre los Estados de
que ciertos tipos de conducta penal no pueden ser
considerados de la exclusiva competencia del Esta-
do en el que ocurren. En la novena edicién de Op-

penheim, publicada en 1992, los autores comentan
en la p4gina 998:

«Mientras no exista una regla general de
Derecho internacional positivo que pudiera
afirmarse que da a los Estados el derecho a
castigar a nacionales extranjeros por sus cri-
menes contra la humanidad, en el mismo sen-
tido en el que, por ejemplo, estdn legitimados
para castigar actos de pirateria, existen claros in-
dicios que apuntan a una gradual evoluci6n de
un principio significativo de Derecho interna-
cional en tal sentido. Dicho principio consiste
tanto en la adopcién de la regla de una jurisdic-
cién universal como en el reconocimiento de la
supremacia del Derecho de la humanidad sobre
el Derecho del Estado soberano cuando se
‘aprueba o aplica a la violacién de derechos hu-
manos fundamentales de un modo que pueda
afectar profundamente en la conciencia de la
humanidad».

Los recurrentes, y todos aquéllos a quienes se
ha permitido apoyarles en este recurso, defienden
que dicho pérrafo, que aparece de modo idéntico

- en ediciones anteriores, esti superado. Defienden

que el Derecho internacional reconoce hoy una
categorfa de conducta criminal que responde a las
siguientes caracteristicas:

1)  Sertan grave como para afectar a todas las
naciones y no Gnicamente al Estado en el que ocu-
rre.

2) Los sujetos culpables de dicha conducta,
incurren en responsabilidad penal conforme al
Derecho internacional.

3) Existe una jurisdiccién universal respecto
de dichas conductas. Esto significa que el Derecho
internacional reconoce el derecho de cualquier Es-
tado para perseguir a un delincuente por ello, sin
tener en cuenta dénde ocurrieron los hechos.

4) Ninguna inmunidad estatal es oponible
respecto de procedimientos de este tipo.

Mis Lores, es éste un 4mbito donde el Derecho
internacional estd en transformacién, y el cambio
se ha llevado a cabo mediante expreso consenso,
tal y como se refleja en un considerable niimero de
instrumentos internacionales. Desde la Segunda
Guerra Mundial, los Estados han reconocido que
no toda conducta criminal puede resolverse como
un asunto interno por las leyes y por los tribunales
de los territorios donde dichas conductas ocurren.
Hay ciertas categorfas de delitos de 1al gravedad
que entran en conflicto con la conciencia de la hu-
manidad y no pueden ser tolerados por la comuni-
dad internacional. Cualquier persona que cometa
un crimen semejante delinque contra el Derecho
internacional. La naturaleza de tales delitos es tal
que requiere probablemente el comportamiento
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concertado de muchos y la complicidad de las au-
toridades del Estado donde ocurren, sino del Esta-
do mismo. En dichas circunstancias, es deseable
que tal jurisdiccién exista, para perseguir a los su-
jetos por la realizacién de tales conductas incluso
fuera del territorio donde las mismas ocurren.

Desde mi punto de vista, sigue siendo una pre-
gunta abierta si el Derecho internacional reconace
una jurisdiccién universal respecto de los crimenes
internacionales, es decir, si reconoce, segiin el Dere-
cho internacional, el derecho de los tribunales de
cualquier Estado a perseguir tales crimenes donde-
quiera que se hayan cometido. En relacién con los
crimenes de guerra, dicha jurisdiccién ha sido apro-
bada por el Estado de Israel, particularmente en el
enjuiciamiento de Adolf Eichmann, pero dicha
aprobacién no refleja ninguna préctica general de los
Estados respecto de crimenes internacionales. Es
més, los Estados trataban de ponerse de acuerdo en
la creacién de tribunales internacionales para juzgar
crimenes internacionales. Sin embargo, en ocasio-
nes han acordado mediante convenciones que sus
tribunales nacionales pudieran tener jurisdiccién
para perseguir un determinado tipo de crimenes
internacionales dondequiera que ocurrieran.

El principio de la inmunidad estatal no ofrece
ningin limite al ejercicio la jurisdiccién penal por
un tribunal internacional, sin embargo, los instru-
mentos en virtud de los cuales se han creado tales
tribunales han intentado, no obstante, dejar muy
claro que no hay excepciones ni inmunidad proce-
sal de la que puedan disfrutar el Jefe del Estado o
cualquier otro agente estatal. En este sentido, el
Estatuto del Tribunal de Nuremberg de 1945 esta-
blece en su articulo 7 que:

«La posicién oficial de los demandados, ya
sea como Jefe de Estado o como agentes res-
ponsables en los Departamentos del Gobierno,
no debe ser tenida en cuenta de cara a librarles
de responsabilidad o a mitigar el castigo»

La Carta de Tokyo de 1946, el Estatuto del
Tribunal Internacional Penal para la antigua Yu-
goslavia de 1993, el Estatuto del Tribunal Interna-
cional Penal para Ruanda de 1994 y el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional de 1998 contienen
disposiciones al efecto.

Cuando los Estados, mediante convenio, acuer-
dan que sus tribunales de justicia tendrin jurisdic-
cién de base universal respecto de un delito
internacional, dicho acuerdo no puede implicita-
mente suprimir aquellas inmunidades rasione perso-
nae que existen en virtud del Derecho internacional.
Dichas inmunidades s6lo pueden ser suprimidas
mediante acuerdo expreso o renuncia. Un acuerdo
semejante fue incorporado en la Convencién para la
Prevencién y Supresién del Crimen de Genocidio
de 1984, que prevé:
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«Las personas que hayan cometido genoci-
dio o cualquiera de los otros actos enumerados
en el articulo 3°, serén castigadas, ya se trate de
gobernantes, funcionarios o particulares».

De no haber incluido la Convencién sobre el
genocidio una disposicién semejante, podria haber
surgido la cuestién de si la jurisdiccién conferida
por la Convencién estarfa sometida a la inmuni-
dad estatal ratione materiae. {Podria el Derecho
internacional haber pedido a un tribunal de justi-
cia que garantizase la inmunidad del demandado
sobre la base de demostrar que habia actuado en
ejercicio de sus funciones? Desde mi punto de vis-
ta, claramente no. No llego a tal conclusién sobre
la base de que cooperar en el genocidio nunca pue-
de ser una funcién de los agentes estatales. Llego a
dicha conclusién, simplemente, sobre la base de
que ninguna regla de Derecho internacional exige
conceder la inmunidad del Estado ratione materiae
en relacién con el enjuiciamiento de un crimen in-
ternacional. Tanto los crimenes internacionales
como la jurisdiccién extra-territorial, constituyen
novedades en el 4mbito del Derecho internacional
piiblico. No creo que la inmunidad estatal ratione
materiae pueda coexistir con ellos. El ejercicio de
una jurisdiccién extra-territorial invalida el princi-
pio en virtud del cual un Estado no intervendrd en
los asuntos internos de otro Estado. Ello es asf,
porque donde existe un crimen internacional di-
cho principio no puede prevalecer. Un crimen in-
ternacional es tan ofensivo, si no mds, para la
comunidad internacional, cuando es cometido
prevaliéndose de su cargo. Una vez que una juris-
diccién extra-territorial es establecida, no tiene
sentido excluir de la misma aquellos actos realiza-
dos en el ejercicio de funciones pablicas.

No cabe duda de que la conducta de la cual se
acusa al Senador Pinochet en Espaiia es delictiva
desde el punto de vista del Derecho internacional.
La Repiblica de Chile ha aceptado que la tortura
estd prohibida por el Derecho internacional y que
la prohibicién de la tortura tiene el caricter de ins
cogens y de obligacién erga omnes. Se acepta ade-
mis que la tortura oficialmente sancionada estd
prohibida por el Derecho internacional. La infor-
macién facilitada por Espafia acusa al Senador Pi-
nochet no dnicamente de haber abusado de sus
poderes como Jefe de Estado al cometer tortura,
sino también de haber sojuzgado a la oposicién
politica mediante una campaiia de secuestros, tor-
tura y asesinato extendida m4s all4 de las fronteras
chilenas. Cuando se considera lo alegado, no creo
que sea correcto tratar de analizar elementos parti-
culares de esta campafia e identificar algunos
como criminales segtn el Derecho internacional y
otros como no constitutivos de delitos internacio-
nales. Si el Senador Pinochet se comporté como
alega Espaiia, entonces su entera conducta vulne-
16 las normas del Derecho internacional. No pue-
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de tener inmunidad procesal por ninguno de los
crimenes que formaban parte de dicha campaiia.

Sélo recientemente los tribunales penales de
este pafs tienen jurisdiccién, en virtud de la Sec-
cién 134 de la Ley de Justicia Penal de 1984, para
enjuiciar al Senador Pinochet por torturas cometi-
das fuera de la jurisdiccién territorial siempre que
fuera cometida en cumplimiento o presunto cum-
plimiento de sus funciones. La Seccién 134 fue
aprobada para dar efecto a los derechos y obliga-
ciones de este pafs derivados de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes de 1984, la cual ha sido firmada
tanto por el Reino Unido como por Espaiia y por
Chile. Dicha Convencién proscribe la tortura «...
infligida por, instigada por o con el consentimiento
o aquiescencia de autoridades piblicas u otras per-
sonas actuando en el ejercicio de sus funciones».
Todo Estado parte debe establecer por ley que di-
cha conducta es criminal, dondequiera haya sido
cometida. M4s aiin, todo Estado parte debe perse-
guir a cualquier persona que, bajo su jurisdiccién,
haya cometido tal delito, salvo que la extradite
para ser juzgada por el delito en otro Estado. La
tnica conducta amparada por dicha Convencién
es la conducta que pudiera estar sometida a inmu-
nidad ratione materige si dicha inmunidad fuera
aplicable. La Convencién es, en este sentido, in-
compatible con la aplicabilidad de la inmunidad
ratione materiae. S6lo existen dos posibilidades.
Una es que los Estados parte en la Convencién ac-
tien sobre la premisa de que ninguna inmunidad
ratione materiae puede existir respecto de la tortu-
ra, un delito contrario al Derecho internacional.
La otra es que los Estados parte en la Convencién
expresamente acuerden que la inmunidad ratione
materiae no serd de aplicacién en el caso de tortura.
Creo que la primera de dichas alternativas es la co-
rrecta, pero cualquiera puede ser fatal para soste-
ner -como hace Chile y el Senador Pinochet- la
inmunidad respecto de procedimientos de extradi-
cién basados en la tortura.

La Ley de Inmunidad Estatal de 1978

Me he referido anteriormente a la Primera Parte
de la Ley de Inmunidad Estatal de 1978 que no re-
sulta de aplicacién a los procedimientos penales. La
Parte Tercera de la Ley, de aplicacién general, apa-
rece encabezada como sigue: «Miscellaneous and
Supplementary». La Seccién 20 de dicha Tercera
Parte establece lo siguiente:

«(1) Sometida a lo previsto en la presente
Seccién y a cualquier modificacién necesaria,
la Ley de Privilegios Diplométicos de 1964 re-
sultar4 de aplicacién a:

(a) el Soberano u otro Jefe de Estado
(b) los miembros de la familia que formen
parte de su casa; y

(¢) los miembros de su personal privado,
tal y como resulta de aplicacién al jefe de una
misién diplomitica, a los miembros de la fa-
milia que formen parte de su casa y a su servi-
cio privado»,

La Ley de Privilegios Diplom4ticos de 1964
fue aprobada para dar efecto a la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomiticas de 1961. El
Predmbulo de dicha Convencién hace constar que
«desde tiempos antiguos los pueblos de todas las
naciones han reconocido el stastis de los agentes di-
plométicos». La Convencién codifica antiguas
normas de Derecho internacional piblico como
los privilegios e inmunidades de que disfrutan las
misiones diplomdticas. La Ley de 1964 convierte
en aplicables aquellos articulos de la Convencién
que han quedado fijados en la Ley. Estos incluyen
el art. 29, que hace que la persona del agente di-
plomitico resulte inviolable, no pudiendo ser ob-
jeto de ninguna forma de detencién o arresto, el
articulo 31, que confiere al agente diplomidtico in-
munidad de jurisdiccién penal y civil del Estado
receptor, y el articulo 39, que establece, entre otros
aspectos lo siguiente:

«}. Toda persona que tenga derecho a
privilegios e inmunidades gozar4 de ellos des-
de que pénetre en el territorio del Estado re-
ceptor para tomar posesién de su cargo, o si se
encuentra ya en ese territorio, desde que su
nombramiento haya sido comunicado al Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores o al Ministe-
tio que se haya convenido.

2. Cuando terminen las funciones de una
persona que goce de privilegios e inmunidades,
tales privilegios € inmunidades cesarin normal-
mente en el momento en que esa persona salga
del pais o en el que expire el plazo razonable
que le haya sido concedido para permitirle salir
de €l, pero subsistirin hasta entonces, aun en
caso de conflicto armado. Sin embargo, no cesa-
ré la inmunidad respecto de los actos realizados
por tal persona en el ejercicio de sus funciones
como miembro de la misién».

La cuestién que se plantea es c6mo, tras las «ne-
cesarias modificaciones», tales disposiciones pueden
resultar de aplicacién a un Jefe de Estado. Todos los
que han prestado atencién en estos procedimientos a
diche problema, han concluido que tales disposicio-
nes resultan de aplicacién hasta el punto de conferir
las .nmunidades disfrutadas por un diplomético a
un Jefe de Estado respecto de sus acciones donde
quiera tengan lugar en el mundo. Esto lleva a la ul-
terior conclusién de que un antiguo Jefe de Estado
continda disfrutando de inmunidad respecto de
los actos cometidos «en el ejercicio de sus funcio-
nes» como Jefe de Estado, dondequiera que tales
actos ocurrieran.
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Personalmente no darfa tan generosa interpre-
tacién a la Seccién 20 de la Ley de 1978. Me parece
que esto no hace mds que equiparar la posicién del
Jefe de Estado y su séquito al visitar este pais, con
la de una misi6én diplomética dentro del pafs. Asf
interpretada, la Seccién 20 concuerda con los prin-
cipios del Derecho internacional y es ficilmente
aplicable y puede ser descrita adecuadamente
como suplementaria del resto de las partes de la
Ley. Como ha demostrado Lord Browne-Wilkin-
son, la referencia a los antecedentes parlamenta-
rios de la Seccién revela que esa fue precisamente
la intencién original de la Seccién 20, en el bien
entendido de que resulta de aplicacién a un Jefe de
Estado que estaba «.. en el Reino Unido por invi-
tacién o con el consentimiento del Gobierno del
Reino Unido». Dichas palabras fueron suprimidas
mediante una enmienda. El promotor de la misma
explicaba que su objeto era asegurar que los Jefes
de Estado serfan tratados como los jefes de las mi-

siones diplomiticas «... sin tener en cuenta su pre-

sencia en el Reino Unidon.

E!l Senador Pinochet y Chile han defendido
que el efecto de la Seccién 20, asi enmendada, es
conceder al Senador Pinochet inmunidad respecto
de cualquier acto realizado en cumplimiento de
sus funciones como Jefe de Estado en cualquier lu-
gar del mundo, y que la conducta que constituye el
fundamento del procedimiento de extradicién,
desde el momento en que ocurre cuando el Sena-
dor Pinochet era Jefe del Estado, consistié en actos
cometidos por él en cumplimiento de sus funcio-
nes como Jefe de Estado.

Si dichas afirmaciones resultan correctas, la
Ley de 1978 exige al tribunal inglés adoptar una
resolucién que estd en contra del Derecho interna-
cional y de nuestras obligaciones respecto de la
Convencién contra la Tortura. No creo que dichas
afirmaciones sean correctas por las siguientes ra-
zones:
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Como he explicado, no considero que la Sec-
cién 20 de la Ley de 1978 resulte de aplicacién a la
conducta de un Jefe de Estado fuera del Reino
Unido. Dicha conducta sigue sometida a las nor-
mas de Derecho internacional piblico.

La referencia a los antecedentes parlamenta-
rios de la Seccién, que no me parece adecuada,
sé6lo sirve para confundir algo que me parece rela-
tivamente claro.

Si estoy en un error y estamos obligados por la
Ley de 1978 a reconocer inmunidad al Senador Pi-
nochet respecto de los actos cometidos «... en cum-
plimiento de sus funciones como Jefe de Estadow,
no sostendrfa que el curso de la conducta alegada
por Espaiia entrara dentro de dicha descripcién. El
articulo 3 de la Convencién de Viena, que sor-
prendentemente no es uno de los reflejados en la
Ley de 1964, define las funciones de una misién
diplomitica de modo que incluyan «... proteger en
el Estado receptor los intereses del Estado acredi-
tante y los de sus nacionales dentro de los limites
permitidos por el Derecho internacional» (la cursiva
es mia).

Desde el momento en que la Tercera Parte de
la Ley de 1978 concede a un antiguo Jefe de Estado
inmunidad respecto del cumplimiento de sus fun-
ciones publicas, no creo que dichas funciones pue-
dan, sobre la base de una interpretacién legal,
comprender acciones que estin prohibidas por de-
lictivas por el Derecho internacional. En este sen-
tido se pueden reconciliar, como uno ha de
intentar hacer, las disposiciones de la Ley de 1978
con las exigencias del Derecho internacional pi-
blico.

Por tales razones, yo admitirfa el recurso res-
pecto de gran parte de la conducta alegada contra
el Senador Pinochet, como constitutiva de delitos
susceptibles de extradicién. Estoy de acuerdo con
Lord Hope en las consecuencias que conllevaria
un cambio en el objetivo del caso.
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