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Distinguido Sr. Director:

El pasante de Derecho FRANCISCO QUINTANA GARCIA, inscrito en el
Seminario de Derecho Internacional o mi cargo, elabord la tesis profe--
sional titulada “LA INMUNIDAD DE LOS EXJEFES DE ESTADO EN EL -
DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO, CASO AUGUSTO PINQ-
CHET", investigaciébn que fue dirigida por el Dr. Miguel Acosta Rome-
ro. :

Tesis, que una vez revisada por quien suscribe fue oprobada.

De acuerdo con lo anterior y con fundamento en lfos articulo 18, 19, 20
26 y 28 del vigente Reglamento de Exémenes Profesionales, solicito de
usted, ordene la realizacién de los trémites correspondientes pare la ce
lebracién del Examen Profesional de Licenciado en Derecho del 5r. Fran
cisco Quintana Garcia.

Atentamente.
“POR MiI RAZA HABLARA EL ESPIRITU"
Cd. Universiteria, D.F., abril 4, 2000.

- —

AT el
DRA. MARIA ELENA MANSICLA Y MEJIA
Di;ec'tora del Seminario

Nota: "El interesado deberd inicigr el trémite para su titulacién dentro
de los seis meses siguientes ({contados dia a dfa}, a aquel en que le sea
entregado el presente oficio en el entendido de que transcurrido dicho -
lapso sin haberlo hecho, caducard lo autorizacién que ahora se le conce-
de parg someter su tesis g examen profesional, misma autorizacién que -
no podrd otorgarse nuevamente, sino en el caso de que el trabajo recep
cional conserve su actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del -
trémite para la celebracién del examen, haya sido impedida por circuns-
tancia grave, todo lo cual colificartt la Secretarla General de la Focultad”.
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PRESENTE

Muy distinguida Maestra:

Como asesor de tesis del alumno Francisco Quintana Garcia, he
realizado detenidamente el analisis del trabajo titulado *La Inmunidad de los
Ex Jefes de Estado en el Derecho Internacional Contempordneo (Casc
Augusto Pinochet).” que para obtener el Titulo de Licenciado en Derecho en
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México,

presenta el alumno antes mencionado.

El trabajo recepcional cuenta con la debida introduccién donde marca
el objeto de estudio, esta conformado por cuatro capitulos, conclusiones
concretas y bien definidas, y por dltimo una extensa bibliografia, ilevando asi,

en cuanto a la forma, una correcta disciplina, por lo que se denota que la




investigacion se ha realizado de forma seria y profesional como se requiere

en estos casos.

Esta investigacién desde mi punto de vista, estd bien manejada, la
metodologia utilizada ha sido la correcta lo cual le otorga valor cientifico a

esta investigacion.

Esta tesis es cuidadosamente analitica en cuanto al tema referido, por
lo que ha llevado al Sefior Francisco Quintana Garcia a conclusiones de

fondo, interesantes que reflejan una realidad internacional certera.

Es de sefialar la extensa bibliografia con la que cuenta este trabajo
puesto que debido al tema que se aborda, los instrumentos que s¢ usan para la
investigacion son variados y dentro de ésta tesis fueron agotados todos, lo que

por obvias razones le da mucho mas fuerza cientifica a la misma.

También es de mencionar lo actual del tema, debido a las consecuencias
y traumas sociales que ha traido este problema no solo a la sociedad chilena,
sino a muchos grupos en varios paises y pensemos que no solo es el caso de
Chile, en América del sur existieron varias dictaduras dentro del siglo pasado,
en Haiti y en muchos paises mas. Las heridas no terminan y la justicia sigue

esperando a que sea requerida.

Es una tesis sin duda vanguardista y muy bien documentada, debo
felicitar al alumno Francisco Quintana Garcia por el trabajo elaborado y por
tanto, no hay duda que esta tesis tiene calidad intelectual, profesional,

ftt ientifica. Es por eso que con mucho agrado extiendo mi voto




aprobatorto, toda vez que desde mi punto de vista los requisitos académicos y
de calidad que exige nuestra Universidad Nacional Auténoma de México

estan plenamente cumplidos.

Aprovecho la ocasidn para reiterarle las seguridades de mi més atenta y

distinguida consideracion.

ATENTAMENT
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PROFESOR DE CARRE TEMPO
VO DE LA

ESTRO EMERITO DE LA UNIVIERSIDAD
AUTONOMA DE NAYARIT. DOCTOR
HONORIS CAUSA DE LA UNIVERSIDAD
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Introduccién

El presente trabajo nace de una necesidad de comprender los asuntos internacionales
desde un punto de vista estrictamente juridico internacional. La evolucion y el estudio
del derecho internacional no pueden estar aislados de la problematica sociologica
internacional, es decir, de los factores que influyen en su desarrollo. El surgimiento de
nuevos sujetos en el derecho internacional, agrupaciones de Estados, los derechos y
obligaciones consagrados al individuo son fundamentales en el desarrollo progresivo y
la codificacién del derecho internacional. De igual manera al estudiar un tema de
trascendencia internacional, se debe tener siempre presente y al mismo tiempo
analizar detalladamente la relacién entre el derecho internacional y el derecho intemo
de los actores involucrados; las fuentes del mismo derecho internacional; los principios

fundamentales gue rigen las relaciones entre los Estados, entre otros principios.

El Casc Pinochet comienza en una época de transicion en los ambitos politico,
econémico, social, e inclusive militar. EIl término de la guerra fria a finales de ia década
de los ochenta, permite que puedan ser analizados los temas politicos que dividieron a
la comunidad internacional en un ambiente mas objetivo. La globalizacion de la
economia resulta de gran influencia, perjudicial para los juristas internacionales, en la
toma de decisiones que abarcan desde una simple transaccion comercial y se extiende
hasta la vigilancia de los Derechos Humanos. Sudamérica representa un ejemplo claro
de la influencia del poder militar en los gobiernos que avanzan hacia un sistema cada
vez mas demacratico. En particular la Republica de Chile ha sido de las dltimas en
lograr desprenderse de esa hegemonia militar. Los resultados del Caso Pinochet para
la reconciliacién plena del pais andino no podran ser vistos a corto plazo. Sin duda
alguna el Caso Pinochet ha servido como un detonador clave para retomar, 0 en

algunos supuestos comenzar, el esclarecimiento de las atrocidades cometidas durante

su dictadura.

Desde su arresto en |a Clinica de Londres, el Caso Pinochet suscitd toda una serie de

controversias que fueron dadas a conocer por activistas intemacionales y los medios



de comunicacion. Es evidente el desconocimiento por la mayoria de estos
interlocutores de los aspeclos juridicos, sin menospreciar el gran valor moral y sacial
de sus declaraciones, gue se involucraron en el caso. Inclusive en los mas altos
drganos judiciales, tanto del Reino Unido como de Espafia, se puede comprobar fo
dificii que resulté e! investigar y decidir sobre asuntos tan delicados en ia esfera
internacional, Temas tales como la inmunidad, los actos que deben ser considerados
oficiales, la aplicacion extraterritorial de la ley, los principios aplicables a la extradicion,
los Derechos Humanos, las razones humanitarias, la clasificacién y alcance de los
crimenes de guerra, no pueden ser esclarecidos por decisiones apresuradas y mal

fundamentadas.

La investigacion que a continuacién se presenta tiene como su primordial objetivo
ofrecer un analisis de los diferentes instrumentos y aspectos juridicos que se vieron
involucrados en el procedimiento seguido contra el Senador Pinochet en el Reino
Unido. Es importante sefialar que el Caso Pinochet encuentra sus inicios en la
judicatura Espariola varios afios antes de la aplicacién formal de la orden de arresto.
Los fundamentos de las Cortes Espafiolas no estan exentos de una critica en cuanto al
fondo del asunto que ftrataron, asi como las decisiones inglesas no obtienen la

aprobacion generalizada de la comunidad internacional,

Los tres primeros capitulos del presente trabajo desarrollan las argumentaciones sobre
las cuales, |os gobiernos chileno, britanico vy espafol, basaron su jurisdiccion o interés
juridico en el caso. Ei Capitulo Primero anatiza la evolucion de la Inmunidad Soberana.
Su estudio resulta necesario por la concepcion clasica del Estade y la vinculacion que
tienen sus agentes con el mismo drgano que representan. La figura del soberano por
largo tiempo fue equiparada al Estado mismo, por lo cual se consideraba inviclable. El
primer paso para poder juzgar a un Estado soberano en cortes nacionales se dio por la
evolucién de una necesidad que el comercio imponia, es decir, una competencia justa
entre particulares. El Estado en sus operaciones comerciales no podia seguir gozando
de una proteccion absoluta frente a su contraparte, v.g. empresas o individuos. La
evolucién del principio de la inmunidad restringida es aceptado en operaciones civiles
y mercantiles, pero es necesario analizar su alcance en la aplicacién de dicho principio

vi
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en el drea del derecho penal internacional. La doctrina de la inmunidad soberana es
aplicada paralelamente con dos doctrinas: la del acto de Eslado y la no admisibilidad
de la queja. Estas doctrinas se ven influenciadas en su mayoria por decisiones
politicas mas que juridicas, en algunos casos dependen de una decision o declaracion

del poder ejecutivo.

El Segundo Capitulo se enfoca al andlisis de la Inmunidad Diplomatica. Los privilegios
e inmunidades que gozan los representantes de los Estados han evolucionado en
mayor medida en el Derecho Diplomatico. El General Augusto Pinochet pretendié
hacer valer la inmunidad diplomatica en su caracter de senador vitalicio. El problema
de fondo en el Caso Pinochet se complicaria por varios aspectos: no era claro si el
Reino Unido reconocia la inmunidad parlamentaria en una visita no oficial; el pasaporte
diplomatico del senador vitalicio estaba vencido; su calidad, en el momento del arresto,
era [a de un ex jefe de Estado, y no era clara la inmunidad concedida a éstos. Las
reglas establecidas en los instrumentos que codifican las inmunidades y privilegios
diplomaticos representan una de las dreas mas consolidadas del derecho
internacional, por lo practico y funcional de su aplicacién, pero al parecer conserva una

inmunidad absoluta en materia criminal.

El Tercer Capitulo analiza la Jurisdiccion Criminal Internacional. El principio de ta
jurisdiccién criminal se fundamenta, principalmente, en su aplicacion territorial. La
evolucion de [os crimenes internacionales hace que este principio sea superado por el
de la jurisdiccion universal. El principio de la jurisdiccién universal ha sido aceptado
desde el siglo XVII, con la persecucidn y castigo del crimen de pirateria. Es necesario
analizar y hacer analogias para poder comprender la aplicacién de dicho principio
desde épocas tan remotas. Los supuestos en que se presentan los crimenes
internacionales, como la tortura y el genocidio, varian fundamentalmente al crimen
internacicnal de pirateria, en que este Ultimo era cometido en alta mar, donde ningun
Estado ejercia su jurisdiccion. La desigualdad de los Estados en la conduccién de sus
relaciones internacionales es el principal impedimento para la aceptaciéon uniforme y
generalizada de este principio.
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El Capitulo final se limita al andlisis juridico de las sentencias dictadas en Inglaterra y
las 6rdenes de aprehension espanolas. El seguimiento del caso a través de sus
distintas etapas nos revela que los temas involucrados no estan del todo consolidados
en la practica de los Estados y en la doctrina. Las decisiones judiciales britanicas se
encuentran llenas de contradicciones, y en algunos casos de razonamientos que
retrasan la evolucién del derecho internacional. Es importante analizar el
procedimiento llevado a cabo en Inglaterra, el cual se limitaba a la declaracién del
alcance de la inmunidad que gozaba el senador vitalicio y en una segunda etapa a un
proceso de extradicién interno. Pinochet no seria, al menos en esta etapa, juzgado por
los crimenes que cometid en su pais. Al parecer ni siquiera los mismos jueces ingleses
tenian claro este cometido, ya que en varias de sus resoluciones fueron mas alla de lo
que realmente necesitaban decidir, calificando en casi todas ellas, como un caso

“inusual”.

El andlisis del Caso Pinochet inevitablemente lleva a la consideracién de los temas
mas aciuales en el desarrollo del derecho internacional: la correcta aplicacién de los
Derechos Humanos; la creacion de una Corte Penal Internacional; la no intervencién

en los asuntos internos de los Estados, aun por razones humanitarias, entre otros.

wviii



Capitulo |

La inmunidad Scberana

1.1. Inmunidad Soberana
1.1.1. Marco Teorico General

La inmunidad del Estado ¢ inmunidad Scberana debe entenderse como una doctrina
judicial que prohibe demandar a un gobierno sin su consentimiento.! Esta doctrina fue
principalmente desarrollada en los paises de! sistema del Common Law, en especial
en fas Cortes de los Estado Unidos de América y el Reino Unido. En el caso Maryland
Port Admin. vs . T.O. Corp. of Baltimore, el poder judicial norteamericano sefiald que el
gobierno o sus subdivisiones peliticas no pueden ser declarados responsables por los
actos de sus oficiales o agentes, a menos de que la inmunidad de la cual goza el
Estado haya sido expresamente renunciada por una ley 0 por inferencia necesaria de

un acto legislativo.”

Para el caso particular de los Estados Unidos la inmunidad del gobierno federal en el
caso de acciones de “non-tort” ha sido renunciada en la Ley Tucker y la inmunidad
contra el “tort™ en la Ley de Reclamos contra Torts. En 1820 el poder judicial del Reino
Unido, en el caso The Prins Frederick de 1820, confirmé la norma constitucional que

establecia la inmunidad de la Corona frente a la jurisdiccién de los tribunales locales.

Es el mismo Estado el que puede autodelimitarse ejerciendo su soberania en su

ambito territorial. Pero cuando se trata de interactuar con otros sujetos del derecho

' campbell Black Henry, et. al., Black’s Law Dictionary, Definitions of the Terms and Phrases of
American and English Jurisprudence, Ancient and Modern, sixth edition, West Publishing Co., St. Paul
Minn., U.S.A., 1990, p. 1396,

2 pMaryland Port Admin. vs 1.T.0. Corp. of Baltimore, 40 Md.App. 697, 395 A 2d. 145, 149,

3 cfr, Lopez Monroy Jesis, Sistema Juridico del Common Law, Porria, primera edicion, México, 1999,
p. 67; Segun el autor Lopez Monroy, “la responsabilidad del “tort” surge del rompimiento de un deber
elemental sefalado por el derecho”, sefiala que puede definirse come un agravio 0 una injuria, aunque
en la préctica su aplicacién es muy amplia y dificil de definir en un concepto dnico.

4 Marifio Menéndez Femando., Derecho Intemacional Pablico, parte general, segunda edicion, ed.
Trotta, Espaia, 1995, p. 100.



inlernacional, pueden presentarse problemas derivados de la inmunidad soberana de
un Estado exiranjero. La soberania puede analizarse bajo la perspectiva de dos
principios fundamentales: el principio de igualdad de los Estados y el principio de no

intervencion en los asuntos que son de la jurisdiccién exclusiva de otros Estados.®

La igualdad de los Estados, reconocida como uno de los principios fundamentales en
la Carta de las Naciones Unidas, da un reconocimiento juridico al mismo nivel a todos
los Estados. La voluntad de cada Estado es igualmente libre para el derecho
internacional. Cada Estado es libre de apreciar el sentido de sus obligaciones
internacionales y no tiene por qué estar sometido a la determinacién o interpretacion

que un tercer Estado pueda hacer de sus actos.

El principio de no intervencién se ha desarrollado alrededor del uso de la fuerza
armada, politica y econémica. Sin embargo nc se puede descartar la posibilidad de
que un Estado intervenga en la jurisdiccion exclusiva de ofro, por medio de actos que
correspondan a sus drganas legislativos o judiciales. Los casos en que se ha ejercido
jurisdiccion contra un Estado extranjero, generaimente se han planteado sobre
controversias de actos de caracler privado y no de asuntos de arden oficial.

1.1.2. Concepto de Inmunidad

El concepto de inmunidad se ha desarrollado tanto en el ambitoe nacional, como en el
internacional. Es en el Derecho Parlamentario donde se encuentra el origen de los
conceptos de privilegios e inmunidades. Sefala Biedegain que la finalidad de los
privilegios e inmunidades esta ligada primordiaimente con la preservacion de la libre
expresion de la voluntad de! individuo, asi como facilitar el cabal cumplimiento de sus

funciones.®

¥ Idem., p. 86.
8 Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tome XV, Driskill S A, Argentina, 1990, p. 936.
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La Suprema Corte de Justicia de fa Nacién ha sefalado que el fuerc constitucional es
el nombre dado a la inmunidad en el derecho nacional.” El maximo tribunal mexicano
al definir el fuero precisd que ésle “es un privilegio que se confiere a determinados
servidores publicos para salvaguardarlos de eventuales acusaciones sin fundamento,
asi como para mantener el equilibrioc entre los poderes del Estado, dentro de

regimenes democraticos”.®

El Estado, que se encuentra involucrado en un crden internacional, debe respetar la
soberania y da iguaidad de los demés Estados, respetando el principio de no
intervencién en los asuntos internos de aquellos. Por ello debe abstenerse de juzgar o
cuestionar medianle sus organos de gobierno las aclividades de los agentes y oficiales
de otros Estados. Es en este sentido que el concepto de jurisdiccion, en un nivel
internacional, esta ligado a los principios de soberania, igualdad de los Estados y no
intervencidn. La inmunidad soberana de un Estado extranjerc se basa en la necesidad

de respetar la integridad territorial y la independencia politica de los propios Estados.?

La inmunidad puede abarcar dos modalidades: la inmunidad de jurisdiccion y la
inmunidad de ejecucion. La primera se refiera a la imposibilidad de que un Estado
extranjero sea demandado o sometido a juicio ante tribunales de otro Estado. A su vez
la inmunidad de ejecucion se refiere a que un Estado extranjero no puede ser objeto
de medidas de ejecucion o de aplicacion de las decisiones tornadas por los érganos de

otro Estado.

El profesor espafiol Mariito Menéndez define a la inmunidad como “una institucién que

cumple su funcién en el derecho procesal y no en el Derecho sustantivo.”™

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Fuero Constitucional, Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario
Judicial de la Federacidn, LXXXVII, Aislada, No. de Registro 304,181, p. 327.

® suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversias Constitucionales. Fuero, Concepto de., Novena
E'poca, Plenc, Semanario Judicial de la Federacién,y su Gaceta, Tomo [ll, Junio de 1996, Tesis P.AJ.
37/96, Jurisprudencia, No. de Registro 200,104, p. 388.

? Shaw Malcolm, intemational Law, fourth edition, Cambridge University Press, United Kingdom, 1997, p.
491.

9 \arifio Menéndez, op. cit., p. 103,



El profesor Victor Carlos Garcia Moreno senata que la inmunidad, en general, es “el
privilegio de no estar sujeto al procedimiento ordinario vigente en un determinado pais,
¥ que se concede a las personas, sean fisicas, sean morales ¢ juridicas, en virtud de

ciertas normas admitidas y aceptadas, nacional o internacionalmente”.!

La inmunidad, segun la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, se
puede entender como “la abstencion de ejercer jurisdiccidn en un procedimiento ante

tribunales contra otro Estado.”*?

El tratadista espanocl Diez de Velasco da a la inmunidad el caracter de un derecho que
tiene una persona, 0 un Estado, frente a otra persona, o Estado, que “no puede ejercer

su poder”.”®

Cabria aclarar que un Estado no puede dejar de ejercer su poder. El Estado perderia
uno de los atributos de su soberania, como es la jurisdiccion que ejerce sobre su
territorio y su poblacion. Sin embargo el Estado consiente en limitar su soberania,
como una expresién de la autolimitacidn al poder derivado de su reconocimiento como
Estado. Es muy discutible el ambito de ejercicio de la jurisdiccion de un Eslado, ya que
se encuentra relacionado entre otros temas con la calidad del asunto, ya civil o

criminal; a mas de otros elementos come la territorialidad, la nacionalidad, entre otros.

Podemos afirmar que un derecho, como lo es la inmunidad, no puede eliminar el
ejercicio del poder, sino solamente limitarlo. Si esencialmente hablamos de un derecho
a la inmunidad, corresponde al sujeto, al que se le opone el ejercicio de su jurisdiccion,
la obligacién de no ejercer su propio poder. En el Ambito internacional no esta definido
en la actualidad si ¢! derecho a la inmunidad soberana, en todos los ambitos de su

aplicacion, se ha convertido en una norma consuetudinaria de derecho internacional, o

" Digcionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo I-O, tercera edicion,
Porrga-UNAM, México, 1989, p. 1731,

"2 proyecto de Articulos sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes, adoptado
en segunda lectura por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas el 7 de junio de
1991, A.G. Doc. Off. 46a Session, supp. No. 10 {A/46/10})

13 piez de Velasco Vallejo Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Piblico, décima edicién, Ed.
Tecnos, Madrid, 1984, p. 287.



si ha logrado ser codificada de manera tal que podria considerarse como un orden

normativo abligatorio para todos los miembros de la comunidad internacional.

Dentro de los limites que se han impuesto a la inmunidad soberana, se ha venido
considerando si los crimenes contra la humanidad deben estar excluidos de este
privilegio, cuestién que se contrasta con muchos de los precedentes relativos a la
inmunidad que se han dado sobre materias comerciales o civiles. Pero una suposicion

en contrario podria contravenir una norma que ha sido calificada como jus cogens.

Por mi parte entiendo gue una definicién integral de inmunidad soberana debe
entenderse como el principio renunciable, de caracter procesal, que establece que
ningun Estado estd sometido a la jurisdiccion de tribunales extranjeros y que sus
bienes, situados en territorio extranjero, no estan sujetos a embargo, secuestro o
ejecucion, sino solamente de acuerdo con las obligaciones y restricciones que el
derecho internacional y el derecho interno establecen, ésto es, en aquellos actos
realizados por el Estado en su caracter de sujeto comercial privado.

1.1.3. Antecedentes de la Inmunidad Soberana

Histéricamente |la inmunidad del Estado fiene su origen en las teorias relativas a la
inmunidad personal de los soberanos o Jefes de Estado.'* La inmunidad del Estado se
basaba en el principio medieval “el rey no puede hacer nada mal.” En la Edad Media y
el Renacimiento era inimaginable el enjuiciar a un soberano por sus acciones. El
soberano era una persona superior, a quien se le debia respeto, El ejemplo mas
representativo es la frase del rey francés Luis XIV: I'Elat, c'est moi. No es sino hasta el
siglo XIX, que la necesidad de relacionarse juridicamente en el ambito internacional
presenta cada vez mayores situaciones en las que entidades soberanas se veian

involucradas.

4 sindlair, The Law of Sovereign Immunity, Recent Development, RCADI 1980, 11, vol. 167, p. 121.
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Los Estados comenzaron a relacicnarse con otros Estados en asuntos de orden
politico, comercial, civil o laboral, entre otros. Como consecuencia de las
desaveniencias resultantes de esas relaciones juridicas, los Estados se vieron en la
necesidad de acudir a los tribunales de otro Estade, como demandantes ©
demandados. Se dio asi el enfrentamiento de dos entidades dotadas de independencia
y de soberania, dos entidades que se encontraban al mismo nivel. Los dos entes
relacionados en una controversia encuentran protegidos sus intereses por 10s
principios de la soberania, independencia, e igualdad de los Estados. El Estado donde
seran juzgados los hechos ve resguardados sus inlereses por el principio de soberania
territorial y de independencia. Este Estado, el Estado territorial o Estado del foro,
puede legislar, juzgar y decidir las relaciones que se desarrollan en e! ambito de su

competencia.

Pero de la misma manera y con igual derecho, se encuentra el Estado extranjero
tutelado por los principios de soberania e igualdad de los Estados. Estos principios
protegen el interés del Estado extranjero para que, en todo caso, y al menos en
determinados supuestos, no deba someterse a los érganos judiciales y administrativos
del Estado territorial.'® Es necesario para la convivencia internacional armonizar los
intereses contrapuestos de los Estados y en determinadas circunstancias es necesario
aplicar la regla de la inmunidad soberana. Las causas pueden ser variadas, causas

politicas, juridicas, sociales, economicas o por reciprocidad internacional.

Sin embargo, el orden internacional y el respeto a los principios del derecho
internacional deben eslar por encima de los conflictos entre fas naciones. Es aqui
donde el derecho intemacional se ha planteado las siguientes hipdtesis: ; Cuando es
necesario abstenerse de juzgar una causa?'®; ;Interfiere la funcion judicial con el
poder ejecutivo en el manejo de las reiaciones internacionales?'’; ;Debe respetarse al
Estade extranjero por reciprocidad internacional adn en caso de violacidén al propio

derecho interno o al derecho internacional?

' Diez de Velasco, op. cit., p. 287.

'8 £ la doctrina britdnica se ufiliza el témiino “Judicial Restrainf” para referirse a veces a la inactividad
del poder judicial en casos de inmunidad soberana.

"7 Fundamento de (a doctrina del acto de Estado.



1.1.4. Fundamento de la Inmunidad Soberana

Para encontrar el fundamento de la inmunidad de los Estados se debe analizar sobre
todo las decisiones de los tribunales internos. Se ha aceptado por estudiosos del
derecho internacional que este principio es primeordialmente un principio de derecho
internacicnal consuetudinario, derivado de la practica de los foros de 1os Estados. Del
andlisis de los diferentes precedentes se desprende que los ambitos de la inmunidad
no han sido abarcados en su totatidad, en especial en la dltima mitad del siglo XX con

relacion a los Derechos Humanos.

Sefiala Brownlie que la inmunidad, a diferencia de olras situaciones juridicas o
politicas, “presupone una materia sobre la cual la jurisdiccion podria ejercerse, si no
fuera precisamente porque es cubierta por la doctrina de la inmunidad.™® La
descripcion propuesta por el publicista inglés sobre la base para la inmunidad cobra
fuerza cuando se compara con las doctrinas del acto de Estado y admisibilidad de la

queja.

£l principio de inmunidad soberana fue expresado en 1812 por el Juez Marshall,
presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso The Schooner
Exchange vs McFaddon'®, donde se alegaba la propiedad de un barco que habia sido
confiscado en alta mar a nombre de Napoledn como emperador de Francia y fue
levado a territoric americano, sin mediar orden judicial alguna. El Procurador de los
Estados Unidos sugirié que la embarcacién era una de caracter publico del gobierno
francés y que habia llegado a puerto por estar en peligro.

El Juez Marshall sefialé que la jurisdiccion de los Estados dentro de su territorio es
absoluta y exclusiva y que cualquier restriccion externa implicaria una disminucion de

su soberania, Cualquier excepcion que se hiciera a ta soberania de un Estado, debe

'8 ofr. Brownlie, Ann. 1D 1992, ses. De Bile, vol, 84-l1, pp. 388 ss.
® schooner Exchange vs. McFaddon 11 US (7Cranch} 116. (1812).
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ser solamente por el consentimiento, ya sea expreso o implicito, del mismo Estado. Al

referirse a la igualdad e independencia de los Estados apuntd:

“El mundo compuesto por distintas soberanias, con iguales
derechos e independencia, cuyos mutuos beneficios son fruto
del intercambio de unos con otros, ... estan de acuerdo en la
relajacién en la practica, en casos bajo ciertas circunslancias
especiales, de la jurisdiccion absoluta y completa que la
soberania les confiere dentro de sus respectivos territorios.

Esta completa y absoluta jurisdiccién territorial siendo un
atributo de cada soberano, y siendo incapaz de conceder poder
extraterritorial, no contempla Soberanos extranjeros o sus
derechos soberanos como sus objetos. Un Soberano que en
ninglin sentido es responsable ante otro, y estando obligado
por obligaciones del méas alto nivel a no degradar la dignidad de
su Nacién, al ponerse el mismo ¢ a sus derechos soberancs
dentro de la jurisdiccion de otro Estado, puede suponerse que
entra en un territorio extranjero solamente bajo consentimiento
expreso, o con la confianza de que las inmunidades
pertenecientes a su situacién soberana independiente...

quedan reservadas por implicacién y seran extendidas a éI"*

La referida sentencia de la Suprema Corte norteamericana declaré que fa inmunidad
se extiende, no solamente al soberano, sino, también a los diferentes érganos que

forman parte del Estado, como son los agentes diplomaticos y las fuerzas armadas '

La doctrina de la inmunidad encuentra su fundamentacién en los principios de igualdad
soberana y de no intervencién. El primer principio se expresa en la maxima par in

# \gem., p. 137.
2! Bishop Jr. William W., Intemational Law, cases and materials, third edition, Little Brown and Company

Limited, U.S.A., 1962, p. 660.



parem non habet imperium.?Z Los Estados al encontrarse en un plano de igualdad para
el derecho internacional, no pueden someter a otro Estado a su jurisdiccion y
solamente podran hacer valer sus derechos mediante los mecanismos y las normas

que el mismo derecho internacional establece.

La codificacion de esta materia se ha visto acrecentada en las ultimas décadas con la
formutacion de leyes especificas, la mayoria de ellas pertenecientes al sistema

anglosajon, como son:

> Ley de Inmunidad del Estado Extranjero, del 21 de octubre de
1976, de los Estados Unidos; modificada en 1989;

» Ley de Inmunidad del Estado, del 20 de julio de 1978, del Reino
Unido;

» Ley de Inmunidad del Estado, del 1979 de Singapur,;

» Ley que regula sobre la Inmunidad del Estado en Cores
Canadienses, del 3 de junio de 1982;

% Ley de Inmunidad de Estados Extranjeros de Australia, det 1 de
abril de 1986.

La inmunidad de! Estado ha sido materia de convenios y proyectos de convenios

internacionales. Entre los mas importantes encontramos:

¥» Convencion Europea sobre Inmunidad de los Estados, hecha
en Basilea el 16 de mayo de 1972;

» Proyecto Interamericano sobre Inmunidad Jurisdiccional de
los Eslados, aprobado e! 21 de enero de 1983 por el Comité
Juridico Interamericans en el marco de la QEA;

¥ Proyecto de Articulos sobre Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus Bienes, adoptado en primera lectura por

2 No se puede ejercer jurisdiccion entre iguales.
23 carta de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945, articulo 2.
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la Comisién de Derecho Intemacional de las Naciones Unidas
el 20 de junio de 1986;

» Otros tratados internacionales hacen mencion de algunos
aspectos de la inmunidad del Estado en relacion con sus

individuos, propiedades asi como navios oficiales y militares.™

1.1.5. Teorias sobre la Inmunidad Soberana

ta inmunidad en las diversas decisiones judiciales, asi como en los instrumentos
nacionales e internacionales, ha dado lugar a una dicotomia en su esencia: inmunidad
absoluta e inmunidad relativa. La primera teoria concedia una inmunidad ilimitada en
su alcance. Es después de la Segunda Guerra Mundial cuando empiezan a coexistir
las dos teorias, debido al gran incremento de relaciones comerciales en las que se
vieron involucrados los Estados. La teoria de la inmunidad restringida concedia a los
Estados inmunidad en relacién con sus actos soberanos o de derecho piblico (jure
imperi), pero no respecto a sus actos comerciales o de derecho privado (jure

gestionis).

1.1.5.1. Tearia de la Inmunidad Absoluta

La teoria de la inmunidad absoluta se desarrollé en tribunales nacionales a fines del
siglo XVIil y contintio a través de todo el siglo XIX. La teoria fue mantenida durante

muchos anos por fos tribunales britanicos y americanos.

2 ~onvenios de Ginebra de 1958 sobre Mar Territorial y la Zona Contigua; Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar de 1982; Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961;
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963; Convenio de Bruselas de 1926 para la
Unificacién de cientas reglas relativas a la Inmunidad de Navios de Propiedad Estatal

2 . Sorensen Max,Manual de Derecho Internacional Publico, Fondo da Cultura Econdmica, México,
1973.p. 414,
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Bajo esta teoria las cortes nacionales no pueden juzgar los actos de otro Estado, o al
Estado mismo y sus agentes, no toman en cuenta la naturaleza o la finalidad de los
actos. Por el simple hecho de ser parte del Estado una embarcacion, fuese de guerra o
de caracter publico, tenia derecho a la inmunidad absoluta que gozaba el Estado
Soberano. Los Estados estaban obligados a abstenerse de ejercer la jurisdiccion in
personam o in rem, con el objeto de obtener el cumplimiento de sus leyes locales
contra un Estado extranjero o sus bienes. Las decisiones nacionales se basaban en el
principio de soberania, enunciado por el presidente de la Suprema Corte de los

Estados Unidos, el Juez Marshall.

Esta doctrina es mantenida todavia por algunos paises latinoamericanos, como

Argentina, Brasil, Colombia y Chile.

1.1.5.2. Teoria de la Inmunidad Restringida

La teoria de la inmunidad restringida surge en ta época del intervencionismo del
Estado en la economia. Resulta légica la naturaleza de la inmunidad restringida ya que
seria injusta una relacion de negocios entre un particular y un Estado, si en el caso de
un incumplimiento dicho Estado no pudiera ser declarado responsable ante los

tribunales donde se dirimiera la controversia.

La Cour de Cassation francesa expresd esta doctrina sefialando:

“ la funcidn del Estado consiste en gobernar, ejercer la
autoridad legislativa, judicial y administrativa, perdiendo la
dignidad e igualdad de un soberano si desciende a un plano

comerciat."%®

¥ procurateur général pres de la Cour de cassation c. Vesiwig et autres, Cour de cassation, 5 de febrero
de 1946, Rec. Sirey, 1947, 1, p. 138.
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Esta concepcion restringida ¢ limitada de la inmunidad, fue iniciaimente adoptada por
Bélgica, ltalia, Francia Suiza, Austria, Alemania y posteriormente aceptada por los

Estados Unidos y el Reino Unido.

A pesar de la aceptacion de esta doctrina, los Estados no interpretan el alcance tedrico
de la inmunidad con un criterio uniforme. Se han alegado como fundamento de la
inmunidad restringida, con sus respectivas limitaciones, fas teorias de la renuncia

implicita, la reciprocidad o la doble personalidad del Estado.?’

El criterio més aceptado ha sido el que distingue entre actos soberanos (jure imperii) y

actos no gubernamentales o privados (jure gestionis).

a. Actos lure Imperii

Los actos que se consideran coma inmunes a la jurisdiccion de las cortes intemas de
otro Estado son los actos realizados por el Estade en el ejercicic de su soberania,

llamados acta jure imperii. ¢

b. Actos Jure Gestionis

Los actos del Estado que no pueden ampararse en la inmunidad, son los actos propios
de las actividades de gestion o administracién, llamados acta jure gestionis. En el

Caso el I° Congreso def Partido la Camara de los Lores inglesa sefiald:

‘no es justo que los propdsitos del acto sean servir los
propésitos del Estado, el actc debe ser par si mismo un acto de

gobierno, contrario a un acto que un particular puede realizar.” ®

7 Marifio Menéndez, op. ¢it., p. 107.
2 Diez de Velasco, op. cit., p. 293
 p* Congreso del Partido, (1983) AC 244, 267; 64 ILR, pp 307, 318.
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Una de las criticas mas severas a esta teoria que clasifica los actos del Estado radica
en su subjetividad. Lo que para un foro puede ser oficial, para otro puede no serlo. No
existen en la actualidad reglas uniformes para definir el problema de fondo, la
naturaleza y finalidad de! acto. Para algunos tribunales el criterio decisivo radica en
saber si el acto del Estado cumple con una funcién publica. Aungue en ia practica se
han relacionado con facilidad actividades netamente comerciales, como o es un

contrato de transporte de mercancias, con una finalidad publica.

Otro criterio para calificar una actividad de un Estado como publica o privada radica en
la naturaleza juridica del acto, que aprecia si el acto, por su naturaleza, solamente
puede ser realizado por el Estado entonces se considera oficial y gozara de
inmunidad. Si por el contrario, el acto lo puede realizar un particular, y el analisis de
dicho acto no representa un atentado contra la soberania del pais extranjero aun
cuando persiga una finalidad publica, entonces dicho acto podra ser juzgado por los
tribunales de otro Estado. Sefala Weiss que o que importa es la naturaleza dei acto,
por ejemplo un contrato de compraventa, y no la finalidad del mismo, que puede ser

una finalidad publica.®

Esta distincion, entre la naturaleza del acto y su finalidad hace que haya una variedad
de criterios y la practica no sea uniforme. El caso concreto se presenté a principios de
siglo pasado cuando los tribunales ilalianos, franceses y norteamericanos, decidieron
sabre la compraventa de botas para el Ejército de un Estado. Por su naturaleza
meramente administrativa el acto fue calificado por los fribunales italianos como un
acto jure gestionis.' De manera contraria fos tribunales franceses y de

norteamericanos calificaron el mismo acto como jure imperii.*

N ¢4 Diez de Velazco, op. cit., p. 293,

31 zovermo Rumeno ¢. Trutta, Giur it., 1926, Pt. | [1], p. 774; Foro I{. [1925], |, Col. 584,

3 Gouvernment espagnol ¢. Casaux, 22 enero 1849, Dalloz, 1849, 1, 5. Kingdom of Rumania v.
Guarantee Trust Co. of New York, 230 Fed. 341 [1918].
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1.1.8. Organoé a los que se extiende la Inmunidad Soberana

El Estado es una persona juridica formada por un pueblo, un territorio y un poder
representado a través de sus agentes y 0rganos de gobierno en la esfera
internacional. En general, se puede sefialar que cuando los actos son realizados por
un organo que no es parte del aparato del Estado, no es inmune a la jurisdiccion de las

corles nacionales de otro Estado.”

La inmunidad del Estado hace referencia al gobiemo y a todos los organos superiores
de 1a administracion publica. Las inmunidades y privilegios de estos drganos se
regulan por normas internacionales e internas especificas, distintas de las que regulan
la inmunidad de! Estado en cuanto tal. La inmunidad del Estado, se extiende a:

El jefe de gobierno

El jefe de Estado

Ef ministro de Relacicnes Exteriores

Las misiones diplomaticas

Los demas 6rganos de representacion del Estado en el exterior

Funcionarios consulares

Y ¥V V ¥V ¥V VvV V¥

Fuerzas Armadas

Para poder determinar si un agente u érgano de gobierno tiene derecho a la inmunidad
se debe aplicar el examen de la funcién del érgano y no e! de la personalidad del
Estado. El hecho de estar contemplado dentro del esquema del gobierno, no es razén
suficiente para conceder 1a inmunidad, ya que se pueden estar realizando operaciones

con caracter puramente comercial.*

3 ghaw, op. cit., p. 511.
¥ |gem., p. 513.
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1.1.7. Practica Internacional

1.1.7.1. Reino Unido

El Reino Unido apoyaba con mayor fuerza la teoria de la inmunidad absoluta. Las dos
decisiones mas importantes que sostuvieron esta teoria fueron de la Corte de
Apelacion, el caso The Parlament Belge de 1880° y el Porto Alexandre de 1920.%° En
la primera decisién se trataba de un buque belga propiedad del Estado, tripulado por
miembros de la armada betga, que tenia un caracter mixto de bugue correo y barco de
carga y pasaje. Los tribunales ingleses destacaron su funcién publica como buque de

correo concediendo la inmunidad.

En el Caso Port Alexandre se hacia referencia a la propiedad de un buque del Estado
poriugués, hecho suyo en virtud del derecho de presa durante la Primera Guerra
Mundial, reciamado por sus antiguos propietarios alemanes. La corte reconocio la
inmunidad a pesar del caracter mercantil de sus actividades.

En ambas decisiones no se tomaron en cuenta la naturaleza de las actividades a las
que se dedicaban las embarcaciones, ya que se consideraban embarcaciones
publicas, es decir parte de! Estado. A pesar de la falta de una decision del maximo
érgano judicial en relacién con la inmunidad absolula, la Camara de los Lores, en la
opinién de Lord Maughan, ha expresado su inconformidad con la doctrina de la
inmunidad absoluta en el caso The S.S. Cristina desde el afio de 1938, cuando sefiald
que la ley inglesa no estaba definida en favor de conceder la inmunidad a las
embarcaciones propiedad del gobierno que participaban en actividades comerciales.®

En la actualidad la posicién del Reino Unido demuestra una clara tendencia a la
restriccion de la inmunidad. Asi lo demuestra la promulgacion de la Ley de la
tnmunidad de los Estados de 1978 y la adhesion.a la Convencién Europea sobre

% 1ha Parlament Belge (1880, 5 P.D. 197)
¥ The Porto Alexandre (1920) p. 30; Ann.Dig. 1919-22 n. 100.
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Inmunidad Soberana de 1972. Cabe sefalar que dichos instrumentos mencionan una
renuncia & la inmunidad soberana del Estado en materias esencialmente comerciales,

no siendo def todo explicitos en materia penal.

1.1.7.2. Estados Unidos de América

La préactica judicial norteamericana ha transcurrido con mayor frecuencia sobre casos
que involucraron naves publicas. La Suprema Corte declaré en 1926, en el caso
Berizzi Bros. Co. vs. 5.5. Pessaro,® que una nave perteneciente y operada por el
gobierno italiano encargada de transportar aceite de clive a los Estados Unidos, tenia
derecho a la misma inmunidad que las naves de guerra. En la sentencia se menciona
que si bien en el caso Schooner Exchange en 1812, no se sefiald nada respecto de las
naves comerciales, era porque en ese tiempo no era comun que los gobiemnos
realizaran operaciones comerciales y las embarcaciones comerciales eran de caracter
privado. La Corte concedié la inmunidad al barco a pesar de realizar actos de
naturaleza comercial, por el simple hecho de pertenecer y ser utilizado por el gobierno

para una finalidad publica.*®

A partir de la década de los 40 se puede ver que los Estados Unidos no han seguido
de manera incondicional la teoria de la inmunidad absoluta. En las decisiones Ex parte
Republic of Peru de 1943 y en el caso Republic of México vs. Hoffman de 1945, se
limitd la teoria absoiuta indirectamente, denegando la inmunidad a naves mercantes
que no estuvieran en posesion del gobierno extranjero.*® Fue hasta el afic de 1952
cuando el Departamento de Estado, a través de la denominada "Carta Tate", donde se
anunci¢ de manera oficial que se seguiria la doctrina de la inmunidad restringida por el
incremento de actividades por parte de los gobiernos en transacciones comerciales.*!

¥ Cir. Bishop, op. cit., p. 669, _
* Gaso Berizzi Bros. Co. vs. 5.8. Pessaro, 271, U.S. 536, 574 {1926).

 gishop, op. cit., p. 663.

“ Sorensen, op. cit., p. 422.

‘' Carta del Asesor Juridico, Jack B. Tate, al Departamento de Justicia, mayo 19 de 1952, 626

Department of State Bulletin, 984 (1952).
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La Suprema Corte de los Estados Unidos expresamente se pronuncid a favor de la
inmunidad restringida en 1976 en el Caso Alfred Dunhill of London, Inc. v. Repubfic of
Cuba** De manera similar al Reino Unido, el gobierno norteamericano promulgé en
1976 la Ley sobre la Inmunidad del Eslado Extranjero, donde limita de manera

sustancial la inmunidad que goza un Estado en sus tribunales nacionales.

1.1.7.3. Bélgica

Ha aplicado la teoria restrictiva. £l caso principal de la Suprema Corte de Bélgica,
decidide en 1903, negé la inmunidad a Holanda sobre un contrato de trabajo en una
estacion holandesa situada en los Paises Bajos por considerar que la operacién era un

acto privado de caracter comercial.*?

1.1.7.4, alia

Desde finales del siglo XIX los tribunales italianos negaron la inmunidad a los Estados
basandose en la naturaleza de los actos con un caracter publico o privado. Asi en
1886, en el caso Guiteriez vs. Eimifik, la Corte de Casacién de Florencia denego la
inmunidad en un pleito para cobrar honorarios en un contrato de servicios prestados

en nombre del gobierno de Tinez.**

Una aportacién importante de los precedentes itafianos radica en la declaracion de que
las normas o criterios predominantes para precisar la naturaleza de los actos son las
gue se encuentran en el derecho interno, y no en la ley del Estado que reclama la

inmunidad.*

*2 alfred Dunhill of London, Inc. v. Republic of Cuba, 425 US 682 (1976); 15 ILM (1976).
3 Socidté anonyrne des chemins de fer Liégeois-Luxemborgelos vs. Etat nderandais (pasicrisie Belge,

1908, vol. I, p. 294.
“4 Gutteriez vs. Elmilik, Corte de Casacién de Florencia, Foro Italiano 1888, vol. | p. 913.
*S Floridi vs. Sovexportfim. 49, AJIL, p. 98 (1855); Borga vs. Russian Trade Delegation, ILR, 1955, p.

235.
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1.1.7.5. Suiza

Los tribunales suizos adoptaron la teoria restringida desde principios del siglo XX. En
1918 la Corte Suprema de Suiza otorgé el caracter privado a la relacion juridica creada
por empréstitos publicos entre el ministro de finanzas de! Estado extranjero y los
tenedores de bonos suizos.*® En la préctica juridica suiza para conceder la inmunidad
a un Estado, ademas de ser un acio de caracter comercial o ptivado, s necesario que

el acto tenga alguna conexion con el territorio suizo.*’

1.1.7.8. Francia

A pesar de mantener una posicién a favor de la inmunidad absoluta durante todo el
siglo XIX, Francia se puede considerar dentro de la practica de la inmunidad
restringida a partir del rotundo cambio en el Caso Roumania vs. Pascalet, en donde el
Tribunal de Marsella,*® declaré que ain la “compraventa de mercancias para su
reventa a nacionales era un acto de comercio”, por lo cual se abstuvo de conceder la
inmunidad al Estado extranjero. Los tribunales franceses ponen especial atencién a la

evidente separacion entre el organismo y el gobierno.**

1.1.7.7. Alemania

El concepio de inmunidad absoluta fue abandonado por los tribunales alemanes a
través del campo del derecho maritimo en 1938, siguiendo los principios de la
Convencién de Bruselas de 1926 en el caso Visurgis y Sienna™.

8 ) K. Osterreichische Finanzministerium vs, Dreyfus, ESB-G, vol. 44, p. 49. )

*" En 1930, en el caso Hefllenische Republik vs. Obergericht Zurich, la Corte concedi6 la inmunidad
porque el contrato origen del litigio se habfa ejecutado fugra de Suiza.

*8 Caso Roumania vs. Pascalet, Tribuna! de Marsella, A.D. 1923-24, Caso No. 68.

 gorensen, op. cit., p. 424.

5 Caso Visurgis y Sienna, AD 1938-40, caso No. 94.
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En un pleito instaurado por una firma alemana en cobro de una cuenta por
reparaciongs al edificio de una embajada extranjera la Corte Constitucicnal Alemana
declaré que el derecho internacional no impide el ejercicio de la jurisdiccion por los
tribunales locales en casos que comprenden las actividades jure gestionis de un

Estado extranjero.”

1.1.7.8. Otros paises

Los tribunales griegos y austriacos han seguido el modelo de la inmunidad restringida
desde principios del siglo XX. La Suprema Corte de Austria en 1950 determiné que a
la luz de la creciente actividad de los Estados en el campo comercial la doctrina clasica
de la inmunidad absoluta habia perdido su significado y no era mas una regla de
derecho internacional.®® De igual manera se puede encontrar apoyo a fa teoria
restrictiva en las decisiones de los tribunales de Irlanda y Egipto.

1.1.7.9. Unién Europea

El caso de la Union Europea fue analizado por la Corte de Apelacion Inglesa en 1988 y
sehald que a la Comunidad Europea, al no ser un Estado, no se le podia aplicar la Ley
sobre Inmunidad de los Estados de 1978, pero se discutié si le seria aplicable, por
analogia, la inmunidad soberana bajo las reglas del Common Law.>

El Juez Kerr calificé esta proposicién como “enteramente incorrecta™>* Se reconocio la
personalidad internacional de la cual goza ta Comunidad Europea y e! ejercicio de
ciertos poderes y funciones analogas a la de los Estados. Pero no se aplicé el principio
de inmunidad soberana porque este principic es una derogacién del normal sjercicio
de la jurisdiccién de las cortes y solamente puede ser establecido en casos concretos,

51 Cir. Sorensen, op. cit., p. 425,
 Caso Dralle v. Republic of Checoslovakia, 17 ILR, p. 155 (1950)
53 Caso Maclaine Watson v. Department of Trade Industry, (1988} 3 WLR 1033; 80 ILR, p. 49,

54 Shaw, op. cit., p. 516.
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La Corte se refiric a la omisidon expresa respecto de la inmunidad de jurisdiccidn por
parte de los tratados, de 1957 y 1965, que conslituyeron a la Comunidad Europea.

1.1.8. Criticas a la Aplicacién de los Criterios de Inmunidad

Afirma Sorensen que no hay suficientes decisiones judiciales o laudos arbitrales sobre
el alcance de la inmunidad o sus restricciones.®® Aunque las decisiones judiciales en la
materia son escasas, de ellas se puede desprender la distincion primordial de los actos
del Estado. Uno de los problemas mas dificiles de resclver en esta materia se presenta
cuando se cuesliona el respeto a los Derechos Humanos. ,Es posible que la viclacion

a los mismos pueda ser considerada como un acto de Estado?

La Suprema Corte norteamericana en el Caso Saudi Arabia v. Nefsorr® sostuvo que el
supuesto arresto ilegal, encarcelamiento y tortura por el gobierno saudidrabe de
Nelson se consideraba como un abuso del poder de su politica por ese gobierno y “el
ejercicio del poder por un Estado extranjero de su propia politica ha side por mucho
tiempo entendido para los propdsitos de la teoria restrictiva particularmente como

soberano”. %’

La Corte de Apelaciones del Reino Unido en el Caso Al-Adsani v. Government of
Kuwaif®® al tratar el tema de la tortura otorgd fa inmunidad, atin cuando el acto era

claramente contrario al derecho internacional, por tratarse de una accion civil.

Afirma e} profesor inglés Brownlie que los diferentes instrumentos que contienen el
principio de la inmunidad restrictiva no aportan una solucién de caracter upiforme.® Lo

que podemos encontrar en los cuerpos normativos, tanto nacionales e internacionales,

% Sorensen, op. cit., p.415

%5 Saudi Arabia v. Nelson, 123 L.Ed. 2d 47, 61 (1993); 100 ILR, pp 544, 533.

57 Shaw, op. cit., p. 505

8 Al-Adsani v. Government of Kuwait, (1996) 1 Lloyds Reports 104.

9 Brownlie lan, Principles of Intemational Law., fourth edition,Clarendon Press, Oxford, 1995, p. 330.
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son un nimero de excepciones que siempre han sido reconocidas de manera general

al principio de inmunidad.

El mismo publicista inglés critica severamente los criterios de la teoria restringida, el de
ia finalidad y la naturaleza del acto, por considerarlos poco claros y subjetivos. Las
cortes nacionales al aplicar este principio han preducido una clasificacion complicada
en materias tan diversas, como la adquisicion de equipo militar, la operacion de vias

férreas estatales, la promocién hecha por oficinas gubernamentales, entre otros temas.

Un método objetivo y razonable para clasificar los actos de los Estados es el que
utilizan la ley inglesa, australiana y norteamericana. Un método mas homogénec debe
fijarse tres elementos: aceptar un principio general de inmunidad a la jurisdiccion de
las cortes nacionales, un listado de las excepciones validas a dicha inmunidad, y dar
garantia de que la ejecucién de la sentencia podréa ser llevada a cabo contra el Estado

extranjero respecto de la propiedad que ha sido utilizada con fines comerciales.®

Un segundo método, propuesto por el profesor britanico, se basa en la combinacién de
dos criterios, los cuales no necesariamente deben prevalecer el uno sobre el otro, sino
analizarse y aplicarse conjuntamente. El criterio a seguir es comprobar [a competencia

o incompetencia del foro.®!

Se proponen, de manera indicativa, mas no limitativa, algunos criterios para declarar fa
incompetencia sobre el asunto (ratione materiag) por parte del sistema legal del
Estado dei foro. Se menciona gue no podran ser materia de juicio en cortes nacionales
la validez, significado o efecto de operaciones hechas por los Estados o de sus actos
legislativos o administrativos internos en términos de derecho internacional pablico.

De igual manera, no podran ser juzgados en cortes nacionales el contenido, conducta
o forma de implementar las politicas exteriores o de defensa de otros Estados; las
operaciones referentes a la validez, significado y aplicacién de un acuerdo entre

gobiernos para ia creacién de agencias, instituciones o fondos.

% idem, 333
& lnidem.
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€l criterio para declarar la competencia en cuanto al asunto (ratione maleriag) puede
analizarse bajo los siguientes supuestos: en cuestiones comerciales, y a falta de
disposicién en contrario, las cortes nacionales son competentes para juzgar a un
Estado extranjero parte en la controversia; disputas relacionadas con controversias de
derecho privado, como contratos, préstamoes, garantias o acciones reales, entre otras;
procedimientos relacionados con la muerte o lesiones a una persona o perdida o dano
a una propiedad por un acto o una omisién del Estado extranjero. También se hace
mencion de la competencia ratione materiae en materia fiscal, aduanas y derechos

cuando se manifiesten en relaciones comerciales.®

1.2.Doctrina del Acto de Estado

1.2.1 Inmunidad Soberana, Acto de Estado y Admisibilidad de la Queja

La inmunidad soberana esta relacionada con dos doctrinas legales, la doctrina del acto
de Estado y la de doctrina de la admisibilidad de ia queja. Estas dos doctrinas, al igual
que la doctrina de inmunidad soberana, encuentran su fundamentacién en los
principios de la igualdad e independencia de los Estados, y el principio de no

intervencion, pero cada una tiene caracteristicas propias.

L.a doctrina de la inmunidad presupone la existencia de la materia sobre la cual sera
aplicada la jurisdiccién de las cortes locales. Existen ciertas materias en las que los
tribunales internos carecen de toda jurisdiccion, sobre las bases de otras normas o
principios del Derecho Internacional, independientemente del principio de inmunidad.®®

El derecho anglosajon reconoce el término de non-justiciability ¢ inadmisibility para

sefalar el supuesto en que no existe base legal para ejercer la jurisdiccion de las

% \dem., p. 336
5 Marifio, op. cit, p. 103.

22



cortes nacionales en un asunto.®® Brownlie sefala que se puede explicar la
inadmisibilidad como el supuesto en que las cortes no tienen ‘competencia para hacer

valer su jurisdiccion”. %

En las doctrinas de la admisibilidad de la queja y del acto de Estado, ios autores de
derecho internacional sefialan que es dificil diferenciar cuando se deben aplicar dichas
teorias. Las distintas teorias pueden ser ejercidas en una misma controversia y en

algunas ocasiones con respecto un mismo punto petitorio.*

El-principio de admisibilidad descansa primordialmente sobre el principio de no
intervencian en tos asuntos internos de los Estados. Resulta dificil catalogar las éreas
a las cuales aplica este principio pero las cortes locales se ven constrefiidas a no
juzgar el asunto por no ser un forc apropiade dependiendo del fondo de la

controversia.®’

Un ejemplo de la admisibilidad de la demanda seria fa inmunidad que gozan los
arbitros internacionales de los foros donde se lleva a cabo el arbitraje.®® Las cortes
nacionales tampoco pueden decidir sobre el incumplimiento o alcance de un acuerdo
internacional celebrado por Estados soberancs, esta solucion solamente puede
buscarse en un plano internacional.® Cuando el fondo de! asunto es considerado un
asunto politico delicado, las cortes nacionales han aplicado la doctrina denominada de
la “cuestién palitica”, cuyo fundamento descansa en la conveniencia de llevar una

politica exterior sana.™

5 Shaw, op.cit., p. 129. La doctrina espafiola utiliza el término de “admisibilidad de la demanda® yel
profesor Sépulveda se refiere al término *no justiciable”.

5 Brawnlie, op. cit., p. 323.

% Restatement of the Law, Third, Foreing Relations Law of the United States, American Law Institute,
1987, reporter’s note 11 p.16.

% Brownlie, op. cit., p. 325.

%8 Secretary of State vs. Kamachee Boye Sahaba (1 859), 13 Moo. PC 22.

% Maclaine Watson v. Department of Trade injury, House of Lords, (1989) 3 All ER 523, 544, el caso
estaba relacionado con la creacion del desaparecido Consejo Intemacional de Estaio (International
Tin Council} que involucraba ia decisidn de los derechos y obligaciones de cuatro soberanias; British
Airway Board v. Laker Airways Lfd. (1985) AC 58, 85-6.

™ Greenham Women against Cruise Missiles v. Reagan Case, 591 F.Supp. 1332 (1984) refacionado con
misiles en el Reino Unido.
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Los conceptos de admisibilidad de la queja y acto de Estado son distintos tal como se
sefalo en el caso International Associacition of Machinists and Aerospace Workers v.
OPEC:

“los dos conceptos son simitares ya que reflejan la necesidad
de respetar la scberania de un Estado extranjero, pero se
diferencian en que la admisibilidad de la queja se enfoca en la
jurisdiccidon de la corte y es un principio de derecho
internacional, mientras que la doctrina de acto de Estado,
constituye una doctrina de prudencia de un derecho interno

teniendo como raices un orden constitucional.””*

La doctrina de inmunidad jurisdiccional de los Eslados debe distinguirse de la
doctrina llamada “Acto de Estado”. En general esta doctrina da eficacia en el orden
juridico dei Estado del foro a cualquier acto que un Estado extranjero haya realizado
en ejercicio de su propio poder publico, aunque dicho acto fuera en contra de las
leyes del Estado del foro, y en algunos casos en contra del propio derecho
internacional. Se pueden considerar actos de Estado: las reformas o enmiendas
constitucionales, leyes nacicnales, decretos y en algunas circunstancias a actos
fisicos tales como la ocupacién de una propiedad por las fuerzas militares de un
Estado bajo una politica publica. Un pronunciamiento oficial de un gobiemo exiranjero
describiendo un determinado acto como publico puede considerarse como evidencia

fehaciente de que el acto tiene un caracter oficial.

La teoria de la inmunidad del Estade la podemos definir como una “situacién juridica
subjetiva”, de la que es titular el Estado.”™ A diferencia de la excepcion de la inmunidad
soberana de jurisdiccién, que la puede hacer valer el mismo Estado o la puede
renunciar. En la doctrina del acto de Estado no importa si el Estado extranjero alega
esta doclrina o no, la decisién de considerarla recae totalmente en la Corte del foro. La

™ Caso Intemational Associacition of Machinists and Aerospace Workers v. OPEC, 649 F.2d. 1354,
1359; 66 ILR, pp. 413, 418.

72 pestatement Third 1987, op. cit., comment i.

™ Marifio, op. cil., p. 103.
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excepcion a la jurisdiccion por medio de la doctrina del acto de Estado en ningan

momento es renunciable.™

Una de las mayores diferencias entre la inmunidad soberana y la doctrina del acto de
Estado, se encuentra en que la primera se enfoca en el andlisis judicial de los aclos
de Estados extranjeros cuando tienen relacién o son tomados en contra del Estado
del foro.” En contraste, la doctrina del acto de Estado se refiere al andlisis de los

actos del Estado extranjero en su propio territorio.”.

1.2.2. Origen de la Doclrina de! Acto de Estado

La doctrina del acto de Estado se deriva de dos decisiones de la Suprema Corte de los
Estados Unidos: los casos Underhill v. Hernéandez de 1897 y el caso Banco Nacional
de Cuba v. Sabbatino de 1964. 77

En el caso Underhill v. Herndndez, 1a Suprema Corte sefald:

*“Todo Estado Soberano estd obligado a respelar la
independencia de todos los demas Estados soberanos, y las
cortes de un pais no juzgaran los actos de los gobiernos de
otros paises realizados dentro de su territorio. La reparacion
por los agravios sufridos por dichos actos deberan ser
obtenidos por los medios que hayan sido aceptados por los

mismos Estados soberanos”.”®

™ Restatement Third 1987, op. cit., comment e.
idem, reporter's note 11.
8 hidem.
? idem, reporier’s note 1.
78 Underhiff v. Heméndez, 168 US 250, 252, 18 $.CL. 83, 84, 42 L.Ed. 456, 457 (1897)..
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En 1964, en el caso Sabbatino, la Suprema Corte norteamericana, basandose en el

caso Underhill, sostuvo:

“el poder judicial no examinara la validez de una confiscacion
de propiedad hecha dentro del propio territorio de un gobierno
soberano extranjero, reconocido por este pais al momento de
la demanda, en ausencia de un tratado u otro acuerdo
inequivoco relacionado con los principio legales aplicables,
atn si la queja es hecha alegando que la confiscacion viola el

derecho internacional consuetudinario.”®

La doctrina del acto de Estado prohibe e! examen judicial de ia legalidad de un acto de
un Estado extranjerc, ya sea bajo la ley del mismo Estado que emitié el acto, del
derecho internacional o de la ley del foro. Siguiendo el principio de que los Estados
deberan arreglar las controversias que se susciten entre ellos solamente por los

medios que ofrezca el derecho internacional.

E! profesor Henkin, al defender la aplicacién de la doctrina del acto de Estado, sefiala
que el derecho internaciona! “no dice a los Estados como reaccionar a los actos que
violan el derecho internacional. Los Estados son libres de condenar, perdonar,

acquiecer, o incluso aplaudir dichos actos”.%

La polémica surge cuando un acto de gobiemo que viola el derecho internacional es
reconocido por una corte nacional, por aplicar la doctrina del acto de Estado, y es
ejecutado en el Estado del foro. Se podria decir que el Estado del foro estd dando

validez a un acto ilegal, por lo tanto violaria el derecho internacional.®*

™ Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 US 398, 428, 84 S.Ct. 923, 940, 11 L.Ed. 2d. 804, 823-24
{1964).

% Hankin, Act of State Today: Recollections in Tranquility, 6 Colum. J. Transnat'l L. 181 (1967)

5 e acuerdo con el Proyecto de Responsabilidad del Estado de las Comisidn de Intemacional en su
articulo 27 sefala que el Estade que ayude a asista a otro Estado en la ¢comisién de una viclacion al
deracho intemacional comete una violacidn al mismo derecho internacional.
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La doctrina del acto de Estado fue desarrollada como un principio de “restriccion
judicial", esencialmente para evitar ia falta de respeto a Estados extranjeros, ya que al
analizar los actos de gobiermnos extranjeros se pondrian en peligro las relaciones de
amistad con ofros gobiernos y por lo tanto la paz mundial.®® Sefala el profesor
Sepulveda que el objetivo de esta teoria, es determinar el alcance de las relaciones

con otros gobiernos, una funcién que normalmente corresponde al Ejecuti\.ro.83

Poco tiempo después de emitido el fallo en el Caso Sabbatino, el Congreso de los
Estados Unidos adoptd la llamada “Enmienda Hickeniooper’ que daria un giro
completamente diferente a la aplicacion de la doctrina del acto de Estado. Esta
enmienda excluia de la aplicacion de la doctrina & ciertos tipos de acciones de Estados
extranjeros gue tenian como consecuencia la privacion de propiedad en los Estados

Unidosg®,

La practica judicial de la doctrina del acto de Estado ha empleado algunas
excepciones en relacion con los actos que son meramente de caracter comercial y no
_involucran de ninguna manera el ejercicio de la soberania.®® En el caso Dunhill se
justifica la excepcitn de la doctrina en materia comercial haciendo referencia a la
practica que es similar en la inmunidad soberana y al consenso internacional sobre &l

derecho aplicable en operaciones comerciales.

La doctrina del acto de Estado no ha sido aceptada para los casos que invoiucran
dafic a las personas en los Estados Unidos, Caso Letelier v. Repiblica de Chile de
1980, y en casos que involucren actos privados de ex jefes de Estado como en el caso

contra el ex presidente de Filipinas, Ferdinand Marcos.®

En algunas ocasiones el papel del poder ejecutivo en la doctrina del acto de Estado ha

82 Setjen v. Central Leather Co, 245 1.8, 297, 304, 38 S.Ct. 309, 311, 62 L.Ed. 726 (1918).

8 sepuiveda César, Derecho Infernacional, decimoquinta edicién, Pormia, México, 1986, p. 263.

Y Restaterment Third1987, op. cit., reporier's notes 2.

8 Atfred Dunhill of London Inc. v. Republic of Cuba, 425, U.S. 682, 96 S.Ct. 1854, 48 L.Ed. 2d 301
(1976).

8% Republic of Philippines v. Marcos, 806 F.2d 344 (2d Cir. 1986).
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sido de mayor trascendencia que la jurisdiccién ejercida por las cortes nacionales. La
doctrina se basa en la competencia y funcionamiento del poder judicial asi como en las
facultades del poder ejecutivo para ordenar las relaciones intermacionales de un pais.
La doctrina supone que las disputas que se originen de los actos de Estados

extranjeros deben solucionarse entre los gobiernos y no en las cortes nacionales.

Esta doctrina ha sido fuertemente criticada por contravenir el principio de division de
paderes. El poder judicial se ve subordinado a la decisidn gue tenga el Ejecutivo sobre
la conveniencia de juzgar o no un caso, Las cortes se han visto limitadas no por falta
de jurisdiccion en la materia, sino por una decision que es meramente polilica. En la
practica norteamericana esta intervencién se ve expresada por medio de las
declaracicnes que hace el Departamento de Estado a las cortes nacionales de no
juzgar en un determinado caso por no considerarle prudente para la practica de la
politica exterior norteamericana. Esta forma de expresar su opinidn se conoce como la

“Carta Bernstein” ®

1.2.3. La Doctrina del Aclo de Estado y los Derechos Humanos

Los casos donde se desarrollé esta doctrina se referian principalmente a situaciones
que involucraban la expropiacién de propiedad privada. E| gobiemo cubano post
revolucionario ha contribuido en gran medida a la formacidn de la doctrina del acto de
Estado.®® En la practica judicial se encuentra poca referencia, o podriamos decir que
ninguna, a la aplicacion de esta doctrina en otras materias distintas a la privacion de
propiedad privada, ya sea en el territorio donde fue realizado el acto de Estado o fuera

de él.

% Bemstein v. Van Heyghen Freres, S.A_, 163 F.2d. 246, 251 (24.Cir))
8 Cir. Sabbatino Case, op.cit.; First National City Bank of New York v. Banco Nacional de Cuba,
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La Tercera Declaracion de ta Politica Exterior de los Estados Unidos de 1987, sefaia:

*una queja por la supuesta violacion de derechos humanos
fundamentales, por ejempio una demanda basada en tortura ¢
genccidio, podria (si es comprobada) no ser invalidada por la
doctrina del acto de Estado, ya que el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos es bien reconocido por la
comunidad internacional y contempla escrutinio externoc a sus

posibles violaciones.”®®

La validez de esta argumentacién no es muy clara en el plano internacional, por las
siguientes razones: en primer lugar, su peso especifico como fuente para la formacion
del derecho internacional es discutible, ya que es solamente un comentaric a una
norma interna; en segundo lugar, el mismo texto del comentario hace referencia a una
posibilidad ya que ta doctrina del acto de Estado “podria” ser o no aplicada por la corte

en controversias de Derechos Humanos.

Finalmente, el requisito de que el derecho internacional de los Derechos Humanos
permite una vigilancia a su cumplimiento por parte de la comunidad internacional
podria, ser igualmente aplicable a otras dreas del derecho internacional que permiten,
de igual manera, dicho escrutinio en caso de su incumplimiento, Por ejemplo: la
violacion a los tratados, el trato a los extranjeros, crimenes conira personas protegidas

internacionalmente, entre olros.

1.2.4. La Doctrina del Acto de Estado en los Estados Unidos de América

La Tercera Declaracién de la Politica Exterior de los Estados Unidos, al abarcar la

doctrina del acto de Estado, en su articulo 443, primer parrafo, sefiala:

% Restatement Third 1987, op. cit., comment c.
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“(1) En ausencia de un tralado u otro acuerdo inequivoco
relacionado con los principio legales aplicables, las cortes de
los Estados Unidos se abstendran, generalmente, de
examinar la validez de una privacion de propiedad por un
Estado extranjero denlro de su propio teritorio, o de juzgar
actos de caracter gubernamental hechos en su propio territorio

y aplicables en é1."*°

La redaccién de este articulo toma en consideracién todos los precedentes de la
doctrina. En primer lugar hace mencion a la falta de un tratado o de principio
aplicables, segun el razonamiento formulado en el caso Sabbatino. En la redaccion de
la Declaracion anterior, y en los proyectos de anteriores declaraciones sobre la
materia, no se contemplaba mencion alguna a la relacién entre el acto y los tratados.

El mismo dicta de Sabbatino no era muy claro al respecto.

En el caso Calfejo v. Bancomer™ la Corte de Apelacion sefialé que no habia en ef caso
Sabbatino indicios para aplicar la doctrina del acto de Estado en caso de existir un

tratado, ya que su redaccian fue hecha en términos negativos.

El articulo se presenta de una manera muy conveniente a los intereses de los Estados
Unidos. De una manera deliberada se encuentra la expresion “"generalmente’, lo que
da la posibilidad a las cortes de aplicar el precepto ain en |a ausencia de un tratado o
de principio de derecho internacional. Al hacer mencion de los aclos con caracter
gubernamental no se limita a casos de expropiacion ni exclusivamente relacionados
con propiedad privada, como anteriormente lo hacian los precedentes judiciales, pero
omile Ja mencién de ciertas areas de importancia global como lo son ias violaciones a

los crimenes contra la humanidad o violaciones a los derechos humanos.

% \demm, apartado 443.
¥ callgjo v. Bancomer, S.A. 764 F.2d 1101, 1116-21 (5"' Cir. 1985), referente a la violacion del acuerdo

con el Fondo Monetario Internacional.
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Se respeta el principio de territorialidad al referirse a los actos que son realizados y
aplicados dentro del temitorio del Estado extranjero. Los problemas de
extraterritorialidad de los actos de un gobierno pueden ser analizados bajo normas y
principios diferentes aceptados por el derecho internacional. Por ultimo cabe sefialar
que la Declaracion de 1987, contempla de manera directa la subordinacion que sufre
el poder judicial hacia el Ejecutivo en esta materia. En su articulo 444, menciona que 1a
doctrina de! acto de Estado estd sujeta, en algunos cascs para su aplicacidn, en la

determinacién que al respecto haga el presidente.*

1.2.5. Instrumentos Internacionales

La codificacion de la inmunidad soberana, tanto a nivel nacional como intemacional,
ayudan al desarrollo de esta materia y proporcionan evidencia de la aceptacion de ia
teoria restringida. La Convencion Europea, la Ley Inglesa y la Ley Norteamericana,
son los principales instrumentos vigentes que enumeran las distintas definiciones y

excepciones de la inmunidad soberana.

1.2.5.1. Convencién Europea sobre Inmunidad de los Estados de 1972,

La Convencién Europea sobre Inmunidad de los Estados fue firmada en Basilea el 16
de mayo de 1972 Esta Convencion representa un compromiso por parte de los
Estados a la aplicacion de las doctrinas absoluta y resiringida de la inmunidad. En su
preambulo sefiala como su objetivo el de alcanzar una mayor unidad entre sus
miembros, tomando en cuenta el hecho de que existe una tendencia a restringir los

casos en que un Estado pueda hacer valer la inmunidad en ias cortes nacionales y

% pestatement Third 1987, op. cil., articulo 444 *En ausencia de una determinacién presidencial en
contrario, la doctrina del acto de Estado no se aplicard en una caso que invelucre una queja por la
posesion de un derecho de propiedad, cuande la queja sea basada en una propasicidn de que un
Estado Extranjero confiscd la propiedad en violacion del Derecho Internacional”.

9 convencidn Europea sobre Inmunidad de los Estados, Basilea,16 de mayo de 1972, 11 ILM (1972),
470.
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establecer reglas comunes para el alcance de la inmunidad soberana. El preambulo
también menciona la importancia de asegurar el cumplimiento de las sentencias

dictadas en contra de otro Estado.

El Capitulo | de la Convencidn, denominado “Inmunidad de Jurisdiccion”, en su articulo
primero sefiala que un Estado se somete a la jurisdiccion de las cortes de otro Estado,
cuando instituye o participa en procedimientos ante dichas cortes, lo cual también es
aplicable en caso de reconvencién, En el caso de participar en algun proceso judicial
solamente se podra invocar la inmunidad, si comprueba que desconocia los hechos
sobre los cuales basa dicha inmunidad.® Ei consentimiento es la renuncia formal a la
inmunidad soberana. Las formas de expresar el consentimiento de someterse a la
jurisdiccion de otro Estado se puede expresar a través de un tratado, por
consentimiento expreso en un acuerdo por escrito, 0 por consentimiento expreso

después de que la disputa haya surgido.*”

El articulo 7, habla sobre las actividades de naturaleza comercial, siguiendo la teoria
restringida, perc sin hacer mencion expresa a ella. La inmunidad del Estado no se
aplicara cuando el Estado extranjero tenga en el territorio del foro oficinas o agencias
que lleven a cabo, tal como lo haria un particular, actividades industriales, comerciales

o financieras.

La Convencién Europea, en sinlesis, menciona que no existe inmunidad en las

siguientes materias:*

» Obligaciones contractuales que deban ejecutarse en el
territorio del Estado del foro,”’ excluye los tratados
internacionales y la renuncia por escrito como regla general

que se presenta en la Convencion,

* |dem, articulo 3(1).

% \dem, articulo 2

% | 3 Convencién enumera las materias que no gozan de inmunidad, aplicando el método inglés.
97 convencién Europea sobre Inmunidad de los Estados, op. cit., articulo 4.
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% Contratos de trabajo con personas fisicas siempre que el
trabajo deba realizarse en el territoric del Estado del foro, no
aplica esta disposicién si el empleado es nacional del pais

contratante;*®

v

Participaciones sociales con personas privadas en sociedades

y personas juridicas con sede en el pais del foro;®

> Casos de Propiedad Intelectual que sean registrados en el
pais del foro y sus violaciones;'®

% Derechos reales sobre inmuebles situados en el territorio del
Estado del foro;'"!

> Derechos de caracter sucesorio y sus donaciones;'*

> Reparacion por dafios materiales o personales derivados de
hechos ocurridos en el territoric del Estado del foro cuando el
autor de esos dafios se encuentre presente en el territorio al
momento de ocurrir los hechos;m

% Compromisos de someterse a arbitraje en asuntos civiles o

mercantiles.'®

La Convencion reconoce el derecho a la inmunidad cuando los procedimientos no se
encuentren en los supuestos sefialados en su Primer Capitulo, ain cuando e! Estado

no comparezca ante las cortes.'®

El Capitulo i de dicho instrumento, establece las reglas del procedimiento a seguir y
designa la via diplomética como el canal oficial para presentar los escritos de demanda

y notificaciones a través del Ministerio de Relaciones Exteriores del pais demandado.

% |dem, articulo 5.
% \gem, articulo 6,
100 y4em, articulo 8.
9 tdem, articulo 9.
W2 \qem, articulo 10.
"\ dem, articulo 11,
1% | dem, articulo 12.
05 | dem, articulo 15.
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Sefiala también las reglas para los vencimientos de plazos y entrega de documentos

asi como el caso de litispendencia en cortes del Estado involucrado.'®

El Capitulo Il se refiere a la ejecucion de la sentencia. Sefala la obligacion de ejecutar
las mismas que sean dictadas en contra de los Estados extranjeros por una corte

nacional, si cumple con los siguientes requisitos:

¥ si de acuerdo con la Convencidn el Estado no tenia derecho a
la inmunidad, y;
> si el fallo judicial no es susceptible de anulacion o de

apelacién o cualquier otro medio ordinario de revision'’

En el supuesto de que la sentencia vaya en contra del orden publico de Estado
extranjero, o cuando no se haya tenido un proceso justo para presentar su defensa, no
estard obligado a dar efecto a la sentencia extranjera.'® Lo mismo sera aplicable
cuando haya procedimientos por el mismo hecho y con las mismas partes donde se

presenten sentencias contradictorias, o por viclacion al procedimiento. '™

En caso de existir un tratado internacional para el reconocimiento y la ejecucion de
sentencias y e! fallo cumple con los requisitos de éste, los Estados deben cumplir su
obligacién sin importar los supuestos senalades en la Convencion.'® Se prohibe
expresamente la aplicacién extraterritorial de las sentencias cuando la propiedad
materia del fallo se encuentre en un tercer Estado contratante, a menos de que este

(ltimo otorgue su consentimiento por escrito.'"”

La Convencion hace mencion de la teoria dualista de ios actos jure imperii y jure
gestionis. Los Estados contralantes pueden interponer una excepcion al momento de
la admision de la demanda sobre las materias que no estan incluidas en los primeros

196 | 4am, articulos 16 al 19.
"7 1 dem, articulo 20.

1% | dem, aticulo 20(2a).
% | dem, articulo 20 (2b).
10 | 4em, articulo 20 (3).

™ | dem, articulo 23.
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articulos de la Convencion, y ai referirse a las agencias gubernamentales cuando

actuen en su caracter privado o con autoridad soberana,''?

El articulo 28 dispone que las entidades federativas de un Estado Federal no gozan de
la inmunidad, solamente lo haran cuando, por medio de ta clausula federal, lo declare

el Estado contratante '?

Las materias de seguridad social, dafo por cuestiones nucleares, derechos aduanales,
impuestos y penas no quedan fuera del ambito de aplicacién de la Convencién.'™ La
Convencién limita su aplicacién al sefalar la jurisdiccion de las cortes en el caso de
embarcaciones publicas dedicadas al comercio o transporte de pasajeros;
inmunidades y privilegios de las fuerzas armadas, de sus agentes diplométicos o
consulares, no se veran afectadas por el contenido de la misma. Aunque la
Convencién no hace referencia a ia legislacion aplicable a cada materia, cada uno de
esos ambitos esta regulado por convenciones especificas como lo son los Convenios
de Ginebra de 1958 sobre Mar Territorial y la Zona Contigua; la Convencién de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982; la Convencidén de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961; la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963; el Convenio de Bruselas de 1926 para la unificacion de ciertas

reglas relativas a la inmunidad de navios de propiedad estatal, entre otros.

En su Capitulo VI, disposiciones finales, se sefialan las reglas para su enlrada en
vigor, su firma, ratificacién y adhesion. "5 |os instrumentos de las partes contratantes
seran depositados con el Secretario General del Consejo Europeo.'"® La Convencién

no permite formular reservas por parte de los Estados contratantes.'"”

Y2 |dern, articulos 24 y 27.

"3 1dem, articuto 28 (2).

14 |dem, articulo 29.

"5 | dem, articulos 36 at 41,
15 |dem, articulo 36.

"7 |dem, articulo 39.
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E! protacolo de la Convencion sefala que el foro adecuado para solucionar cualquier
disputa que se suscite entre las partes contratantes en la aplicacién o interpretacidn de

la Convencion y en el modo de ejecutar las sentencias sera dirimida ante el Tribunal

Europeo.'®

1.2.5.2. Ley de Inmunidad del Estado del Reino Unido, del 20 de julio de 1978

Las leyes inglesas y norteamericanas en materia de inmunidad de Estados extranjeros
siguen los lineamientos sefalados por la Convencion Europea e incorporan a su

legislacion intema la doctrina de la inmunidad restringida.

La Ley inglesa''® contiene el principio general de la inmunidad de jurisdiccion sobre las
cortes del Reino Unido y sefiala que solamente serén juzgados los casos gue la misma
Ley de 1978 sefiale.'® Los principios enunciados en la Ley de 1978 son similares a la
Convencién Europea en cuanto a la sumisién voluntaria del Estado extranjero y la

forma de expresar el consentimiento a dicha sumision.

A diferencia de la Convencién Europea, que solamente menciona de manera general
que la inmunidad no sera aplicable en las operaciones comerciales, la Ley inglesa de
1978 en su seccitn tercera hace una enumeracién de las actividades que no gozan de
este privilegio en el Reino Unido y define lo que debe entenderse por “operacion

comercial”. La seccion 3, sefiala:

“1.Un Estado no es inmune respecto de procedimientos
relacionados a:
a} una operacion comercial celebrada por el Estado; o

18 protocolo de la Convencién Eurepea sobre Inmunidad de los Estados, articulo 1.
119 giate Immunity Act of 1978 of the United Kingdom, entered into force 22 november, 1878, ILR 64,

178.
120 | dem, seccidn 1, articulo 1.
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b) una cbligacidon del Estado que por virtud de un
contrato (sea de caracter comercial o no) sea
ejecutada en todo o en parte en el Reino Unido.

2. Esla seccidn no sera aplicable si las partes en disputa son
Estados o ha sido expresado por escrito.

3. En esta seccidn “operacion comercial” debe entenderse
como:

a) cualquier contrato para la provision de mercancias ©
ServIcios;

b} cualquier préstamo u otra operacion de
financiamiento y cualquier garantfa o indemnizacion
respecto de cualquier operacion o de cualquier otra
obligacion financiera; y

c) cualquier otra operacién o actividad (sea comercial,
industrial, financiera, profesional o de un caracter
similar) en la cual un Estado participe o en la que
se relacione sin ejercer su soberania;

pero ningun parrafo del inciso 1 se aplicara a los contratos

laborales entre un Estado y un particular.”?'

La seccion 14 presenta gran relevancia ya que sefiala las partes del Estado que se

consideraran inmunes de jurisdiccién en el Reino Unido. En su subseccion 1 sefiala

que al hacer referencia al Estado se hace referencia a:

'

el socberano u otro jefe de Estado en su capacidad publica;

%

el gobierno de ese Estado; y

hd

cualquier departamento de ese gobierno.'?

La Ley hace una distincién de lo que considera una “entidad separada® del Estado, que

es distinta de ios érganos ejecutivos del gobiemo y es capaz de demandar y ser

1 1dem., seccién 3(1),
22 |dem., seccién 14 (1)
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demandada (tiene personalidad juridica propia), a la cual no confiere inmunidad mas
que en los casos que la misma seccidn sefiala. La misma Ley no afecta las
inmunidades que gozan los diplomaticos ni los consules ya que existen leyes
especiales para estas areas del derecho internacional incorporados al sistema legal
inglés. Tampoco serd aplicable a procedimientos relacionados con la presencia de
fuerzas armadas de otro pais en el Reino Unido, ni contra procedimientos por asuntos

nucleares, ni criminales.'?

Finalmente, en la seccion 20 denominada “Parte Complementaria®, la ley inglesa de
1978 hace referencia al jefe de Estado, sefalando que la inmunidad que éste dltimo

goza sera analizada bajo la Ley de Privilegios Diplomaticos de 1964.'*

1253, Ley de Inmunidad del Estado Extranjero de los Estados Unidos de
Norteamérica, del 21 de octubre de 1976, modificada en 1989,

La Ley tiene como proposite el de definir la jurisdiccion de las Cortes de los Estados
Unidos en demandas contra Estados extranjeros y determinar ias circunstancias en
que los Estados extranjeros seran inmunes de esa jurisdiccion. La Ley norteamericana
de 1976,'® al igual que su similar en el Reino Unido, afirma el principio de la
inmunidad de los Estados extranjeros como regla general y sefiala las excepciones en
los que dicha inmunidad no debera ser admitida. Esta Ley trata los supuestos de la
sumision voluntaria a la jurisdiccion de otro Estado por participar en los procedimientos
judiciales y la renuncia expresada a través de un consentimiento expreso o tacito de

manera conjunta.'®

En cuanto a las actividades de naturaleza mercantil realizadas por el Estado, la Ley de
1976 en su seccion 1603(d) sefala:

123
124

Idem., seccidn 16.
Idem., seccidn 20.
1% United States Foreign Sovereign Inmunities Act of 1976, Public Law 94-583, 94" Congress, p. 595.

12 ydem., articulo 1605 (a1,
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“la naturaleza mercanti de una actividad se determinarg
teniendo en cuenta, mas que su finalidad, la naturaleza de Ia
conducla que se haya seguido, del contrato especifico de que

se trate o del acto en cuestion.”'?

En un estudio comparado el profesor espafiol Diez de Velasco hace notar que
mientras la Ley norteamericana formula solamente una directriz general para sus
tribunales, la Ley inglesa es “mas atrevida” ya que al hacer mencién expresa de los
actos, resuelve el problema de la calificacion de las actividades que con mayor

frecuencia realizan los Estados, actos jure gestionis y actos jure imperii.'®

La seccion 1605 incluye de manera mas rigida que la Ley inglesa a las entidades del
gobierno, ya que no concede la inmunidad en algunos casos especiales. Sefiala la Ley
norteamericana que las entidades del gobiemmo no gozaran de inmunidad cuando

participen en actividades comerciales.'®

1.3. Doctrina y Legislacion Mexicana

La doctrina mexicana respecto de la inmunidad soberana es escasa, los autores se
limitan a explicar las diversas teorias haciendo referencia a la practica norteamericana
e inglesa. En los diversos ordenamientos relativos al ejercicio de la jurisdiccion local no
se habla sobre la inmunidad de Estados extranjeros. En |os casos en que se alegara la
inmunidad soberana se podrian seguir los principios de derecho internacional
aplicables al caso en concreto, pero la propia Constitucién no hace referencia a ia
posibifidad de una aplicacion directa de las normas internacionales consuetudinarias,
limitandose a sefalar sclamente los tratados en el articulo 133.'%

127 | dem., articulo 1603 (d).

28 ez de Velazco, op. ¢it., p. 299.

'3 () S. Foreign Sovereign immunities Act, op. cit., seccion 1605 a(3).

Enla aplicaci6n de los principios del derecho internacional, asi como las normas consuetudinarias se
podria fundamentar una alegato con base en los tratados de los cuales México es parte, como lo son;
la Carta de las Naciones Unidad y el Estatuto de la Corte Intemacional de Justicia,
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La doctrina de la inmunidad soberana se ha mantenido ligada a la conduccion de la
politica exterior de los paises. La conduccidn de las relaciones internacionales en
Mexico siempre ha observado los principios reconocidos por el derecho internacional
de una manera muy respetuosa en su aplicacion. Es el Poder Ejecutivo el encargado
de su aplicacién directa y en algunos casos se ejerce conjuntamente con el Poder

Legislativo.

El articulo 89 fraccion X de la Constitucién sefiala las facultades y obligaciones del
presidente en la conduccion de la politica exterior imponiéndole la obligacion de

observar:

“...los siguiente principios normativos: la autodeterminacion de
los pueblos; la no intervencién, la solucidon pacifica de
controversias,; la proscripcion de la amenaza o el uso de |a
fuerza en las relaciones internacionales; ia igualdad juridica de
los Estados; la cooperacion intermacional para el desarrollo; y

la lucha por la paz y la seguridad internacionales™.''

Los principio de igualdad juridica de los Estados y el principio de no intervencion son Ia
base fundamental para otorgar la inmunidad de jurisdiccién a un Estado extranjerc. Un
pronunciamiento en este sentido por parte del poder ejecutivo podria ser determinante

en la decisidon que tomara el poder judicial.

El profesor Septlveda relaciona el tema de la inmunidad de los Estados con el
reconocimiento de gobiernos extranjeros.'* A la luz de este andlisis hecho por el
tratadista mexicano, seria aplicable de una manera muy estricta la doctrina de la
inmunidad absoluta, ya que desde 1930 el canciller mexicano Don Genaro Estrada en
un comunicado de prensa sefialé que México na se pronunciaba en favor o en contra
de un gobierno extranjero por considerar denigrante la practica del reconocimiento de

gobiernos. Su argumento se basaba en la soberania de las naciones y en la

3" Constitucidn Politica de los Estados Unides Mexicanos de 1917, anticulo 89, fraccién X.
132 cfr. Seplilveda, op. cit., p. 262.
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imposibilidad de calificar asuntos internes por otros gobiernos ya que asumirian una

actitud de critica violando el principio de igualdad de los Estados.'®

El Estado mexicano participa en una gran actividad comercial a través de sus
empresas, tanto publicas como privadas, y acepta la inversion extranjera en varios
rubros de su economia. La posibilidad de demandar a un Estado extranjero que se
involucre en actividades comerciales es aplicada en los sistemas neo romanistas, tales
como Francia y Espana, y no exisle ningin ordenamiento en contrario en |a legislacién
mexicana. El Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en su Titulo Primero, Capitulo
I de las “Personas que pueden intervenir en un procedimiento judicial”, senala en su

articulo 4:

“Las instituciones, servicios y dependencias de la administracion
publica de la Federacién y de las entidades federativas, tendran,
dentro del procedimiento judicial, en cualquier forma en que

intervengan, la misma situacidn que otra parte cualquiera;...™*

En cuanto a la ejecucion de la sentencia se puede ver un conflicto en su aplicacion
tratandose de Estados extranjeros, ya que el mismo articulo sefiala que en el caso de
entidades publicas no podra dictarse en su contra mandamienlo de ejecucidn o
providencia de embargo, siendo solamente cumplimentadas por las autoridades

“correspondientes, dentro de los limites de sus atribuciones”.

En el caso de que se dicte una resolucion contraria para un Estado extranjero, lo mas
congruente seria aceptar el principic de la renuncia expresa para los casos de
ejecucion, pero esta regla no ha sido aceptada como una norma obligatoria de

derecho internacionai.

' opr. Idem., p. 265.
134 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, publicado en e} Diario Oficial de la Federacién de! 24 da
febrero de 1943, articulo 4.
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La doctrina del acto de Estado se ve reflejada en la legislacion mexicana en el citado
Codigo de Procedimientos Civiles en su Capitulo Vi, “Ejecucion de Sentencias”, ya que
al hacer mencién de la homolegacion de las sentencias extranjeras en su articulo 575,

sefiala;

“Ni el tribunal de primera instancia ni el de apelacion podran
examinar ni decidir sobre la justicia o injusticia ni el failo, ni
sobre las motivaciones o fundamentos de hecho o de derecho
en que se apoye, limitdndose a examinar la autenticidad y si
deba o no ejecutarse conforme a lo previsto en el derecho
nacional”.'®

La sentencia, al ser un acto interno, no puede ser analizada. Entrar al analisis de los
fundamentos de derecho seria cuestionar la capacidad de otro Estado para hacer su
régimen legislativo y la forma lleva a cabo la aplicacién de su propio derecho, por lo

tanto, seria analizar un acto de un gobierno extranjero.

'3 1dem, articulo 575.
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Capitulo Il

Inmunidad Diplomatica

2.1. Marco Tedrico General

2.1.1. Antecedentes

El derecho diplomdtico ha evolucionado, de ser una practica consuetudinaria, hasta
establecerse como una institucién en el derecho internacional. La Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomadticas hace notar en su preambulo, que en su creacion
se tomo en cuenta el reconocimiento que desde los tiempos antiguos los pueblos han

hecho al estatuto de los funcionarios diplomaticos.'*®

Se han encontrado registros de que los primeros reinos del Medio Este, India y China
ofrecian una forma rudimentaria de actividad diploméatica. En 1937, en la celgbracion
de un aclo oficial el jefe de la delegacidn Turca hizo mencidn al Tratado de Paz,
Alianza y Extradicion entre el Rey Hitita, Hattushilish Wll, v el faraén Ramsés I
aproximadamente en el afio 1271 a.C., cuyo texto se ha encentrado en el idioma hitita
en Turquia y en jeroglificos en las paredes de un templo egipcio en Luxor.'?

En un estudio sobre la cultura egipcia se encuentra un evento histérico que demuestra
el intercambio de actividades diplomaticas desde el afo 1350 a.C.,"* cuando la
esposa de Tutankhamen quedé viuda envié una carta al rey Hitita para ofrecerse en
matrimonio a uno de sus hijos y por consiguiente convertirse en el Faradn egipcio. El
rey egipcio desconfié de la oferta y mandd a un enviado a Egipto el cual regresé a
salvo y confirmd la oferta que habia hecho la reina Egipcia. Se puede analizar de este

% Gonvencion de Viena Sobre Relaciones Diplomaticas, suscrita en Viena ef 18 de abril de 1961,
enlrada en vigor 24 de abril de 1964, 23 U.S.T. 3227, T.LA.S.., No, 7502, 500 UN.T.S. 95.

7 MmcClanahan Grant, Diplomatic immunily, Principles, Practices, Problems, Institute for the Study of
Diptomacy, Goergetown University, Husrt and Company, London, 1989, p.19. El pronunciamiento fue
hecho en el discurso de bienvenida de Egipto a la Sociedad de las Naciones en 1937.

** wilson John A., The Burden of Egypt: An interpretation of Ancient Egyptian Culture, Univarsity Press,
and London: Cambridge University Press, Chicago,1951, p. 235.
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episodic el intercambio de comunicados “cficiales” y la necesidad de recurrir a la
actividad diplomética a través de agentes que representarén a las naciones enemigas.
Para el propésito del presente estudio es necesario suponer que tenia un cierio grado
de inmunidad en su mision y que gozaba de la inviolabilidad de la bolsa o valija que

contenia sus documentos.

En ia historia biblica se describe una gran actividad politica y una diplomacia militar
frecuente. Los mensajeros aparecen comunmente utilizados por los reyes, reinas y
generales, entre otros lideres. Las relacionss de enemistad, ya sea politica o religiosa,
en las que se describe la utilizacion de estos mensajeros es en ocasiones de tal
magnitud, que requeririan de la “mas amplia inmunidad para poder llevarlas a cabo,"°

El autor Abba Eban cita el caso de un enviado sirio de Sennacherib que se reunié con
los negociadores del rey Ezequiel justo afuera de las paredes de Jerusalén en el afic
700 aC.. El enviado presenté las advertencias y amenazas contra la alianza de
Ezequiel con los enemigos sirios, Egipto, de una manera tan enfatica y fuere en
lengua hebrea que fos “soldados en las paredes podian escuchar”.'#®

En la antigua Grecia, formada por ciudades-Estado que tenian bien determinada su
independencia, se puede apreciar una necesidad de mantenar relaciones entre ellas.
Esta necesidad se encontraba con la ventaja de que las ciudades-Estado compartian
los mismos valores culturales y religiosos ademas de un idioma comin. Los
mensajeros griegos eran conocidos como heraldos, los cuales gozaban de una
inviolabilidad en su persona. Se les menciona en relatos tan importantes como Ja lliada
y ia Odisea. Los agentes diplomaticos eran utilizados para concretar alianzas y acordar
la paz entre sus enemigos. Gozaban de inmunidad ya que eran considerados bajo la

proteccion de Zeus.

'3 Eban Abba, The New Diplomacy: intemational Affairs in the Modem Ags, London: Weidenfeld and
Nicolson, and New York; Randsom House, 1983, p. 335.

1o Reyes, fibro 2, 18:26-35; otro ejemplo se puede encontrar en Reyes, libro 1, 10, donde se sefiala una
visita de a Reina de Sheba al rey Salomén en el afo 940 a.C.
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Los embajadores griegos tenian asegurado el regreso a su ciudad con completo
respeto a su dignidad. La inmunidad de los agentes diplomaticos es solamente una de
las de las muchas reglas consuetudinarias que se tenian en el ius gentium entre las

ciudades griegas.™’

Durante ta era de la Republica Romana los mensajeros de las ciudades-Estado eran
respetados con base a la creencia que gozaban de un caracter sagrado.'? Algunos
autores han senalado que la politica romana, al ser una politica de expansion militar,
era llevada a cabo por medios utilizados “por legionarios mas que por diplomaticos.”'*?
En fa antigua Roma los conceptos de inmunidad y privilegios eran utilizados para los
Coénsules Romanos y el Senado, mientras estaban en funciones, o para los edificios de

los templos sagrados, tales como el de Jupiter.

La inmunidad diplomética como institucidn basada en la reciprocidad no era dei todo
respetada por el Imperio Romano, sobre todo después de las victorias bélicas. Los
mensajeros a los cuales les era permitido pasar las fronteras del Imperio Romano eran
revisados minucicsamente y necesitaban esperar la autorizacion del Senado antes de
entrar a la ciudad. La espera era mayor atin para poder recibir una respuesta a sus
peticiones.'* Los privilegios e inmunidades romanas para los extranjeros no tenian

ninguna aplicacion en la practica.*®

Los imperios Egipcio, Hindd, y Macedonio reconocieron los principios de inmunidad y
de inviolabilidad personal a sus enviados y representantes ante los gobiernos

extranjeros.'*®

" En el jus gentium de la anligua Grecia existia un derecho consustudinario definido en cuestiones de
guerra as{ como la costumbre de suspender actividades bélicas durante la celebracién de los juegos
deportivos en Olimpia,

2 Cir. Swift Richard N., International Law, Current and Classic, John Wiley & Sons, Inc., U.S.A., 1969,

. 417.
"g Nicolson Harold, Diplomacy, third ed., (New York: Oxford University Press, Galaxy Book, 1964;
Washington: Institute for the Study of Diplomacy, Georgetown University, 1988), p. 6.
' McClanahan, op. cit., p. 23.
S Como ejemplo podemos sefialar el asesinato de un principe del reino de Persia por parte del
Emperador Trajano.
18 Cfr. McClanahan, op. cit., p. 22-24.
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El caso de China es muy particular por su aislamiento politico. Durante la antigiiedad,
la Edad Media y el Renacimiento en Europa, China era una nacidén que no reconocia la
existencia de otras naciones, por lo que no consideraba la necesidad de establecer la
practica de relaciones diplomaticas. A pesar de su situacion geografica, su enorme
poblacion y lo avanzado de su civilizacion no se puede afirmar que &l Imperio Chino
tuvo una nula interaccion con otros pueblos. El imperio Chino tenia relaciones
tributarias con Estados de la periferia como Corea, Siam y Burma, asi como con las

tribus barbaras que invadian el teritorio del imperio oriental.*’

El diplomatico norteamericane McClanahan hace una comparacién de los vocablos
que se utilizaban en |la China para explicar el caracler gue los chinos otorgan a los
enviados de un pais extranjero. Asi tenemos que durante la dinastia Ming se tenia la
“Residencia para los Enviados Normales”, y la “Residencia para los Enviados
Barbaros”. En 1748 la dinastia Ch'ing reorganizé las residencias fusionandolas en la

“Residencia Comun para los Enviados Tributarios®.'®

La primera apertura real que tuvo el imperio chino con otro Estadio se dio con Rusia,
ya que en el afio de 1727, se permitid al gobierno ruso tener una mision semi-

diplomatica en Pekin.'*®

Es dificif encontrar una aceptacion a la inmunidad diploméatica por parte de China antes
del siglo XIX. E! aceptar una delegacién permanente en territorio chino en 1860 se
considerd como una “situacién sin precedente que necesitaba una evaluacion del
sistema existente”."™ No fue sino hasta el afo de 1975 que la Republica Poputar de
China se adhiri6 a la Convencién de Viena de 1961, alejandose de una practica

ancestral de xenofobia y de tensiones hacia la comunidad internacional.

“7 \dem, p. 24.

148 4,
tbidem.
" Cfr. Hsli Inmanuel C.Y., The Development of the Chinese Foreign Office in the Ching Period, in the

Times Survey of Foreign Ministers of the Word, Zara Steiner, ed. (London: Times Books, and
Westpart, CT: Meckler, 1982), pp. 119-34.
" Ibidem.
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2.1.2. Fundamento de fa Inmunidad Diplomatica,

El derecho diplomatico, en general, goza de un buen cumplimiento por parte de la
comunidad internacional ya que, a diferencia de otras areas del derecho internacionat,
los beneficios obtenidos por las partes involucradas son reciprocos y claramente
visibles y manifiestos.”' No existe un derecho original del Estado para enviar agentes
diploméaticos. Si el Estado no quiere entrar en relaciones con ofro Estado, no esta

obligado a hacerlo.'s

El establecimiento de relaciones diplomaticas entre Estados y el envio de agentes
permanentes que puedan actuar en su capacidad oficiat en el territorio de otro Estado
se efectiia por mutuo consentimiento.'  Acompaiiado a este privilegio de entrar y
permanecer en territorio extranjero esta la existencia de la inmunidad de jurisdiccién de
las cortes locales y de la aplicacién de la ley local. Estos privilegios e inmunidades
aseguran el correcto desempefio de las funciones de los agentes diplomaticos de los

Estados acreditantes.

El fundamento de la inmunidad diplomatica se encuentra en la necesidad que tienen
los Estados de interactuar unos con otros. Es el interés mutuo la base de estas
inmunidades. La representacion en un Estado extranjero debe ser funcional, libre de
cualquier obstaculo que imposibilite el cumplimiento de sus cometidos.

La teoria moderna de la inmunidad diplomatica se comenzé en ef siglo XV, mediante el
establecimiento de embajadores permanentes acreditados en los Estados con los
cuales se tenian relaciones de diferente indole, principalmente de tipo comercial y
politico. La diplomacia permanente inicia en Italia y se esparce rdpidamente en el

continente europeo. '>*

'*! Higgins Rosalyn, The abuse of Diplomatic Privieges and Immunities: Recent United Kingdom
Esperience, AJIL 1885, vol. 79, p. 641,

2 Shaw, op. cil., p. 525; Brownlie, op. cit., p. 347; Cir. Sepulveda, op. cit., p. 147, Sepllveda habla de
un derecho del Estado de enviar agentes diplomaticos (ius legat)

153 Convencién de Viena 1961, op. cit., articulo 2.

184 Cir. McClanahan, op. cit., pp. 25-27.
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A finales del siglo XV podemos encontrar embajadores permanentes de los Estados
italianos en Francia, Espania, Inglaterra y en la corte del Imperic Romano de Oriente.
Por su parte Esparia contd con esta instituciébn en Roma en 1480 y en Inglaterra en
1495. En el Derecho Candnico encontramos la figura del nuncio con residencia
permanente en Espafa, Francia, Inglaterra, Venecia y ef Imperio Romano de Qriente a
partir del afio 1505.'" En los paises protestantes surgid el droit de chapelle que
concedia Ja inviolabilidad de las nunciaturas con la finalidad de celebrar servicios
religiosos. Esta teoria fue basada en la idea de extraterritorialidad formulada por

Grocio en 1620, posteriormente rechazada por la comunidad internacional.

Las inmunidades diplométicas surgieron de una larga tradicién de practicas, asi como
de un gran nuimero de decisiones judiciales y algunos acuerdos bilaterales. En la
segunda mitad del siglo XX, podemos encontrar convenciones multilaterales, casi
universales, donde se encuentran codificadas jas practicas mas aceptadas en la

materia.

2.1.3. Definicién de Inmunidad Diploméatica

El agente diplomatico norteamericano McClanahan, define a la inmunidad diplomatica

coma:

“La inmunidad de [a jurisdiccién local que gozan los agentes
diplomaticos al realizar su trabajo y manteniendo su
dignidad como personas que representan un Estado
nacional (Estado acreditante) dentro del territorio de otro

Estado (Estado receptor o anfitrion)."'®

La Oficina de Protocolo del Bepartamentc de Estado de Estados Unidos definié en

1981 la Inmunidad Dipiomatica, de {a manera siguiente:

155 pusselll J.G., Peacemaking in the Renaissance (London: Duckworth, 1986), pp. 67-68,
15 McClanahan, op. cit., p. 1.

48



“La Inmunidad Diplomética, es un principio de derecho
internacional, ampliamente reconocido como la libertad de
jurisdiccién local de la cual gozan los agentes diplomaticos
debidamente acreditados y los miembros inmediatos de su

hogar."'ST

De las diversas definiciones de inmunidad diplomatica podemos obtener las

siguientes caracteristicas:

¥ (Sozan de inmunidad ciertos individuos en atencién a la calidad
especial que les es atribuida por razdon de sus funciones
diplomaticas;

> Se extiende a todos los miembros de la mision y sus familiares,
en algunos casos limitada a sus actuaciones oficiales;

» Es referida al ejercicio de la jurisdiccion por parte de las cortes

locales y el poder coercitivo del Estado.

2.2. Teorias sobre la Inmunidad Diplomética

A partir del siglo XVI se han desarrollado tres teorias sobre la inmunidad diplomatica.
La teoria de la representacién personal, la de la extraterritoriatidad y la de ia necesidad

funcional.'®

La teoria de la necesidad funcional es la que ha tenido mayor aceptacion a partir de la
segunda mitad del siglo XX, pero cabe sefalar que las otras dos leorias han sido
decisivas en la formulacion de multiples decisiones judiciales y en la codificacion del
derecho diplomatico, en relacion con las inmunidades que gozan los representantes de

los Estados.

157 0
Ibidem, p. 1.
58 \wilson C.E:, Diplométic Privileges and immunities, (Tucson: University of Arizona Press, 1967}, p. 1.

49



i

2.2.1, Teoria de la Representacién Personal

Esta tecria es a més antigua de las tres. Las relaciones entre las sociedades antiguas
se llevaron en la practica a través de enviados, mensajeros o agentes diplomaticos.
Estos representantes de los gobernantes generalmente eran tratados con las mejores
atenciones y honores, ya que asl se evitaba ofender al gobernante exiranjero. Al
representante le era permitido el libre movimiento dentro del territorio asi como el
acceso a la comunicacién con el gobierno receptor. Se le trataba como si fuera el

mismo gobernante el que estuviera ahi.

Aun persiste la idea de que el Embajador es una personificacién del jefe de Estado del
Estado acreditante, o incluso del mismo Estado. Es comin en la practica oir a un
representante oficial utilizar la expresién “desde ei punto de vista del Estado que
represento.”™® El embajador realiza las funciones propias de su mandato que le han
sido acreditadas por el jefe de Estado, por lo que la teoria de la representacion se

puede mantener véalidamente.

En la actualidad esta teoria ha perdido fuerza ya que las Constituciones de los Estados
depositan la soberania en la nacién y no en una persona, como lo era el monarca ¢
soberano. En un estudio denominado “Bases Juridicas de la inmunidad Soberana’, M.
Ogdon sefiala que una de las razones por la que el gobierno de los Estade Unidos no
nombré embajadores hasta finales de! siglo XIX fue que el pusblo americanc

consideraba a los embajadores como “representantes personales de los monarcas”.'®

Esta teoria no sirve para explicar las inmunidades de que gozan algunos actos de
caracter privado de los embajadores, ni todas aquellas personas a las cuales se les
extiende la inmunidad diplomatica de la cual goza el jefe de la misién. Sin embargo la
teoria de la representacién personal complementa la teoria de la necesidad funcional.

89 queda fuera de la materta de analisis de este trabajo entrar en la discusién propia de la Teoria del
Estadlo si es que verdaderamente representa al Estado o solamente a una parte de &I, el gobierno.

190 gdon M., Juridical Basis of Diplomatic Immunity (Washington: John Byrne, 1936), p. 44., citado en
McClanahan, op. ¢it., p. 29. )
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En 1958, en la preparacion del proyecto de la Convencién de Viena de 1961, la
Comision de Derecho Intemacional de las Naciones Unidas sefiald que aungque se
baso en la teoria funcional siempre tuvo presente el caracter de representatividad que

tiene una mision diplomatica.

2.2.2. Teoria de la Extraterritorialidad

La teoria de la extraterritorialidad, expuesta por Grocio y Vattel en los siglos XV y XVI,
perduré a lo largo de cuatro siglos. En la actualidad esta teoria se utiliza coma
referencia meramente histérica, llegando a ser sefialada como una “peligrosa ficcion

legal”. Esta teoria sostiene:

“las oficinas y casas de los agentes diplomaticos e incluso sus
personas deben ser tratados en todo momento como si
estuvieran en el territorio del Estado acreditante y no en el
Estado receptor”'®

La teoria de la extraterritorialidad ha sido utifizada de manera retérica para enfatizar
algunas situaciones, lales como la crisis de seguridad sufrida por la embajada
americana en Moscu en 1987. Al referirse a ese evento el Secretario norteamericano
de Estado, George P. Shultz, dijo:

“... los soviéticos han invadido nuestro territorio soberano, y

estamos muy molestos por eso."'®?

El caso més evidente de los vestigios de esta teoria pueden encontrarse en incidentes
ocasicnales de asilo politico en embajadas, comUnmente practicado en América Latina
en la segunda mitad del siglo XIX.

81 McClanahan, op. cit., p. 31.
%2 Conferencia de prensa del Departamento de Estado de E.U.A. del 8 de abril de 1987, State: The
Newsletter, May 1987, p. 8.
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2.2.3. Teoria de la Necesidad Funcional

La teoria de la necesidad funcional explica el fundamento de las inmunidades y
privilegios como elementos necesarios para poder desarrollar las funciones
diplomaticas. La aceptacion de esta teoria radica en que, a diferencia de las otras dos,

resulta mucho mds dinamica y adaptable en la practica.

Podemos clasificar las dreas donde la libertad de un agente diplomatico no debe ser

limitada como:

> Libertad de movimiento, un agente diplomatico no debe ser
arrestado o emplazado a declarar a un juicio en la jurisdiccién
local;

» Uso de la propiedad, no deben someterse sus funciones al
pago de los impuestos, y por extension su automadvil;

> Libertad en su hogar, por lo que su dignidad y su trabajo son
inviolables;

» Libertad de comunicacion con sus conacionales y ocales de la

mision.

Los diplomaticos modernos deben ser capaces de moverse con absoluta libertad
dentro del territorio del Estado receptor como representantes de un gobierno; misma
liberlad que deben gozar al momento de hacer negociaciones. Sus funciones no deben
estar sujetas a la jurisdiccidn local, ni al pago de impuestos ya que en todo momento
deben estar en disposicidn de ejercer sus obligaciones de caracter oficial. En afios
recientes han surgido un sinnimero de actividades que requieren de la participacion
de representantes oficiales en diferentes ambitos que por su naturaleza deben gozar
de inmunidades. Esta teoria ha hecho facil y confiable la aplicacién de las inmunidades
y privilegios a tales situaciones. Debido al caracter pragmatico de la teoria, la misma
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exige excluir la aplicacion de inmunidades que no son necesarias © que no serian

Gtiles en caso de llevarlas a cabo.'?

Sin embargo la teoria de la necesidad funcional no resuslve completamente el
problema de la limitacion a los privilegios que gozan los agentes diplomaticos en
ciertas actividades. Un agente diplomatico siempre debe actuar de buena fe y no

intervenir o provocar disturbios en el Estado receptor.

Esta teoria es igualmente inadecuada para explicar el por qué todas las misiones
acreditadas en una capital deben de gozar de las mismas inmunidades y privilegios.
Algunas misiones requieren de atender asuntos de mayor urgencia que otras,
encontramos por lo tanto diferencias de orden practico. Pero no es deseable, y hasta
cierto grado seria imposible, diferenciar entre agentes diplomaticos que si requieran de

inmunidad y aquellos que no.

Un Embajador de un pais pequeio que no esta muy ocupado, no recibe llamadas, ni
realiza gran cantidad de papeleo, no encuentra ninguna razén de caréacter “funcional’
para no tomarse el tiempo necesario para encontrar un lugar adecuado para
estacionarse, o incluso para cumplir un emplazamiento como testigo ante una corte.
En este caso es [a teoria de la representacién la que se aplica, no asi la teoria del

funcionalismo.

2.3. Aplicacién y Regulacién de la Inmunidad Diplomatica

Las inmunidades y privilegios diplomaticos no se tenian contemplados en ningun
ordenamiento juridico sino hasta el siglo XVII. En Inglaterra no existié ninguna
legislacion en la materia sino hasta el afio de 1708, a raiz de un incidente con un

representante del Zar Ruso Pedro el Grande,'®

'83 peClanahan, op. cit., p. 32.
'® 1dem., p. 34.
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El incidente comenzd cuande el embajador ruso, acreditado en el Reino Unido, fue
forzado a salir de su carruaje y arrestado en las calles de Londres por una deuda
crediticia. La reina Ana de Inglaterra ordent al Secretario de Estado que ofreciera una
disculpa al embajador después de que éste fue liberado mediante el pagc de una
fianza. El embajador fue avisado que las personas que cometieron la ofensa serian
juzgadas. Cuando Pedro el Grande se enterd del incidente solicitdé al Embajador de
Inglaterra en San Petesburgo, Lord Whitworth, que las personas involucradas “no
fueran juzgadas sino ejecutadas de inmediato.'®® EI Embajador inglés fue comisionado
para expresar al Zar en una audiencia publica el arrepentimiento de la Reina Ana por

el insulto perpetrado a su embajador.

Surgié asi la conocida Ley de Ana de 1708, como un esfuerzo mas para apaciguar el
enojo del Zar. La ley indicaba que “todas las drdenes de aprehensidn y procesos para
el arresto o encarcelamiento de embajadores o sus sirvientes serian nulos y cualquier
persona que intentara demandarlos con base en dicha orden seria juzgado ante una
corte especial formada por tres jueces.”'® La ley no hacia mencién alguna de la

- inviolabilidad de los locales de la misién o de la valija diplomatica, esto ultimo debido

tal vez por la situacién tan particular en la cual fue inspirada. La llamada Ley de Ana
fue derogada hasta el afio de 1964 por la Ley Britanica de Privilegios Diplométicos,
que incorpord a la ley local la Convencion de Viena de 1961.

En 1790 se tomd una decisién similar en el Congreso de los Estados Unidos, a raiz de
un caso en las cortes de Filadelfia que involucraba una agresién a un Embajador
Francés, siguiendo la ley inglesa de 1708. A diferencia de la ley de 1708, la ley
norteamericana contemplé como una cfensa el arresto de un embajador incluyendo
sus sirvientes y sus bienes.'®” La Ley de 1790'® fue la dnica regulacién aplicable en la
materia hasta el afoc de 1972 En este afo entré en vigor en el territorio

norteamericano la Convencion de Viena de 1961, a través de un decreto presidencial,

85 ~fr_Dictionary of National Biography, vol. 21 (London: Oxford Universily Press, 1921-22), p. 161.
185 pqcClanahan, op. cit., p. 34.

%7 |dem., p. 35.

183 4 gtat. 117; ahora 22 U.S. Code 252 y 253.
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sin necestdad de incorporarla mediante legislacién interna.'® Sin embargo ta Ley de
1790 no fue abrogada hasta e! afio de 1878 con la promulgacién de la Ley sobre
Relaciones Diplomaticas.'™

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas realizdé un estudio en
1955 sobre la situacion que gozaba la materia de inmunidad diplomatica. El estudio se
basd en el reporte de aproximadamente 60 gobiernos sobre sus leyes y regulaciones

con relacién a sus agentes diplomaticos y cénsules. '

McClanahan hace un resumen sobre la situacion que guardaban las cosas en el

reporte de la Sexta Comision de la ONU e indica lo siguiente: '™

Para Gran Bretafia, Australia y Nueva Zelanda, la llamada Acta de Ana fue el inicio de
la regulacién en la materia, asi como lo fue la Ley de 1790 para los Estados Unidos.

En 1793 Francia establece que los enviados extranjeros estaran protegidos de las
acusaciones en su contra, las cuales seran analizadas por el Comité de Seguridad
Plblica, sustituido cnce afios mas tarde por el Comité del Ministerio de Relaciones

Exteriores.

Austria citd una ley de 1762, la cual mediante una decision judicial de 1817 confirmaba
el sometimiento de jurisdiccion de los embajadores a las cortes del pais donde
residian. Sin embargo, el gobiemo austriaco también hizo referencia al Codigo Civil
Imperial de 1811, que sefiala, en su articulo 38, que los enviados extranjeros gozaran

de las excepciones que el derecho internaciona) y los tratados establezcan.

La Republica China citd solamente el texto de una iey de 1929 en la cual reconocia

exenciones consuetudinarias a los agentes diplomaticos y consules.

' presidential Proclamation of 24 de noviembre de 1972, in Depl. of Slate, United States Treaties and
Other Intemational Agreements (T.1.A.S.), vol. 23, pp. 3227-28.;

17 piplornatic Relations Act of 1978, PL 95-393, 95" Cong., 30 Sept. 1978.

' posterionmente publicados, con datos hasta noviembre de 1957, en Uniled Nations Laws and
Regulations Regarding Diplomatic and Consular Privileges (1958) ST/LEG/SER.B/T).

Y2 Cfr. McClanahan, op. cit., pp. 38-40.

55



Israel presentd un ensayo bien fundamentado sobre la posicién del nuevo gobierno
donde se declaraba a favor de la inmunidad que gozan los representantes de los
Estados, pero se ponia en duda el goce de la inmunidad para casos relacionados con

un litigio privado.

En Brasi! encontramos que las inmunidades de representantes de las Reptblicas
Americanas, se encontraban reguladas por la Convencién de la Habana de 1928, y en

relacion con otros Estados la base era la reciprocidad.

La Unién Sovidtica reconocia en 1a Orden del 14 de enero de 1927 del Comité
Ejecutivo Central y del Comisionado del Consejo Popular, las inmunidades que el
derecho internacional sefialaba en ese momento pero siempre con base en la

reciprocidad de las relaciones con los demas Estados.

Noruega cité un reglamento del 8 de octubre de 1708, que protegia a los agentes
diplomaticos, sus sirvientes, y sus bienes, de ser confiscados por deudas.

Cuba hizo mencién de los “principios universalmente aceptados” sobre la materia y cité
su “Cddigo de Defensa Social (Ofensas contra la Paz Internacional y e! Derecho
Internacional)” que imponia una pena mayor a los crimenes cometidos contra agentes

diplomaticos.

Finlandia al no tener leyes en la materia se refiri6 a los principios generales de
derecho, la practica intemacional y la reciprocidad.

La desaparecida Alemania Occidental se basd en una ley de 1877 que reconocia la
exencién de la jurisdiccion alemana a cientas personas en virtud de las reglas del

derecho internacional y los tratados.

2 tr. McClanahan, op. cit., pp. 38-40.
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India presentd solamente el aniculo 86 del Codigo de Procedimiento Civiles que

impedia demandar o arrestar a los miembros de las misiones diplomaticas.

Iranda senald que su Constitucion, en el articulo 29(3), reconoce los principios

generales del derecho internacional como parte de la ley de Irlanda.

ltalia, Pakistan y Nepal, en ausencia de cualquier legislacién interna sobre la materia,
reconocieron las inmunidades basandose en los principios aplicados por los diferentes
esfados, las convenciones internacionales, las reglas del derecho internacional y sobre

todo en la reciprocidad.

En México, el Cédigo Penal Federal,'™ anteriormente también aplicable en el Distrito
Federal en materia local, en su Libro Segundo, Titulo Segundo de Delitos contra el

Derecho Internacional, en su articulo 148, dispone:

“Se aplicara prisién de tres dias a dos afos y multa de cien a
dos mil pesos, por:
1. La violacién de cualquier inmunidad diplomatica, real o
perscnal, de un soberano extranjero, o del representante
de otra nacidn, sea que resida en la Republica 0 que
estén de paso en ella”.

2.4 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, Generalidades

Sorensen sefala que la politica exterior de un Estado se forma por el conjunto de
decisiones tomadas por su gobierno en relacion, vis-3-vis, con otros Estados.”* El
instrumenlo mediante el cual se lleva a efacto dicha politica exterior es la diplomacia.

' Codigo Penal Federal de 1931, reformade en 1999, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 18 de mayo de 1999,
' sorensen, op. cit., p. 385.
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Carlos Calvo, en el Diccionario de Derecho Internacional Pablico y Privado, sefald
como objeto de la diplomacia el “asegurar el bienestar de los pueblos, mantener entre
ellos la paz y la buena armonia, garantizando la seguridad, fa tranquilidad y la dignidad

de cada uno de ellos.”V®

La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas ha sido calificada como
codificadora de las practicas aceptadas por los Estados en la conduccién de sus

relaciones internacionales. En su primera parte la Convencién trata sobre relaciones

diplomaticas mas que de inmunidades.

Es necesaric abordar los aspectos mas relevantes de la Convencidn para
posteriormente entrar al andlisis de las inmunidades y privilegios de los cuales gozan

los agentes diplomaticos. La Convencion en sus primeros articules trata scbre:

Clasificacion del Personal de |la mision y definicion del local de

\4

la misién;'7®
Establecimiento de las funciones de una misién dipiomatica;'””

Y

A4

Nombramiento det jefe de fa misién y los miembros del personal

de la mision. '™®

» La aceptacion (asentamientc o agrément) de! agente
diplomatico por parte del Estado receptor;'”

» Declaracion de un agente diplomatico como persona non
grata;'®

» Presenlacion de las cartas credenciales como prueba de su

calidad diplomética y fa precedencia;**'

Derecho de usar la bandera y escudo nacionales; '

s

'3 carlos Calvo, Diccionarfo de Derecho Internacional Publico y Privado, (1885), citado en Enciclopedia
Jurldica OMEBA, op. cit., Tomo Vill, p. 893.

'78 canvencién de Viena de 1961., op. cit., articula 1.

7 idem., articulo 3.

178 tdem., articulos 4 a 41.

9 |dem., articulo 4.

80 |dem., articulo 9

81 |dem., articulos 13 y 16.

%2 |dem., articulo 20.
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2.4.1. Personal de la Mision
El personal de la misidn se divide en las siguientes categorias:

» Personal diplomatico: aquellos miembros de la mision que
posean calidad de diplomatico, como Consejeros, Secretarios
o Agregados (aftachés).

% Personal administrativo y técnico: empleados en el servicio
administrativo y técnico de la mision tales como archivistas o
asistentes.

» Personal de Servicio: empleados del servicio doméstico de la

mision, tales como recamareras, choferes o cocineros.

La calidad de “Jefe de la Misién” es otorgada por el Estado acreditante y el Estado
recepter puede negarse a dar su asentamiento a dicha persona sin estar obligado a
expresar los motivos de su negativa.’® El término “agente diplomatico™ se utiliza para
hacer referencia al jefe de la misidén o a un miembro del personal diplomatico de la

mision.'®

2.4.2. Funciones de la Misién Diplomatica:

Las funciones principales de una misidn diplomatica son la representacion del Estado
acreditante ante el Estado receptor y la proteccion de los intereses del Estado

acredilante y sus nacionales.’®

El articule 3 de la Convencion sefiala, entre otras funciones, las de negociacion, fuente
de informacion sobre acontecimientos en el Estado receptor, y promotor de relaciones

de amistad, economicas, culturales y cientificas entre los Estados. La representacion

" |dem., articulo 4,
84 | dem., articulo 1 (e).
5 dem., articulo 3.1.(a) y ().
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de un Estado puede enterarse por todos los medios licitos sobre las condiciones y la
evolucién de los acontecimientos en el Estado receplor para asi poeder informar sobre
ello a su gobierno, pero esta obligada a no inmiscuirse en los asuntos internos de ese

Estado.'®®

Las funciones del agente diplomatico terminan por la voluntad del Estado acreditante
dando aviso mediante un comunicado al Estado receptor, o por haber sido declarado

persona non grata en términos del articulo 9 de la Convencion. '8

Las funcicnes de la misién diplomatica pueden llegar a su fin por la ruptura de las
relaciones diplomaticas o si se pone término a la mision de un modo temporal o

definitivo.'®®

El articulo 25 de la Convencitn sefala la obligacion del Estado receptor de dar toda
clase de facilidades para el desempeno de las funciones de la misién. Los agentes del
Estado deben tener una garantia de seguridad en la ejecucion de los actos realizados

en nombre de su gobierno.

La diplomacia, entendida como instrumento para el mantenimiento de la seguridad
internacional y el fomento de las relaciones de amistad entre las naciones, ademas de
ser utilizada en negociaciones comerciales y politicas ha servido para preservar la paz,
ya que es utilizada y respetada incluso en tiempos de guerra.

2.5. Codificacién de Inmunidades y Privilegios Diplomaticos

La obligacion del Estado receptor de otorgar las mayores facilidades para el
desempefno de las funciones diplomaticas dan como consecuencia un cuerpo de
inmunidades y privilegios. La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de

188 |dem., articulo 41.
Y7 |dam., articulo 43 (a).
1% ) 4em., articulo 45,
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1961 codifica los privilegios e inmunidades aceptadas por la comunidad internacional
como derecho consuetudinario. Las inmunidades y privilegios que se conceden en
esta Convencion tienen como propésito el de garantizar el desempefic de las
funciones de los agentes diplomaticos en calidad de representantes de un Estado, y no

como un beneficio personal.'®

La Convencién ha contribuido a la unificacion de criterios en esta materia. Sin
embargo, en la ultima década del siglo XX, surgi6é una discusion sobre la conveniencia
de reformar la Convencidn, pero la comunidad internacional continda aplicandola de
una manera muy estricta.'® La Convencién no ha sido materia de un andlisis a fondo
con vistas a una posible reforma por parte de los Estados y de los organismos
especializados en la materia, asi como de la posible ampliacién y alcance de los
recursos legales que la misma Convencién dispone; v.g.. rompimiento de las
relaciones diplomaticas, declaratoria como persona non grata, aplicacion de sanciones

administrativas, etc.

2.5.1. Privilegios

Los privilegios, que anteriormente se aplicaban por cortesia, se encuentran bien
definidos en la Convencion y les son aplicables ciertas limitacicnes, tal como lo es el

caso de;

> Exencién de Impuestos;
¥ Exencion de derechos de aduana;
¥

Exencion de las disposiciones sobre Seguridad Social.

En materia tributaria, tanto el Estado acreditante como los agentes diplomaticos estan
exentos del pago de todos los impuestos y gravdmenes del Estado receptor, con
excepcion de los impuestos indirectos, sobre bienes inmuebles privados, sobre

% jdem., predmbulo.
1% ¢fr. Higgins, op. cil., pp. 648 a 650.
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sucesiones, sobre ingresos privados, sobre el capital de inversiones en empresas
comerciales, sobre servicios particulares, sobre los derechos de registro aranceles

judiciales, hipoteca y derechos en bienes inmuebles.'®"

En materia aduanal estan exentos del pago de derechos los objetos destinados al uso
oficial de la misién y personal del agente diplomatico, salvo en casos de almacenaje,
acarreo y servicios analogos.'® El equipaje personal del agente diplomatico estara
exento de inspeccion, limitdndola a una inspeccion en presencia del agente

diplomatico.

En materia de seguridad social las misiones diplomaticas estaran exentas del pago de
cuotas siempre que los empleados no sean nacionales del Estado receptor ¢ no
tengan residencia permanente en &% Las leyes que no son compatibles con la
calidad de agente diplomatico y sus funciones no les son aplicables, tales como, Leyes

de Nacionalidad y Migracion o el cumplimiento det servicio militar.'®*

2.5.2 Inviolabilidad de los Agentes Diplomaticos

La inviolabilidad de la persona del agente diplomético es absoluta. No existe
disposicidn alguna que permita interferir en las actividades del agente diplomatico
inclusive en casos de emergencia, por ejemplo, el caso de un agente diplomatico en
estado de ebriedad con un arma de fuego en un lugar publico.'®

E! agente diplomatico no puede ser abjeto de ninguna forma de arresto o detencion. El

Estado receptor debe tratarlo con el debido respeto y tomar las medidas necesarias

! Convencion de Viena de 1961, op. cit., articulos 23 y 34,
192 14em., articuio 36.

192 14em., articulo 33.

' Restatement Third 1987, op. cit., aiticulo 464, comment c.
1% Cfr. Browntie, op. cit., p. 355.
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s

para impedir cualquier atentado contra su persona, libertad o su dignidad."®

Iguatmente gozaran de inviolabilidad:

> La residencia y correspondencia del personal de la mision."”

Y7

Los familiares del Agente Diplomatico, siempre y cuando no
sean nacionales del Estado receptor.'®®

> Los miembros del personal administrativo y técnico de la
misién, con los miembros de sus familias, siempre que no
sean nacionales del Estado receptor o tengan en él

residencia permemente.”}9

Es una practica cominmente aceptada el conceder la inviolabilidad de la persona, asi
como todas las demds inmunidades necesarias al agente diplomatico, cuando
atraviesa el territorio de un tercer Estado para ir a tomar posesién de sus funciones,

para reintegrarse a su cargo o para volver a su pais.2°°

El Estado receptor deberd, aun en caso de conflicto armado, dar facilidades para que
las personas que gozan de privilegios e inmunidades y no sean nacionales del Estado
receptor, asi como los miembros de sus familias, puedan salir de su territorio lo mas

pronto posible.

2.5.3. Inviolabilidad de los Locates de la Mision y Documentos Oficiales.

2.5.3.1. Locales de la Misidén

E{ concepto de “locales de la misién” diplomatica se extiende al terreno destinado a los

edificios donde fisicamente se establezca la misién, sin importar quien sea el

% ~onvencion de Viena de 1961, op. cit., articulo 29.
197 |dem., articulo 30.

88 |4em., articulo 37(1).

1% |dem., articulo 37(2).

20 |dem., articulo 40.
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propietario, incluyendo ademas la residencia del jefe de la mision.®'  E) Estado
receptor debera facilitar la adquisicion de bienes inmuebles para las misiones

diplomaticas en su territario de conformidad con sus leyes intemas.?™

Los localss de fa mision son inviolables. Es absolutamente necesario el consentimiento
dei jefe de la mision para peder penetrar en ellos. 3 Tampoco esta permitido ningun
registro, embargo o ejecucion sobre el local de la misidn o los demas hienes, muebles

e inmuebles, situados en ellos.

2.5.3.2, Documentos, Correspondencia Oficial y Valija Diplomética.

Sefnala la Convencion que los archivos, documentos y correspondencia de la mision
seran en todo momento y en todo lugar inviolables.*®* La valija diplomética no podra
ser abierta ni retenida®® La inviolabilidad de la valija diplomatica esta dirigida a
proteger los documentos oficiales, pero no el contenido que no tenga tal caracter,
cuestion que ha provocado abusos en la practica.

El gobierno britanico sugirié fa utilizacion de la tecnologia electrénica para revisar la
valija diplomatica,?® pero la praclica internacional no ha variado en este punto en

particular.

2.5.3.3. Asilo

La inviolabilidad de la misién es la base del asilo diplomatico. El asilo politico debe ser

otorgado solamente para proteger a la persona de una persecucion politica o para

! 14em., articulo 1 ()

22 | dem., articulo 21

263 | dem., articulo 22.

24 |4em., articulos 24 y 27 1(2).
5 \4em., articulo 27 1(3)

25 iggins, op. cit., p. 647
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proteger la vida y la seguridad del individuo. La institucion del asilo no es
uniformemente aceptada por la comunidad intemacional y los asilados deben ser
regresados a las autoridades si no existe un tratado o una costumbre en la materia
entre los Estados. La Corte Internacicnal de Justicia en el Caso Asilo, entre Colombia
y Perd,®” sefialé que el asilo rara vez se concede fuera de América Latina y sélo se
concedia legilimamente en casos de ‘inminente y persistente’ peligro, y cuando es

concedido era un asunto humanitario y no juridico.m

La Convencidn de 1961 no hace referencia alguna a la figura del asilo. Pero el articulo
41 de la misma sefala que aunque los locales de la misién no deben ser utilizados de
manera incompatible con sus funciones se podra actuar con base a “...acuerdos

particulares que estén en vigor entre el Estado acreditante y el Estado receptor.* 2

La Convencion de Asilo de la Habana de 1928, la Convencién de Montevideo de 1933
y el Tratado sobre Asilo Politico y Refugiados de 1939, firmado solamente por los
paises del grupo de Rio de la Plata, no han tenido una aceptacion general en el

Continente Americano, Estados Unidos no firmd ninguna Convencién en la materia.

2.5.4. Inmunidad de la Jurisdiccién Local

2.5.4.1. Aspectos Generales

El agente diplomatico tiene la obligacion de observar la ley del Estado receptor, y

4 quien a

queda en todo momento sujeto a la jurisdiccion del Estade acreditante,
peticion del primero puede exigir el cumpliimiento de las normas del Estado ante ¢l cual

fueron acreditados sus agentes.?"'

X7 asylum Case, ICJ Reports, 1950, pp. 256, 274.

28 |pidem.

28 onwencion de Viena de 1861, op. cit., articulo 41.

210 ~onvencidn de Viena de 1961, op. cit., articulos 31(4) y 41(1).

211 \rerdross Alfred, Derecho Internacional Publico, quinta edicién, ed. Aguilar, Espafia, 1980, p. 312
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Sorensen distingue entre inmunidad del “ejercicio de jurisdiccién” de las Cortes locales,
en contraste con la inmunidad de fa jurisdiccidn misma del Estado. No es posible
imaginar un escenario donde los diplomaticos se encontraran por encima del derecho

vigente en el Estado que los recibe. '

Brownlie hace notar que “la inmunidad puede ser renunciada y la ley interna podria ser
entonces aplicada™?"® Verdross indica que “la inmunidad tiene por objeto una
abstencion (non facere) del Estado”, a diferencia de la “inviolabilidad” que impone una
accion, como lo es la proteccion especial contra la persona acreditada en su

territorio. 2"

ta inmunidad se extiende a todo el personal diplomatico de la misidn y a los familiares,
siempre que no sean nacicnales del Estado receptor. Los miembros del personal
administrativo y técnico, incluyendo sus familias, siempre que no sean nacionales del
Estado receptor, gozan de inmunidad limitada, ya que los actos de caracter privado no

quedan exentos de la jurisdiccion civil y administrativa del Estado receptor.'®

El personal de servicio de la mision solamente gozara de inmunidad por los actos
realizados en el desempefio de sus funciones.”'® Los criados particulares de flos
miembros de la misién sdlo gozaran de inmunidades en la medida reconocida por el

Estado receptor.?'?

22 o6 Serensen, op. cit., p. 388.

3 grownlie, op. cit., p. 356.

21 yserdross, op. cit., p. 311.

215 ~onvencion de Viena de 1961, op. cit., aticulo 37(2).
216 1dem., articulo 37 (3).

27 ydem., articulo 37 (4).
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2.5.4.2. Inmunidad de la Jurisdiccion Civil y Administrativa

El agente diplomatico gozara de inmunidad de la jurisdiccion civil y administrativa del

Estado receptor con las siguientes excepciones:'®

a) de una accién real sobre bienes inmuebles particulares
radicados en el territorio de! Estado receptor, a menos que el
agente diplomatico los posea por cuenta del Estado acreditante
para los fines de la mision;

b) de una accién sucesoria en la que el agente diplomatico
figure, a titulo privado y no en nombre del Estado acreditante,
como ejecutor testamentario, administrador, heredero vy
legatario;

c) de una accién referente a cualquier actividad profesional o
comercial ejercida por el agente diplomatico en el Estado

receptor, fuera de sus funciones oficiales.

El agente diplomatico no esta obligado a testificar. Tampoco podra ser objeto de
ninguna medida de ejecucién, salvo en los casos previstos como excepcion a la
inmunidad por la misma Convencién siempre y cuando no sufra menoscabo la

inviolabilidad de su persona o de su residencia.®'®

Las excepciones a la inmunidad diplomatica representan un avance en ¢l derecho
diplomatico ya que refleja el principio de que las inmunidades a los agentes
diplométicos no deben ser concedidas sin una calificacion de los actos.

28 dem., articuto 31.(1).
2% | 4am., articulo 31(3)
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2.5.4.3. Inmunidad de la Jurisdicciéon Criminal

ta Convencion concede inmunidad total sobre el ejercicio de la jurisdiccion criminal.
Esta ha sido el criterio en el derecho internacional consuetudinario. Con la evolucion
del derecho internacional y la consolidacion del respeto a los derechos humanos
podriamos preguntar si ¢ Las violaciones a los Derechos Humanos o la comision de un

crimen internacional podrian seguir considerandose “actos oficiales™?

En la actualidad la unica forma de defensa de un Estado es la declaratoria del miembro

de la misién como persona non grata, y en el mayor de los casas el rompimiente de las

retaciones internacionales.

La opinién publica resulta particularmente irritada en los casos en que un agente
diplomatico, 0 un familiar, comete un delito pero no puede ser arrestado y juzgado por

la inmunidad de la cual goza.

2.5.4.4. Renuncia

La forma de la renuncia debera ser siempre expresa y es el Estado acreditante el
unico que puede renunciar a la inmunidad de jurisdiccién de sus agentes dipfomaticos.
La persona acreditada para renunciar a la inmunidad del personal de la mision es el
jefe de la misma, pero cuando se trate de la inmunidad de este ultimo, la renuncia sera

hecha por el gobierno del pais acreditante.?

La inmunidad no se puede invocar en el caso de la reconvencion cuando haya sido el
mismo agente diplomatico quien entablé la accién principal y la reconvencidn esté

20 qem., arliculo 32.(1) ¥ (2).
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directamente ligada a ia demanda principal. La Convencidn estipula que para la

gjecucién del fallo judicial serd necesaria una nueva renuncia.?'

2.5.4.5, Duracién de la Inmunidad para Actos Oficiales

Ei articulo 39 de Ia Convencidén sefiala que toda persona que ienga derecho a
privilegios e inmunidades gozara de ellos desde que penetre en el territorio del Estado
receptor para tomar posesién de su cargo o, si se encuentra ya en ese temitorio, desde
que su nombramiento haya sido comunicado al Ministerio de Relaciones Exteriores del

Estado receptor.”

La inmunidad cesara normalmente en el momento en que la persona salga del pais o
en el que expire el plazo que se le haya concedido para hacerlo, aun en caso de
conflicto armado. Pero tratandose de actos oficiales llevados a cabo durante sus

funciones, la duracién de los privilegios e inmunidades es permanente.223

2.6. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963

Los funcionarios consulares son distintos de los agentes diplomaticos en funciones y
en su calidad personal. Aungque son agentes del Estado acreditante para finalidades
especificas, no gozan de los mismos privilegios e inmunidades que los agentes
diplomaticos. Los consules solamente son inmunes de la jurisdiccién local con relacion

a sus actos cficiales.

21 1dem., articulo 32(4).
22 | qam,, articulo 39(1).
23 |dem., articulo 39(2).
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La Convencion de Viena de 196322 asimila de alguna manera la calidad de los
agentes diplomaticos y consulares. En su articulo 41 la Convencion habla de la

inviolabilidad personal de los consules:

' 1.- Los oficiales consulares no deben ser objeto de arresto ¢
detencion para ser juzgados, excepto en el caso de un crimen
grave y mediante el mandamiento una autoridad judicial

competente.?®

En sl caso de que se inicie un procedimiento del orden penal contra un cénsul, éste
debe comparecer ante las autoridades competentes. Sin embargo, los procedimientos
deberéan tomar en cuenta la calidad de representacién de otro Estado de la cual goza
el oficial consular y de la manera en gue se afecte lo menos posible el ejercicio de sus

funciones.?%®

2.7. Otros Instrumentos Internacionales

Con la aparicién de organismos internacionales se ha creado la necesidad de otorgar
ciertos privilegios e inmunidades a sus agentes. La naturaleza y alcance de estas
inmunidades forman una materia aparte de la inmunidad diplomatica, Gtil en un sentido

comparative pero esencialmente distintas.
La Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 105, sefiala:
1. La QOrganizacién gozara, en el territorio de cada uno de sus

Miembros, de los privilegios e inmunidades necesarios para la

s realizacion de sus propdsitos.

224 convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, entrd en vigor el 1% de marzo de 1967,
3 texto: 596 UNTS 261.

5 | dgm., articulo 41(1).

25 |9em., articuto 41(1).
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2. Los representantes de los Miembros de la Organizacion y
los funcionarios de ésta, gozaran asimismo de los privilegios e
inmunidades necesarios para desempefar con independencia

sus funciones en relacion con la Organizacidn.

3. La Asamblea General podra hacer recomendaciones con &l
objeto de determinar los pormenores de la aplicacidon de los
parrafos 1 y 2 de este Articulo, o proponer convenciones a los
Miembros de las Naciones Unidas con el mismo objeto.

Para desarroltar estos principios la ONU adopté una Convencion de los Privilegios e
Inmunidades de las Naciones Unidas en 1946 y la Convencidén de Privilegios e
Inmunidades de Agencias Especializadas en 1947. En Viena en 1975 se adopto la
Convencién sobre la Representacion de los Estados en sus relaciones con

Organizaciones Internacionales.

2 8. Incidentes y Decisiones Internacionales Recientes

2.8.1. Reino Unido

El 17 de abril de 1984 fue asesinada en Londres, Inglaterra, una mujer policia, Yvonne
Fletcher, por una rafaga de tiros de ametralladora disparados desde una ventana de la
embajada de Libia, edificio ocupado por un comité revolucionario Libio, que se hacia
lamar “Bureau del Pueblo Libio” El incidente causd gran expectacion tanto de la
opinién puablica local como intermacional ya que ningun individuo fue castigado o
perseguido. En varios paises se ha abusado de las inmunidades diplomaticas para
transportar armas en valijas diplomaticas. Los actos terroristas de algunos paises
occidentales han despertado sospechas scbre un posible abastecimiento de armas por

fuentes diplomaticas. %

27t Higgins, op. cit., p. 643
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El episodio transcurrié durante una manifestacion por parte de los oponentes libios al
gcbierno de Kaddafi en St. James Square en |a capital britanica. El gobiermo britanico
exigid a las autoridades libanesas desalojar e! local de la misidn y permitir la busqueda
de armas y explosivos, peticién que fue negada.”® EI 22 de abril, dos dias después de
un incidente terrorista en un aeropuerto britanico, el cual no pudo ser vinculado con el
incidente en la plaza londinense, el gobierno Libio fue notificado del rompimiento de
relaciones diplomaticas, y por consiguiente el abandono por parte de sus agentes del

territorio inglés.

El local de la misidn fue desalojado el 27 de Abril de 1984. Las personas que salieron
del local de la misién fueron interrogadas y revisadas electronicamente. Se respeté la
invictahilidad de las valijas diplomaticas, ya que no fueron abiertas ni revisadas. El
local de la mision fue inspeccionado tres dias después en presencia de un
representante de la Embajada de Arabia Saudita. Se encontraron armas y evidencia

relevante para el caso.

Este incidente fue discutido por la comunidad internacional para analizar el alcance y
la funcionalidad de las inmunidades y privilegios en casos de abusos cometidos o
protegidos al amparo de dichas inmunidades. El incidente se relacioné con la
inviolabilidad del local de la misidn, la inviolabilidad de la valja diplomatica, y la
inmunidad personal de los agentes diplomaticos en la Embajada.®® La justificacién
dada por el Ministerio del Exterior Britanico para la basqueda fisica de las personas
que abandonaron la embajada, fue el derecho de legitima defensa, aceptado por el
derecho interno y el derecho internacional, sin imporiar la calidad de los individuos. ™!

Z8 House of Commons, First Report from the Foreign Affairs Committee, Session 1984-85, The Abuse of
Dipolomatic Immunities and Privileges, 12 December 1984, Ref. No. 127 (London: HMSO), paras. 68,
81-83

2 1dem., paras. 74-77.,

20 ~fr. McClanahan, op. cit., pp. 5-7; Higgins., op. cit., pp. 642-647

B Eirst Report from the Foreign Affairs Committee, op. cit., para, 85.
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2.8.2. Estados Unidos de América

En la capital de los Estados Unidos, el 29 de noviembre de 1982, el hijo del embajador
brasilefio acreditado en ese pais se vio involucrado en un delito. Antonio da Silveira,
de 23 afos, estudiante universitario en esa Ciudad, visitd un centro nocturnc esa
noche. Después de una discusién con el gerente, el cual le pidié que dejara el lugar, el

muchacho sacé una pistola y amenazé con matarlo.

Un encargado de seguridad intentdé sacar al hijo del embajador quien fallidamente
utilizé la pistola. Da Silveira sacdé una segunda pistola hiriende al encargado de

seguridad, quien propicié una ligera cortada en la boca al muchacho. *?

E! hijo del embajador se rehuso a dar su verdadero nombre por lo cual fue llevado a la
comisaria para ser enjuiciado. Al dia siguiente, después de haber sido revelada y
comprobada su verdadera identidad, el muchacho fue liberado de manera inmediata y

los cargos en su contra fueron abandonados.

2.8.3. Corte Internacicnal de Justicia

En el Caso concerniente al Personal Diplomatico y Consular en Teheran, la Corte
Internacional de Justicia, en su sentencia del 24 de mayo de 1980, hizo varios
pronunciamientos acerca de las obligaciones contenidas en la Convencidn de Viena de
1961, asi como en el Derecho Internacional consuetudinario respecto de las
inmunidades y privilegios diplométicos en relacion con la ocupacién de la embajada y

toma de rehenes del personal de la misién en la Capital Irani 2

22 ~fr  McClanahan, op. cit., p. 15.

™3 ~ase Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Theran, Judgment of 24 May 1980.,
in Summaries of Judgements, Advisory Opinions and Orders of the Intemational Court of Justice 1948-
1991., pp. 106-109.
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A inicios del afo de 1979, el Sha de Iran se vio obligado a salir del territorio irani a
consecuencia del triunfo de una revolucion dirigida desde el exterior por el carismatico
lider islamico, Ayatollah Jomeini. A pesar de que el gobierno estadounidense
reconocia el gobierno de Jomeini, las relaciones entre los dos paises eran tensas y

precarias ®*

El 4 de noviembre de 1979 fue ocupada la embajada americana y su personal fue
detenido. El grupo estaba formado por “estudiantes’ quienes pedian la extradicién del
Sha y el regreso de sus propiedades por parte de los Estados Unidos, asi como la no
intervencion por parte del gobierno norteamericano en su politica interna. El gobierno
irani no tomé accién alguna para impedir este acontecimiento y por el contrario
consideréd la ocupacién como positiva. La Corte Internacional de Justicia sefialé:
“desde el momento en que el gobierno da su aprobacion sobre los actos en cuestion y
decide utilizarlos como medios de presién contra los Estados Unidos, dichos actos se
vuelven actos del Estado y los militantes se vuelven agentes del Estado.®® El personal
de la misién y algunos ciudadanos norteamericanos, un total de 52, fueron tomados

como rehenes por un total de 444 dias.

Los Estados Unidos iniciaron procedimientos en la Corte Internacional de Justicia el 28
de noviembre de 1979, citando, enfre otras violaciones, las cometidas a las

Convenciones de Viena de 1961 y 1963, La Corte hizo notar en su sentencia:

“ias reglas del derecho diplomético constituyen un régimen
independiente, que por un lade sefialan las obligaciones del
Estado receptor con relacion a las facilidades, privilegios e
inmunidades que les son otorgadas a las misiones
diplomaticas y, por el ofro, prevén el posible abuso por
miembros de la misién, especificando los medios a disposicion

del Estado receptor para contrarrestar dichos abusos” **

24 pmeClanahan, op. cit., p. 8.
35 Theran Case, op. cit., p 108.
¢ |bidem.
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£n sus puntos resolutivos la Corte declard que:

¥ [ran habia violado el derecho internacional convencional asi
como reglas bien establecidas por el derecho internacional
general.

Dichas violaciones engendran ia Responsabilidad del Estado

v

Irani frente a los Estados Unidos.

> Irén tiene la obligacién de tomar todas las medidas necesarias
para terminar la detencién de los diplomaticos americanos y
asegurar su salida del pais; también debe regresar los locales
de la misidn, asi como los documentos oficiales.

> Los agentes diplomaticos no deberan ser sujetos a ninguin

procedimiento judicial o participar en ellos como testigo.?’

Los altimos dos puntos de la sentencia se refieren a la forma de reparacion por la

responsabilidad internacional.

Los incidentes ocurridos en Londres y en la embajada americana en Teheran son
claros ejemplos del abuso de la inmunidad por sus beneficiarios, y una clara violacion
al principio de inmunidad por una accién gubemamental que desembocan en una
situacién que puede ser calificada de verdadera impunidad.

2.9. Ley del Servicio Exterior Mexicano.

La Ley del Servicio Exterior Mexicano®™® se refiere a la inmunidad de los agentes
diplomaticos y la forma en que serdn sancionados en caso de incumplimiento con sus

obligaciones.

27 (dem., p. 109.
¥ ey del Servicio Exterior Mexicano, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 4 de enerc de
1994,
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El Capitulo VIII senala las obligacicnes de sus miembros. Todo miembro del servicio
exterior debera actuar con apego a la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia que corresponde a todo servidor publico®® El articulo 41 impone la
obligacion de respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor sin perjuicio de las

inmunidades y privilegios que les correspondan.

El articulo 43 seiiala:

“Corresponde a los jefes de misién:
I1l. Requerir, cuando proceda y con las cortesias del caso, las
inmunidades, prerrogativas y franquicias que correspondan a
los funcionarios diplomaticos mexicanos conforme a los
tratados internacionales y especialmente aquelias que México
concede a los funcionarios diplomaticos de otros paises;
solamente la Secretaria puede renunciar a la inmunidad de
jurisdiccion de que gozan esos funcionarios en el

Extranjerc;..”

El Capitulo XI de la citada ley comprende las sanciones administrativas en caso del

incumplimiento de las obligaciones de los miembros del servicio exterior.
Las sanciones por faltas administrativas consistiran en;2%

|. Apercibimiento privado o publico;
Il. Amonestacién privada o publica;
H1. Suspensidn;

V. Destitucion;

V. Sancién econdmica; y

239 1 4em., articulo 41.
20 (dem., articuto 57.
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V1. Inhabilitacién para poder reingresar al servicio Exterior o
desempenar algun puesto, cargo o comision temporales en el

mismo.”

El hacer uso ilicito o con fines de provecho personal de las franquicias, valijas, correos
diplomaticos, recursos financieros y materiales, asi como de las inmunidades vy
privilegios inherentes al cargo; serd motivo de la aplicacién de una sancién

administrativa.2*'

E! articulo 62 de la ley sefiala que en el caso de que los hechos pudieran configurar un
delito y que la averiguacidon previa no se hubiere iniciado por otros medios, la
Contraloria Interna de la Secretaria de Relaciones Exteriores dara vista de los actos
tanto a la Secretaria de la Contraloria General de la Federacién, actualmente
Secretaria de la Contralorfa y Desarrolle Administrativo, como la autoridad competente

para conocer del ilicito.

241 | dem., articulo 58 (IX).

77



Capitulo 1l

inmunidad de los Funcionarios Oficiales en el Derecho Penal Internacional

3.1. Responsabilidad del Individuo en el Derecho Internacional

3.1.1. El Individue como Sujeto del Derecho Internacional

Los sujetos del derecho internacional son aqueilas entidades cuyo comportamiento
regula directamente el orden juridico internacional. Henkin y Brownlie sefalan que los
sujetos del derecho internacional incluyen a las personas o entidades capaces de
poseer derechos y obligaciones internacionales, y que cuentan con la capacidad de
defender sus derechos mediante la interposicion de cierto tipo de acciones en el plano

internacional 242

En la teoria clasica del derecho internacional una persona juridica internacional se

refiere normalmente a aquella que tenga las siguientes caracteristicas:

» Capacidad juridica de hacer Tratados (capacidad de accidn);

» Capacidad de hacer reclamaciones por el incumplimiento del derecho
internacional (capacidad de peticion);

> Goce de inmunidad de la jurisdiccién local.

Del andlisis de los privilegios y capacidades anteriormente enunciadas resulta dificil
considerar al individuo como sujeto del derecho internacional, ya que en ningun
momento podra ser capaz de concertar acuerdos internacionales en su nombre, ni
gozar de la inmunidad primaria del Estado, que puede ser concedida por el caracter de

representante del mismo,

#2 Henkin Louis, Crawford Richard, Pugh, Schacter Oscar, Smit Hans, International Law, cases and
materials, Third Edition, American Book Series, West Publishing Co., St. Paut Minn., 1993, p-
241;Brownlie, op. cit., p. 58.
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STA TESIS MO DEBE
sp&m BE LA bisil@TECH

Segun la teoria dominante, los individuos no son, en principio, sujetos del derecho
internacional publico, sino el objeto de la obligacién o derecho de que se trate.*** El
derecho internacional protege los intereses de individuos a traveés del Estado, por €j.,
la proteccién diplomatica de sus nacionales en el extranjero o los prisioneros de

guerra.

Otras entidades, algunas semejantes a los Estados o las organizaciones de Estados,
han sido reconocidas como personas juridicas internacionales para ciertos propésitos
y en algunos aspectos. Los individuos, corporaciones y otras entidades juridicas
creadas por el derecho interno de un Estado pueden llegar a ser sujetos del derecho
internacional, cuando les son otorgados derechos, obligaciones y otros aspectos de la
personalidad juridica internacional mediante el derecho internacional consuetudinario o

por acuerdos internacionales.

La amplitud del concepto de personal juridica internacional, mas alla de los Estados,
es una de las caracteristicas mas significativas del derecho internacional
contemperéneo.® Sin embargo esta evolucién no debe opacar el papel primario y

predominanie del Estado como sujeto central del derecho internacional.

La corriente naturalista del derecho internacional sefala que el individuo es el
verdadero sujeto del derecho internacional y el Estado es su agente. La esencia del

derecho internacional ha sido siempre la preocupacion por el ser humano.?*

Philip C. Jessup, juez de la Corte Internacional de Justicia, sefalaba que el derecho
internacional podia ser aplicado a ciertas relaciones entre los individuos, “cuando estas
relaciones abarquen asuntos de importancia internacional.”?*® El autor hace especial

énfasis en que la unica manera de obligar a! individuo es mediante el consentimiento

243 yerdross, op. cit., p. 199.

24 Henkin, op. cit., p. 241. Este autor se refiere a los sujetos del derecho intemacional con la expresion
anglosajona “infernational tegal personality”, para sefalar que tienen plena capacidad en el ambito
internacional.

245 ghaw, op. cit., p. 183.

246 jassup Philip, A Moderm Law of Nations, 1948, pp. 17-18,
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de los Estados, expresado a través de los Tratados, mientras que no exista un poder

fegislativo mundial.

En el siglo XX, ei derecho internacional contempla y, en determinadas circunstancias,
concede derechos e impone obligaciones a los individuos directamente. La calidad de
sujeto del derecho internacional en relacién con los individuos esta relacionada con la

proteccién de los derechos humanos. ¥

En su desarrollo el derecho internacional de los Derechos Humanos trata con
obligaciones de los Estados con respecto a los seres humanos, y no exclusivamente
con sus nacionales. Esta evolucion es el reflejo de la aceptacion general de que todo
individuo debe tener un conjunto de derechos que todos los Estados estan obligados a
respetar y proteger. El cumplimiento de los Derecho Humanos no es solamente asunto
del Estado, es ahora un asunto de preocupacion internacional, y apropiado para ser

regulado por el derecho internacional 2“8

Sefala O'Connell que en “areas como la esclavitud, la proteccidn a minorias vy los
Derecho Humanos, el derecho internacional ha escogido al individuo como un
miembro de la comunidad internacional, al otorgarle derechos y obligacicnes, aun

frente al Estado del cual es nacional.”*®

Un individuo, por ejemplo, no puede adquirir territorio, no puede celebrar tratados y no
puede tener derechos beligerantes. Pero, por otra parte, puede cometer delitos de
guerra, pirateria y crimenes contra la humanidad; puede también interponer demandas
por compensacion de actos ex contractu o ex delicto. E! individuo puede ser, en
algunos casos, sujeto de un derecho de accién, de peticidn, o un derecho intermedio

de demanda, v.g.: Derechos Humanos.?°

247 ahaw, op. cit., p. 182.

243 Henkin, op. cit., p. 374.

22 yConnell, International Law, citado en Henkin, op. cit., p. 377.
0 \sardross, op. cil., p. 202.
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£l Tratado de Versalles de 1919, en su articulo 304(b), otorgaba a los nacionales de
los paises Aliados el derecho de presenlar acciones en contra de Alemania ante un
Tribunal Arbitral para obtener compensacion. Desde entonces un gran numero de
tratados han establecido derechos relacionados con los individuos, especialmente para

acceder directamente a tribunales internacionales.

Como ejemplo de lo anterior podemos sefalar: la Convencion Europea de Derechos
Humanos de 1850; los tratados de la Comunidad Europea de 1957, la Convencion
Inter-Americana sobre Derechos Humanos de 1966; la Convencion Internacicnal para
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1985, entre otros

instrumentos internacicnales.

3.1.2. Responsabilidad Criminal Internacional

Verdross discute la situacién del individuo y llega a la conclusion de que el individuo
solamente participa en el derecho internacional de una manera indirecta, ya gue es el
mismo derecho internacional quien facula, obliga o permite al Estado actuar de
manera tal, a través de sus leyes locales, que afecte al individuo.®' El citado autor
concluye que solamente estaremos ante un deber juridico internacional de un
individuo, cuando el propio derecho internacional asocie a un supueslo juridico de
hecho una sancién contra él, de manera lal, gque estas normas puedan aplicarse
directamente, y no a través de una disposicién legal interna, quedando al arbitrio del
Estado la aplicacién y el grado de la pena.?*

En la tecria cldsica de la responsabilidad internacional solamente el gobiermo de un
Estado puede ser declarado responsable cuando viola el derecho internacional. Los
agentes que realizan el acto no son considerados responsables.** La responsabilidad

internacional del individuo surge en los casos relacionados con ciertos actos que han

! | dem., p. 200.
252 |dem., p. 201.
3 praft Articles on State Responsibility, ILC, 37 IV 440, March 1998, articles 5 and 6.
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sido declarados, por la comunidad internacional como crimenes intemacionales, v. g.:
pirateria, secuestro de aviones, terrarismo, crimenes de guerra y crimenes contra la

humanidad.

La responsabilidad criminal internacional por ciertos actos u omisiones gue tienen una
trascendencia en el orden juridico internacional ha sido aceptada desde la segunda
mitad det siglo XIX. Los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por
personas fisicas, no por entidades abstractas, y solamente mediante el casligo a los
individuos que cometieron dichos crimenes se pueden hacer valer las normas del

derecho internacional.

En 1945, después de las atrocidades cometidas en el transcurso de la Segunda
Guerra Mundial, el Tribunal Militar Internacional para los Criminales de Guerra de
Nuremberg, fincd responsabilidad a las perscnas encargadas de la realizacién de los
actos considerados como crimenes internacionales. La esencia de la Carta de
Nuremberg radica en que los individuos tienen obligaciones internacionales que

trascienden a las obligaciones de obediencia impuestas por sus naciones.®®*

La Carta del Tribunal Militar, anexo al Tratado para el Enjuiciamiento y Castigo de los
Mayores Criminales de Guerra del Eje Europeo, firmado en Londres el 8 de Agosto de
19452 en su articulo 6, mencicna que la responsabilidad individua!, sobre ia cual el

tribunal tiene jurisdiccitn, sera decretada en la comision de los siguientes actos:

> crimenes de guerra;
¥ crimenes contra fa humanidad,;

% crimenes contra fa paz.

34 Yenkin, op. cit., p. 382.
5 Tratado para el Enjuiciamiento y Castigo de los Mayores Criminales de Guerra del Eje Europeo,
firmado en Londres el 8 de Agosto de 1945, texdo en 39 AJ (1945), Suppl., pp. 258, 259-50,
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En la parte correspondiente a la responsabilidad criminal del individuo el Tribunal

establecio en su sentencia:

“Ha sido sefalado que el derecho internacional estd
relacionado con las acciones de los Estados soberanos, y no
ofrece castigo alguno para los individuos; y mas aun, que el
acto en cuestién es un acto de Estado, aguellas personas que
llevan a cabo dicho acto no son responsables ya que son
protegides por la doctrina de la soberania del Estado. Es la
opinién de este Tribunal, que estos dos alegatos deben ser
rechazados. E! supuesto de que el derecho internacional
impone obligaciones y finca responsabilidades a los
individuos, asi como a los Estados, ha sido reconocido por
largo tiempo... la esencia de la Carta {del Tribunal Militar),
radica en que los individuos tienen obligaciones
internacionales que trascienden a las obligaciones nacionales
de obediencia impuestas por el Estado en particular. Aquel
que viola el derecho de guerra no puede obtener inmunidad
mientras actué en cumplimiento de ia autoridad del Estado, si
ese Estado, al autorizar dichas acciones, se coloca fuera de

su competencia en el derecho internacional.”®*®

La Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd por unanimidad la Resolucién
del 11 de diciembre de 1946, que reafirmaba los “Principios del Derecho Internacicnal
Reconacidos por la Carta de los Tribunales de Nuremberg y su Sentencia."®’ El primer

principio declara:

2% Judgment of the international Military Tribunal for the Trial of the German Major War Criminals,
Nuremberg 30" September, and 1* October 1946, Cmd. 6364, Misc. No. 12 (London: H.M.5.0. 1946},
. 42,
2”PPrincipios del Derecho Internacional Reconccidos por la Carta de los Tribunales de Nuremberg y su
Sentencia, AGNU Resolucion 95(1) de 1946.
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“Cualquier persona que cometa un acto que se constituya un
crimen en el derecho internacional es responsable y sujeta a

casligo.”

El segundo principio estipula que el hecho de que la ley interna no sancione ia
conducta que el derecho internacional considera como criminal, no excluye la

responsabilidad del individuo en el plano internacional **®

La Convencién para la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio de 1948, en
su articulo |V, estipula el principio de la responsabilidad individual al sefalar gue “las

personas acusada de genocidio deben ser juzgadas por un tribunal competente.”**®

Las Convenciones de Ginebra de 1949, también adoptaron el principio en estudio, al
sefalar que seran responsables las personas que cometan violaciones graves al

derecho humanitario 2

A raiz de los eventos suscitados en la antigua Yugoslavia, el Consejo de Seguridad de
tas Naciones Unidas adopté el 22 de febrero de 1993, la Resolucién 808, donde sefald
la necesidad del establecimiento de un tribunal internacional para el enjuiciamiento de
las personas responsables de serias violaciones al derecho internacional humanitario

cometidas en los Balcanes.

El Estatuto del Tribunal Internacional Criminal para la Antigua Yugoslavia fue adoptado
por el Consejo de Seguridad mediante la Resolucién 827 en 19937
fundamentandose en el Capitulo Vil de la Carta de las Naciones Unidas.*®

28 ) qom., principio 1.

259 convencion para la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio, UNGA, Off. Rec., 3" Sess.,
Resolution 174 {(A/180) 1948.

0 oy, Buergenthal Thomas, Derechos Humanos Interacionales, sequnda edicién, ed. Gernika,
México, 1996, p. 264.

261 Eetatuto del Tribunal Internacional Criminal para la Antigua Yugoslavia, Resolucién 827 del Consejo
de Sequridad (1993).

62 ~arta de las Nacionas Unidas, Capitulo VI, denominado “Accion en el Caso de una Amenaza ala
Paz, Quebrantamiento de la Paz, o Actos de Agresién”, articulos 39-51..
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Los “poderes del Capitulo VII" facultan al Consejo de Seguridad a tomar, en primer
orden, medidas que no impliquen el uso de la fuerza. Pero cuando dichas medidas
prueben ser inadecuadas, podra el Consejo ejercer la accion que considere necesaria

para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

El Tribunal Criminal para la antigua Yugoslavia establece su competencia para conocer

de casos relacionados con:

> Violaciones graves a las Convenciones de Ginebra de 1949 %3
» Violaciones a las leyes de guerra;™
» Genocidio;®® y,

> Crimenes contra la humanidad.?®

El Estatuto del Tribunal para la antigua Yugoslavia establece la jurisdiccién scbre
personas fisicas 2 asi como el principio de ta responsabilidad individual para los

autores de crimenes internacionales.”®

Por los eventos sucedidos en Ruanda en el ano de 1994, el Consejo de Seguridad
establecié un Tribunal Criminal Internacional que contiene los mismos principios

establecidos por su antecesor en Yugoslavia *®

El Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de ta Humanidad de
1996 27° establece de igual manera la responsabilidad individual por la comision de

alguno de los delitos mencionados en él.

263 |dem, articulo 2.
4 |9em, articulo 3.
25 | dem, articulo 4.
266 1dam, articulo 5.
7 |dem, articulo 6.
268 | dem, articulo 7.
2639 Eotatito del Tribunal Intemacional Criminal para Ruanda, establecide por el Consejo de Seguridad

1994).
"s Proyecto de Cédigo de Crimenes contra |a Paz y |a Seguridad de la Humanidad, ILC 48" Sess;
Report (A/48/10), Yearbook of the Intemational Law Commission, 1896, vol. ll{2), articulo 2.
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El proyecto del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998, declara la

respansabilidad internacional del individuo en su articulo 25, inciso 1.7

La practica internacional respecto a los derechos y obligaciones internacionales de los
individuos en el derecho internacional consuetudinario y en los acuerdos
internacionales demuestran claramente que los individuos son sujetos del derecho

internacional.

La teoria y la practica han establecido que el individuo liene intereses protegidos
legalmente, que puede llevar a cabo acciones legales, puede disfrutar derechos, y
puede ser sujelo de derechos en el derecho intemo que deriven del mismo

ordenamiento internacional.

Si la personalidad en el plano internacional no es mas que la suma de capacidades
juridicas, entonces el individuo es un sujeto del derecho intemacional, aunque sus
capacidades pueden ser diferentes a las de los Estados, o menores en numero o

contenido.Z"?

3.2. Jurisdiccion Criminal intermacional

El Estado, en principio, ejerce su jurisdiccion sobre [as personas y sobre las cosas que
se encuentran en su esfera territorial, con exclusion de los ofros Estados ™ La
jurisdiccion, en el plano internacional, ha sido entendida en la doctrina anglosajona

como el ejercicio de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. ™

Las bases para el ejercicio de la jurisdiccion no son identicas en los casos que

involucran cuestiones de derecho intermacional publico y de derecho interacional

7 Egtatuto de Roma de fa Corte Penal Internacional , aprobado el 17 de julio de 1998, Distr. General,
AJCONF.183/9

2 Yankin, op. cit., p. 377.

M gorensen, op. il p. 352

24~ Henkin, op. cit., p. 1046,
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privado. En el caso de un conflicto de leyes, los sujetos pueden ser regulados en base
a el domicilio o la residencia, v.g.. el caso de reconocimiento de matrimonios o

divorcios.

Tales bases para ejercer jurisdiccion pueden no encontrar cabida al momento de
aplicar el derecho internacional pblico.””® En algunos casos resulta casi imposible, o
muy dificil al menos, apartar las categorias del derecho internacional en su aspecto

publico o privado.

El derecho internacional publico ha dado principal atencién al alcance de la jurisdiccion
del Estado en asuntos criminales. Los criterios que el derecho intemacional aplica para
delerminar |a jurisdiccidn de un Estado dependen del interés que ese Estado, en vista
de la naturaleza y propdsitos de los actos, pueda tener en ejercer esa jurisdiccion en

particular, y en la necesidad de reconciliar ese interés con el de otro Estado,

Lo que suceda en el territorio de un Estado es, en principio, de la preocupacion de ese
Estade en particular {principio de la territorialidad). Un Estado tiene un interés
significativo en ejercer jurisdiccion sobre personas o cosas que tengan su nacionalidad
(principio de nacionalidad), y especial interés en proteger a sus nacionales (principio
de la personalidad pasiva).

El Estado tiene un interés evidente en protegerse de actos que amenacen su
existencia o su funciohamiento como entidad soberana, ain si dichos actos son
llevados a cabo fuera de su territorio o por personas que no son sus nacionales
(principio de proteccion). E! Estado también puede ejercer su jurisdiccidn en
actividades que son condenadas universalmente y que cualquier Estado tiene interés

en combatirlos {principio de la jurisdiccién universal).

215 ghaw, op. cit., p. 453.
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3.2.1. Principio de Territorialidad

Este principio refleja un aspecto muy importante de la soberania de los Estados, ésto
es, el caracter del absoluto y exclusivo ejercicio de su poder soberano dentro su

territorio; asi como su independencia en el plano internacional >’

El Estado puede ejercer su autoridad respecto a personas, actos juridicos, o cosas
dentro de su territorio.?”” El principio de que las cortes del lugar donde se cometio el
crimen pueden ejercer jurisdiccién, aln sobre extranjeros, ha tenido una aceptacidn

universal. Este principio ha sido, en algunas ocasiones, aplicado de manera extensiva.

En primer lugar esta la aplicacion subjetiva del principio de la territorialidad, la cual
crea jurisdiccién sobre crimenes iniciados dentro del Estado, pero consumados fuera

de &1,278

El principio de la territorialidad objetiva establece la premisa respecto a ciertas
consecuencias o efectos, que se produzcan dentro del territorio de un Estado derivado
de un acto cometido fuera de &1.77% El ejemplo clasico de este principio es el disparo de
un arma de fuego a través de una frontera que causa la muerte a una persona en el
Estado del foro. El principio de la territorialidad puede ser aplicado para basar la

jurisdiccién en otras areas del derecho.

La naturaleza de la soberania territorial en relacién con los actos criminales fue
examinada por la Corte Permanente Internacional de Justicia en el Lotus Case en
1972:2% E| caso involucraba la colision, en alta mar de un barco francés con una
embarcacion turca. Esta dltima, se hundid con la consiguiente muerte de sus

pasajeros. Al llegar a puerto turco, las autoridades de ese pais arrestaron a un oficial

8 gohooner Exchange v. McFaddon, op. cit., p. 116,

T gorensen, op. cit., p. 352; Brownlie, op. cit., p. 178.

78 grownlie, op cil., p. 301,

27 \hidem.; Henkin, op. cit., p. 1051.

W  otus Case, Permanent Court of International Justice, Ser. A., no. 10, (1972).
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francés, acusandolo de homicidio. Francia protestd enérgicamente tal decision,

alegando que Turquia no tenia jurisdiccion para juzgar el caso.

La Corte Permanente sefnald que las restricciones contra la independencia de los

Estados no pedia basarse en una presuncion, y afadid:

“ .para ejercer jurisdiccion se necesita una regla
permisiva...pero en ausencia de regla en el derecho
internacional, el Estado puede actuar como mejor considere.

La territorialidad de Ja ley criminal, por lo tanto, no es un
principic absoluto del derecho internacional, y por ningan

motivo coincide con la soberania territorial"?®!

Los principios establecidos en 1927 fueron posteriormente revertidos por decisiones

judiciales internacionales y en tratados relacionados con embarcaciones en alta mar.

El principio de territorialidad, en |a actualidad ha sido aplicado, de manera conjunta por
mutuo consentimiento, a través de acuerdos bilaterales, por Francia & Inglaterra en
relacién con el Euro-Tunel;?®? y por Jordania e Israel en relacion con ciertos territorios

fronterizos.?®

El Codigo Penal Federal mexicano,” en su Libro Primero, Titulo Preliminar, sefiala su
ambito de aplicacién de los articutos del 1 al 6.

El principio de la territorizlidad se establece en el articulo primero al mencionar que

dicho Cédigo se aplicara en toda la Republica para los delitos de orden federal.

%1 | dem, p. 20-23,

2 protocol conceming Frontier Control and Policing, Co-operation in Criminal Justice, Public Safety and
Mutual Assistance relating to the Channel Fixed Link, 25 November 1991, 64 BYIL, 1993, p. 647.

83 crael-Jordan Trealy of Peace 1994,

®4c6digo Penal Federal de 1934, op. cil.
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Los principios de territorialidad subjetiva y objetiva se establecen en los articulos 2 y 3

del Cédigo Penal Federal:

“Articulo 20. Se aplicard, asimismo:
I. Por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el
extranjero, cuando produzcan o se pretenda que tengan sus

efectos en el temritorio de la Republica;”

El mismo ariculo, en su segunda fraccion, parece retomar la leoria de la
extraterritorialidad al aplicar su jurisdiccién scbre los delitos cometidos en las
representaciones consulares mexicanas, siempre y cuando no se hubieran juzgado en

el pais en que se cometieron los delitos.

El articulo 30, establece que los delitos continuos, cometidos en el extranjero, que se
sigan cometiendo en la Republica, se perseguiran con arreglo a las ieyes de ésta,
sean mexicanos o exiranjeros los delincuentes, aplicindese la misma regla para los

delitos continuados.

El articuio 5 del Cadigo Penal Federal, establece la jurisdiccion respecto de los actos
que deben considerarse como ejecutados en el territorioc mexicano. Este articulo se

refiere a los delitos:

» Cometidos por mexicanos o por extranjeros en alla mar, a
bordo de bugues nacionales;

¥ Ejecutados a bordo de un buque de guerra nacional; y se
extiende a barcos mercantes, cuando el delincuente no
haya sido juzgado en la nacion a que pertenezca el puerto,

» Cometidos a borde de un buque extranjero surto en puerto
nacional o en aguas territoriales, si se turbare la
tranquilidad publica o si el delincuente ¢ el ofendido, no
fueren de la tripulacidn. En caso contrario, se obrara

conforme al derecho de reciprocidad;

0



» Cometidos a bordo de aerchaves nacionales o extranjeras
que se encuentren en territorio, en atmdsfera o en aguas
territoriales nacionales o extranjeras, en cases analogos a
fos que se sefalan para los bugues en las fracciones del
mismo articulo;

> Los cometidos en las embajadas o legaciones mexicanas.

3.2.2.Principio de Nacionalidad

La nacionalidad es aceptada como una base para ejercer la jurisdiccion en actos
criminales. El Estado puede ejercer su jurisdiccién sobre sus nacionales, estén dentro

o fuera de su territorio.

La Corte Internacional de Justicia, en el Caso Nottebohm, definidé la nacionalidad

COMmao:

« ..el vinculo legal que tiene como base un hecho social de
unién, una conexién auténtica de existencia, intereses y
sentimientos, con la presencia de derechos y obligaciones

reciprocas.”*®®

Los principios de la territorialidad y de la nacionalidad pueden crear el conflicto del
ejercicio simultdneo de dos jurisdicciones, por o cual algunos Estados, del Common
Ltaw principalmente, restringen el principio de la nacionalidad a la comision de

crimenes graves.?®®

En algunos casos la nacionalidad provee un criterio necesario en la comision de actos
criminales, v.g.: en lugares como la Antartica donde el principio de la territorialidad no

podria ser aplicado.

2% Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala) (1951-1955}, ICJ Reports, 1955, pp. 4, 23.
2% grownlie, op. cit., p. 303,
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El Cédigo Penal Federal mexicano establece, en su arliculo 4, el principio de la
nacionalidad, al aplicar sus disposiciones a los delitos cometidos en territorio
extranjero por un mexicano, contra mexicanos o contra extranjeros, siempre que el
acusado se encuentre en la Republica mexicana; que no haya sido juzgado
definitivamente en el pais en que delinquid; y que la infraccion tenga el caracter de

delito en los dos paises.

3.2.3. Principio de Proteccion

Aungue se favorece la jurisdiccion territorial y existen pocos motivos en el derecho
internacional para objetar la jurisdiccion por la nacionalidad, internacionalmente se
aceptan otras bases para la jurisdiccion. El principic de proteccién ha sido expresado

en diversos instrumentos internacionales.®’
Et principio sefala que cualquier Estado tiene el derecho de castigar los actos
cometidos fuera de su territorio que pongan en peligro su seguridad, ya sean

cometidos por extranjeros o por sus nacionales.

El principio de proteccion no se encuentra tipificado en nuestra legislacion mexicana.

3.2.4. Principio de la Personalidad Pasiva

De acuerdo con este principio las cortes locales de un Estado pueden ejercer su
jurisdiccién por delitos cometidos fuera de su territorio que afecten a sus nacionales.

En el caso Cutting, una corte mexicana ejercié su jurisdiccién con respecto a una

publicacién difamatoria hecha por un ciudadano norteamericano en un pericdico

287 pasolucion de 1931 del Instituto de Derecho Intemacional; el Cédigo de Bustamante de 1928, sobre
derecho internacionai privado; el Cédigo Penal Frances.
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tejano. E! ciudadano mexicano afectado, retiré los cargos de la demanda dejando

inconclusa la argumentacion final del caso.?®®

E! principio de la personalidad pasiva ha sido el mas controversial de todos. En el
Caso Lotus, el Juez Moore en su opinién en contrario apunté, que el principio de la
personalidad pasiva somete al individuo, cuando estd con extranjeros, a varias

jurisdicciones en un mismo momento, cosa que considero inadmisible.

Este principio ha sido recientemente aceptado, como un principio legitimo, en casos de

terrorismo y crimenes internacionales

El Codigo Penal Federal mexicano consagra este principio, en su articulo 4, al sefalar
que los delitos cometidos por un extranjero contra un mexicano, seran penados en la
Republica mexicana, cuando se encuentre el delincuente en el territorio nacional; no
haya sido juzgado por ese delito; y la conducta se encuentre tipificada en los dos

paises.

3.2.5. Principio de Universalidad

El principic de la jurisdiccién universal sefala que cualquier Estado puede ejercer su
jurisdiccion sobre determinados crimenes. El fundamento de este principio radica en
que los crimenes involucrados se consideran particularmente ofensivos para la
comunidad internacional en su conjunto. Las caracteristicas esenciales para el
ejercicio de la jurisdiccién universal se reflejan en el hecho de que los actos pueden
ser ejecutados en cualquier lugar, en cualquier tiempo, sin imponiar la nacionalidad del

criminal.

288~ ting Case, US Foreign Relations (1887), 751-867.
289 .

Sorensen, op. cil., p. 366.
2 14 S v. Yunis (No. 2), 681 F.Supp. 896 (1988).
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El principio de la jurisdiccion universal se ha desarrollado a través de dos categorias
claramente definidas: la pirateria y los crimenes de guerra. El hecho de gue una
actividad en particular pueda ser vista como un crimen internacional na establece, por

ese solo hecho, |a aplicacion de la jurisdiccidn universal.

E! publicista inglés Shaw establece, que la practica permisiva de los Estados, relativa
al ejercicio de la jurisdiccion universal, no parece haber evolucionado mas alla de los

crimenes de guerra, crimenes conira la paz, y ¢crimenes contra la humanidad.**

3.2.5.1. Pirateria

La jurisdiccidn universal sobre la pirateria ha sido reconocida durante mucho tiempo en
el derecho internacional. Cualquiera que sea la nacionalidad del delincuente o la
victima, y dondequiera que se cometa el delito en alta mar, cualquier Estado que
capture al criminal tiene jurisdiccion para enjuiciafo y castigario.®? La pirateria se
distingue de otros crimenes internacionales en su finalidad, ya que ésta es siempre

privada, al no involucrar participacion gubernamental alguna.

La pirateria jure gentium se definid en el articulo 15 de la Convencidn sobre Alta Mar
de 1958, y fue reafirmada en el articule 101 de la Convencidn sobre el Derecho del
Mar de 1982.

La pirateria consiste en actos ilegales de violencia, detencion o depredacidn,
cometidos con una finalidad privada, por la tripulacién ¢ por los pasajeros de una
embarcacion o aeronave privada, y dirigido contra otra embarcacién o aeronave en

Alta Mar o terra nutlius.”?

2! ghaw, op. cit., p. 472,
2 pagtatement Third 1987, op. cit., articulo 404,
293 convencion sobre Derecho del Mar de 1982, articulo 105.
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3.2.5.2. Crimenes de Guerra

La responsabilidad internacional criminal del individuo surgio a raiz de las atrocidades
cometidas en el transcurse de un conflicto armado internacional, denominando dichas
acciones: crimenes de guerra. Anteriormente la jurisdiccién para estos crimenes se
limitaba al pais territorial, o al pais del cual los autores eran nacionales. En la
actualidad el principic de la jurisdiccidn universal es aceptado para los crimenes de

guerra,

La Comisién de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas sefiald que “el derecho a
castigar los crimenes de guerra... es poseido por cualquier Estado, al igual que en la

pirateria."2%

Después de la Segunda Guerra Mundial, algunos casos de tribunales nacionales e
internacionales, han confirmado el ejercicio de Ja jurisdiceion universal para actos que

se consideran crimenes de guerra.?®

3.2.5.3. Crimenes de Lesa Humanidad

Los crimenes contra la humanidad, o crimenes de lesa humanidad, han sido
reconocidos en el derecho internacional a través de varios tratados e instrumentos

internacionales:

» Carta del Tribunal Militar Internacional en Nuremberg
{1945), articulo 6{c);
¥ Ley del Consejo de Control de los Aliados {1946);

4 corensen, op. cit., p. 364,
2% Almeno Trial (United Kingdom, 1945); Zyklon B. Case {United Kingdom, 1946); Hadamar Trial {United
States, 1945); Eichman Case (Israel, 1961), Tribunal de Nuremberg (1945).
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» Carta de! Tribunal Militar Internacional del Lejanc Oriente
(19486), articulo 6{c);

» Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad (1954), articulo 2{10);

» Estatuto del Tribunal Criminal Internacional para la antigua
Yugoslavia (1993}, articulo 5;

> Estatuto del Tribunal Criminal Internacional para Ruanda
{1994), articulo 3;

» Proyecto de Codige de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad {1996), articulo 18;

> Estatuto de Roma de la Corte Criminal Internacional
{1998}, articulo 7.

Los crimenes contra la humanidad se pueden considerar en [a actualidad como parte
del derecho consuetudinario internacional.*® El Secretario General de las Naciones
Unidas, en un reporte relacionado con la situacion en Yugoslavia en 1993, con relacién
al principio nuflum crimen sine lege, declard que para que no surgiera problema alguno
contra este principio, se deberian “aplicar las reglas del derecho humanitario que, sin

duda alguna, es costumbre internacional.”¥

Algunos publicistas consideran actuaimente que los crimenes contra la humanidad y
las normas que los regulan forman parte del jus cognes. Como tales, son normas
imperativas del derecho internacional general, aceptadas y reconocidas por la
comunidad internacional en su conjunto, las cuales no permiten acuerdo en contrario y
solamente podran ser derogadas por una norma ulterior que tenga el mismo

caracter.2%

2% Cfr. Brownlie, op. cit., p. 562; The Case of General Pinochet {1998), Amnesty international position on
Universal Jurisdiction, www.amisty.org
7 Report of the Secretary General, pursuant to paragraph 2 of Security Council Resolution 808 (1993),

UN Doc. $/25704, May 3™ 1993, paragraph 34.
2% convencidn de Viena sobre los Tratados de 1969, articulo 53,
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El publicista, especialisita en derecho penal internacional, Bassiouni afima: "Jus
Cogens, se refiere a la calidad juridica que ciertos crimenes internacionales han
alcanzado; y las obligaciones erga omnes pertenecen a las implicaciones legales que
surgen de la consideracidn hecha de ciertos crimenes como ius cogens. Existen
suficientes bases legales para concluir gue todos éstos crimenes (tortura, genocidio y

crimenes contra la humanidad) son parte de jus cognes."*

En el caso de la comision de un crimen internacional, los Estados tienen una
obligacién erga omnes de prohibir dichos actos. Todes los Estados tienen un interés

juridico en asegurar que las normas sean implementadas.*®

Este interés juridico permite que cualquier Estado ejercite la jurisdiccion universal
sobre las personas responsables de la comisién de un crimen contra la humanidad.>!
En la practica internacicnal este principio se fue desarrollando mediante diversos

instrumentos internacionales.

La Carta del Tribunal de Muremberg en su articulo 8, relativo a la jurisdiccién del
tribunat, establece la competencia del mismo para enjuiciar y castigar a personas que

hayan cometido los siguientes crimenes:

» Crimenes contra la paz;
» Crimenes de guerra; y
> Crimenes contra la humanidad.

La Carta del Tribunal Militar define los actos que pueden abarcar cada uno estos
crimenes. Por lo que hace a los crimenes contra la humanidad, la Carta los define de

la siguiente manera:

% Bagsiouni M.C., Infernational Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes, Law & Contemporary
Prob., 25 (1996), pp. 63, 68.

%0 parcelona Traction, Light and Power Company Lid., ICJ, 1972, Report, p. 32.

31 ~ir. Bassiouni M.C., Crimes against Humanity, (Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhotf Publishers
1992), pp. 510-527.
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“Crimenes contra la Humanidad: es decir, asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacidn, y otros actos inhumanos
cometidos en contra de cualquier poblacion civil, antes o
durante una guermra; o persecuciones por molivos politicos,
raciales, o religiosos en ejecucion, o relacionado con algun
crimen dentro de la jurisdiccién del Tribunal, ya sea en
violacién, o sin ella, de la legislacion interna del pais donde

fue cometido el acto.”

En el juicio de Nuremberg se sefald que la paricipacién gubemamental es un
elemento material (necesario) para la comision de los crimenes contra la humanidad.
Solamente cuando los drganos oficiales soberanos participan en las atrocidades vy

persecuciones, es cuando esos crimenes asumen proporciones internacionales.

E} Estatuto del Tribunal para la antigua Yugoslavia de 1993, en su articulo 5, definié
los crimenes contra la humanidad, como: “crimenes cometidos, en un conflicto
internacional o en un conflicto interno, y dirigidos contra la poblacién civil.” Contiene los
mismos actos que los enumerados en la Carta del Tribunal de Nuremberg, pero agrega

la tortura y el delito de violacidn. El articulo tipifica las siguientes conductas:

Asesinato;
Exterminio;
Esclavitud;

¥V Vv ¥ ¥

Deportacion;

Encarcelamiento;

A4

Torturz;
Violacion;

Persecuciones politicas, raciales o religiosas;

v Vv Vv v

Otros actos inhumanos.
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El Proyecto de Codigo sobre Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de
la Organizacién de las Naciones Unidas de 1996, en su articulo 9, establece la
obligacion de los Estados de enjuiciar o extraditar & un individuo sospechoso de haber
cometido un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad, cuando éste se

encuentre en su territorio.

Los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad para los que se establece
ta responsabilidad individual en el citado Proyecto de las Naciones Unidas, incluye los

siguientes ilicitos:

Agresion;**
Genocidio;*
Crimenes contra la Humanidad;**

Crimenes de guerra:®®

Y vV Vv Y V¥V

Crimenes contra personal de las Naciones Unidas;**®

Los crimenes contra la humanidad se diferencian de los crimenes comunes en que
deben ser realizados de una manera sistematica y en gran escala. El articulo 18 del
Proyecto de Codigo de 1996, sefiala que los crimenes contra la humanidad son
cometidos de manera sistematica o en gran escala, dirigidos o incitados por un
gobierno, una organizacion o un grupo especifico. Los actos son los mismos que los
enumerados en el Tribunal de Yugoslavia, pero el Proyecto incluye la discriminacion
institucional (apartheid) dentro de estos crimenes; asi como crimenes sexuales, tales

coma la prostitucion y el abuso sexual.*”

Ei Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, define los crimenes
contra la humanidad de igual manera que el Proyecto de Codigo de las Naciones
Unidas de 1996. Ei Estatuto reitera el supuesto de que la conducta llevada a cabo

%2 provecto de Codigo de Naciones Unidas de 1996, op. cit., articulo 16.
3 | dam., articulo 17.

¥ qem., articulo 18.

38 | 4em., articulo 20.

6 | dem., articulo 19,

%7 ydem, articulo 18(} y ).
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contra una poblacién civil, sea generalizada y sistematica de conformidad con la

politica de un Estado o de una organizacién.*®

El principio de la jurisdiccion universal fue aplicado en el Caso Eichmann® por la
Corte de Distrito de Jerusalén y por ta Suprema Corte de lsrael en 1961. Eichmann fue
juzgado y sentenciado bajo una ley israeli de 1951 por crimenes de guerra, crimenes
contra el pueblo judio, y crimenes contra la humanidad. La Corte de Distrito declard
que “lejos de limitar la jurisdiccion de los Estados, respecto de dichos crimenes, el
derecho internacional veia la necesidad de que cada Estado tome las medidas
legislativas y judiciales necesarias para juzgar y condenar los criminales

internacionales.”

En el citado caso, el hecho de que los crimenes fueron cometidos anteriormente al
establecimiento del Estado de Israel no impidio el ejercicio de la jurisdiccion israeli de
acuerdo con el principio de la jurisdiccion universal en el derecho internacional. La
Suprema Corte sefiald que la ley interna de Israel solamente reflejaba las reiteradas

ofensas existentes en el derecho internacional.

Los crimenes contra la humanidad se diferencian de los crimenes de guerra, en que
los primeros se aplican més alla de los conflictos armados, pero cubren esencialmente

las mismas ofensas ®"°

El Secretario General de las Naciones Unidas al entregar un reporte sobre el Estatuto
del Tribunal Internacional para Yugoslavia, sefaldé que no era necesario el requisito
del movimiento armado, de caracter intemacional o nacional, para castigar los

crimenes contra la humanidad.>"!

308 |4em., articulo 7.

39 cichmann Case, 36 ILR, pp. 5 and 227; Barbie Case 78 ILR, pp. 78, 125, 136; Demjanjuk v.
Petrovsky 776 F.2d, 571 {1985); Finta Case (Canada).

M0 gnewebl E., Crimes Against Humanity, 23 BYIL, 1946, p. 178, Estatuto de la Corte Criminal
Interacional, articulo 7.

31 525704, 1993, at paragraphs 47-8; Estaluto del Tribunal Intemacional para la antigua Yugoslavia,
articulo 5; Estatuto del Tribunal Internacionat de Ruanda, articulo 3.

100



El concepto de crimenes contra la humanidad llevo a la Asamblea General de 1as
Naciones Unidas en 1948, a la adopcion de la Convencion para la Prevencion y el

Castigo del Crimen de Genocidio.*'

La aplicacion de la jurisdiccion universal, ain en nuestros dias, es muy controversial.
Algunos tratados en la actualidad tienen disposiciones gue permiten el ejercicio de la
jurisdiccién de los Estados, pero no asi de jurisdiccion universal. Algunos publicistas

mencionan el ejercicio de una jurisdiccion quasi-universal.

No todos los crimenes codificados en los instrumentos internacionales son similares a
la pirateria jure gentium, en el hecho de que el derecho internacional nc otorga
directamente e! ejercicio de la jurisdiccion universal a los Estados para aprehender y

juzgar a los criminales.

Los Estados pueden ejercer su jurisdiccion basandose en diferenles aspectos
derivados de los mismos tratados, tales como la adopcién de mecanismos internos,
legislativos o judiciales. Las convenciones sobre personas protegidas
internacionalmente, la toma de rehenes, la proteccion del personal de organismos
internacionales, los crimenes cometidos en naves agreas, y hasta la Canvencion de

Genocidio, son ejemplos claros de este principio.

Aunque los redactores de la Convencion de Genocidio de 1948 no extendieron el
alcance de la jurisdiccion para ese delito mas alla de la territorial y 1a jurisdiccion de
una Corte Criminal Internacional, en 1a actualidad el genocidio es considerado, por la
mayoria de los publicistas, un crimen internacional consuetudinario, en el cual

cualquier Estado puede ejercer jurisdiccion universal 3"

312 ~onvencién Genocido 1948, op. cit.
313 pparon Theodor, Intemational Criminalization of internal Atrocities, AJIL 89 (1995) p. 569; Randall
Kenneth C.. Universal Jurisdiction under International Law, Tex. L. Rev. 66 (1988}, pp. 785, 835-837.

101



3.3. Inmunidad y Jefes de Estado

3.3.1. Ausencia de Inmunidad

En este siglo el mundo ha sido victima de atrocidades que conmovieron
profundamente la conciencia humana. Los crimenes internacionales constituyen una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad. La comunidad
internacional debe poner fin a la impunidad de los autores de eslos crimenes y
contribuir a la prevencion de nuevos crimenes. Por lo anterior es que no se pueden
invocar privilegios ni inmunidades en la comision de un crimen internacional. Aunado al
principio de no conceder la inmunidad a tos funcionarios oficiales en el derecho
criminal internacional contemporaneo, se encuentra el principic gue sefiala que los

crimenes internacionales son imprescriptibles.s”

Tal como se sefialé en el juicio de Nuremberg, la participacion de funcionarios del
gobierno de un Estado es un elemento material necesario para la comisién de los
crimenes contra la humanidad. Seria absurdo pensar que dicha participacion
gubernamental, que es necesaria para condenar, pueda usarse también como
defensa. La esencia de los juicios contra los crimenes internacionales radica en la
supremacia que tienen las obligaciones internacionales impuestas al individuo, sobre

las obligaciones de obediencia establecidas por sus naciones.

3.3.2, Tratados Internacionales

El cargo oficial de una persona en ningtin caso la eximira de responsabilidad penal en
el ambito internacional por la comision de crimenes internacionales, ya sea Jefe de
Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno; ni constituira, per se, motivo para reducir la pena. Este

24 Eaatuto de Roma, op. cit., articulo 29,
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principio ha sido aceptado en el derecho internacional contemporaneo a través de

diversos instrumentos internacionales, y por la doctrina internacional.

El Tratado de Versalles, del 28 de junio de 1919, en su articulo 227, eslipulaba la
responsabilidad ‘internacional de Guillermo |l de Hohenzollein por violar el derecho

internacional y los tratados.

La Carta de Nuremberg, proyectada en 1945, excluia cualguier privilegio o inmunidad
otorgada por la posicion oficial del individuo. La lista final de los acusados incluyo al
General Karl Doenitz, sucesor al poder de Hitler.

El| fiscal del tribunal, Justice Robert H. Jackson, en un reporte al presidente de los
Estados Unidos sefialo:

“no se debe reconocer la inmunidad... es una idea vieja del
derecho divino de los reyes. No se debe aceptar la paradoja
de que la responsabilidad juridica debe ser lo menos, donde

el poder es lo mas.”™"

El Tribunal de Nuremberg establecié el principio de que los crimenes intemacionales

son cometidos por los hombres, y no por entidades abstractas.

El Tribunal de Tokio emitid una opinién similar al respecto:

«..una persona culpable de dichas atrocidades, no puede
escapar del castigo con el argumento de que el, o su
gobierno, no estd obligado por ninguna Convencién en

particular.”'

5 Report to President Truman on the Legal Basis for Triat of War Criminal, Temp. L. Q. (1946) 19, p.

148.
6~ Roling, Riter, The Tokyo Judgment, (Amstergam: University Press 1977), )I, pp. 996-1001.
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El Emperador de Japon no fue condenado por ningln crimen. Esta decisidn no se
basé en la inmunidad del soberano, sino por el contrario fue una decision politica,

tomada “por la gracia del General Douglas MacArthur,"¥*?

El principio de no otorgar ningun privilegio o inmunidad por el caracter oficial del

individuo evoluciond de la siguiente manera:
La Carta de Nuremberg de 1945, estableci6:'®

Articulo 6 (Gltimo parrafo}

Los lideres, organizadores, instigadores, y complices que
participen en la planeacion o ejecucion o en un simple plan de
conspiracién para llevar a cabo cualquiera de las ofensas
mencionadas son responsables por los actos cometidos por

cualquier persona en la ejecucion de dicho plan.

El articulo 7 dispone que la posicion oficial de la cual goce un individuo en su gobierno

no {o exime de responsabilidad.
La Convencion de Genocidio de 1948, en su articulo IV, estipula:

Articulo IV. Las personas que hayan cometido el delito de
genocidio o cualquiera de los otros actos enumerados en el
articulo 1Il, serdn castigadas, ya se trate de gobernantes,

funcionarios o particulares.

El principio Ill, reconocido por las Naciones Unidas a raiz de las sentencias del

Tribuna! de Nuremberg establece:

317 gagsiouni M.C., Crimes against Humanity, op. cit., p. 466.
318 ~fr Tribunal Militar del Lejano Oriente (1946), articulo 6.

104



3

Principio il. Ef hecho de que una persona que haya cometido
un acto que constituya un crimen internacional haya actuado
como jefe de Eslade o como funcionario responsable del

gobiemno, no lo exime de responsabilidad en el derecho

internacional.
El Estatuto del Tribunal para la antigua Yugoslavia de 1993, sefiala:

Articulo 7. (2) La posicion oficial de un presunto responsable,
ya sea jefe de Estado o de Gobiermno, o funcionario
responsable del Gobierno, no eximird a dicha persona de

responsabilidad criminal, ni reducird la pena.

El Estatuto del Tribunal Criminal para Ruanda de 1994, asf como el Proyecto de
Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de las Naciones
Unidas de 1996, regulan este principio de la misma manera que lo hace el Estatuto de

Yugoslavia.3'®

Finalmenie, el Estatuto para la Corte Criminal Internacional de 1998, en su articulo 27,

senala:

improcedencia del cargo oficial

{(1). El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin
distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular el
cargo oficial de una persona, sea jefe de Estado o de
Gobierno, miembro de wun gobiemo o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ningan
caso la eximira de responsabilidad penal ni constituird, per se,

motivo para reducir la pena.

2% i Estatuto del Tribunal Criminal Internacional para Ruanda, articulo 6{2); Proyecto de Codigo de
Crimenes contra fa Paz y la Seguridad de la Humanidad de las Naciones Unidas de 1996, arti¢uio 7.
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(2) Las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o al derecho internacional, n¢

obstaran para que la Cone ejerza su competencia sobre ella.

Los subordinados o personas que actian de acuerde con su régimen interno, tambien
son declarados responsables en ios instrumentos citados, pero esta circunstancia

puede ayudar a reducir la pena, en algunos casos analizando la posibilidad moral de

decision del individuo.

En relacion con la creacion de los tribunales criminales internacionales ad hoc, se
establecié que el principio ex post facto no se puede aplicar en el derecho
internacional como se aplica en un orden constitucicnal. Se debe aplicar como se haria

en el sistema del Common Law.

El excluir de la inmunidad, que gozaban por su caracler o posicion oficial, a los
responsables de la comision de crimenes internacionales, es una de las mayores
aportaciones para fincar la responsabilidad individual en la comisién de crimenes
contra la humanidad en el derecho internacional contemporaneo. La naturaleza y
magnitud de dichos crimenes generalmente requieren de algun grado de

involucramiento por parte de funcionarios gubemamentales de alto nivel.*

3.4. La Extradicion en el Derecho Internacional

La decisién relativa a conceder la extradicion implica solamente el ejercicio normal de
la soberania territorial. ' El profesor Gémez-Robledo, en un detallado estudio sobre

la materia sefala:

20 morris Virginia, Shcarf Michael P., The International Criminal Tribiunal for Rwanda, {Irvington-on-
Hudson, New York: Trasnationat Publishers, In¢c. 1897), 1, p. 246,
= psytum Case (Colombiz/Perd), 20 november 1959, Recueil des Arréts, Avis Consultatifs et

QOrdonnances, pp. 274-275.
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“El derecho internacional desarrollé ia institucion de la
extradicion principalmente para resolver la serie de problemas
que se generan cuando un presunto delincuente se refugia en
un Estado gque no posee jurisdiccion sobre €I, o ya sea que
esté imposibilitado para procesarlo porque los medios de
prueba se encuentran fuera del pais. Un Estado procede
entonces a la extradicion de una persona para que ésta pueda
ser juzgada por el pais que lo requiere por supuestos delitos

cometidos en contravencion de su orden juridico.”%

No existe en el derecho positivo ninguna cobligacion de llevar a cabo la extradicion a
falta de un tratado.®® Pero en la actualidad se ha discutido el caracter que ha
alcanzado el principio establecido en varios tratados de extradicion, aut dedere aut
judicare.** Dicho principio, al ser aplicado a los crimenes jure gentium por la
comunidad internacional, parece haber evolucionado en una norma consuetudinaria en
el derecho internacional. Esta posicién cobra mayor fuerza en relacion con los

crimenes internacionales, a diferencia de los crimenes comunes.

La extradicion generalmente respeta ciertos principios que se encuentran tanto en
acuerdos bilaterales, como multilaterales, pero sin gue pueda decirse que son

principios de obligada observancia. Los principios mas aceptados son:

» Principio de la doble criminalidad o '(Epicidad;:*?‘5

» Principio de especialidad;

> Principio de no extradicién por crimenes politicos;
» Principio de no extradicidn de nacionales.

22 Gémez-Roblede Verduzco Alonso, Extradicicn en Derecho Intemacional, Aspectos y tendencias
refevantes, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1996, p. 15.

33 nuastions of interpretation and application of the 1971 Montreal Convention arising from the aerial
incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya V. United States) ICJ, 14 April 1992. La Core
Internacional de Justicia, a raiz del incidente aéreo sucedido en Lockerbie de 1985, mediante sus
miembros ha emitido opiniones en contrario.

24 Juzgar o extraditar.

35 Gémez-Robledo, op. cit., p. 16.
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El principio de la doble criminalidad sefiala que no se efectuara la extradicion del
individuo reclamado cuando el supuesto hecho delictivo no constituya una conducta

tipificada dentro del Estado requiriente, asi como en el Estado requerido.

El principic de especialidad, por su parte, establece que el Estado que demanda la
exfradicidn no debe, sin mediar consentimiento del Estado requeride, enjuiciar al

individuo méas que por el delito por el cual se |le otorgd la extradicién.

Cuando la entrega involucra un nacional del Estado requerido, ésta podra o no ser
acordada segun lo determine el Estado requerido. En este supuesto puede
presentarse ta obligacion del Estado requeride de juzgar a su nacional por el hecho

que se le imputa.

Cuando un presunto delincuente es acusade de crimenes considerados politicos por el
Estado requerido, éste dltimo no esta en la obligacion de entregar al individuo en
cuestion. Los crimenes internacionales, tales como: terrorismo, tortura o los crimenes
contra la humanidad, no pueden, en ningdn momentc o bajo ninguna circunstancia,

considerarse como crimenes politicos.

Es importante sefialar que el Estado requerido no tiene competencia para analizar el
fondo del asunto "sino simplemente averiguar si los testimonios aducidos justifican,

pnima facie, el procedimiento judicial contra el acusado.”*®

3.5. El Derecho Internacional Penal en el Orden Juridico Maxicano

La legislacion penal en México no hace referencia a una jurisdiccion universal en sus
ordenamientos legales. Sin embargo tiene una regulacion muy vaga que podria, en
algun momento dado, dar cabida a la aplicacidn de casi cualquier principio del derecho

criminal internacional.

%% pppenheim L., Tratado de Derecho infernacional Publico, 8a ed. Inglesa a cargo de Sir. Hersch
Lauterpacht, t. |, vol. Il {Paz}, Barcelona, Editorial Bosch, 1961, p. 274.
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En su articulo 6, la ley mexicana sefnala:

“Cuando se cometa un delito no previsto en este Cadigo, pero
si en una ley especial 0 en un tratado internacional de

observancia obfigatoria en México, se aplicaran éstos,..."

México es parte de varios Tratados e instrumentos internacionales relacionados con
los crimenes que dan fundamento a la jurisdiccion universal, en materias tales como:
Derechos Humanos, Declaraciones contra la discriminacion, Tortura, Genocidio, entre

otras 3

En relacion con la jerarquia de los Tratados estipulada en el articulo 133
Constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn emitid, a finates de 1999, un
criterio, que en mi particular punto de vista contiene varios puntos cuestionables sobre

la jerarquizacién de los tratados en el derecho nacional.*?®

La sentencia, relacionada con el andlisis de la aplicacion del Convenio numero 87 de
la Organizacion Internacional de! Trabajo, establece que en el orden oconstitucional
mexicano existe una jerarquizacion rigida de las leyes, conservando la supremacia de
la Constitucion como primer nivel normativo. En segundo lugar coloca a los Tratados
Internacionales; por debajo a la legislacion federal y local. Estimo que e! criterio del
méaximo érgano judicial mexicano es erroneo ya gque no aplica de una de una manera

global las diversas teorias del derecho internacional publico.

Uno de los mayores defectos se encuentra en la pretensién de aplicar las teorias
dualista y monista del derecho internacional al ambito juridico interno. Las citadas
teorias son aplicables a las relaciones, vis-4-vis, otros Estados en el cumplimiento de

sus abligaciones internacionales.

37 cfr Tapia Hemandez Silverio, compilador, Principales Declaraciones y Tratados Internacionales de
Derechos Hurnanos Ratificados por México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 1999,

28 Amparo en Revisi6n 1475/98, Sindicato Nacional de Controladores Trénsito Aéreo, Suprema Corte
de Justicia de 1a Nacion, Ponente: Ministro Humberto Roman Palacios, Secretaric Antonio Espinoza
Rangel. (1999)
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En ningun momento eslas teorias confieren derechos u obligaciones al individuo de
manera directa. Como se ha analizado, el individuo es sujeto del derecho internacional

en areas muy bien delimitadas a través del mismo derecho.

La interpretacion de la Suprema Corte traera como consecuencia ia de aplicar los
tratados de una manera directa, a través del método que denomina “especial”, o de
incorporacién, de las obligaciones que el Estado ha asumido en calidad de tal, frente a

otros Estados.

México es parte de la Convencién para la Prevencién y la Sancidn del Delito de
Genocidio de 1948 a partir de 1952. Dicha Convencion fue aprobada por el Senado el
29 de diciembre de 1949, ratificada por México el 22 de julio de 1952 y finalmente
publicada en el Diario Oficial el 11 de octubre de 1952.°%

La Convencién de la ONU contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes, fue aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre
de 1984, ésta fue aprobada por el Senado el 9 de diciembre de 1985, ratificada por
México el 23 de enero de 1986; y finalmente publicada en el Diario Oficial el 6 de
marzo de 1986.%%

En 1999 la Comisién Nacional de Derechos Humanos publicé una amplia recopilacion
denominada “Principales Declaraciones y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos Ratificados por México™ que resulta de consulta obligada al analizar esla

materia.

39 Tapia Hemandez, op. cit., p. 171.
30 | dem., p. 325.
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Capitulo iV

Andlisis Juridico del Caso Augusto Pinochet

4.1, Antecedentes Histéricos (1971-1998)

4.1.1 Las Dictaduras Latinoamericanas

La segunda mitad del siglo XX se caracterizé por la polaridad mundial en los ambitos
politico, econémico y social, a raiz de |a llamada “guerra fria”. | atinpamérica fue un
gran receptor de ideologias provenientes de diversas latitudes, lo que trajo, en su vida
interna, una ola de enfrentamientos civiles y militares. En particular Argentina y Chile

vivieron una marcada lucha por el predominio de las ideologias comunista y capitalista.

Se puede seguir el “rastro de las antiguas dictaduras en América Latina" a través de la
historia de diversos paises centro y sudamericanos.®' En Panama el General Manuel
Antonio Noriega apoy¢ el golpe militar del General Omar Torrijos{1962) y con los afos
se convirtio en el hombre fuerte del pais, hasta 1989. Hoy cumple condena en EU. **

En Bolivia el General Hugo Banzer(1971-1978), al que se le atribuyen 200 muertos
durante su dictadura, ha lamentado pablicamente los acontecimientos del pasado. El
General Luis Garcia Meza (1980-1981) que rigié un régimen de terror, cumple
condena de 30 afos por crimenes contra los derechos humanos.

3 ) pais, Espafia, 1 de noviembre de 1998.

332 (yitad States of America v. Noriega, 746 F.Supp. 1506 (SD Fla 1890). No se reconocié al General
Noriega como jefe de Estado y se le relaciond con et trafico de drogas. Es importante mencionar que
los argumentos de la inmunidad soberana tampoco fueron aceptados ya que nunca los interpuse el
Estado “ofendido”.
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En Venezuela, Marcos Pérez Jiménez parlicipo en el régimen militar de 1948 a 1958,
El General Pérez Jiménez fue presidente de la Junta Militar (1951-1958), vy

actualmente vive en la Moraleja, un barrio lujoso de Madrid.

Brasil tuvo un régimen militar{1964-1985), cuyo peor momento fue enire 1968 y 1974,
bajo el mando del General Emilio Garrastazu Médici. Se calcula que hubo unos 200

muertos y no ha habido ningun tipo de procesos al respecto.

En Paraguay el General Affredo Stroessner (1954-1989) se presume presunto
responsable de varios cientos de muertos. El General Strogssner vive tranguilamente

en el exilio en Brasilia, Brasil.

En Uruguay durante los afos de 1973 a 1985, se calcula que ocurrieron unas 250

muertes por crimenes que se pedrian considerar como internacionales,

Argentina al mando de Jorge Videla (1976-1983), cuenta con un registro de casi
30.000 asesinados. Se cred una Comisién de Ja Verdad que identificé a los asesinos y
torturadores y encarcelé a los miembros de ta Junta Militar. Pero las leyes de punto
final y obediencia debida adoptadas por Raul Alfonsin, y las amnistias dictadas por
Carlos Menem en 1989 y 1990, cerraron los casos. Desde junio de 1998 Jorge Videla
esta bajo arresto domiciliario por robo de infantes en centros de detencién, un caso
excluido de fas leyes citadas. El juez espancl Baltazar Garzdn ha imputado a 36
militares y policias diversos crimenes, y, ha dictado orden de busca y captura contra
10 ex jefes de la Armada argentina y orden de detencion contra el ex presidente

L.eopoldo Galtieri.

E! ex almirante argentino Eduardo Emilio Massera, no puede salir del pais por un auto
ante 1a Interpol de! juez espafiol. Massera, miembro de la Junta Militar Argentina, fue
condenado a cadena perpetua en un juicio seguido en su contra en 1985, y
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posteriormente indultado por sl presidente Carlos Menem. De igual manera, Garzén
dicto, en marzo de 1997, otra orden de aprehensién contra el ex presidente Leopoldo

Fortunato Galtieri, el general que provocd la guerra de las Malvinas de 1982.

4.1.2. Chile (1973-1980)

El 11 de Septiembre de 1973, fue derrocado el gobierno electo democraticamente del
socialista Salvador Allende, a través de un golpe de Estado encabezado por el General
Augusto Pinochet Ugarte. El movimiente fue llevado a cabo mediante la
implementacién de una politica sistematica y generalizada de violaciones a los
Derechos Humanos. Miles de personas fueron detenidas sin cargo ¢ juicio previo
alguno, torturadas, ejecutadas extrajudicialmente, desaparecidas, secuestradas, o

perseguidas por motivos politicos.

Para el desarrollo de dichas violaciones se siguieron planes y consignas
preestablecidas desde las estructuras del poder estatal, que tenian como finalidad la
eliminacion fisica, desaparicién, secuestro, previa la practica generalizada de torturas
de miles de personas, tal como se relata en el informe Rettig.

En el ambito internacional se contaba con una coordinacion que recibiria el nombre de
“Operativo Céndor”, en el que intervinieron diferentes paises entre ellos Chile y
Argentina. Dicha organizacién tenia como objeto coordinar la accion represiva contra
el pensamienlo de izquierda en la parte sur del continente americano. Augusto
Pinochet, en ese momento jefe de las Fuerzas Armadas y del Estado chileno,
desarrolld aclividades delictivas en coordinacién con las autoridades nacionales y de
olros paises, especialmente entre los afos de 1976 y 1983, impartiendo ordenes a
través de los Servicios Secretos (DINA)} y dentro del citado “Operativo Céndor”.
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4.1.3 Reportes Internacionales y Oficiales

Los acontecimientos ocurridos en Chile durante el régimen pinochetista ne pasaron
desapercibidos para las organizaciones intergubernamentales y los organismos
internacionales. Ante esa presion internacional el propic Gobierno Chileno aceptd la
comisién de ciertos crimenes internacionales en su propio teritorio, y en algunos

casos fuera de él.

La comunidad internacional se declaré en contra de los acontecimientos que siguieron
al golpe de Estado y denuncid la politica de sistematica y generalizada violacion de los
Derechos Humanos llevada a cabo en Chile después del mes de septiembre de
1973.38 En 1975 la Asamblea General de las Naciones Unidas®® reconocio la
existencia de una practica institucionalizada de tortura, maltrato y arresto arbitrario en
Chile.

El Grupo Ad hoc de la ONU para Chile en Derechos Humanos,*® junto con la
Comisidon Interamericana de Derechos Humanos de la O.E.A., documentaron
ampliamente las violaciones cometidas en Chile durante la primera mitad de la decada
de los setenta.*® En 1976 el Grupo Ad hoc de las Naciones Unidas concluyé que los
casos de tortura, como crimenes contra la humanidad, cometidos por el gobierno

militar deberian ser perseguidos por la comunidad internacional 3

3 The Case of General Pinochet (1998), Amnesty International position on Universal Jurisdiction, p2

34 | NGA Res. 3448 (XXX) del 9 de Diciembre de 1975.

5 comisién de Derechos Hurmanos de la O.N.U., grupo establecido por la Resolucién B del 27 de
febrero de 1975,

% En el caso dae Chile, y siguiendo las observaciones de Mister Benjamin Whitaker en su informe de
relator especial de la ONU sobre la aplicacién del Convenio contra la Tortura referido a “grupo
nacional®, se concluyd que se produjeron asesinatos, torturas (mas del 10% de la poblacién activa de
Chile fue sometida a ellas), secuestros, desapariciones en ambilos culturales, ecfesiasticos,
universitarios, de representaciéon de los tres poderes del Estado, incluyendo al jefe del mismo, para
destruir sisteméaticamente a un "sector significative del grupo nacional”.

37N Doc. A/31/253, 8 de Octubre de 1976, para. 511.
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El caracter sistematico y generalizado de las violaciones de los Derechos Humanos,
ha sido reconocido de manera oficial por el gobierno civil en Chile en su reporie de
1990 al Comité de la O.N.U. contra ia Tortura =2

La Comisién Nacional Chilena para la Reconciliacion y la Verdad, eslablecida por el
presidente Patricio Alwyn conforme al decreto 335 de abril de 1990, y el reporte del
gobierno chilenc entregado al Comité contra la Tortura, concluyeron que el servicio de
inteligencia, DINA, bajo el mando directo del General Augusto Pinochet, jugé un papel
central en la politica de la violacion sistematica y generalizada de los Derechos
Humanos en Chile. ™ De igual manera llegaron a la conclusion de que la DINA
desarrollo una variedad de tacticas criminales, incluyendo: asesinatos, desaparicicnes
de individuos chilenos y de otras nacionalidades en otros paises, que eran
considerados “enemigos” del régimen militar. Encontraron evidencias suficientes para
supaner que dichas violaciones requerian de inteligencia, coordinacién y planeacion a

los mas altos niveles del Estado.

En 1996 la Corporacién de Reparacion y Reconciliacion, que se establecid en 1992
durante la administracién del presidente Alwyn como sucesora de la Comisién para la
Verdad y la Reconciliacion, presentd su reporte final. Dicha Corporacién reconocié
oficialmente, que durante el periodo militar ocurrieron 123 desapariciones y 776

ejecuciones extrajudiciales.

La combinacién de los datos establecidos por la Comisién para la Verdad y la
Corporacién de Reparacién en Chile, da un total de 1'102 desapariciones y 2'095
muertes por tortura, haciendo un total de 3'197 casos, reconocidos de manera oficial
por el gobierno chileno. Las victimas de estas violaciones a los Derechos Humanos

incluian oponentes reales, ideolégicos o potenciales, al gobierno militar.

3 | a Convencién contra la Tortura establece este 6rgano especiatizado conformado por un grupo de
expertos para dar seguimiento a la correcia aplicacién de la Convencion.
3% £ Reporte de la Comisidn para la Verdad y la Reconciliacion se conoce come informe Rettig.
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De acuerdo con los reportes de los organismos antes mencionados, duranie el periodo
de 1973 a 1977, la DINA reportaba directamente al General Augusto Pinochet a través
de su Director, el General Contreras. En febrero de 1998, el antiguo Direcior de la
DINA declard ante la Suprema Corte que Augusto Pinochet estaba a la cabeza de
todas las operaciones.*® El General Pinochet era también Jefe de las Fuerzas
Armadas, organismo estatal que jugé un papel fundamental en la politica de violacion

de ios Derechos Humanos.

4.1.4. El Largo Camino de! Arresto

El camino que se siguié para poder finalmente aprehender al senador vitalicio chileno,
Augusto Pinochet, fue preparado durante varios meses por el poder judicial en
Espafia.*' En 1996, la Audiencia Nacional Espafiola, a través del juez Garcia-
Castellén, admitié una denuncia por genocidio y terrorismo intemacional cometidos en
Chile por el General Augusto Pinochet Ugarte, y por algunos acontecimientos
sucedidos en Argentina en la década de los setenta. Entre los espafioles
desaparecidos se encontraban personas como el funcionario de la O.N.U., Carmelo
Soria; y miembros de la iglesia.**? En 1996,% el juez de la Audiencia Nacional, Miguel
Moreiras, declara competente a la Audiencia para tramitar una denuncia de genocidio
contra Pinochet, presentada por la Unién Progresista de Fiscales.

Mg general Manuel Contreras Sepulveda, antiguo jefe de la policla politica (DINA}, quien fug brazo
derecho del dictador Augusto Pinochet, cumple condena de 7 afios por el asesinato del ex ministro de
defensa Orlando Letelier, en Washington el 21 de septiembre de 1976.

3! E| Pais, Espafia, 25 de octubre de 1998.

2 £ pasaporte diptomatico no impidié que Carmelo Soria, en misién de Naciones Unidas en Chile,
fuera detenido, torturado, y asesinado por el régimen pinochetisia en 1976.
33 30 de jutio.de 1996.
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En 19973 el juez Manuel Garcia-Castellon admite la querella contra Pinochet y los
demas integrantes de su Junta Militar, recibiendo ese mismo afic el apoyo del

Parlamento Europeo.®®

En el mes de diciembre de 1997, el fiscal del Estado, Jesus Cardenal, apoya fa
negativa del fiscal jefe de la Audiencia Nacional, Eduardo Fungarifio, a investigar la
desaparicién de Espanoles, por carecer las autoridades espafioclas de competencia en
los acontecimientos sucedidos en Chile, y en el territorio del continente americano. En
febrero de 1998, el presidente chileno, Eduardo Frei, critica la investigacion iniciada
per el poder judicial espanol y pide respeto al proceso de transicién en su pais.

Durante los Gltimos meses de 1998, como consecuencia de [a presidn ejercida por
organizaciones no gubernamentales de Derechos Humanos y por la accion popular,
algunos jueces de la Audiencia Nacional Espafola comenzaron a analizar la
posibilidad de emitir érdenes de aprehensidn en contra de varios dictadores chilenos y

argentinos por la comision de crimenes internacionales,

Finalmente, el 16 de octubre de 1998, fue arrestado el General Augusto Pinochet
mientras se encontraba de visita en el Reino Unido, con fundamento en una orden
provisional de arresto, emitida por exhorto de una Corte espafola, que alegaba la
responsabilidad del senador vitalicio chileno por el asesinato de ciudadanos espafoles
en Chile durante el tiempo en que él era presidente de ese pais.>*®

El 22 de octubre de 1998, fue emitida una segunda orden de aprehensién por la
supuesta comisién de actos de homicidio, tortura, desapariciones, detenciones
ilegales, y traslados por medio del uso de la fuerza, todos ellos cometides de una

manera sistematica en Chile y en otros paises.

¥4 7 de febrero de 1997.
35 18 de septiembre de 1997.
38 pinochet 1998, Amnistia Internacional, op. cit., p. 1.
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El caso espariol es sclamente uno de tantos casos que se han iniciado en contra del
General Pinochet. El gobierno suizo ha solicitado la extradicién al Reino Unido del
General por el asesinato de ciudadanos suizos en territorio chileno. Otros
procedimientos criminales fueron aceptados en paises como Bélgica, Francia, ltalia,

Luxemburgo y Suecia.

4.2. El Caso Pinochet

4.2 1. El Arresto del Senador Vitalicio.

El aresto del General Augusto Pinochet se da en el transcurso de una visita que
podria calificarse como oficial. Algunos indicios nes llevan a concluir lo anterior, por
ejemplo, cuando el General Augusto Pinochet llegd al aercpuerto de Heathrow, en
Inglaterra, fue recibido por el personal de la embajada chilena. Segun el diario inglés
Sunday Telegraph®¥’, Pinachet no fue exclusivamente a Londres por razones médicas,
sinc que llegd con una invitacién a comprar armas para el ejércitc chileno con la

finalidad de modernizar sus arsenales.

Desde su llegada a Londres, la Delegacién presidida por Pinochet, estuvo
acompafiada por un oficial del Ejercito britanico asignado a la Direccién de Asistencia
Militar Exterior. La prensa inglesa especuld que ios pasajes de la delegacion chilena
fueron pagados por el Ministro de Defensa briténico. Segun declaracian del Director
General de la Asociacidén de Fabricantes de Equipo de Defensa, “funcionarios del
Ministerio de Defensa se mostraron preocupados por lo que considerarcn un

incumplimiento de compromiso por parte del gobierno britanico." 3%

37 £) pais, Espaia, 3 de noviembre de 1998.
348 E) Pais, 2 de noviembre de 1998. Segun reportaje de Andrew Gilligan, corresponsal de defensa del
Daily Telegraph, citando al Director General de la Asociacién de Fabricantes de Equipo de Defensa.
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Durante esta visita, el 15 de octubre de 1998, el juez espanol del Juzgado de
Instruccién Numero Cinco de la Audiencia Nacional, Baltazar Garzén, pidié al gobierno

del Reino Unido impedir la salida de Augusto Pinochet.

La policia inglesa, Scotland Yard, desde un dia anterior (14 de Octubre) tenia en su
poder los escritos de los jueces espafioles, Baltazar Garzon y Garcia-Castellén, donde
solicitaban el interrogatorio del general chileno por su presunta implicacion en los
crimenes de genocidio, terrorismo internacional, tortura y desaparicidn de personas,
cometidos a raiz del golpe de Estado chileno de 1973. Como respuesta a |o anterior, la
interpol en Londres pidié una peticién de extradicién por parte de Espafia para poder
impedir la salida de Pinochet. Cabe sefialar que dias antes de su visita a Inglaterra, al
General Pinochet le habia sido rechazada su peticidn de visado por el Gobierno

Francés.

Mientras tanto en Espana, el Fiscal de la Audiencia Nacional, Ignacio Peldez, interpuso
un recurso contra la decisién del juez espafol, Garcia-Castellén, porque "no se ajusta
a derecho” y "excede las competencias del juez al tratarse de un senador vitalicio con

inmunidad diplomatica.”

Al dia siguiente, viernes 16 de octubre, la reaccidn internacional no se hizo esperar
mediante la intervencién de la organizacién “Amnistia Internacional”, quien solicité a
Gran Bretafa que aceptara la peticién de los jueces espafoles. En un periodo de
canfusion Scotland Yard asegura no tener localizado al ex dictador.

Algunos juristas espaioles apuntaban la necesidad de decretar la orden de detencidn,
por parte del juez Garcia-Castellén, para que Pinochst no escapara de la justicia
inglesa. El juez Garcia-Castellén no se sintié lo suficientemente seguro de tener las
pruebas suficientes para dictar el auto, o tal vez era dificil establecer la comunicacion
por ambos juzgados, Garcia-Catellén y Garzédn, ante los tribunales britanicos.
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Ese mismo viernes, se informa desde Chile que el pasaporte diplomatico que portaba

el senador vitalicio lo inmunizaba conlra cualquier intento de los jueces esparioles.

En la medianoche del viernes 16 de octubre, el General Augusto Pinochet es detenido,
a peticion det juez Baltazar Garzdn, en la London Cfinic por Scotland Yard. Pinochet
habia sido operado de una hernia discal cuando quedé bajo arresto. El General chileno
quedod incomunicado por dos horas, permitiéndose solamente la entrada del agente

diplomatico chileno en Gran Bretafia.

En Santiago de Chile la milicia quiso recurrir el arresto argumentando que el General
Pinochet estaba en Londres en calidad de "embajador extraordinario y plenipotenciario
en mision especial del Gobierno Chilenc”. El senado Chilenc considerd el arresto como
una violacidn a la inmunidad diplomética. El Presidente Constitucional de Chile,
Eduardo Frei, declard: "los Chilenos deben ser juzgados en Chile”, sehalando que los

parlamentarios chilenos gozan de inmunidad diplomatica. >

Pinochet ilegé a Londres el 21 de septiembre con un pasaporte diplomatico con
vigencia hasta el dia 9 de octubre. El gobierno chileno quiso convencer a las
autoridades inglesas de que se hizo una extensién del documento diplomatico hasta el
5 de noviembre, el 14 de octubre, dos dias antes del arresto, y que por esa razdn
debia de respetarse la inmunidad. Finalmente seria el juez espafiol Ballazar Garzén
quien firmaria {a orden de aprehension de Augusto Pinochet cursada a través de la

Interpol.

El gobierno espafo!, presidido por José Maria Aznar, debia tomar la decisién de
solicitar la extradicion formal del senador vitalicio en un plazo no mayor a los proximos
40 dias de {a detencion, segun lo establecido en el tratado de extradicion entre los dos
paises. En el caso de Pinochet se deberia aplicar, preferentemente, el Convenio de

38 £| pais, Espaiia, 18 de octubre de 1998,
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Extradicién entre el Reino Unido y Espaiia de 1885; y, en su defecto el Convenio
Europeo de Extradicion de 1957.

José Maria Aznar no apoyd las actuaciones de los jueces en los casos de las
dictaduras latinoamericanas, especificamente los relacionados con Chile y Argentina, y
afadia que "no puede hacer nada para impedirlo”, ya que debe respetar la completa

autonomia de! poder judicial. 3>

Después del primer fin de semana del Genera! Pinochet detenido en Londres, el
gobierno labarista inglés declaré que el pasaporte no tenia validez, supuesto que
complicaria el alegato de inmunidad diplomatica en los acontecimientos posteriores.

422 LaCausa Internacional ante la Audiencia Nacional Espaiola

Después de emitir las érdenes de aprehension, el 20 de octubre de 1998, el juez
Garcia-Castellén decide inhibirse en favor del magistrado Baltazar Garzén en el caso
que instruia contra Pinochet, dejando todo el peso de la trascendencia internacional
del caso en un hombre que seria duramente criticado, y en algunos casos admirado,

por |a opinién publica intermacional.

El auto dictado originaimente por Garcia-Castellén, destaca que la causa que él
instruia se inicié el 5 de julic de 1996, tras una denuncia de la Asociacion Progresista
de Fiscales y una querelta de la Fundacion Presidente Allende por los delitos de
genocidio y terrorismo internacional contra Augusto Pinochet, José Torribio Merino,
Gustavo Leight, Cesar Mendoza, Fernando Matthei, y Rodolfo Stange, entre otros,

30| os intereses econdmicos en el rubro de inversiones extranjeras en Chile en el ejercicio de 1997 del
Reino Unido en Chile representan el 22.1% y Espafia con el 21.3%, ocupando el primer y sequndo
lugar respectivamente Telecomunicaciones, energia y banca son los tres sectores en los que el capital
espanol tiene una mayor presencia en Chile. Telefénica internacional controla el 43% de las
telecomunicaciones, Existen en Chile los Bancos espaficles: Bancos Santander y Bance Bilbao
Viscaya.
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El sumario de Garzon se inicié como consecuencia de una querella presentada por la
Asociacion Argentina de Derechos Humanos de Madrid e lzquierda Unida, por
genocidio y terrorismo internacional, por las personas desaparecidas en Argentina
entre 1976 y 1983, contra Jorge Rafael Videla y 95 militares mas. Esta querella fue
admitida el 10 de julic de 1996. Pinochet figura como denunciado a raiz dei operativo

“Condor” en ambos procesos.

El gobierno espafiol a través del Fiscal General del Estado, Jesas Cardenal, y el Fiscal
Jefe de la Audiencia Nacional, Eduardo Fungairifio, trataron de negar la competencia
de los tribunales espaficles para investigar los crimenes de aquellas dictaduras. La
fiscalia espafiola sostuvo que en lo que respecta al crimen de Genocidio, el articulo
607 del Cédigo Penal espariol no cubria la represion politica. En cuanto al crimen de
terrorismo internacional la fiscalia argumenté que la Ley del Poder Judicial de 1985, en
su articulo 23.4 (que sefala la justicia universal en terrorismo, genocidio y tortura
cometidos en el extranjero), es posterior a los supuestos crimenes de Pinochet, por io
que no podria ser aplicada de manera retroactiva.

El fiscal del Tribunal Superior, a favor del enjuiciamiento de Pinochet, dijo que el
argumento que limitaba la jurisdiccién se referia a una ley procesal, y que existia

abundante legislacién posterior para sostener fa competencia espafiola.®'

¥ £ Tribunal Supremo hacia referencia a los articulos 260 y siguientes del Cédigo Penal de 1944 y el
Cédigo de Justicia Militar. Otro argumento en apoyo de la competencia de las Corles radicaba en que
la misma fue aprobada por € Parlamento Europeo en su acuerdo del 18 de sepliembre de 1997,
adoptado por unanimidad y por la comisién de tortura de la ONU. Los tratados de Maastricht y
Amsterdam que "determinadas obligaciones de colaboracion entre los Estados miembros en la lucha
contra la delincuencia intemacional”.
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El poder judicial espaiiol anadié que en el caso del delito de tortura la Convencion
Internacional contra la Tortura de 1984, daba competencia a cada Estado contratante
para juzgar este crimen. Espafia firm6 en 1968 la Convencion de Genocidio de 1948,
incorporandola a su legislacion mediante ia Ley del 15 de noviembre de 1971, y
sistematizé el ejercicio de la jurisdiccidon universal por la Ley QOrganica de! Poder

Judicial de 1985.

El 5 de noviembre de 1998, la Sala Penal de la Audiencia Nacional Espanola concluyd
que Espafa tenia jurisdiccion para conocer los delitos de genocidio y terrorismo
internacional cometidos en argentina; y que los érganos jurisdiccionales espaiioles no
invaden ni se inmiscuyen en la soberania de aquel pais, sino que, por el contrario,
ejercen su propia soberania sobre delitos internacionales. El ponente magistrado
Carlos Cezdn, reconocié que algunos convenios imponen la complementariedad de
jurisdicciones. Pero argumenta que como ni Chile, ni un tribunal internacional
persiguieron los hechos, Espafia como cualquier otro pais miembro de la comunidad

internacional, esta obligada, y por [o tanto esta legitimada, para perseguir el detito.

La decision tomada por la Sala Penal, permitié al juez Baltazar Garzon tramitar de
inmediato la peticién de extradicion del dictador chileno Augusto Pinochet, ademas de
legitimarlo ante terceros paises, tanto en los embargos de cuentas bancarias que
habia decretado, asi como en los autos de prisién y drdenes internacionales de
detencién librados contra mas de 50 imputados (como Leopoldo Galtieri y Emiio
Gassera). Baltazar Garzén habia enviado comisiones rogatorias a paises tales como
Luxemburgo y Suiza, para indagar si habia cuentas del senador vitalicio y, en caso
afirmativo, congelarlas para hacer frente a las indagaciones en el proceso.

En el auto donde se solicitaba la extradicidn, Baltazar Garzon arremete contra el
principic de inmunidad soberana, que provisionalmente concedieron los tribunales

Lriianicos ai ex generai Pinuciiet en su condicién de antiguo jefe de Estado.
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Tras hacer una breve histaria de ese privilegio, que dala del siglo XV, Garzdn detalla
los casas en los que, los propios britanicos, han cuestionado ese principio. Recuerda a
la justicia inglesa la decapitacion de la reina de Escocia, Maria Estuardo, que invocd

esa prerrogativa y como le fue denegada por la Camara de los Lores.

El juez espafiol menciona también el intento de juzgar al Kaiser Guillermo Il tras fa
Primera Guerra Mundial, y la entrega al Tribunal de Nuremberg, en 1945, del jefe de
Estado Aleman, el almirante Karl Doenitz, gquien ocupd el pueslo de mando Iras la

muerte de Hitler.

E! Ministro del Exterior espafic! Abel Matules informé al canciller chileno que la ley
espanola no deja alternativa al Gobierno. Espafia obrara con "prudencia y delicadeza”
y rechaza que la decision sobre Pinochet sea politica. A finales de afio de 1998, Aznar
declaré que "quizé el gobierno ni siquiera tenga que pronunciarse sobre el caso

Pinochet”, pero ésta declaracién cambiaria a principios del afio 2000.%?

4.3. Andlisis de las Decisiones Judiciales Inglesas

4.3.1. Tribunal Superior de Justicia Britanico (28 de octubre de 1298)

En una decisién apresurada, el 28 de octubre de 1998, el Tribunal Superior de Justicia
Britanico™® dicta una sentencia gue puso en peligro el avance de un area del derecho

internacional, el derecho criminal internacionat, pudiendo provocar un retraso de por lo

32 gn enero del afio 2000, el gobiemo espaitol tomd las directrices del caso, eliminando la participacién
del poder judicial espailol, a raiz de las declaraciones hechas por el Ministro de! Interior Britanico. E|
caso se volveria abietamente politico, aunado al incidente de la filtracién de los examenes meédicos en
el mes de febrero del mismo afio.

*3 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Thursday 28 october 1998
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menos cincuenta afnos. Los Jueces Bingham, Collins y Richards otorgan la inmunidad

a Pinochet por haber sido jefe de Estado.

El caso ante el Tribunal Superior britdnico se denomind:

In the Matter of an application for a writ of Habeas Corpus Ad
Subjicendum

Re: Augusto Pinochet Ugarte

And in the Matter of an application for Leave to move for Judicial

Review between:
The Queen
V.

(1) Nicholas Evans (Metropolitan Stipendiary
Magistrate)

(2) Ronald Bartle (Metropolitan Stipendiary Magistrate)
(3) The Secretary of State for the Home Department.

Ex: Parte Augusto Pinochet Ugarte®™*

El Tribunal Superior debi6 tratar cuatro asuntos bien delimitados. El primero se referia
a un permiso para apelar (feave to move for judicial review) contra el Magistrado Mr.
Nicholas Evans y el Ministro del Interior. La apelacién hacia referencia a la primera
orden provisional de aprehensién del 16 de octubre de 1998 y a la falta de accién por

354 10 the Malter of an application for a writ of Habeas Corpus Ad Subjicendum Re: Augusto Pinochet
Ugarte And in the Matter of an application for Leave 10 move for Judicial Review between:The Queen v.
Nicholas Evans (Metropolitan Slipendiary Magistrate) Ronald Bartle (Metropolitan Stipendiary
Magistrate) The Secretary of State for the Home Department. Ex: Parte Augusto Pinochet Ugarte; Re:
Augusto Pinochet, High Court of Justice Quean’s Bench Division, Crown Office List, Divisional Court,
38 ILM (1899) p. 70-90.
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parte det Ministro del Interior para cancelar la orden de aprehension de acuerdo con la

Ley britanica de Extradicién de 198935

En segundo lugar, se solicitd el recurso de Habeas Corpus contra el Comisionado de
la Poiicia Metropolitana. En tercer lugar, se solicitd un permiso para apelar la segunda
orden de aprehension del 22 de octubre de 1998, emitida por €l Magistrado Bartle. El
cuarto punto, tenia que ver con ofra solicitud de Habeas Corpus, relacionada con la

segunda orden de aprehension.

El presidente del Jurade Lord Bingham of Cornhill al hacer un analisis de los hechos y
las instancias judiciales que habian transcurrido hasta ese momento, senald: “que los
eventos se habian movido demasiado rapido”. Desde el principio el caso fue tomando

sus propios aspectos de indole judicial y politico.

El mayer defecto de la primera orden de aprehensién radicaba en que se limitaba al
asesinato de espafoles en Chile, lo cual no se podia volver un crimen extraditable
segun la legislacion britanica. La ley britdnica requiere en estos casos que los
crimenes fueran cometidos en Espafa. La ley britanica, en casos de homicidio,
solamente ejerce jurisdiccion sobre sus nacionales sin importar ia nacionalidad de la

victima. Lord Bingham sefald:

“La orden de aprehension del 16 de octubre de 1998 esta mal. Al
decir ésto no pretendo criticar al Magistrado que se vio obligado a
actuar con rapidez en una situacion de gran urgencia y con muy
poco tiempo para la reflexién. Sin embargo, si considerd las
conductas del acusado como crimenes extraditables, cosa que no
hizo, la primera orden provisional de aprehension en mi juicio esta

mal.”

5 Eyiradition Act of 1989, Seccidn 8(4).
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Lord Bingham, en relacién con la conducta del Ministro del Interior, concluye que este
Gltimo debié haber cancelado la primera orden de aprehensién con fundamento en la
Ley de Extradicién, seccién 8(4), basandose en la ausencia de un crimen extraditable y

la inmunidad soberana.

La segunda orden provisional de aprehensién fue criticada por ser inapropiada, no
conceder una audiencia previa a las partes, y no contener en su totalidad crimenes
extraditables. Al existir una orden previa, la emisiéon de una segunda es
completamente innecesaria o al menos poco comin. Al analizar esta situacion el
Tribunal britanico no encuentra nada en la ley que impida la existencia de dos ordenes
al mismo tiempo. El Magistrado, a su vez, esta facultado para escuchar a las partes en

una audiencia previa, pero esa decision es completamente discrecional **°

En relacion con los crimenes, la defensa del senador vitalicio establecié que se
estaban aplicando de manera retroactiva, ya que al momento de cometerse los delitos
sefalados en el auto éstos no se encontraban tipificados en el Reino Unido. El Juez
Bingham especificé que no se requeria que el delito estuviera tipificado al momento de
la comisién del acto, sino que es “necesario que al momento de la solicitud de
extradicion la conducta sea un crimen en Inglaterra”. Este criterio seria cambiado

posteriormente por la Cdmara de los Lores.

Finalmente concluye la sentencia que el principio de inmunidad soberana le es
aplicable a las dos 6rdenes de aprehensién, al interpretar de una manera muy rigida la
Ley de Inmunidad de! Estado de 1978. E! Tribunal Superior de Inglaterra y Gales
decidié que Pinochet goza de inmunidad en su calidad de ex jefe de Estado y por lo

tanto su detencién es improcedente.

356 0 v, West London Metropolitan Stipendary Magistrate, Ex parte Klahn (1979) 1 WLR 933, 9368,
observations of Lord Widgery CJ.
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Lord Chief Justice Bingham of Cornhill en la sentencia dijo:

“Un ex jefe de Estado claramente tiene derecho a la inmunidad
en relacién con los actos criminales llevados a cabo en el
ejercicic de las funcicnes publicas. Por lo que uno no puede
sostener que cualquier desviacion de la buena practica
democritica se encuentra fuera de inmunidad soberana. Si no
se debe considerar la inmunidad para ciertos procesos ;Doénde

se encuentra la linea de separacion?™>’

Justice Collins rechazé el argumento de que el genacidio, tortura, y la toma de rehenes

nunca podrian ser parte de ias funciones soberanas del jefe de Estado, sefalando:

“Desafortunadamente la historia nos muestra que en algunas
. ocasiones la politica del Eslado, ha sido, de hecho, una de
exterminio u opresién a grupos en lo particular. No se tiene que
mirar muy atras en la historia para ver ejemplos de esa clase de
acontecimientos. En mi opinién no existe justificacion alguna
para suponer limitaciones a la inmunidad basada en la

naturaleza de los ¢rimenes cometidos.”%8

Con esta interpretacién los Aliados no hubieran podido juzgar a Hitler en Nuremberg
en el caso de que lo hubieran aprehendido con vida. De haberlo sabido en tiempo, Pol
Pot tal vez hubiera buscado refugio en Londres. El gobierno britanico no emitio
ninguna reaccion ante la sentencia del! Tribunal Superior inglés, siguiendo la linea
trazada anteriormente de considerar el asunto como algo estrictamente judicial. Por

37 pe: Augusio Pinochet, op. cit., p. BS.
Idem., p. 86.
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otro lado, organizaciones tales como Amnistia Internacional y Human Rights Watch,

expresaron su "extrema desilusién” por el sentide de la resolucion judicial britanica.

Asociaciones Internacionales de Juristas®? criticaran el fallo de Londres. Consideraron
que en la creacion del Tribunal Penal Internacional en julio del 98, el Reino Unido
habia aceptado de manera implicita la tesis contraria, que los jefes de Estado no

tienen inmunidad tratdandose de crimenes contra la humanidad.

A peticion del permiso para apelar {leave) del fiscal Alun Jones el caso Finochet
alcanzé el maximo érgano judicial en el Reino Unido, la Camara de los Lores. Para
poder continuar con el proceso, el Tribunal Supremo de Inglaterra y Gales accedio a la
libertad bajo vigilancia para el ex dictador, con la condicion de que permaneciera bajo

vigilancia por la policia en todo momento.

La pregunta “de importancia publica” general que se encuentra involucrada en la
decision del Tribunal Superior, a resolver por ta Camara de los Lores fue:

“la correcta interpretacién y alcance de la inmunidad que goza
un ex jefe de Estado, del arresto y sujecién a procesos de
extradicién en el Reino Unido, en relacién con actos cometidos

mientras era jefe de Estado.”®

Desde la primera instancia judicial se preveia la posible argumentacion por razones
humanitarias para lograr la liberacién del ex jefe de Estado chileno en caso de que
fracasaran los argumentos juridicos de la defensa. Por primera vez, el 24 de octubre
de 1998, el gobierno de Chile pide que por razones humanitarias se libere a Pinochet.

39 comisidn Internacional de Juristas, con 42 miembros; Asociacion Americana de Juristas.
39 ma: Augusto Pinochet, op. cit., p. 87.
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4.3.2. Sentencia Inédita de la Camara de los Lores (25 de noviembre de 1998)

La Camara de los Lores es la Camara Alla de! Parlamento britdnico, una antigualla
constitucional formada por unas 1,250 personalidades no elegidas en [as umnas que
tienen un limitado, pero cierto, poder de veto sobre los actos del gobierno.

Es de especial pronunciamiento la organizacién dentro de la Cémara de 26 Lores de
Apelacion (Law Lords) elevados a la Camara para asistila en sus labores judiciales.
La Camara de los Lores constituye la Gltima instancia de apelacién para casos civiles
en el Reino Unido y para casos penales en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. En
esta vertiente, Escocia queda fuera por la independencia del sistema judicial escocés.

Cuando la Cdmara de los Lores actla como apelacidn dltima, encarga esa mision a los
Law Lords, constituyendo un tribunal formado por cinco miembros. Las causas ante

tan alta instancia se suelen alargar durante meses, incluso anos.

En el Caso Pinochet la Camara de los Lores establecié la inmunidad como la dnica
cuestion que deberia ser analizada en esa instancia, dejando fuera de su analisis
temas relacionados con la jurisdiccidn y la extradicién definitiva del procesado. Pero en
su andlisis, el maxime érgano judicial inglés abarco todos los termas relacionados con

el caso.

La respectiva sentencia, dictada por la Camara de los Lores el 25 de noviembre de
1998, puede calificarse como “inédita”, ya que frente a la comunidad internacional
reafirméd un principio fundamental para el enjuiciamiento de criminales internacionales,
ésto es, la ausencia de inmunidad, y los aplicé a un ex jefe de Estado.
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Por tres votos a favor y dos en contra o Tribunal de Apelaciones de los Lores
sentencié que el General Pinochet no gozaba de inmunidad por los crimenes
cometidos durante su dictadura. Los dos primeros Lores destacaron que prevalecia la
legislacién britanica que da inmunidad a las acciones de los jefes de Estado, mientras
que los otros tres dieron mas valor a los convenios internacionales. En este

procedimiento participaron los Lores: Slynn, Lloyd, Nicholls, Steyn, y Hoffrnann.

E! caso se denomind:

Regina
V.

Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others

(Appelants)

Ex Parte Pinochet (Resondent)

(On appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division}
Regina

v.

Evans and Another and the Commissioner of Police for the Metropolis
and others (Appelants)

Ex Parte Pinochet (Respondent)

(On appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division)*®’

El primer Lord, Lord Slynn of Hadley, comienza analizando la Ley de Inmunidad del
Estado de 1978 y concluye que el jefe de Estado es parte de la definicion amplia de
Estado soberano contenida en la ley britanica, por io tanto debe gozar de inmunidad

¥ Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others (Appelants) Ex Parte
Pinoche! (Resondent) (On appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division) Regina v.
Evans and Another and the Commissioner of Police for the Metropolis and others (Appelants) Ex Parte
Pinochet (Respondent), House of Lords, Judgment of 25 November 1998.
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ante los procedimientos establecidos contra su persona en Inglaterra. Su
argumentacion se ve ampliada cuando hace la analogia, fundada en la Ley britanica
de Privilegios Diplomaticos de 1964, de que el jefe de Estado goza de inmunidad en

relacién con sus actos oficiales, ain después de que termina su gobierno.

La comision de un delito como consecuencia de actos de caracter oficial por un jefe de
Estado es, en opinién de Lord Slynn, solamente un hecho que da a los primeros un
caracter oficial. Lord Slynn favorece la aplicacién de la teoria de la inmunidad absoluta
haciendo referencia a precedentes relacionados con ctimenes comunes, que no se
pueden comparar con los crimenes internacionales. Cita autores, como Oppenheim,
Statow, Sir Arthur Watls, que hablan de la imposibilidad de demandar ex jefes de
Estado en cortes nacionales, porgue los actos que realizaron fueron actos del Estado
mismo, por lo tanto, no pueden ser sujetos de una demanda en un pais extranjero. Ei
primer juez de la Camara Alta inglesa hace una concesién con relacion a los actos

realizados de manera personal y privada por los jefes de Estado.

En relacién con los crimenes internacionales menciona que el mayor desarrollo en la
materia se ha dado a través de convenciones internacionales. Pero apunta que
inclusive la Convencién contra la Toma de Rehenes de 1979, sigue otorgando las
garantias que conceda la legislacién nacional. Resalta el punto de que la Ley de
Genocidio britanica de 1969, no incorporéd el articulo IV de la Convencion de 1948
relativo a la posicién oficial del individuo. Lord Slynn menciona que solamente se
podria eliminar ta inmunidad en el pais donde se cometieron los crimenes o en un
tribunal internacional que tuviera competencia scbre el caso, tal como lo establece el

articulo VI de la citada Convencién.

El Juez de apelacién del maximo érgano judicial britanico posteriormente declara en su
argumentacion, después de analizar los estatutos de los diferentes tribunales
criminales internacionales, que no cabe la menor duda de que los Estados se han
inclinado por e! principio de que algunos crimenes de caracter internacional no deben
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ser cubiertos por inmunidades personales, del Estado o diplomaticas, ante estos

tribunales internacionales.

En opinién de Lord Slynn, se debe tener presente que en esta elapa del desarrollo del
derecho internacional, algunas de esas declaraciones representan  meras
“aspiraciones embrionarias”. Agrega que no ha sido comprobado que exista una
practica de los Estados aceptada, y mucho menos un consenso general o una
convencion uniformemente aceptada que estipule la obligacion de juzgar todos los
crimenes internacionales en cortes locales, con fundamento en la jurisdiceion
universal. Tampoco existe norma alguna de jus cogens con respecto a dicho
incumplimiento contra el derecho internacional que requiera derogar el largo y bien
eslablecido principio del derecho internacional, es decir, 1a inmunidad de los jefes de

Estado en cortes nacionales.

En su argumentacién siguiente, declara que no esta complelamente convencido de fa
existencia de una definicién, universalmente aceptada, de los crimenes lesa
humanidad. Reconoce que a raiz de la Segunda Guerra Mundial hubo intentos de
codificacién, pasando de los conflictos amnados, a los conflictos internos, pero
considera la materia como un “area en desarrollo”, donde los Estados han avanzado
con mucha cautela. Los mecanismos internacionales, tribunales ad hoc, convenciones,
etc., siempre han definido de manera muy especifica su ambito de competencia y
aplicacién, en algunos casos limitandolo para actos futuros, v.g., el Estatuto de Roma
de 1998.

Abiertamente sefiala que en lo personal no acepta la negacion de la inmunidad a un ex
jefe de Estado, por la simple clasificacién de los actos como crimenes internacionales,

y anade:
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“No existe la jurisdiccion universal para los crimenes contra el
derecho internacional: no existe una regla universal que senale
que todos los crimenes se encuentran fuera de la inmunidad

ratione materiae.”

Después de formular declaraciones tan cerradas y legalistas, contrarias a la practica
judicial inglesa, se pregunta si algunos crimenes no deben gozar de inmunidad en el
derecho nacional, porque asi lo estipula el derecho internacional. En mi opinién, Lord
Slynn se pierde en una argumentacion fitil de la clasificacion de los crimenes
involucrados en el caso como internacionales, en especial al referirse a los crimenes
contra la humanidad, al comprarar si deben ser cometidos en un confiicto nacional o

internacional.*?

En este razonamiento concluye que la Unica manera de aceptar la renuncia total a la
inmunidad soberana en cortes nacionales, serfa a través de una Convencion que
definiera claramente los crimenes sobre los cuales un jefe de Estado no debe gozar de
inmunidad, y que dicho instrumento internacional se incorporard a las legistaciones
domésticas. Da una clara supremacia al derecho nacional, aplicando una teoria
dualista muy rigida. Tal aplicacidn dejaria fuera los actos cometidos antes de la
entrada en vigor de dicho instrumento internacional, o de la incorporacién del mismo
en el orden juridico interno. Lord Stynn acepta lo estricto de dicho criterio y la manera
tan cautelosa en que lo aplica, pero defiende su argumento sefalando que para
abrogar un principio tan bien establecido, como lo es el de la inmunidad, debe ser

mediante una aceptacién expresa y clara de los Estados.

Al analizar el crimen de tortura, que necesariamente involucra el caracter o

participacion oficial del individuo, sorprendentemente sefiala:

*2 procecutor v. Dusko Tadic Case, Tribunal Crimina) Internacional para Ja Antigua Yugoslavia, Opinion
and Judgment of: 7 May 1997.
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“Por mi parte concluyo que la referencia a un funcionario publico
(public officials) en la Convencion contra la Tortura, no incluye a

los Jefes de Estado o antiguos jefes de Estado.”

Sefala que si esa hubiera sido la intencién de la Convencion, el excluir la inmunidad de
los jefes de Estado en caso de tortura, la misma lo hubiera sefialado de manera

explicita, tal como lo hizo la Convencion de Genocidio.

Finalmente, Lord Slynn, concede la inmunidad diciendo que el Senador Pinochet tenia
derecho a ella en su calidad de ex jefe de Estado (ratione personae)

Lord Lioyd of Berwick

Al igual que Lord Slynn, Lord Lloyd concede la inmunidad al General Pinochet en ios
procedimientos de extradicion segquidos en su contra en el Reino Unido. Lord Lloyd
reconoce que durante todo el periodo de las acusaciones en su contra, Pinochet
puede ser considerado como jefe de Estado de Chile sin cuestionamiento alguno_a‘53

Al referirse a la segunda orden provisional de arresto, del 18 de octubre de 1998,
explica que, a diferencia de la primera, ésta fue detalladamente expresada con
relacién al delito de tortura para encuadrar las acusaciones a la descripcién de la Ley
Criminal de Justicia britanica de 1888 en su seccion 134, Cabe sefialar que segun el
poder judicial britanico la primera orden de aprehensién no contenia crimenes
extraditables segun la legislacion vigente en el Reino Unido. La segunda orden de
aprehension conlenia e! crimen de toma de rehenes. Solo un acto de tortura se pudo

encontrar en la segunda orden de aprehension provisional por la limitacién lemporal

33 pinochet asumid el poder de facte a parlir del 11 de Septiembre de 1973, Primero como presidente
de la junta militar, y el 11 de diciembre de 1974 como Presidente de la Repiblica chilena.
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que encuadraba solamente el periodo del 11 de enero de 1988 al 11 de marzo de
1990.

Se consideré el hecho de que el caso era un punto fundamental para la transicion
democratica en Chile. La situacién actual de estabilidad actual depende de muchas
medidas que fueron adoptadas después del derrocamiento de la dictadura
pincchetista, incluyendo los informes del Reporte Rettig. La intervencién de una corte
extranjera en asuntos internos de ese pais, segun palabras de Lord Lloyd, "puede

perjudicar el balance alcanzado por el gobierno democratico actual.”

Lord Lloyd divide su argumentacion en cuatro puntos fundamentales:

% Lainmunidad de un ex jefe de Estado en el Common Law, y

el derecho internacional consuetudinario.

¥ La inmunidad que goza un ex jefe de Estado en ia Ley
britanica de 1978.

¥ La inmunidad concedida a un ex jefe de Estado derivada de
la aplicacién de la parte Il de la Ley britanica de 1978,

relacionada la inmunidad diplomatica.

> La competencia de la jurisdiccion britanica basandose en la

doctrina de la no admisibilidad de la demanda.

La aplicacion del derecho internacional en los sistemas del Common Law ha sido
definido por la doctrina y por decisicnes judiciales en la expresion Infernational Law is

part of the law of the land. Al respecto Oppenheim sefiala:

“El reconocimiento del derecho internacional como parte del
derecho del pais se debe entender, sujeto a un efecto
abrogatoric de una ley intema, como la aplicacion de los
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derechos y obligaciones derivados de las reglas del derecho
internacional consuetudinaric por las cortes inglesas sin la
necesidad de una ley especifica que adopte esas reglas en el

derecho inglés."®*

Lord Lloyd dice que el derecho internacional reconoce la inmunidad soberana y
solamente permite su renuncia por el mismo Estado; es un beneficio del Estado, no del
individuo. El principio es aplicable al jefe de Estado, al igual que a sus antecesores. El
caso contrario se presentaria si el mismo Estado pidiése su extradicion, ex hipothesi,

estaria renunciando a la inmunidad.

Para saber qué actos no gozan de inmunidad se debe hacer una distincién clara entre
los actos privados y actos oficiales. SeAala que la doctrina concede la inmunidad aun
después de abandonar su posicién como jefe de Estado para los actos realizados

como parte de sus funciones oficiales >

Lord Lloyd hace referencia a varios casos que concedieron la inmunidad o la negaron
considerando el caracter privado u oficial de los actos: Duke of Brunswick v. King of
Hanover (1848); Hafch v. Baez (1876); Underhill v. Hernandez (1897); Jimenez v.
Aristeguieta {1962); USA v. Noriega (1990). Pero ninglin caso hace referencia a
crimenes internacionales que puedan analogarse a los crimenes de tortura y
genocidio.

El segundo Juez en presentar su argumentacion concluye que Pinachet aclué en su
capacidad soberana, sefialando que hubo un alto grado de participacion, en el ambito
nacienal e internacional, que necesariamente requeria una actuacién oficial. Califica de
“lamentable” el hecho de que los fideres revolucionarios asesinen a sus oponentes

politicos para alcanzar y asegurar el poder. Claramente ignora la posicidn del derecho

34 oppenheim, International Law, 9" edition, 1992, p. 57.
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internacional que sefala la responsabilidad del individuo en la comisién de crimenes
internacionales, sin importar la posicién o calidad oficial de quienes los lleven a cabo.

Siguiendo el criterioc de Lord Slynn, Lord Lloyd critica la omision que hace Ia
Convencion contra la Tortura respecto de la inmunidad soberana. Esta es una de las
conclusiones mas criticadas a las que legd el Juez inglés, ya gue inicia su
argumentacion definiendo el crimen de tortura que claramente sefala que la conducta
debe ser llevada a cabo por “un funcionario publico o una persona actuando en su

capacidad oficial...”.

Nuevamente pone en contra de los representantes del Gobierno espanol los
precedentes de los tribunales criminales internacionales, argumentando que si se
pudiera juzgar a los criminales internacionales en las cortes locales, no habria
necesidad de dichos érganos judiciales internacionales. Este razonamiento olvida los
acontecimientos politicos que dieron origen a dichos érganos judiciales de caracter
internacional, asi como el desarrollo det derecho internacional a partir del momento de!

establecimiento de tales érganos.

£n relacién con la naturaleza de los crimenes y la evolucion del derecho intemacional
consuetudinario en la materia, concede la inmunidad scberana baséndose en la
referencia que hace el profesor Greenwood a los tribunales intemacionales y a los
medios que se padrian utilizar para juzgar a Pinochet, concluyendo:

“Pinochet podria ser juzgado en Chile; o, en algin otro pais que
haga valer su jurisdiccion siempre y cuande Chile renuncie a la
inmunidad soberana; o ante un Tribunal Penal Internacional
cuando sea establecido; o ante un Tribunal ad hoc establecido
para el casc en concreto.”

35 gy atow, Guide to Diplomatic Practice, 5™ edition; Oppenheim, op. cit., p. 456.
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Lord Ltoyd argumenta que la Ley de 1978, en su primera parte, garantiza la inmunidad
del Estado y de sus funcionarios y agencias oficiales. E| problema fundamental radica

en la interpretacion y alcance de la seccidn 16, que sefiala:

“Seccion 16; Excepciones
(4) Esta parte de la Ley no es aplicable a procedimientos

criminales.”

En las audiencias ante el Comité de Apelacion de la Camara de los Lores se alegd que
dicha seccién no era aplicable a la Parte | de la Ley de 1878, sinc solamente de la
seccion 2 a la 11 de la misma. En otras palabras, la seccion 16(4) llegé a ser
considerada como una excepcion dentro de otra excepcidn. En opinidn de Lord Lloyd

la inmunidad soberana no se ve afectada por la interpretacion de la legislacion inglesa.

Lord Lloyd esta de acuerdo en conceder la inmunidad que goza un ex jefe de Estado
con fundamento en la parte 1ll de la Ley de 1978, que sefiala la inmunidad que gozan
los jefes de Estado, aun cuando dejan su posicion oficial, por la aplicacién de los

privilegios diplomaticos que |a Ley britanica sobre la materia establece.

Su dltimo argumento, no admisibilidad de la demanda, lo sostiene basandose en la
gran sensibilidad que el caso representa para las relaciones del Reina Unido con los
gobiernos de Chile y Espafia. En su opinién la Cémara de los Lores, al analizar el
caso, entraria en asuntos que no son de su competencia, se debe aplicar el derecho
internacional en tanto éste sea incorporado a la legislacién nacional, y no actuar como

una corte interacional.

Concluye que si no existiera la inmunidad soberana, que él mismo concede, se hubiera
declarade a favor de la abstencion judicial declinando a la jurisdiccion en el caso
Pinochet.
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Lord Nicholls of Birkenhead

Lord Nicholls encabeza a los Lores de Apelacion que negaron la inmunidad al dictador
chileno Augusto Pinochet. Su argumentacion se limitd a dos crimenes: la tordura y la

toma de rehenes. Ciasifica su presentacion en tres principios;

¥ Inmunidad soberana
¥ Doctrina del acto de Estado

¥ Inmunidad personal del jefe de Estado.

Con relacion a la inmunidad scberana sefala que la capacidad oficial del individuo
segun la ley britanica se refiere a la calidad oficial con la que es demandado, mas no al
momento de la comision de los actos. La demanda no se relaciona, en su opinién,
directamente con el Estado, y el argumento del caracter oficial de los actos es

aplicable solamente para los otros dos principios que posteriormente enumera.

Los precedentes anteriormente senafados en el juicio no los considera relevantes ya

que son de caracter civil, y no pueden ser aplicados al caso del Senador Pinochet.

La doctrina del acto de Estado la clasifica como una doctrina del Common Law de
aplicacién incierta. El punto de vista moderno sefiala que el principio en la legislacion
doméstica debe reconocer que ciertos cuestionamientos de asuntos internacionales no
pueden ser materia de juicio en cortes nacionales.

Lord Nicholls no acepta esta doctrina sefialando que cuando el Parlamentc ha
mostrade que un asunto puede ser juzgado en las cortes inglesas, no puede haber
cabida a ia aplicacion de un principio que califica de “auto negacion”. Al hacer
referencia a {a ley britanica aplicable sefiala:
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“La definicién de tortura en la seccién 134{1) de la Ley Criminal de
Justicia de 1988, especifica claramente gue la persecucién de ese
delito requiere una investigacion de la conducta de un agente o
funcionario que actde en su capacidad oficial en paises

extranjeros.”

Al abarcar el principio de la inmunidad personal establece que si el Senador Pinochetl
fuera el actual jefe de Estado en Chile, no cabria la menor duda que tendria derecho al
reconocimiento de la inmunidad en e Reinoe Unido. De acuerdo con la seccion 20 de la
Ley inglesa de 1978, hace una aplicacién de la Ley de Privilegios Diplomaticos, con las

modificaciones necesarias al caso, y concluye:

“El articulo 39(2) de la Convencion de Viena (sobre Relaciones
Diplomaticas), ...es apta para conferir inmunidad respecto de
actos llevados a cabo en el egjercicio de las funciones que el
derecho internacional reconoce como funciones de un jefe de
Estado, en cuanto a los términos de su Constitucion interna.”

E! derecho internacional no permite la comision de crimenes intemnacionales como una
forma de gobierno aceptable. Esle criterio es aplicable a los jefes de Estado, inclusive
a cualquier persona; una conclusién en contrario, senata Lord Nicholls, seria una

“burla” al derecho internacional.

Desde la adopcion de los principios de Nuremberg en 1946, ningun jefe de Estado

puede escapar de su responsabilidad individual si participa en actos que son
consideradas crimenes contra la humanidad por el derecho internacional.

Lord Nicholls finaliza su argumento declarando que los efectos sobre las relaciones
con Chile, si la extradicion fuese concedida, o con Espafia, si ésta fuese negada, no

son asuntos que deba tratar la Camara de los Lores. Son, par excellence, asuntos
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politicos para consideracién del Ministro del Interior en el gjercicio de su facuitad
discrecional derivada de la seccién 12 de la Ley de Extradicion britanica.

Lord Steyn

El cuarto Juez de Apelacidn al presentar sus argumentos los clasificé de la siguiente

manera:

% Naturaleza de las acusaciones

» Inmunidad de un ex jefe de Estado en la legislacion
britanica.

¥ Doctrina del Acto de Estado.

Lord Steyn reitera que el General Pinochet no es acusado de haber cometido
personalmente ninguno de los actos mencionados en las érdenes de aprehensién, sino
que utilizd una camparia sistematica de represion dentro y fuera de su pais. El caso
consiste en que los agentes de la policia secreta chilena, DINA, cometieron actos de
tortura; y que este organismo actuaba bajo 6rdenes directas del General Augusto
Pinochet. La Camara de los Lores debe asumir la veracidad de las acusaciones, ya

que no es materia de la apetacion declararse en favor o en contra de tas mismas.

Lord Steyn esta de acuerdo en que un jefe de Estado en funciones gozaria de
inmunidad ante un proceso en el Reino Unido. Declara que la inmunidad de un ex jefe
de Estado en la legislacion britanica no es absoluta, siempre y cuando se cumplan dos
requisitos: primero, que el acusado sea un ex jefe de Estado (ratione personae); vy,
segundo, que sea acusado por actos oficiales ejecutados en el ejercicio de sus
funciones como jefe de Estado (ratione materiae).
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Critica la conclusion a la que llegaron los jueces de la Corte Divisional, en especial la
del Juez Collins, diciendo que con la misma se debe entender que Hitler, al ordenar la
“solucién final”, deberia ser considerado inmune ya que representa un acto derivado
de sus funciones oficiales en su calidad de jefe de Estado.

Algunos actos gubernamentales deben estar mas allé de |as definiciones, incluso de
las mas amplias, de los actos oficiales de un jefe de Estado. Lord Steyn ejemplificar

“Si un jefe de Estado mata a su jardinero en un acto de colera,
este acto no debe ser considerado como un acto gjecutado en el
ejercicio de sus funciones como jefe de Estado. Si un jefe de
Estade ordena que algunas victimas sean torturas en su
presencia, con el propésito de disfrutar del espectaculo, esta
conducta no puede considerarse como un acto ejecutado en el

ejercicio de sus funciones como jefe de Estado.”

Los actos de genocidio, tortura y crimenes contra la humanidad han sido condenados
por la comunidad intemacional desde la Segunda Guerra Mundial, por lo que para
1973, durante el golpe de Estado en Chile, ya era clara la justificacion internacional
para la persecucién y castigo de dichos crimenes. En este punto, Lord Steyn concluye
que los actos que Espafia imputa al General Pinochet, de acuerdo con la legislacion
britanica, pueden ser correctamente clasificados fuera del alcance de sus funciones

como jefe de Estado al momento de su comision.

Finalmente en relacion con la doctrina del acto de Estado sefiala que no es apropiado
para la Camara de los Lores tomar en cuenta consideraciones politicas, como las
consecuencias internas y las relaciones con el Gobierno chileno. La doctrina del acto
de Estado no es aplicable por las siguientes razones: primera no se pide a la Camara
de los Lores investigar o juzgar los hechos; segunda, la ley britanica no intento otorgar
inmunidad a un ex jefe de Estado por crimenes internacionales al no ser éstos
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considerados como actos oficiales: tercera, la doctrina del acto de Eslado es
desplazada por la legislacidn britanica aplicable a los crimenes de tortura y toma de
rehenes, ya que se refiere a actos gubernamentales extranjeros; y, cuarta, los hechos
alegados por Espana han sido declarados crimenes internacionales por el derecho

internacional consuetudinario.

Lord Hoffman

El ditimo Juez de Apelacion, Lord Hoffman se limito a sefalar:

“He tenido la ventaja de leer el borrador del discurso de mi muy
noble e instruido amigo, Lord Nicholls of Birkenhead, y, por las

mismas razones que él ofrece permito esta apelacién.”

La participacion en esta instancia judicial de Lord Hoffman causaria la anulacion de la
sentencia por situaciones, que a mi parecer, eran completamente previsibles. Este es
un elemento mas para suponer la gran participacion de las relaciones politicas que el

caso presentaba.

4.3.3. Anulacion de la Sentencia de los Lores {17 de diciembre de 1998)

En su orden de anular la sentencia del 25 de noviembre de 1998, la Camara de los
Lores analizd las posibles vinculaciones entre uno de los miembros del Comite de
Apelaciones, Lord Hoffman, y Amnistia Internacional, para decidir si tales vinculos eran
suficientes para viciar el procedimiento en contra del Senador Pinochet.
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El tribunal, formado por cinco jueces Lores, adoptd por unanimidad la resolucién, sin
precedentes, de anular el fallo que habia negado la inmunidad al General Augusto
Pinochet. La decision fue tomada por lo que se considerd como una conducta impropia

del Juez Lord Hoffmann.*%¢

A partir de esa sentencia, e! Ministro de Interior britdnico, Jack Straw, autorizo la
apertura del proceso de extradicion de! General chileno a Espafia. El presidente del
tribunal, Browne-Wilkinson sefalé que en el acto formal de votacién: “Lord Hoffmann,
que no reveld sus relaciones con Amnistia internacional, estaba descalificado para

formar parte del tribunal®.

El Tribunal Superior de Justicia habia decidido que Pinochet tenia derecho a ia
inmunidad y que, por tanto, no podia ser extraditado. Esta situacion llevo a una
apelacién ante la Camara de los Lores por parte del Gobierno espafiol. El presidente
de la sesién, Lord Browne-Wilkinson, sefiald con relacion a esta apelacién:

Lord Hoffmann, que tenia relaciones con Amnistia
Internacional, votd con Lord Steyn y Lord Nicholls que el
senador Pinochet no gozaba de ningln tipo de inmunidad como
ex jefe de Estado y que eslaba afectado por la peticidn de
extradicién. En desacuerdo con ellos, Lord Lloyd y Lord Slynn

dijeron que gozaba de inmunidad”.

Lord Browne-Wilkinson continué su argumento sefialando que Amnistia Internacional,
organizacion que habia impulsado durante largo tiempo campafas para que el
senador Pinochet fuera sometido a juicio, obtuvo permiso para intervenir en el recurso
de apelacién a la Camara de los Lores, y nunca objetd a ningin miembro que
conformaba el Comité de Apelacién. M&s adn, la organizacién de derechos humanos

38 Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause In Re Pinochet, oral judgment 17
December 1998, Reasons 15 January 1999., www parliament.the-stationery-office.co.uk.
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presentd alegaciones escritas y estuvo representada mediante abogados ante el

comité de apelacion de los Lores.

No fue sino hasta después de las sesiones en la Camara Alta, que se supo por parte
de los asesores del senador Pinochet, que Lord Hoffmann era presidente de la
fundacion Amnesty International Charity Ltd., que estaba estrechamente vinculada a la
organizacién principal Amnistia Internacional. La sefiora Hoffmann era también
empleada de Amnistia Internacional desde hacia 20 afos. Estos hechos no fueron

revelados a las partes en el procedimiento”.

La defensa del senador Pinochet, después de comprobar la informacion obtenida,
presentd una segunda peticién para que el fallo del 25 de noviembre fuera anulado por
la existencia de un conflicto de intereses de Lord Hoffmann, quien no debid haber
formado parte del comité de apelacién. El Comité de Apelacion decidid que la posician
anterior de esta Camara no podia mantenerse y deberia ser anulada”. El presidente

Browne-Wilkinson resumio;

"Lord Hoffmann, que no reveld su relacion, estaba descalificado
para formar parte del comité de apelacion. Proponge que quede
sin efecto el fallo del 25 de noviembre, que la apelacién se vuelva
a ver en audiencia publica tan pronto como se pueda y ante un

nuevo y diferente Comité de Apelacién.”

Los fundamentos juridices para la anulacion del fallo contra la inmunidad del General
Pinochet fueron dados a conocer hasta el 15 de enero de 1999, Los cinco miembros
del comité de apelacién de la Cadmara de los Lores que anularon el fallo, profesaron su
respeto a Lord Hoffmann, al sefialar que no hubo un “"prejuicio real” de Hoffmann sino

“aparente".
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Segun Lord Browne-Wilkinson, su colega Lord Hoffmann no era culpable de haber
tenide ningun tipo de prejuicio, el estaba descalificado legalmente para juzgar en razon
de ser director de un organismo denominado, Amnesty International Charity Ltd.,

controlado por una parte en el procedimiento, Amnistia Internacional.

Browne-Wilkinson sefiald que el procedimiento en el caso Pinochet, es "muy inusual”,
pues a su parecer, no se trataba de un procedimiento civil sino criminal. La
intervencion de la organizacion de derechos humanos, Amnistia Internacional, hace
parte en una causa criminal otra que no es ni la parte acusadora, ni el acusado. Esa
parte, Amnistia Internacional, compartia con el Gobiemno de Espana y la Fiscalia de la
Corona britanica, no un interés financiero sino un interés que consistia en establecer
que no existe inmunidad para ex jefes de Estado en relacion con crimenes contra la

humanidad"”.

La sustancia del asunto era establecer que Amnistia Internacional, Amnesty .
international Ltd. y Amnesty International Charity Ltd formaban diversas partes de una
entidad o movimiento que trabaja en diferentes campos con los mismos objetivos. Para
mantener la imparcialidad absoluta de los jueces, tiene que haber una norma que
descalifique automaticamente a un juez que esta involucrado, bien personalmente o
como director de una compahia, en la promocién de las mismas causas, cuando la
misma organizacion es una parte en un pleito. Los Lores sefialan que no hay margen
para distinciones de matices, haciendo referencia a lo sefalado por Lord Hewart en
1924:

"Es fundamental que no solo se haga justicia, sino que se vea

manifiesta e indudablemente que se imparte justicia”.

Lord Goff, en acuerdo con Lord Browne-Wilkinson, insistié en que Lord Hoffman no

incurrié en perjuicio sino que "tenia un interés en el desenlace del procedimiento y
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como tal no podia juzgario”. Lord Nolan sefiald que “en cualquier caso en el que la
imparcialidad de un juez estd en cuestion, la apariencia del asunto es tan importante
como la realidad”. Los restantes miembros en esta instancia judicial, Lord Hope y Lord

Hution, también seRalaron que Lord Hoffman pecé de "apariencia” de parcialidad.>®’

4.3.4. Pinochet pierde “en parte” su Inmunidad (24 de marzo de 1999)

La decisién de someter a un juicio de extradicion al General Augusto Pinochet se dio
por una votacién de seis votos a uno, aunque de manera muy polémica la Camara de
los Lores redujo ampliamente el ambito de aplicacién temporal para los delitos

cometidos durante la dictadura del Senador chileno.®

El procedimiento de extradicion planteado por Espafa, solamente abarcaria algunos
delitos aislados de conspiracién para torturar y tortura a partir del 8 de diciembre de
1988, fecha en que tales delitos fueron considerados por la legislacion britanica
hechos de persecucién penal extratemitorial. Todos los demas cargos quedaron fuera

del proceso.

Lord Browne-Wilkinson, de 68 afios, presidente del tribunal de siete Jueces Lores,
sostuvo que el senador Pinochet no gozaba de inmunidad como ex jefe de Estado
frente a delitos de extradicion, pero sefalé que la apelacion, en su opinidn, deberia ser
admitida en parte. La clave en esta decision estaba en esas cinco palabras: "Debe ser

admitida en parte”. 3%°

37 £ Pais, Espaiia, 18 de diciembre de 1998; 16 de enero de 1994

%8 pegina v. Bartle and the Commissioner of Pofice for the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet,
Regina v. Evans and another and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex Farte
Pinachet, (on appeal from a Divisional Court of the Queens Bench's Division), 24 March 1999,
www. parliament.the-stationery-office.co.uk

3834 ord Goff of Chieveley, (nico juez que voté en favor de la inmunidad de Pinochet, fue asesor de tesis
de |a abogada del Senador chileno,
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Lord Hope, tercero en turno en la audiencia, sefiald:

"Soy de la opinién de que la mayoria de los cargos dirigidos contra
el senador Pinochet, estan relacionados con delitos por los que no
puede ser legalmente extraditado a Espafia, aun en el caso de que
no tuviera inmunidad. Sobre la cuestioén de la inmunidad, sostengo
que el senador Pinochet no goza de inmunidad frente a los cargos
de tortura y conspiracion para torturar que se dirigen contra él,
pero solamente respecto al periodo posterior al 8 de diciembre de
1988."

Lord Hutton no concedid la inmunidad del senador Pinochet respecto a las
acusaciones de tortura y conspiracion para torturar, sefalando como fecha de

aplicacion el 29 de septiembre de 1988.

Dos jueces Lores se mostraron contrarios a la inmunidad durante el juicio. Lord Millet
opind que el senador Pinochet podia ser extraditado a Espafia respecto a los delitos
de tortura y conspiracion para torturar cometidos en cualquier pais y en cualquier
momento. Lord Phillips dijo, profundizando la tinea de Lord Millet, que admitia el
recurso respecto a todos los presuntos delitos de que se acusaba al Senador Pinochet

como constitutivos de delitos de extradicion.

El caso Pinochet, a partir de este momento, se volveria en un precedente relacionado
con la interpretacién y alcance de la Ley de Extradicion del Reino Unido, asi como los
principios aplicables a este tipo de procedimientos. Lord Browne-Wilkinson explicd que
nadie puede ser extraditado a menos que la conducta alegada contra &l constituya un
delito en ambos paises, el pais extranjero y el Reino Unido; ésto es el principio de la

doble criminalidad".
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Como en una clase de derecho, el presidente de ia sesién sefiald que las acusaciones
contra el senador Pinochet eran principalmente acusaciones de tortura y conspiracién
para torturar fuera del Reino Unido. La tortura cometida fuera del Reino Unido no
constituia un delito en la ley britanica hasta la Ley de Justicia Criminal de 1988, cuya

entrada en vigor tuvo lugar el 29 de sepliembre de 1988.

En el enjuiciamiento ante la Camara de los Lores en enero de 1999, seis miembros del
comité de apelacion sostuvieron que bajo la ley ordinaria de extradicidn, el senador
Pinochet no pedia ser extraditado para hacer frente a cargos en relacién con tortura |
cometida antes del 29 de septiembre de 1988, porque antes de esa fecha, no estaba

salisfecho el principio de doble criminalidad.

El resultado de esta decision fue ia eliminacién de la mayoria de los cargos planteados
conlra el senador Pinochet por el Gobiemo de Espafa y propuestos como la base para
su extradicion. La mayoria de los cargos se referian al periodo del golpe de Estado en
Chile en 1973 y los afios inmediatamente posteriores. Los uUnicos cargos que eran
delitos de extradicién comprendian cargos aislados de tortura después del 29 de
sepliembre de 1988, ciertas conspiraciones para torturar en el periodo del 29 de
septiembre de 1988 y enero de 1990 y ciertas acusaciones de conspiracién en Espafia

para cometer asesinato en Espana.

Aunque ssis miembros del Comité mantuvieron que Pinochet no gozaba de inmunidad
en los cargos de torura, los razonamientos variaban en algunos puntos. Lord Browne-
Wilkinson, Lord Hope y Lord Saville consideraron que Pinochet sélamente habia
perdido su inmunidad con la entrada en vigor de la Convencién Internacional contra la
Tortura, que se convirtic en ley de respelo obligatorio en Espana, Chite y el Reino
Unido el 8 de diciembre de 1988. Lord Hutton sostuvo que Ja inmunidad del senador
Pinochet termind el 29 de septiembre de 1988. Lord Millet y Lord Phillips sostuvieron
que Pinochet nunca tuvo derecho a la inmunidad*
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4.3.5. Londres decide ia Extradicion de Pinochet (8 de octubre de 1999)

En octubre de 1998, el magistrado presidente del Tribunal Penal de Bow Street en ¢l
caso Pinochet, Ronald Bartle, anuncié su sentencia en la que considerd conforme a la
legislacion britanica la extradicion del general Augusto Pinochet a Espafia y le conmind
a permanecer en Londres a la espera de la decision del Ministro del Interior, Jack

Straw 30

El magistrado fallé que Pinochet debia ser extraditado por un delito de conspiracién
para tortura y 34 casos de personas torturadas, todos a partir del 8 de diciembre de
1988, tal como solicitaba la Fiscalia de la Corona, a instancias del juez Baltasar
Garzon. El Juez Barile aclard que el procedimiento no tenia por objeto el decidir si el
senador Pinochet era culpable o inocente en relacién con las acusaciones que se
formulaban contra &l; el propdsito era decidir si las condiciones estaban reunidas para
obligar al senador Pinochet a esperar la decisién del Ministro del Interior. En ese
momento faitaba saber el nimero de casos que se le imputarian al General Pinochet.

El magistrado considerd, conforme a la jurisprudencia, que los casos "suplementarios"
anadidos por el juez Garzdn después del fallo de los Lores, las 34 personas torturadas
a partir del 8 de diciembre de 1988, serian considerados como parte de la demanda de

extradicién ampliada.

Sobre la tesis de la defensa de Pinochet, de que los crimenes por los que se acusaba
al ex dictador, no constituian un delito de extradicion en Espana, el magistrado Bartle
dijo: ";Puedo yo, un magistrado con ningdn conccimiento particular, y francamente
ningun conocimiento de la ley espafiola, cuestionar las resoluciones de un alto Tribunal

espanol sobre ia ley de su propio pais? Creo que no".

30 The Kingdom of Spain v. Augusto Pinochet Ugarte, Mr. Ronald David Bartle, Metropolitan Magistrate,
8" October, 1999,
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4.3.6. Pinochet regresa a Chile.

Después de 503 dias de detencién en Londres el General Augusto Pinochet regresé a
Chile. La decision de suspender el procedimiento fue tomada por el Ministro del
Interior, Jack Straw, porque, segun ¢l, el dictador chileno no estaba fisicamente

capacitado para afrontar un juicio de extradicién o un proceso en el Reino Unido.

La seccion 12 de la Ley de Extradicion de 1989,%"' otorga las mas amplias facultades
discrecionales al Ministro del Interior para adoplar una decision sobre la liberacién de
una persona sujeta a un proceso de extradicion en el Reino Unido. La Ley de

Extradicién en su parte relevante sehala:

Seccion 12 Orden de Regreso
{1) Cuando una persona sujeta a un proceso...no sea liberada
por una orden del Tribunal Superior..., el Ministro del Interior
puede ordenar su liberacién, a menos gue dicha liberacion
esté prohibida por esta misma ley, o el Ministro decida no
hacer dicha orden en el caso.
{2) Sin perjuicio a su facultad discrecional general para emitir
una orden de liberacion...
{a) el Ministro del Interior no debera emitir una orden de
liberacion... si a su consideracion, la ofensa:
(i} por razén de su naturaleza trivial, o
{ii) por razén del paso del tiempo desde que se
cometid la conducta..., o
(i)  porque la acusacién no es hecha en buena

fe...

Seria injusta y opresiva tal liberacion.

I £ydradition Act 1989, 27 July 1989.
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{b) El ministro del interior puede decidir no emitir una
orden de liberacién por ofensas que no se castiguen
con pena de muerte en el Reino Unido, si la pena de

muerte es aplicada en el pais que solicite su regreso.

La liberacion por razones humanitarias no esta prohibida en fa Ley de 1988, por lo que
el Ministro del Interior puede tomar la decision que le parezca mas favorable al caso
particular. En el ultimo de los casos, Iz legislacion britanica no obliga al Ministro del

Interior a fundamentar las razones en las que basa su decision.

4.4, Imposibilidad de Juzgar a Pinochet en Chile

Por mas de un cuaro de siglo las victimas de violaciones contra los Derechos
Humanos en Chile y sus familiares han proclamado justicia, asi como el
esclarecimiento de la verdad, con el apoyo de abogados, organizaciones y jueces.
Politicos y funcionarios gubernamentales han declarado que el asunto de los crimenes

cometidos en Chile es un asunto sin resolver.

Varios son los mecanismos que aseguran la impunidad e impiden la investigacion
judicial efectiva en Chile. En 1978, el gobierno militar del General Pinochet decreté una
ley de amnistia,®"? disefiada especialmente para proteger a ios responsables por las
violaciones contra los Derechos Humanos, cometidas entre el 11 de septiembre de
1973 y el 10 de marzo de 1978, de un posible enjuiciamiento. Esta fey ha hecho
imposible para los familiares el encontrar las respuestas del paradero de los

desaparecidos y asi poder obtener justicia.

2 Decroto 2191
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Los responsables de las violaciones de los Derechos Humanos tuvieron un pape!
fundamental en la transicién politica de Chile, a un gobierno civil, para asegurarse {a
inmunidad por los crimenes cometidos. La Constitucién, en cuya redaccion el mismo
Pinochet participd, incluye un sistema de senadores vitalicios de por vida, quienes
como miembros del parlamento, tienen inmunidad absoluta en el régimen juridico
chileno. EI General Pinochet se aseguré el puesto de senador vitalicio al retirarse de

las fuerzas armadas.

La Ley de Amnistia de 1978, representa una auto-amnistia repudiada por Ia
comunidad internacional. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en 1996
y en 1998, concluyd que las auto-amnistias son incompatibles con el derecho
internacional de los Derechos Humanos y su trascendencia legal forma parte de una
politica general de violaciones a estos derechos.>”® En enero del 2000, la misma
Comisién Interamericana se pronuncié en contra de la figura de senador vitalicio,
recomendando a Chile que tomara las medidas necesarias para eliminar esta
institucién “que es contraria a la instauracion de un régimen democrético en el

continente”.

Segun declaraciones del saliente presidente chileno, Eduardo Frei, los esfuerzos para
lograr el regreso de Pinochet han tenido como nico fin el que los tribunales chilenos, y
no los de otros paises, sean los que apliquen la ley, Seran los tribunales chilenos los
que decidan si el senador Pinochet es responsable de los delitos que se le imputan.

El regreso del General Pinochet a sélo 10 dias de la transicién democratica del poder
en Chile, al socialista Ricardo Lagos, crea un escenario de gran expectativa en el
ambito nacional e internacional de la vida del pais sudamericano. Los abstaculos por
vencer son muchos. En primer lugar el gobierno civil debera enfrentar a la fuerza
militar chilena que se ha declarado siempre partidaria de la causa pinochetista. En
segundo lugar, ta eliminacion def fuero constitucional del cual goza el senador vitalicio

3 |ACHR Reports No. 36/96 and No, 25/98.
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debera ser declarada por el maximo 6rgano judicial del pais, un drgano aun formado
por integrantes del antiguo régimen dictatorial. Tercero, es necesario cuidar las
posibles implicaciones internacionales que involucran a terceros paises con los cuales
Chile tiene un amplio intercambio en lo politico y en lo economico, tales como Estados
Unidos y Argentina, entre otros. Cuarto, la transicién democrética, transparente y
pacifica que ha tenido el pueblo chileno a finales del siglo XX puede verse afectada
por los diversos enfrentamientos entre grupos que apoyen la causa contra el ex

dictador chileno y sus defensores.

La presencia del General Augusto pinochet en Chile abre las puertas para que el
poder judicial de ese pais se consolide y reivindique con el pueblo chileno. Al iniciar los
procedimientos en Londres para |a extradicién dei General Pinochet, solamente
existian en Chile 11 denuncias en su contra. Al finalizar su estadia en el Reino Unido,
ei General Pinochet debera enfrentar en su propio pais mas de 60 denuncias en su

contra, instruidas por el Juez Juan Guzman.

4.6. Necesidad de una Corte Penal Internacional.

El arresto del general Augusto Pinochet en Londres provocé un amplio debate a escala
internacional ™ Incluso algunas personas que apoyaron al ex dictador en su tiempo,
como el ex Secretario de Estado norteamericano, Henry Kissinger, dijeron que, el caso
Pinochet deberia ser un tratado en un Tribunal Penal Internacional. Otros politicos,
como el jefe del ejecutivo espafiol, Felipe Gonzélez, también evocaron |a necesidad de

que dicho tribunal se hiciera cargo del asunto.

34 E| Pais, Espaia, 3 de marzo del 2000.
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La creacion de una Corte Penal Internacional fue, en algunos casos, utifizada como un
elemento para desviar el caso Pinochet de los cauces en que habia entrado. Espaiia,
por ejemplo, proclamaba aplicar la jurisdiccién universal sobre delitos que son
considerados, desde los juicios de Nuremberg, como crimenes contra la humanidad.
La creacién de la Corte Penal Internacional para el caso Pinochet, era enviario a una
via muerta. La Corte Penal Internacional, 1al como o sefala en su Estatuto, no podra
hacerse cargo de asuntos que hayan ocurrido con retroactividad a su nacimiento. Y los
crimenes contra la humanidad en Chile, por ejemplo, estan en esa situacion. Los
tribunales para juzgar los crimenes en Ruanda y en la ex Yugoslavia ya funcionan aun
cuando puedan presentar serios problemas y dificultades. El caso Pinochet, a
diferencia de los tribunales ad hoc, solo tenia cabida en la afirmacién de la jurisdiccion
universal, ésto es, en la aplicacién de los tratados internacionales como el Convenio

contra la Tortura de Naciones Unidas.

La Creacion de una Corte Penal Internacional amerita un andlisis detallado de sus
principios fundamentales. Es necesario establecer el alcance de los crimenes que su
estatuto conternpia y la forma de ejercer su jurisdiccion, que siendo complementaria,
estaria sujeta a la decisién de los Estados de juzgar o no a los criminales, o en el
mejor de los casos cuando no quisieran hacerlo podria actuar la Corte Internacional. El
mayor problema para la solucion de los conflictos derivados de las politicas de
represion llevadas a cabo durante la segunda mitad del siglo pasado radicaria en la
inclusién, a mi parecer necesaria, del principio de la no retroactividad. Esta afirmacion
pierde fuerza cuando se presentan situaciones como las acontecidas en Yugoslavia y
Ruanda, que hacen necesaria la actuacién de la comunidad internaciona!l para
mantener la paz y la seguridad internacional. La firma y ratificacion del Estatuto de
Roma de 1998 avanza con una singular lentitud, en febrero del 2000 solamente nueve
paises habian firmado dicho instrumento, de los sesenta necesarios para su entrada

en vigor.
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Es indiscutible la contribucién al derecho internacional del caso Pinochet. Este, ha
sentado jurisprudencia en varios terrenos de la legislacion britanica, y precedente
interesante en el derecho internacional. Es la primera vez gue un individuo es acusado
de crimenes internacionales gozando atin de una posicion real de poder en su pais, y,
sin que diche pais se encuentre en un conflicto beélico, como en la antigua
Yugoslavia.¥® La inmunidad de los actos de Estado en la comision de crimenes
internacionales se ha acabado para |os ex dictadores o jefes de Estado, al igual que la

aplicacién de la inmunidad diplomatica para ellos, tambien.

Entre las reacciones internacionales derivadas del caso Pinochet podemos encontrar
que el 3 de febrero del 2000, un tribunal de Senegal inicid un proceso al exiliado
dictador de Chad, Hisséne Habre, por torturas y ordend su detencion domiciliaria. La
accién judicial fue impulsada por siete ciudadanos del Chad y una ciudadana francesa
cuyo marido fue asesinado por el régimen de Habre.*® El caso en el fondo es similar

al del senador chilene, pero no involucra aspectos de extradicién.

En el continente americano, los paises del hemisferio sur que sufrieron una ola de
represion sistematica durante la segunda mitad de! siglo XX, han perdido el miedo de
demandar en sus propias cortes a los oficiales militares y jefes de los gobiemos
dictatoriales que los gobernaron, Sin duda el precedente del General Augusto Pinochet
ha terminado una etapa importante, pero no podemos decir que haya concluido. Los
acontecimientos por venir en Chile tendran una repercusion internacional de la misma
magnitud que los largos meses de arresto domiciliario que marcaron la derrota del ex

dictador Augusto Pinochet Ugarte.

5 cfr. Echeverria Gutierrez Gabriela, La Corte Penal Intemacional como Limite Necesario & fa
Jurisdiceion Universal, Tesis que para obtener el titulo de licenciado en Derecho, UNAM, México,
1999, p. 55.

36 Kirgis Frederic, The indictment in Senegal of the Former Chad Head of State, ASIL insight., February
2000,

157



Ruiz Harrell sefiala que cualquiera de los tedricos de la version moderna de la razon
de Estado, o sea la “politica del poder” (Machpolitik}, como Hegel, Meinecke o Theodor
von Ranke, podria explicar claramente que la liberacidn del dictador Augusto Pinochet
no respondi® a las razones humanitarias esgrimidas por el Ministro del Interior
britanico, y, que fueron en cierla medida, aceptadas por otros paises. La liberacion del
General Pinochet fue simple y llanamente por motives politicos: se pasd por alto los
Derechos Humanos de las victimas porque, segun Ruiz Harrel, “defenderlos
contrariaba la logica del poder’. El Estado tradicional no acepta del todo la idea de que
un tribunal internacional 0 el de otro pais, pueda ser competente para juzgar los

crimenes que ocurrieron en su territorio.

La comunidad internacional vive una globalizacién que no puede ser limitada al ambito
econdmice. El mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales dependen en
gran medida del aseguramiento de una cabal imparticién de justicia a nivel mundial. La
“globalizacién de la justicia” no debe entenderse como un sinnimero de acciones
adoptadas por los paises mas poderosos en beneficio de la humanidad, sino como una
serie de acciones conjuntas encaminadas a consolidar el respeto a los derechos
fundamentales del individuo, a través de mecanismos eficaces y efectivos en e! ambito

internacionail.
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4.7. Eslado y Derechos Humanos

La lucha por la defensa de los Derechos Humanos fundamentales del hombre no
puede ser ignorada, por la ambicién de algunos Estados en un orden mundial que no
resulta igualitario en la practica, de implementar la jurisdiccion universal. En la mayoria
de los juicios posteriores a la Segunda Guerra Mundial pueden encontrarse graves
violaciones a estos derechos, la mayoria fueron llevados a cabo ignorando la garantia
de un juicio justo para el acusado. Desde su detencion y la oportunidad para obtener
una defensa justa se puede ver el atropello a sus garantias como individuo, sin

mencionar que la pena de muerte fue una sancién recurrente.

La lucha entre los Derechos Humanos y la politica entendida como parte de la “razén
de Estado”, ¥" debera ser analizada desde un punto de vista juridico solamente,
dejando a un lado las implicaciones en el ambito econdmico y el de las relaciones
internacionales entre los Estadas involucrados. En el escenaric mundial el dilema sera
si los crimenes contra la humanidad dafan o no a los seres humanos, y, en
consecuencia es juridicamente valido ejercer la jurisdiccion universal; es decir, si
cualquier tribunal serd competente para juzgarlos aunque los crimenes hayan sido

cometidos en otro pais.

En el escenario interno, cada nacion tendra que constituir los organismos, legistativos,
ejecutivos y judiciales, necesarios para lograr que el gobiernc del Estado cumpla con
todos los deberes que tiene hacia los gobernados. Las recomendaciones, hechas tanto
por los organismos nacionales e internacionales, ya no pueden quedar al arbitrio de las

autoridades, que al final son, las responsables de las mismas violaciones.

37 Ruiz Hamell Rafael, Estado y Derechos Humanos, Perfodico Reforma, Editorial, Sabado 4 de marzo
de 2000, México, p. 13. El autor sefiala que Machiavello Ilamé a los principios que animan el congepto
tradicional de Estado “razén de Estado™. Conforme a esta teoria, y en un sentido muy general, el
gobiemo del Estado tiene la tendencia organica a buscar su incremento y consolidacién tanto frente a
cualquier otro poder intemo, como frente al poder de otros Estados. Tal crecimiento cancela cualquier
otra finalidad, y, fuera de los motivos econémicos que le dan sustento, desconoce cualquier ofra razon,
sea juridica o moral.
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Conclusiones

PRIMERA.- El estudio de un caso tan complejo como lo es el Caso Pinochet, no puede
desligarse de los factores sociales, econdémicos y politicos que lo rodean. El derecho
internacional, se ve, en algunos casos, supeditado a decisiones que van mas alla del
ambito juridico y moral. El factor econdmico es el que mas influencia suele tener en
estos casos. Algunos autores han llegado a asegurar que solamente mediante la

presion econémica sera posible alcanzar cabalmente el cumplimiento de los derechos

humanos.

SEGUNDA.- En la actualidad la codificacién del derecho intemacional sirve como el
mayor soporte para la aplicacion, en cortes nacionales, de los principios que el mismo
derecho establece, como los derivados del derecho humanitario. En el area de los
derechos humanos la costumbre internacional que cada dia se consolida mas, se ve
frecuentemente ignorada por cuestiones politicas, expresadas en la doctrina de la
“razén de Estado”. En el Caso Pinochet, con las decisiones tan cambiantes tomadas
por el jefe del ejecutivo espariiol, se llevé esta doctrina a una de sus expresiones mas

extremas: la “razén de partido”.

TERCERA.- La teoria de la inmunidad soberana, ligada al concepto clasico de
soberania, no puede ser sostenida de manera absocluta en fa actualidad. Si bien en un
principio las relaciones comerciales sirvieron para despojar de ese privilegio a
funcionarios y agencias del Estado ante los tribunales nacionales, la comunidad
internacional debera poner mayor énfasis en los derechos del hombre. La clasificacian
de los actos como privados, comerciales u oficiales, no puede ser aplicada al analizar
crimenes tales como el genocidio, la tortura u otros delitos de lesa humanidad.

CUARTA.- Las Convenciones internacionales en materia de inmunidad del Estado,
solamente han limitado ésta en materias comerciales y civiles. El mayor avance en
este rubro se puede observar con la implermentacion de leyes nacionales que amplian
y clasifican las actividades que no gozan de ningun tipo de privilegio o inmunidad.
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QUINTA - Los instrumentos internacionales, y nacionales, en materia de inmunidad de!
Estado, por lo general omiten una mencion expresa a las aclividades criminales. No
mencionan una posible distincion entre crimenes comunes y crimenes intemacionales.
Es necesario analizar sus Ambitos de aplicacion, ya que la inmunidad soberana es
aplicabte al Estado, y no como un privilegio otorgado al individuo. Es importante tener
siempre presente que el sujeto de aplicacion del derecho penal internacional es el

individuo.

SEXTA.- E! derecho diplomatico goza de una aceptacion general en la comunidad
internacional, debido a su caracter funcional y por los beneficios reciprocos que la
implementacién del mismo representa. Si un pais quiere tener relaciones con la
comunidad intemacional, o defender sus intereses y sus nacionales en otro Estado,
debe hacerse representar, en principio, por personas de una calidad moral y
reputacién intachable, que guarden el més alto grado de respeto al desarrollar sus
funciones oficiales. Por su parte, el Estade receptor debe asegurar al maximo el

bienestar y la dignidad de los representantes de Estados acreditantes.

SEPTIMA - En la practica la inmunidad diplomaética se ha llevado a excesos por parte
de algunos agentes diplomaticos. En la mayoria de los casos, las fallas se limitaron a
cuestiones administrativas o relacionadas con ios reglamentos de transito del Estado
receptor. El ejercicio de la legacién, al ser una practica longeva y aceptada de manera
uniforme, deja fuera de cualquier cuestionamiento la posible acotacion, a excepcion de
las que el mismo derecho diplomético establece, a la inmunidad que gozan los agentes
diplomaticos en materia penal. En mi opinidn, si ta inmunidad no puede ser otorgada a
un ex jefe de Estado por la comision de crimenes internacionales, mucho menos
podra concederse tal prerrogativa a un representante de un Estado, que guarda una
posicion inferior en la organizacién del gobierno del Estado.

OCTAVA.- El ejercicio de la jurisdiccidn criminal internacional representa una de las
areas mas controversiales del derecho internacional contempordneo. Los crimenes
internacionales no pueden ser ejecutados por entidades abstractas sino por perscnas
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fisicas. El sujeto de! derecho criminal es el individuo. Se ha criticado la atribucion de la
calidad del individuo como sujeto del derecho internacional, pero los seres humanos
no solamente gozan de obligaciones, sino también de derechas, v.g. los derechos
humanos, civiles y politicos reconocidos en diversos instrumentos internacionales. Es
muy remota la posibilidad de que el individuo pueda obtener la capacidad internacional
para celebrar o ser parte en acuerdos multilaterales, pero no asi la posibilidad de ser

representado por un érgano civil colegiado, v.g., organizaciones no gubemamentales.

NOVENA - Los distintos principios aplicables a un delito en el ambito internacional:
territorialidad, nacionalidad, proteccién, personalidad pasiva; deben ser aplicados con
cautela por los Estados que tengan un interés juridico en ejercer su jurisdiccion sobre
un presunto delincuente y no caer en el error de justificar cualquier actuacién bajo el
principio de la extraterritorialidad, ejerciendo de una manera errdnea la jurisdiccion

universal.

DECIMA - El principio de la jurisdiccion universal tiene un fundamento que, aplicado a
la pirateria, es, en principio, valido. El ejercicio de la jurisdiccion en este delito se
justificaba, prima facie, ya que el lugar donde se cometia el acto ningun Estado tenia o
ejercia un poder de soherania, ésto es, en alta mar. Cualquier Estado que aprehendia
al presunto criminal podia ejercer validamente su jurisdiccion, ya que de otra manera el

pirata como “enemige de la humanidad” quedaria impune.

DECIMAPRIMERA.- En la actualidad e! ejercicio de la jurisdiccion universal por parte
de las cortes nacionales de los Estados, tiene que ser analizado en conjunto con ios
principios basicos del derecho internacional y sus obligaciones. Los publicistas y
jueces de todo el orbe, deberén comparar ia forma de ejercer la jurisdiccion universal
por un tribunal locat y principios tales como: el de la territorialidad, los derivados de
procedimientos de extradicién, el respeto a los derechos humanos, la creacion de
organismos especializados para la persecucion y castigo de los crimenes

internacionales, enire otros.
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DECIMOSEGUNDA. - La jurisdiccion de facto en los casos criminales se ejerce
solamente por los actores mas poderosos en la comunidad internacional. En un
sistema juridico internacional donde ef principio de igualdad soberana de los Estados
se respeta solamente en el protocolo, no puede haber cabida para la aplicacion de un
principio que pueda constituir a un pais, o grupo de paises, en un Tribunal de Justicia
Mundial. No se puede imaginar la instalacién de un procedimiento criminal en contra
de un Presidente norteamericanc en el Medio Qriente o Asia, o el pronunciamiento de

una sentencia contra una Primera Ministra inglesa en cortes argentinas.

DECIMOTERCERA.- Por otro lado, el principio de la jurisdiceién universal ha hecho
posible la implementacién de una serie de medidas y procedimientos en la persecucion
y castigo de criminales internacionales alrededor del mundo entero. Una de las
mayores contribuciones se puede observar en la reaccion inmediata gue adoptaron los
sospechosos de crimenes intermnacionales, al no salir de ia proteccién territorial de sus
paises, demostrando que eran impunes a cualquier tipo de justicia, doméstica o

internacional.

DECIMOCUARTA.- La evolucion de los crimenes internacionales ha permitido al
mismo tiempo el desarrollo de la jurisdiccion universal. En un principio se concedié la
facultad de perseguir y castigar estos crimenes solamente a tribunales internacionales.
La creacion de dichos tribunales no escapé de los problemas practicos vy juridicos que
les eran inherentes a la forma en que fueron constituidos. El haber limitado el
enjuiciamiento de dichos crimenes a cortes internacionates, sin establecer un tipo de
jurisdiccion local que gozara de primacia en ciertos casos y mediante la aplicacion de
algunos criterios definidos, detuvo en cierta medida la evolucién de la inmunidad

soberana en el ambito interno de los paises.

DECIMOQUINTA.- Los crimenes contra fa humanidad, que esenciaimente son los
mismos crimenes contra el derecho humanitario cometidos en tiempos de paz,
necesitaron de una evolucién sistematica, que no ha terminado del todo. Pesde la
misma definicién de los crimenes de lesa humanidad, la forma en que serdn
implementados, asi como los mecanismos necesarios para su persecucion, se puede
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ver la necesidad de una actuacion conjunta, a escala internacional, para la
consolidacion del respeto de los derechos del individuo en la comision de estos

crimenes.

DECIMOSEXTA. - El Caso Pinochet, en io particular, representa un parteaguas muy
importante en el derecho internacional para poder analizar la forma en que se
presentan las cosas en materia de inmunidades y privilegios concedidos a los jefes de

Estado, ex jefes de Estado y representantes o agencias del mismo Estado.

DECIMOSEPTIMA. - Las sentencias dictadas en las cortes inglesas, desde las Cortes
de Divisionales hasta los diversos Comités de Apelacion de la Camara de los Lores,
permiten observar la compiejidad del caso en estudio y la manera tan cautelosa como
fueron llevados los procedimientos. En algunas resoluciones los juzgadores no
coincidian desde la interpretacion y aplicacion misma de la ley interna del Reino Unido.
En el aspecto internacional se aprecian grandes deficiencias en los razonamientos
alcanzados, e inclusive se especulaba que las audiencias eran unas verdaderas
cétedras de derecho internacional. El dnico problema radicaba en que los pupilos eran
jos mismos jueces. Después de analizar detalladamente los resultados de las distintas
instancias judiciales la conclusion que finalmente se dio al Caso Pinochet resultaba, en

cierto sentido, légica y previsible.

DECIMOCTAVA.- La orden de liberacion emitida por el Ministro del Interior, Jack
Straw, en el mes de marzo del 2000, se vio motivada por razones politicas derivadas
de las relaciones internacionales tan numerosas que tiene el Reino Unido con los
Gobiernos espanol y chileno. Los rubros de la inversion extranjera, los nacionales de
uno y otro residentes en cada pais, llegando incluso hasta el intercambio de arsenal
militar, fueron algunos de los motivos por los que Jack Straw decidid tomar en cuenta
la cuestion humanitaria en el caso. Defender los derechos de las victimas en el Caso
Pinochel contrariaba la légica del poder. El Estado tradicional no acepta del todo la
idea de que un tribunal internacional, o el de ofro pais, pueda ser competente para

juzgar, lo que consideran como, sus asuntos internos.
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DECIMONOVENA - El ejercicio de la jurisdiccion universal sirvié como el escaparate
del pueblo espafio! para aparecer ante el mundo como el gran defensor de las causas
justas ante la comunidad internacional. En su lucha contra la inmunidad se unieron
grandes actores internacionales, como, Bélgica, Francia, Suecia, Luxemburgo,
Amnistia Internacional, etc. Habra que observar detalladamente cual es el papel de
estos protagonistas de la “justicia globalizada™ en el reciente caso del jefe de Estado
del Chad detenido en Senegal. La ausencia de grandes intereses econdmicos en ese
pais 0 en esa regién del hemisferio sur, la no intervencién por parte de los Estados
Unidos en el caso, o simplemente el desarrollo de una nueva forma de discriminacion
derivada de la jurisdiccion universal, al no ser ésta una “causa noble” para el mundo,
deberan entenderse como elementos necesarios, o suficientes, para el no ejercicio de

la jurisdiccion universal.

VIGESIMA - El arresto del General Augusto Pinochet en Londres provoco un amplio
debate a escala internacional sobre la necesidad de una Corte Criminal Internacional.
La creacion de dicha Corte para el caso Pinochet no hubiera resuelto nada en
absoluto, el tinico mecanismo eficaz seria la creacién de un tribunal ad hoc, cuya
constitucién y principios siempre resultan criticables. La Corte Criminal Internacional no
podrd hacerse cargo de asuntos que hayan ocurrido con retroactividad a su
nacimiento. Es necesario establecer el alcance de los crimenes que su estatuto
contempla y la forma de ejercer su jurisdiccion, que siendo complementaria, estaria
sujeta a la decisién de los Estados de juzgar o no a los criminales, o en el mejor de los
casos cuando no quisieran hacerlo, podria actuar la Corte Internacional.

VIGESIMOPRIMERA.- El Caso Pinochet deja un precedente fundamental al establecer
que la inmunidad de los actos de Estado en la comisién de crimenes internacionales
ya no existe abiertamente para los ex dictadores o jefes de Estado que los hayan

cometido.

VIGESIMASEGUNDA.- Para Latinoamérica, y en especial para la parte sur de nuestro
continente, el Caso Pinochet abri6 la posibilidad de intentar la bisqueda de la justicia,
no en las cortes de otros paises, sino en su mismo hogar. A raiz del caso Pinochet,
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muchas causas de activistas, representadas por diversas organizaciones para la
defensa de los derechos humanos, han iniciado procesos €n contra de los militares y
dictadores de los regimenes establecidos en el hemisferio sur en las décadas de los
setenta y ochenta. Militares de todos rangos, hasta los presidentes de las Juntas
Militares, han sido enjuiciados en paises como Argentina. Ahora le toca el tuno a
Chile, que ha comenzado los juicios en contra de algunos complices de la dictadura,
de poder juzgar por su propios medios, los crimenes en el lugar donde fueron
cometidos, y lo mas importante, acabar con la impunidad de las personas que tanto

dafno hicieron a miles de familias chilenas.
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