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a estructura de la sociedad internacional y las
unidades politicas presentes en su interior, pue-
den ser abordadas desde diferentes dngulos re-
curriendo a diversas disciplinas dentro de las
ncias sociales. La competencia del derecho interna-
al para conocer de situaciones que atafien a los indi-
0s como sujetos de derecho es igualmente vélida que
a regulacion de las relaciones entre los Estados.

A pesar de que no existe un cuerpo de leyes que
sonforme o constituya un marco juridico con caricter
niversal, las normas consuetudinarias que erigen los
principios generales de derecho internacional son, hasta
cierto punto, validas para todos los Estados. Estas normas
fundamentales han sido incorporadas en diferentes trata-
dos como la Carta de las Naciones Unidas, haciendo

sible un llamado a todos los individuos para la convi-
vencia pacifica en sus relaciones.

.

~ Las siguientes reflexiones tienen como fin esclare-
cer, desde un punto de vista del Derecho Internacional, los
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alcances y las implicaciones que sobre la causa seguida al
Senador Pinochet, lleva adelante la justicia espafiola. No
es por lo tanto, un anélisis de orden politico, el cual estd
de mis decirlo, valdria la pena una reflexi6n aparte.

Motivos generales

El orden juridico internacional est4 sustentado en la
coexistencia de entidades politicas soberanas, carentes de
una autoridad internacional superior. La rama juridica del
derecho internacional piblico se ocupa de regular las
relaciones entre los distintos sujetos de derecho de acuer-
do con sus intereses. El derecho internacional privado se
encargard de resolver la competencia de soberanias como
resultado de la dispersién de la relaci6n juridica.

Larelacién armoniosa entre las naciones se ve sujeta
a fuertes experiencias en un mundo cada vez més interde-
pendiente y globalizado. La aproximaci6n objetiva de las
leyes con carécter internacional no puede ser contraria a
la legislacién interna de los paises, por el contrario, ambas
buscan asegurar a los individuos el pleno goce de sus
derechos y deberes.

La promulgaci6n y entrada en vigencia internacio-
nal de los instrumentos de derechos humanos, ha supuesto
la promocién, proteccién y divulgacién de los mismos a
toda la comunidad internacional. Por tal razén, la tutela de
los derechos humanos ha dejado de ser un asunto que
competa exclusivamente a la jurisdicci6n interna de los
Estados. Esto supone el hecho de que la humanidad
completa, como sujeto de derecho, se ha incorporado
dentro de la competencias de la rama juridica internacio-
nal, dando lugar a la “internacionalizacién” de los dere-

chos humanos'.

En el 4mbito de la comunidad internacional organi-
zada, se han adoptado importantes instrumentos de divul-
gacién y proteccién de los derechos humanos, tal es el
caso de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, promulgada por la Asamblea General en diciembre
de 1948. En el dmbito formal, esto no solamente ha
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puesto una actividad positiva para el derecho interna-
al en la medida de la codificacién normativa, sino que
d&spertado el interés de la comunidad internacional
la celebracion de diversas convenciones multinacio-
a escala mundial y regional. Sin embargo, la nueva
realidad internacional, que modifica de manera importante
al derecho internacional, en cuanto a la actualizacién de la
ina contemporénea y su codificaci6n, debe enfrentar
objetivos en la puesta en préctica del sentido humani-
ite que se le otorga al nuevo derecho internacional.

El mito de la soberania

Una sociedad que se organiza juridicamente est4 en
idad de constituir un Estado con autonomia para
sus propias normas. Desde el punto de vista juridi-
, la soberania comprende los elementos territorial,
nente (interno) y extraterritorial. En el mbito inter-
, la soberania abarca el dominio, el imperio y la jurisdic-
El dominio se refiere a la potestad de ejercer el
ndo en un territorio determinado sobre los habitantes
alli se encuentren. Velando por las necesidades de
progreso y desarrollo de la sociedad, el Estado ejerce el
) i0 a través de las normas juridicas que alcancen
dichos fines. Laaplicaci6n de las leyes anteriores se aplica

n raz6n de la jurisdiccién?.

. d La evoluci6n del término se enmarca dentro de la
progresi6n de los procesos humanos. En la época medie-
% ' ‘los sefiores feudales ejercian su poder sobre las
sonas y los bienes que estuvieran dentro de su territorio
gual manera controlaban todos sus actos, primando
ipio de leges non valent extra territorium statuen-
, es decir que las leyes no tiene validez fuera del
ferritorio para el que fueron estatuidas. Este caricter
territorial define la relaci6n de los bienes con el suelo
‘donde se encuentran. De este modo, lasoberania abarcade
~ forma coercitiva un territorio determinado, postura que
desde el punto de vista juridico impide el acercamiento
entre los paises.

‘La firma de los tratados de Miinster y Osnabriik, que
pusieron fin ala Guerra de los Treinta Afios (1618-1648),
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consolidaron un orden internacional que hizo del Estado
soberano territorial, el centro de gravedad de las relacio-
nes internacionales. De esta forma, las relaciones interna-
cionales se orientan de acuerdo con la voluntad expresa o
ticita de los Estados, al amparo del monopolio del uso
Juridico de la fuerza en el plano interno y en relacién con
los demds Estados, a través del respeto de los limites
territoriales y la jurisdiccién territorial de los Estados, la
igualdad soberana y la no-intervencién en los asuntos
internos de los Estados, asi como la competencia juridica

del recurso de la guerra®.

Conforme el transcurso del tiempo, el concepto de
soberania modificé su aceptacién dando campo a la idea
de que la fuerza no es s6lo para respetar la integridad
territorial, sino para realizar en ella la justicia, basada en
normas juridicas que hagan posible la convivencia paci-
fica entre los individuos. La distincién de la soberania en
funcién de real sobre los bienes y personal sobre las
personas, reconoci6 al hombre (ser humano) como una
entidad juridica que debe ser reconocida y respetada.

Durante la Segunda Guerra Mundial, ante la inva-
si6én del ejército nazi a varios paises vecinos de Europa,
sus gobiernos se trasladaron al extranjero en paises veci-
nos. Aunque el elemento territorial no estd presente,
dichos gobiernos no perdieron el reconocimiento de los
demds paises, con lo que cobra plena vigencia las normas
querigenen los territorios de ultramar, es decir que se trata
de una soberania sin poder fisico y sin territorio, recono-
cida juridicamente.

En el derecho moderno, el caricter absoluto de la
soberania ha desaparecido. Los Estados, como los indivi-
duos, tienen limites en sus derechos dentro de su libertad
de accion. Este limite lo constituye el respeto a la libertad
delos demds; laconvivenciaentre los Estados producto de
su interrelacién no permite su aislamiento, por el contra-
rio, cuando sea necesario establece limites a la soberania
para lograr alcanzar las metas y objetivos comunes a
los individuos. En términos m4s sencillos, los Estados
deben tomar en cuenta los derechos particulares de las
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colectividades humanas, y de igual manera, los intereses
generales de la comunidad internacional. La soberania
debe ser puesta al servicio de los fines con carécter
internacional que mejore las condiciones de vida de los
individuos.

Sinembargo, lo anteriormente expuesto no significa
en absoluto la desaparicién del papel que desempeiia la
soberania como
idea-fuerza, politi-
¢a y juridicamen-
te. Lasoberania ha
variado, sin duda
alguna,elordenin-
ternacional, aun-
que este Gltimo no
puede entenderse
de maneradesliga-
da del primero. A
pesar de que los
problemas de hoy
dia tienden a ad-
quirir un caracter
global, afectandoa
la comunidad in-
ternacional en su totalidad, de muy diversas formas, este
concepto no ha despojado al Estado de su rol primordial.
Ciertamente, el éxito de las tendencias globalizantes en la
e¢omunidad internacional depende de manera absoluta de
la voluntad soberana de los Estados.

Competencia de un juez espaiiol para instruir la cau-
sa del Senador Pinochet

Una funcién basica del Estado consiste en la admi-
nistracion de justicia, mediante la organizacién del Poder
Judicial, que fijaalos tribunales su competencia. Segiin lo
adoptado en una sesi6n de Derecho Internacional Privado
en Zurich de 1877, todas las formas ordenatorias de la
Instruccién y del procedimiento, deberian someterse a la
ley del lugaren queellitigio se entable*. Enese sentido, cada
pais tiene su propio procedimiento y resulta inadmisible que
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otras competencias se introduzcan en un ordenamiento
juridico. La competencia se define como la “medida de la
jurisdiccién”, es decir que a través de la ley, ésta viene a
ser limitada, como facultad abstracta de pronunciar derecho.

Los Estados estén organizados de acuerdo con los
principios de competencia, los cuales, segiin el Derecho
Internacional, se consideran de Estado a Estado, sin
anotar la jurisdiccién puramente interna. Serd la ley de
cada Estado la que determinaré la competencia de sus
tribunales; el procedimiento, por tanto, es una cuestién de
orden interno.

Cabe indicar que la validez del derecho internacio-
nal se fundamenta en el derecho natural, es decir que por
naturaleza, en las relaciones entre los Estados, éstos
aceptan un orden normativo superior al cual ajustan su
conducta. Al incrementarse las relaciones entre los Esta-
dos aparecen nuevas doctrinas que explican el fundamen-
to del derecho internacional. La corriente voluntarista
sefiala que un Estado se obliga internacionalmente en
virtud de su interés y conveniencia, autolimitando su
soberania, lo cual no supone de manera alguna el despren-
dimiento de la realidad inmediata en el plano social,
econémico o politico. Més all de la voluntad unilateral de
un Estado, se trata de la voluntad de la comunidad inter-
nacional (voluntas civitatis maximae est servanda)®.

Tal y como se mencion6 anteriormente, el derecho
internacional privado determinard, en los casos de disgre-
gacién de la relacién juridica, cual ha de ser la soberania
que se aplique a esa relacién. Vale recordar que es un
determinado Estado el que se declara competente para
optar por laley aplicable. La facultad no proviene del juez,
sino de la ley que aplica y obedece.

Bajo lainfluencia de las Naciones Unidas, el moder-
no derecho internacional representa un esfuerzo impor-
tante para el mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales. La tarea de humanizar el derecho internacional
ha dado pie para poner al ser humano (individuo) como
polo de atraccién principal del derecho internacional.
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- Preservarlos derechos humanos en todas sus formas
'y manifestaciones, establecidos en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948, constituye una
e las principales preocupaciones del moderno derecho
acional. A través de la promoci6n y reconocimiento
de tales derechos, la internacionalizacién de los derechos
humanos ha sentado un precedente juridico por el cual
éstos han dejado de ser asunto que compete a la jurisdic-

- . La citada declaracién se ha convertido en parte
ante del derecho constitucional de la comunidad
acional, siendo asi que desde el punto de vista
juridico, ningiin Estado puede invocar en esta materia la
excepcion de ‘asuntos que competan a su jurisdiccin
pterna, en vista de que la Declaracién ha adquirido a
a mundial, un rango superior a otros instrumentos
ernacionales y las leyes nacionales. Como se puede
eciar, el Derecho Internacional delos Derechos Huma-
revierte el sistema de jerarquias de las fuentes del
echo. No solamente los principios generales adquieren
rango superior, sino que su alcance és mucho mayor
s no depende de la voluntad de los Estados. En este
podemos afirmar que es un derecho con caricter
{ al y extensivo. Esto ha dado pie a novedosas inter-
pretaciones en el principio pro-homine o pro-libertatis,

) «el que los instrumentos de derechos humanos deben
Interpretarse en el sentido que mis fnvorezcaal serhuma-
! y sus libertades. -

pbre la injerencia extraqjera en asuntos domésti-
de Chile

Bn la 1408° smén plenana de las Naciones Unidas
{Illat de diciembre de 1965 se'instituy6 la “Declaracién
1 ¢laInadmisibilidad de la Intervenciénen los Asuntos
Internos de los Estados 'y Proteccién de su Independencia
y Soberania” cuyo articulo primero establece 1o siguiente:

* Ningun Estado tiene derecho de intervenir directa o
Indirectamente, y sea cual fuere el motivo; en losasuntos:
‘Internos o externos ‘de cualquier otro: Por lo tanto, no:
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solamente la intervencién armada, sino también cuales-
quiera otras formas de injerencia o de amenaza atentado-
ra de la personalidad del Estado, o de los elementos poli-
ticos, econémicos 'y culturales que lo constituyen, estdn
condenados.

Vale la pena profundizar en otras dreas teméticas a
fin de agregar elementos que puedan ayudar a esclarecer
la correcta dimensién internacional del campo juridico.

Dimensién juridica de la cooperacién internacional

La globalizaciénde los problemas entra en conflicto
con la inexistencia de un ente global de decisién interna-
cional. En efecto, a pesar de las responsabilidades comu-
nes:de los Estados respecto de la comunidad internacio-
nal, parece existir una carencia de solidaridad internacio-
nal en muchos sentidos. La proliferacién de intereses con
carécter colectivo no desplaza de manera alguna-a los
Estados ni el concepto de;soberania estatal.

Las diferencias juridicas en el plano internacional
plantean la incertidumbre, hasta dénde deben imponerse
la reglamentacién de acuerdo con intereses nacionales,
que no dejen por fuera los intereses comunes y generales
de la humanidad en su conjunto. Al respecto, en el
Articulo 59 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, respecto de la Solucién de
Conflictos Relativos a la Atribucién de Derechos y Juris-
dicci6n en la Zona Econémica Exclusiva, se establece
que: ! v LASTCS 1Y i ¢

El conflicto deberia ser resuelto sobre una base de
equidad y a la luz de las circunstancias pertinentes,
teniendo en cuenta la importancia respectiva que
revisten los intereses de que se trate para las partes
asi como para la comunidad internacional en su
conjunto®.
Como se puede apreciar, el derecho internacional
contemporéneo ha puesto enla balanza la coexistencia
pacifica y la cooperacién internacional entre las diferentes
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entidades politicas soberanas. A simple vista parece que
la dimensi6n de la cooperaci6n se ha ensanchado hacién-
dose mas compleja en razén de la materia a que se refiere,
como por el marco en que se lleva a cabo. Es por ello que,
las exigencias de la comunidad internacional se han
profundizado y adquirido igualmente, una mayor sensibi-
lidad respecto de los intereses generales de la comunidad
internacional en su conjunto.

Juzgamiento de delitos cometidos en el extranjero

Por norma general la ley penal es territorial, por lo
que, sin distingo de nacionalidad, los individuos dentrode
dicho territorio quedan sometidos a su imperio’. Esto no
implica que el reo quede libre por el simple hecho de
cambiar de pais, dicho de otro modo, los paises han
adoptado mecanismos que “facilitan la. preparacién de

delitos en unas naciones para ejecutarlos en otras”®. En

efecto, resulta 16gico el hecho de que los individuos
queden sujetos a las leyes del pais en que se encuentren,
de cualquier manera, el imperio de la ley penal plantea la
obligatoriedad a todos los residentes en dicho territorio y
no enaplicacién de todos los delitos que en él'se cometan.

A pesar de que a simple vista resulta evidente, que
la ley de un pafs no pueda aplicarse: para castigar los
delitos cometidos en el extranjero, es decir, que un juez
local no tiene competencia para conocer una causa que se
haya cometido fuera de su territorio, existe la posibilidad
de que los delitos cometidos en el exterior (por nacionales
0 extranjeros) sean de la competencia de dichos jueces
cuando se rompe la seguridad del Estado. En estos casos,
la competencia del juez es vélida sin importar el lugar
donde se cometi6 el delito. En otras palabras, “los tribu-
nales nacionales deben ser competentes para conocer de
los hechos punibles cometidos en el extranjero siempre que
dichos actos tiendan a violar el derecho internacional’™®.

Agotamiento de los recursos internos

En cuanto al agotamiento de la via administrativa, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo, en
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materia de pruebas, que “el Estado que alega el no-
agotamiento tiene a su cargo el sefialamiento de los
recursos internos que deben agotarse”'°.

De igual manera, dicha Corte ha sostenido'':

Que si un Estado que alega el no-agotamiento
prueba la existencia de determinados recursos in-
ternos que deberian haberse utilizado, correspon-
deria alaparte contraria demostrar que esos recur-
sos fueron agotados o que el caso cae demro de las
excepctones del articulo 46.2.

Las excepciones que se sefialan en dicho articulo

a.  Que no exista en la legislacion interna del Estado
de que se trata el debido proceso legal para la pro-
teccion del derecho o derechos que se alega han
:sido violados.

b.  Quenohayapermitido al presunto lesionado en sus
derechos el acceso alos recursos de la jurisdiccion
interna o haya sido unpeduio de agotarlos o

c. Haya retardo injustificado en la decmon sobre Ios
mencionados recursos.

Argumentos de descargo

La Comlsnén dc Derecho Intemacmnal ha determi-
nado seis causales por las cuales se puede excluir la'ilici-
tud de un acto violatorio del derecho internacional: Estas

*. .. El consentimiento del Estado victima. .
* " Las.contramedidas.

¢  La fuerza mayor y el caso fortunto

. El peligro extremo. 3

¢ Lalegitima defensa, y

* . El estado de necesidad.

T RERVERY

66 * Temas de Nuestra América

- A propésito de este tltimo, la misma Comisién es-
,ﬂblecné en su informe que al hablar de un “estado de
Mldad" se referia a una “necesidad del Estado™:

I I3
|¥5 La situacion de grave peligro estd representada por
~ un “peligro grave para la existencia del Estado
.! . mismo, para su supervivencia politica o econémica,
.~ para la preservacion de la posibilidad de funciona-
 mientode sus servicios esenciales, para el manteni-
 miento de su paz interna, para la supervivencia de
~ una parte de su poblacion, para la conservacion
~ecoldgica de su territorio o de una parte de su
territorio..."%.

Ciertamente es importante seiialar que dada la fuerte

sicion a dicha doctrina, la Comisién ha sefialado que

se podré invocar un estado de necesidad como causa

l% exclusién de ilicitud si la obligacién internacional es
lada™"3.

g.mho Internacional de los Derechos Humanos

En vista de la internacionalizaci6n de los derechos
] a través de un conjunto de normas juridicas

o g 4 Rl
n cionales de proteccién al individuo en sus dere-
L y libertades, podemos hablar de un Derecho Interna-
g' I‘lll y los Derechos Humanos, con lo cual existe una
fama especifica del derecho internacional que correspon-
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
lo tanto, los derechos humanos son materia de derecho

7, acional'®,

~ ElDerecho Internacional de los Derechos Humanos
togula las relaciones entre los Estados y los seres huma-
Iol Laproteccién de los derechos fundamentales de éstos
o el fin y objeto de los tratados modernos de derechos
nsl\\mnnos Si para el Derecho Internacional Comiin los
Mijetos son siempre los Estados asi como otras personas
‘o derecho internacional (organizaciones internaciona-
los), para el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
INanos, los sujetos son por una parte los Estados y por otra
|os seres humanos, como sujetos por excelencia, titular de
|os derechos que constituyen el objeto de esa rama juridica.
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Otra particularidad del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos radica en la estructura del objeto de
regulaci6n; el Derecho Internacional Comin es un dere-
cho de coordinacién, por lo tanto regula relaciones inter-
pares, es decir que las partes son creadores de la obliga-
cién. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
regula relaciones entre una parte creadora de la relacién
juridica, siendo simplemente sus beneficiarios. En ese
sentido, las fuentes de derecho internacional modernas
relativas a los derechos humanos tienen como objeto y fin
la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos sindistingo de nacionalidad. Los Estados que se
obliguen internacionalmente por estos tratados asumen
una obligacién no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdicci6n.

Finalmente, el Derecho Internacional Comiin es un
derecho dispositivo, o sea que los Estados que lo crean lo
tienen a su disposicién para modificarlo o ampliarlo. En
su lugar, el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos es imperativo por su naturaleza (ius cogens), es decir
que es creado por los Estados pero éstos no pueden
deshacerlo ya que en su contenido es a favor de terceros
a los que se les reconoce derechos derivados de su propia
e intrinseca dignidad.

Vale la pena rescatar el hecho de que el gobierno
chileno no present6 ante su homélogo britdnico ninguna
solicitud de extradicién del Senador Pinochet, por lo cual
no puede invocar ninguna disposicién del derecho inter-
nacional para excluir la jurisdiccion espafiola en el caso
que se le sigue a Pinochet. Aun en el caso de que el
gobierno de Chile estuviera en disposicién y en la capaci-
dad de llevar adelante un juicio en su pais, esto no obliga
a las autoridades britdnicas a extraditar al Senador Pino-
chet a Chile.

Inmunidad del Senador Pinochet
Los privilegios e inmunidades diplomiticas se han
otorgado histéricamente en reconocimiento al agente

diplomético quien representa una soberania diferente.
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Con el afén de que, en el desempefio eficaz de las funcio-
nes de las misiones diplométicas —en su calidad de
ntantes de los Estados— los privilegios e inmuni-
tienen por objeto contribuir al desarrollo de las
iones amistosas entre las naciones, prescindiendo de
diferencias de régimen constitucional y social. De
do con el Convenio de Viena sobre Relaciones,
vilegios e Inmunidades Diplomiticas, el agente diplom4-
es inviolable en su persona, lo mismo que su residencia
particular, los locales de la misién asi como sus documentos
‘correspondencia. Sin embargo, la inmunidad de jurisdic-
de un agente diplomético en el Estado receptor no le
exim de la jurisdiccién del Estado acreditante.
a
~ Adncuando el Estado acreditante nombra libremen-
1e al personal de la misién diplomética, la posesi6n de un
saporte. diplomético no convierte a su portador en
jgente diplomitico. Para que el jefe de misi6n asuma sus
ones se requiere de la presentacién de cartas creden-
lles 0 al menos haber comunicado su llegada, haber
entado copia de estilo de las mismas ante el Ministerio
espondiente. El nombramiento del personal de una
6n por parte del Estado acreditante no es garantia de
acion por parte del Estado receptor. Los funciona-
deben contar adem4s con el aval de dicho Estado para
jir como agente debidamente acreditado; s6lo en estos
s dicho agente gozara de los privilegios e inmunida-
a que se refiere la citada convencién.
R
~ De acuerdo con el Derecho Internacional, los Mo-
ircas, Jefes de Estado y Agentes Diplomaéticos estdn
ntos de la jurisdiccion de los tribunales del pais extran-
Joro en que se encuentren en materia penal y civil, gozan-
de los privilegios e inmunidades antes referidos. Las
cepciones a los casos aludidos incluyen la figura del
 de Estado, cuando éste no esté en el ejercicio del
ider piblico. Es decir que el individuo que deja el cargo
publico de Jefe de Estado, no goza més de los privilegios
Inmunidades anteriormente citados.
ol
- Como se mencion6 antes, las prerrogativas contem-
pladas en la Convenci6n de Viena tienen lugar enrazén de
&
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procurar un desempefio eficaz de las funciones diplom4-
ticas de los agentes debidamente acreditados y reconoci-
dos como tales. La pérdida de la categoria de agente
diplomitico, conlleva ipso facto a la pérdida de su inmu-
nidad y privilegios, en vista de que no ejerce mas de una
representacién del Estado (agente diplomitico, Jefe de
Estado).

Fundamento legal para la detencién de Pinochet

La justicia espafiola a través del juez Baltasar Gar-
z6n solicito a la policia brit4dnica la detenci6n y arresto de
Augusto Pinochet a raiz de una solicitud de extradicién en
su contra con el fin de interrogarle acerca de la muerte de
ciudadanos espaiioles en Chile entre los afios 1973y 1983.
La investigaci6n del juez Garzén sobre la “Operacién
Céndor”, red secreta de cooperacién entre las dictaduras
de eliminacién de opositores, de la cual Pinochet seria la
cabeza, tendria su sede en las oficinas de la policfa militar
chilena. La orden de arresto dictada en su contra, acusado
de graves crimenes y violaciones a los derechos humanos,
inicié un largo proceso que rompi6 viejos paradigmas
relativos a la inmunidad de los exjefes de Estado, basado
en una ley britdnica de 1978 que garantiza la inmunidad
de demandas criminales.

Crimenes y delitos internacionales

De acuerdo con la codificacién del régimen juridico
llevada a cabo por la Comisi6n de Derecho Internacional,
los crimenes internacionales se definen como “una viola-
cién por un Estado de una obligacién internacional tan
esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales
de la comunidad internacional que su violacién estd
reconocida por esa comunidad internacional en su con-
junto™3. Al respecto se sefialan varios ejemplos de entre
los cuales vale la pena rescatar:

c.  Unaviolacién grave y en gran escala de una obliga-
cién internacional de importancia esencial para la
salvaguardia del ser humano como las que prohiben
la esclavitud, el genocidio, el apartheid™'S.
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Delito de genocidio
)
s 1
- Laconvencié6n sobre Prevencion y Sancién del De-
| !.lto de Genocidio del afio 1948 en su articulo 2 se refiere
al genocidio asi:

k En la presente Convencién se entiende por genoci-

dio cualquiera de los actos mencionados a conti-
nuacion, perpetrados con la intencién de destruir

" total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal:

a. Matanza de miembros del grupo;

b.  Lesiongravealaintegridad fisica o mental de
los miembros del grupo;

c.  Sometimiento intencional del grupo a condi-

ciones de existencia que hayan de acarrear su

destruccion fisica, total o parcial;

Medidas destinadas a impedir los nacimien-

tos en el seno del grupo; y

Traslado por fuerza de nifios del grupo y otro

grupo.

De acuerdo con la Convencién sobre Prevencién y
i6n del Delito de Genocidio, en su articulo 4 se esta-
que:

Las personas que hayan cometido genocidio o cual-
quiera de los otros actos enumerados en el articulo
3 [asociacion para cometer genocidio, instigacion
directaypublicaacometer genocidioy complicidad
en el genocidjo], serdn castigados, ya se trate de
gobernantes, funcionarios o particulares.

Ademais de ello, laResolucién 96 (I) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas declaré que el genocidio
08 un delito de derecho internacional contrario al espiritu
¥ & los fines de las Naciones Unidas, condenado por el

“mundo civilizado.
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Delito de tortura

La Convencién contra la Tortura y otros Tratos y
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece en su
articulo 1:

1. Alos efectos de la presente Convencion, se enten-
derd por el término “tortura” todo acto por el cual
se inflija intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con
el fin de obtener de ella o de una tercera informa-
cion o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que haya cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras,
o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimien-
tos sean inflingidos por un funcionario piblico u
otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquies-
cencia.

2. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de
cualquier instrumento internacional o legislacién
nacional que contenga o pueda contener disposicio-
nes de mayor alcance.

Siendo que Pinochet estd acusado en Espaiia por
crimenes que, de acuerdo con el ordenamiento juridico
britdnico son el equivalente a un intento de conspiracién
para cometer asesinatos, torturas, secuestro y conspira-
ci6n para secuestrar, el proceso legal estaria amparado
en dichas causas, aunque de acuerdo con la argumenta-
ci6n del Ministerio Briténico del Interior, Jack Straw, “el
contenido de pedido de extradicién espaiiol no cumple
con la definici6n relativa a los crimenes de genocidio y
asesinato”. Esto quiere decir que la solicitud espafiola en
ese sentido no estd debidamente fundamentada, lo cual
no excluye la responsabilidad del acusado sobre todo en
lo referente a las causas de tortura contempladas en la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes.
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Siguiendo la causa por los delitos de tortura, la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes del afio 1985, estable-
¢ los pérrafos 2 y 3 del articulo 2 que:

En ningiin caso podrdn invocarse circunstancias

~ excepcionales tales como estado de guerra o ame-

 naza de guerra, inestabilidad politica interna o

~ cualquier otra emergencia piiblica como justifica-
cion de la tortura.

-

" superior o de una autoridad priblica como justifica-
cion de la tortura.

La causa de extradicién

" La extradicién consiste en una facultad del Estado
de solicitar la entrega de personas que hayan infringido
guna ley penal y deben ser juzgados por los tribunales

( tes. En otras palabras, “la extradicién es el
étodo legal para obtener posesién sobre un fugitivo™!”.

s alld de consideraciones formales, en el plano opera-
, 1a extradicién puede adquirir el caricter de un
deber moral u obligaci6n juridica internacional. Al aten-
r la solicitud de la justicia espafiola, ni Gran Bretafia ni

1, jpaiia se colocan en una situacién que cercene la sobe-

el Pinochet); por norma general del derecho inter-
onal, las disposiciones del derecho interno de un

La soberania no solamente debe entenderse como el

nder fisico capaz de dar vigencia a la ley, sino también

funcién realizadora de derecho. La soberania

a en su caricter medieval absoluto establece

 a los intereses de la comunidad internacional, la

eranfa de que gozan los Estados puede ser puesta al
io de los fines internacionales.
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Extradicién o secuestro

La detencién y encarcelamiento del Senador Pino-
chet abre la posibilidad de relacionar la causa con un
posible secuestro y rapto a su persona. Detrds de un
secuestro estd la entrega de una persona, con o sin su
consentimiento, por un Estado a otro, préctica que se
considera fuera de la ley. Cuando el proceso de extradi-
cién falla crece la tentaci6n de recurrir a un acto ilegal 8.

Laextradicién es, por su naturaleza, un acto publico,
el cual, dada la delicadeza de la materia internacional (se
pueden ver afectadas las relaciones internacionales), re-
quiere un proceso largo. El caso que nos ocupa presenta
los siguientes elementos a considerar:

* La orden de detencién y arresto de Pinochet se
fundamenta en el seguimiento del proceso legal y
formal segiin la ley brit4nica.

* Al encontrarse Pinochet en suelo briténico, queda
automdticamente bajo la jurisdiccién de dicho Estado.

*  La presencia de Pinochet en suelo britdnico no
obedece a una sustracci6n ilegal de su persona sino
a su propia voluntad.

*  En un eventual fallo contrario a la solicitud de
extradicién Pinochet podria quedar bajo arresto en
Gran Bretafia. {Previendo la posibilidad de que la
extradicion falle, estarfa siendo Pinochet “victima”
de un secuestro evitando asi que las autoridades
britdnicas contintien con la causa que se le sigue?

. Si la solicitud de extradicién a Espafia no prospera
y Pinochet permanece en suelo briténico para ser
Jjuzgado alli, podria pensarse que de antemano ha-
bria sido detenido ilegalmente (jraptado?) por las
autoridades de dicho pais.
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o0 delitos de genocidio y tortura

De acuerdo con el articulo 6 de la Convenci6n sobre
revencion y Sancién del Delito de Genocidio,

- Las personas acusadas de genocidio... serdn juzga-
" das por un tribunal competente del Estado en cuyo
territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
- internacional que sea competente respecto a aque-
llas de las Partes contratantes que hayan reconoci-
 do su jurisdiccion.

iculo 3 [asociaci6n para cometer genocidio, instiga-
directa y piblica a cometer genocidio, tentativa de
nocidio y complicidad en el genocidio], no ser4n con-
ados delitos politicos.

. Las partes contratantes se comprometen a conceder
| extradicién conforme a su legislacién y a los tratados
igentes”.

\l, "Por otra parte, la Convencién contra la Tortura y
tros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
ablece en su articulo 8:

Los delitos a que se hace referencia en el articulo 4

[tortura, tentativa de cometer tortura, complicidad

q participacion en la tortura], se considerardn in-

 cluidos entre los delitos que dan lugar a extradicién

" en todo tratado de extradicién celebrado entre los
Estados Partes.

Alos fines de la extradicion entre Estados Partes, se

considerard que los delitos se han cometido, no

solamente en el lugar donde ocurrieron, sino tam-

bién en el territorio de los Estados obligados a

~ establecer su jurisdiccién de acuerdo con el pdrrafo
"1 del articulo 5.

" Enlo que se refiere al articulo 5 en su pérrafo 1, la
Itada convenci6n establece que:
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Todo Estado dispondrd lo que sea necesario para
instruir su jurisdiccion sobre los delitos a que se
refiere el articulo 4 en los siguientes casos:

a.  Cuando los delitos se cometan en cualquier territo-
rio bajo su jurisdiccioén.

b.  Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese
Estado.

¢.  Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste
lo considere apropiado.

En predmbulo de la determinacién del Ministro del
Interior Britdnico contempla que “...segiin la convencién
europea relativa a las extradiciones, la obligacién del
Reino Unido es extraditar al senador Pinochet hacia Es-
pafia”. Ademis, en el caso de que la extradici6n no pros-
pere, nos remitimos al articulo 7 de la citada convencién
cuyo enunciado es el siguiente:

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
referenciaen el articulo4, enlos supuestos previstos
en el articulo 5, si no procede a su extradicién,
someterd el caso a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento.

Invocacién de razones humanitarias

La decisién tomada por el titular de la cartera brit4-
nica del Interior, sefiala que Pinochet “..no goza de
ninguna inmunidad en relacién con los crimenes de los
que se le acusa”, y agrega que “Pinochet est4 en estado de
ser juzgado, tritese de su salud o de su edad”,

La doctrina Anglo-Americana
\ Las circunstancias histéricas de las condiciones
geogrificas han sido un elemento determinante en el

desarrollo del derecho briténico. Al respecto sefialaremos
tres ejemplos que se avienen al caso referido:

76 * Temas de Nuestra América

Sistema territorialista:

~ La ley se aplicaré unicamente a los individuos que
entren dentro de ese territorio, ya que un Estado
o puede aplicar leyes sobre cosas o individuos que aun-

¢ estén bajo su mando porque alli hayan nacido, se
\cuentren fuera del territorio.

“Comity”:

~ Se puede admitir la aplicacién de la ley extranjera

‘al “Comity”, que es la voluntad del Estado que la
mplea, por lamutua conveniencia y necesidades recipro-
15 de las naciones de darle fuerza extraterritorial a la ley.
es la voluntad del Juez sino del Estado mismo.

~ Es el domicilio y no la nacionalidad, de donde se
be partir para determinar el efecto extraterritorial de las
yes, entendiendo por domicilio, “el lugar o pafs que en
d concluye la residencia permanente de un indivi-
en ciertos casos, el lugar o pais en que la ley supone
side, aunque de hecho no sea as{”.

encia a los Tribunales Internacionales

Larelacion pacifica entre los sujetos internacionales
de verse en situacién de crisis por muy diversas
es. Sin dejar de lado las causas que puedan estar al
de unadiferencia internacional, el derecho interna-
tiene previsto una serie de mecanismos que funcio-
jan como medios de soluci6n de diferencias.

pacifica de diferencias internacionales

Para el Tribunal Permanente de Justicia Internacio-

“una diferencia es un desacuerdo sobre un punto de
ierecho o de hecho, una contradiccién de tesis juridicas o
ses entre dos personas”’®. Aunque la doctrina
dos tipos de diferencias —juridicas y politi-
—, lo cierto es que “toda discrepanciareiineala vezun

Temas de Nuestra América ® 77



matiz politico y una dimensién juridica”?. Otro tipo de
diferencias tiene que ver con la “competencia jurisdiccio-
nal” del caso en sf, es decir, la existencia o no de acuerdo
entre las partes para someter la diferencia a arreglo arbitral
o judicial. Es importante destacar que éstos pertenecen
ambos a medios juridicos de solucién de diferencias.

Jueces ad hoc

Para aquellos casos en los cuales

Ninguna de las partes en el litigio, o una sola de
ellas, cuente con magistrados de su nacionalidad en
la Corte [Internacional o de Justicia], estos otros
Estados litigantes podrdn designar a una persona
de su eleccion, para que tome asiento en calidad de
magistrado®.

Hay que hacer la salvedad de que esta figura de juez
ad hoc, prevista en el articulo 31 del Estatuto de la Corte,
no pretende constituir con ello un tribunal ad hoc. Un
tribunal internacional no tiene dicho caricter, por el
contrario, es un cuerpo estable, institucionalizado, pre-
existe a la controversia y que la sobrevive. En los propios
términos de la Corte: “no es un tribunal arbitral constitui-
do por el acuerdo especial de las partes con vistas a
resolver una diferencia particular, sino una institucién
preestablecida por un instrumento internacional que defi-
ne su jurisdiccion y regula su funcionamiento”?2,

Equiparacién con los Tribunales de Nuremberg y
Tokio ;

Respecto al caso que nos ocupa se ha insistido en
llevar a cabo una especie de homologacién entre la causa
juridica que se le sigue al Senador Pinochet con los
Tribunales Internacionales de Nuremberg y Tokio, lo cual
hace necesaria referencia al respecto para delimitar los
fines y alcances en ambos sentidos.

La experiencia de Nuremberg y Tokio corresponde
ala puestaen pricticade manera excepcional, del derecho
internacional para la reglamentacién internacional de los
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gonflictos armados al término de la Segunda Guerra
Mundial. De acuerdo con el derecho internacional, los
Convenios de Ginebra de 1949 diferenciaron el “conflicto
armado internacional” de los “conflictos armados sin
ter internacional””?>. Siendo asi que, los tribunales de
Nuremberg y Tokio se caracterizan por ser de corte
militar, cuyo propésito consisti6 en juzgar las acusaciones
de crimenes de guerra cometidos durante la Segunda
Querra Mundial. La normativa juridica que regula la
Inateria sefialada—que compete a larama del Derecho de
los conflictos armados— dio lugar a la elaboracién de las
Convenciones de LaHayade 1899y 1907, que correspon-
(e a una codificacién del derecho de la guerra, asi como
i los Convenios de Ginebra de 1949, més conocido como
ho humanitario bélico, instrumentos que le sucedie-
ton a los conocidos Summa de penitentia de San Raimun-
0 de Penafort y De juri belli ac pacis de Hugo Grocio.

‘rn %
1 Basta decir que la alteracién del statu quo durante el
tégimen golpista de Pinochet no califica dentro de los
imites del “estado de guerra” y por lo tanto no serfa
posible establecer un paralelo entre la causa antes referida

la presente.

]

Mxlones finales

La elaboraci6n del presente ensayo tiene entre sus
idades el colaborar humildemente con el debate aca-
ico riguroso que sobre un tema tan controvertido ha
en las planas de los medios nacionales e internacio-
y sobre el cual, ala fecha de redactarestas lineas, atin
se vislumbra una conclusién al mismo.

El derecho se alimenta de una multiplicidad de
fuentes que constituyen hechos reales o naturales entre los
(ue cabe destacar los factores politicos, aunque con la

particularidad de que, en el plano internacional, el peso
fecae en las manifestaciones formales o derecho vigente,
¥ no tanto en las causas que dan origen al derecho.

Para sopesar los argumentos que se pueden plantear
onun caso, la Corte Internacional de Justicia, enel articulo
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38 de su estatuto, estableci6 un orden jerarquico de las
fuentes de derecho internacional. A pesar del esfuerzo por
codificardichas fuentes, algunas de ellas quedaron por fuera
(tal es el caso de los actos unilaterales de los Estados y las
resoluciones de algunas organizaciones internacionales).

Es muy factible que la jurisprudencia que se dicte en
el presente caso coadyuvar a eliminar ciertas lagunas
juridicas y volcar4 la atenci6n hacia un nuevo replantea-
miento de los derechos humanos, fomentando una educa-
ci6n para la paz en el 4mbito global.
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