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SOBERANIA ESTATAL VS. JUSTICIA UNIVERSAL
EL CASO PINOCHET y LA DISCUSION SOBRE LA EXTRATE-
RRITORIALIDAD DE LA LEY'

INGRID WEHR'

Las claves del caso Pinochet

Cuando agentes de la policia briténica ingresaron a una clinica de Lon-
dres la madrugada del |6 de octubre de 1998 no sélo tomaron por sor-
presa al paciente Augusto Pinochet Ugarte sino también a Chile y al mun-
do. Los policias procedian a arrestar al senador vitalicio por orden del juez
espafiol Baltasar Garzén. El pedido de detencion y extradicién por parte
de la Audiencia Nacional Espafiola acusaba al General (r) de delitos de
tortura, genocidio, toma de rehenes y terrorismo en su calidad de ex-jefe
de Estado.

Ante tal situacién, la defensa de Pinochet, sin referirse a la eventual
responsabilidad del mismo en los cargos imputados, arguyo la falta de com-
petencia de la jurisdiccion espafiola y la inmunidad del ex-general en su
calidad de ex jefe de Estado. El Tribunal Supremo de Londres (High Court),
en una primera decisién judicial, del 28 de octubre 1998, reconocié que el

| Ponencia elaborada por la Conferencia de la ADLAF, Berlin |7 de noviembre 2000.

2. Profesora del departamento de Ciencias Politicas de la Universidad de Freiburg e inves-
tigadora en el Instituto Arnold-Bergstraesser, Alemania. Obtuvo su doctorado en ciencias
politicas en la Universidad de Freiburg, Alemania y actualmente trabaja en el tema de los
sistemas de partidos politicas en Amaérica Latina.
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Senador Pinochet no podia ser extraditado a Espafia porque en su calidad
de ex-jefe de Estado gozaba de inmunidad civil y criminal ante los tribuna-
les britanicos. Dicho fallo fue apelado inmediatamente por la Fiscalia de la
Corona Britanica que represent6 los intereses de la justicia espafiola. El 25
de noviembre de 1998, la Camara de los Lores, dltima instancia judicial
britanica negé6 a I}’inochet la inmunidad como ex-jefe de Estado por tres
votos contra dos .

« La ley internacional reconoce, evidentemente que las funciones de un

jefe de Estado pueden incluir actividades improprias, incluso ilegales, se-

gun la ley de su propio Estado o de otros Estados. Pero la ley internacional

ha dejado medianamente claro que ciertos tipos de conducta, incluyendo

la tortura y la toma de rehenes, no constituyen una conducta aceptable

por parte de nadie. Esto se aplica tanto a jefes de Estado, incluso mds en

tal caso, como a cualquier otra persona; la conclusién contraria constitui-

ria una burla del derecho internacional”. (Lord Nicholls)

En base a esta decision, el Ministro del Interior britanico, Jack Straw,
autorizd la tramitacién de la extradicién. Sin embargo, el fallo histérico fue
anulado porque la defensa de Pinochet recusé al juez Lord Hoffmann, cues-
tionando su imparcialidad por su relacién con Amnistia Internacional. Se
conformé un nuevo comité con distintos componentes que en una nueva
setencia, del 24 de marzo de 1999, confirmé el primer fallo respecto a las
restricciones de la inmunidad impuestas por el Derecho Penal Internacio-
nal, pero limitd considerablemente los delitos extraditables. Segln la ma-
yoria de los Lores Pinochet solamente podia ser extraditado a Espaiia por
acusaciones relativas a crimenes de tortura que se hubiesen cometido des-
pués del 8 de dic4iembre de 1988, fecha en que Chile ratificé el Convenio
sobre la Tortura .

El 8 de octubre de 1999 el Magistrado del Tribunal Penal de Bow Street,
Ronald Bartle, concedié la extradicién a Espafa del Senador vitalicio Au-
gusto Pinochet por 34 delitos de tortura en autoria. Sin embargo, el llama-
do “paciente inglés” nunca lleg6 a Espafa para ser juzgado ya que el 2 de
marzo del 2000 Jack Straw decidié no dar curso a la extradicion de Augus-
to Pinochet luego de que un comité de médicos estableciera las dificulta-
des fisicas y psiquicas del ex-dictador para enfrentar un juicio. Ante tal
situacion, mientras Pinochet era trasladado a Chile en un avién de la FACH
abogados de derechos humanos presentaron una solicitud de desafuero

3. Interpretaciones detailladas del caso Pinochet se encuentran en: Ambos 2000; Bank 1999;
Bianchi 1999 y Garcia/L6pez 2000.

4. Esa restriccion se criticd por muchos especialistas de derecho internacional. Ver Aceves
1999:166; Garcia/Lopez 2000: cap 7; Ambos 2000: | 75ss.
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ante la Corte de Apelaciones de Santiago para que pudiera ser juzgado en
el pais. Recurso que se uniria a las querellas contra Pinochet que tramitaba
el juez Juan Guzmén Tapia que desde enero de 1998 esta a cargo, entre
otras, de las investigaciones en el tristemente conocido caso de la "Cara-
vana de la muerte".

El 23 de mayo del 2000 la Corte de Apelaciones de Santiago acordé el
desafuero del ex-dictador. Ante lo cual su defensa apel6 a la Corte Supre-
ma la que confirmé por 14 votos contra 6 el desafuero de senador. La
resolucién junto con suspenderle la inmunidad abrié la posibilidad a que el
juez Guzman pudiese investigar los delitos de secuestro, homicidio, aso-
ciacion ilicita e inhumacion ilegal.

La campaiia diplomatica del gobierno chileno

La detencion de Pinochet en Londres causaba tensiones en las relacio-
nes chileno-britanicas y chileno-espafiolas. Mientras la gran mayoria de los
europeos, tanto autoridades politicas como la poblacién y la opinién publi-
ca reaccionaron positivamente ante la detencién de Pinochet y los fallos
de la Camara de los Lores negandole inmunidad, el caso causé sentimien-
tos encontrados en Chile. Por un lado, las victimas del régimen militar, sus
familias, parlamentarios de la Concertacién (tanto socialistas como
democratacristianos y del PPD) mostraron abiertamente su satisfaccion
por la detencion del ex-dictador, por otro lado sus partidarios, los milita-
res y partidos de derecha levantaron su voz para acusar a los europeos de
“neocolonialismo judicial” y al gobierno de falta de firmeza y voluntad po-
litica para defender la soberania que consideraban atropellada por Inglate-
rra y Espafia.

El gobierno del Presidente Eduardo Frei reacciond con vehemencia ante
el pedido de extradicion de la Audiencia Nacional Espafiola, afirmando que
la pretensién de Espafia de juzgar los crimenes del ex-jefe de Estado cons-
tituia un atentado contra la soberania del Estado chileno. Entre los argu-
mentos esgrimidos por el gobierno de Chile, si bien no desconocian la
emergencia de un derecho penal internacional, sefialaban que el principio
prioritario que regulaba las relaciones entre Estados a nivel internacional
seguia siendo el de la soberania de cada pais que se inspira en los valores
de igualdad e independencia de todos los Estados y de la libre determina-
cién de los pueblos. Por ello, frente a los delitos internacionales, argu-
mentaban que en tal caso rigen los principios de la territorialidad de la ley,

5. Ver Verdugo|989.
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la inmunidad y inviolabilidad de los agentes diplomaticos y (ex-) jefes de
Estado. La extraterritorialidad de la ley, como lo reivindicaba Espana, ba-
sandose en el principio de la jurisdiccién universal en casos de crimenes de
lesa humanidad, constituye el caso excepcional y sélo es aceptable si el
Estado respectivo lo ha pactado previamente en una convencién interna-
cional. Eso, sin embargo, segun la opinién oficial del gobierno chileno, no
ha sido el caso. En ninglin documento, tampoco en la Convencién de la
Tortura, Chile ha renunciado en favor de Espafia a su derecho a juzgar
acontecimientos ocurridos en su territorio. También se calificaba que el
juez espafiol Baltasar Garzén se atribuia facultades que ningun pais le habia
conferido, por lo que se la consider6 absolutamente violatoria del princi-
pio basico de la sobg‘:rania estatal y por tanto traeria caos y confusién en el
orden internacional .

Para llevar de regreso al senador vitalicio Augusto Pinochet, el gobier-
no chileno desarroll6é una campana diplomatica inédita. Aunque nunca rom-
pi6 relaciones diplomaticas como se exigia sectores de derecha junto con
una serie de otras medidas de protesta acordadas bajo presién en sesién
del Consejo de seguridad nacional (COSENA), la administracién Frei en-
vi6 varias notas de protesta a los gobiernos de Blair y Aznar, intervino
defendiendo el principio de la soberania y la inmunidad de Pinochet tanto
en la Camara de los Lores como ante los gobiernos de Inglaterra y Espafa.
También presioné al gobierno espafiol para que incidiera ante la Audiencia
Nacional de no seguir adelz;nte con el proceso de extradiciéon aceptando
un mecanismo de arbitraje . Chile busc6 apoyo regional e internacional
para sus intereses, representantes del gobierno acudieron al MERCOSUR,
la OEA, el Vaticano y sub-organizaciones de las Naciones Unidas. Tanto
los representantes del MERCOSUR como el Secretario General de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos, César Gaviria, expresaron su pre-
ocupacion ante un "nuevo antecedente de la aplicacién unilateral de la
extraterritorialidad de las leyes nacionales, en violacién de la idgualdad juri-
dica de los Estados y la no intervencién en asuntos internos” .

6. La posicion oficial del ejecutivo, sin embargo, no fue respaldada con igual entusiasmo por
todos los integrantes de la Concertacion. Varios parlamentarios socialistas, distancidndose
de la posicion oficial de la DC, enviaron una carta al ministro Straw, en la que enfatizaban
que Chile no ofrece garantias para enjuiciar a Pinochet y apoyaron su extradicion a Espafa.
Aunque consideraciones politicas y electorales impedian una ruptura de la coalicién gober-
nante, las tensiones entre algunos sectores socialistas y democratacristanos seguian fuer-
tes. El Partido Socialista, sin embargo, también estaba dividido por el caso Pinochet. Para un
comentario critico ver Moulian 1999 y Millaleo 1999.

7. El gobierno de Aznar aunque preocupado por sus buenas relaciones con Chile afirmé
que - por falta de competencia - no le conviene al gobierno involucrarse en un proceso
judicial.

8. Comunicado de Prensa del Secretario General de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, Washington, DC, | | de diciembre 1998, in: http.//ww.oas.org
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La batalla por el “paciente inglés” no se libraba solamente a nivel
intergubernamental sino, Y con igual pasién, a nivel de la sociedad civil
transnacional. A través de internet organizaciones transnacionales como
Amnistia Internacional y Human Rights Watch y activistas de derechos
humanos tanto en América Latina como en Europa movilizaron a sus sim-
patizantes para influir en sus respectivos gob;ernos y la opinion publica en
favor de la extradicién de Pinochet a Espafia . Mientras las relaciones ofi-
ciales entre los gobiernos involucrados se enfriaban, se consolidaba una
alianza trilateral entre activistas de derechos humanos en Europa, América
Latina y finalmente, pero no menos importante, los Estados Unidos.

La discusion sobre la extraterritorialidad: Soberania v/s. dere-
chos humanos (sensibilidades europeas y latinoamericanas)

Después de la decisién del Ministro britanico de no ordenar la extradi-
cién de Pinochet a Espafia, las tensiones en las relaciones chileno-europeas
se calmaron, los debates sobre las repercusiones del caso Pinochet, sin
embargo, AUN contindan. Las acaloradas discusiones en torno a la terri-
torialidad de la ley y la inmunidad de (ex) jefes de Estado han expuesto las
distintas sensibilidades europeas y latinoamericanas respecto a la arquitec-
tura emergente del nuevo sistema de derecho internacional.

La tension entre el concepto cldsico de soberania y el principio de la jurisdiccion
universal

Los dos fallos de los Lores llaman la atencién sobre la creciente tensién
entre el principio clasico del derecho internacional, la soberania, y el prin-
cipio mas “joven” de la justicia universal. Mientras el concepto de sobera-
nia, basado en los valores de la independencia, la no intervencién y la libre
determinacién de los pueblos, defiende el principio de la territorialidad de
la ley, el principio de la justicia universal concede a todos los Estados la
competencia de perseguir delitos de lesa humanidad fuera de sus fronteras
y con independencia de la nacionalidad de sus autores.

9. Nota aparte: Las repercusiones del caso Pinochet también se hicieron sentir en otros
continentes. Antes de viajar a Bruselas a fines de 1998, Laurent Kabila, Presidente de la
Republica del Congo, mandé a un equipo de diplomaéticos para asegurarse que no lo
“pinochetaran” a su llegada por su supuesto involucramiento en el genocidio en Ruanda.
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Cuando hablamos de soberania nos referimos a la norma basica de la
sociedad internacional que regula la interaccién entre los Estados desde
hace tres siglos. El Tratado de Westfalia de 1648 marca el fin de la comu-
nidad medieval organizada bajo la autoridad del papa y del Sacro Imperio
Romano, es decir la victoria del particularismo secular sobre el viejo con-
cepto de la universalidad cristiana. El sistema medieval jerarquico, de auto-
ridades politicas con multiples jurisdicciones y multiples lealtades politicas
y espirituales, se transforma en un sistema descentralizado de Estados so-
beranos. El concepto de soberania tiene implicaciones tanto a nivel inter-
no del Estado - es decir influye en la relacién pueblo-soberano - como al
nivel internacional. Dentro de su territorio, con fronteras claramente re-
conocidas, las autoridades estatales tienen la jurisdiccién exclusiva y el
poder supremo sobre toda su poblacién. A nivel internacional, la interaccién
entre los estados legalmente iguales e independientes se rige por el princi-
pio de la no mtervenaén en los asuntos internos (Jackson 1999 : 43 I-456
Mills 1998 : IOss)

Desde el fin de la segunda Guerra Mundial, sin embargo, el derecho
internacional clasico basado en el concepto de la soberania absoluta de los
Estados se transforma paulatinamente con el desarrollo del moderno de-
recho internacional en la esfera de los derechos humanos. A partir de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 - ampliada con
varios tratados internacionales de caricter vinculante - el respeto y la
proteccion de los derechos humanos ya no comprendia al dominio reser-
vado de cada Estado sino que se convirtié en tarea de toda la comunidad
internacional. La preocupacion creciente por el cumplimiento de los dere-
chos humanos ha erosionado el concepto de soberania absoluta. Hoy dia
no cabe duda que existen bienes juridicos e intereses que transcienden los
limites (penales) nacionales (Ambos 1999: 93). A partir de los tribunales
de Nuremberg y Tokyo la comunidad internacional asumié la necesidad de
regular penalmente diversas conductas delictivas que se conocieron como
crimenes de lesa humanidad. Se considerd que la ofensa que producian
determinados comportamientos aberrantes no ofendia s6lo a las personas
que los padecian, sino a la entera comunidad internacional (erga omnes).
Por eso, en caso de violaciones graves a los derechos humanos ya no rige

10. Esos principios del concepto clasico de la soberania estin consagrados en los articulos
2(1) y 2 (7) de la Carta de las Naciones Unidas .

| I. Entre otros, las cuatro Convenciones de Ginebra, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Convencién contra la Tortura que van constituyendo el cuerpo legal
con que la Comunidad Internacional protege al individuo convirtiéndolo en sujeto juridico
internacional.
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el principio de la territorialidad de la Ie)"2 sino que se esta imponiendo el
principio de la justicia universal mediante el cual los Estados se declaran
competentes para perseguir determinados conflictos fuera de sus fronte-
ras y con independencia de la nacionalidad de sus autores.
Se trata de un instrumento que posibilita la persecucién por cualquier
Estado que lo asuma de hechos cometidos fuera de sus fronteras pero en
cuya represion se encuentra interesado como miembro de la comunidad
internacional (Garcial/Lépez 2000: 67).

Uno de los aspectos mas relevantes en la evolucién experimentada por
el derecho internacional desde los Tribunales de Nuremberg y Tokyo se
refiere al reconocimiento de la responsabilidad individual de funcionarios
de gobierno involucrados en crimenes contra la humanidad. En sus juicios
dichos tribunales enfatizaron que la doctrina de la inmunidad estatal que
normalmente protege a los funcionarios publicos, pierde su validez en ca-
sos de graves violaciones a los derechos humanos.

Hoy estamos definitivamente en una fase de transicion del viejo sistema
internacional, centrando en el Estado soberano como actor principal, a un
nuevo orden internacional que se basa en un conjunto de valores e intere-
ses compartidos y velados por todos los Estados. Esta transiciéon, sin em-
bargo, como lo muestra claramente el caso Pinochet, ha creado tensiones
entre viejos conceptos Yy principios modernos que todavia quedan por re-
solver.

En la discusion sobre el actual desarrollo de la nueva arquitectura del
derecho internacional en materia de derechos humanos , sin embargo, las
posiciones de latinoamericanos y europeos no estan tan claramente de-
marcadas como lo sugiere una lectura superficial del caso Pinochet. A pe-
sar de la posicion dura del gobierno de Frei que enfatizaba los principios de
la no intervencion en los asuntos internos y la estricta territorialidad de las
leyes, y no obstante las notas de protesta de parte de la OEA y el MERCO-
SUR, en Chile - y América Latina — no se desconoce la evolucién del
derecho internacional hacia el establecimiento de normas penales univer-
sales, es decir competencias no territoriales. No se debe olvidar que en
los afios cuarenta los paises latinoamericanos tenian un papel de vanguar-
dia en el desarrollo del derecho internacional en materia de derechos hu-
manos (Rensmann 2000: 137). En Mayo de 1948 los paises latinoamerica-

12. En materia de jurisdiccién criminal, un Estado normalmente invoca el principio de la
territorialidad, es decir, que los hechos hayan occurrido en el territorio del Estado que
pretende juzgarlos. Adema4s puede basar su jurisdiccién en a) el principio de la nacionalidad
activa, es decir, el Estado invoca su ley penal para condenar ciertos delitos de un compa-
triota ocurridos fuera de sus fronteras, y b) la proteccién, es decir se admite juzgar a
extranjeros que cometieron delitos fuera del territorio, siempre que afecten importantes
intereses nacionales. (Weller 99: 604s., Frontaura 99: 220s.)
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nos solemnemente firmaron la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, es decir siete meses antes de la aprobacion de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas. Los europeos se demoraron dos afios mas en firmar su
propia Convencion Europea de Derechos Humanos. Lamentablemente el
sistema interamericano de derechos humanos se caracteriza por una gran
inconsistencia entre el desarrollo de sus instituciones y la inefeciencia de
sus mecanismos de control.

En la batalla juridica del caso Pinochet incluso los mas decididos defen-
sores del principio clasico de la soberania estatal tuvieron que admitir que
el actual desarrollo del derecho internacional permite la jurisdiccién uni-
versal, aunque enfatizaban que ese principio se restringia a unos pocos
delitos muy especificos, como el genocidio (Frontaura 1999: 221ss. y Daza
99: 79ss) y conflictos internacionales, ambas son interpretaciones muy
estrechas del principio de la jurisdiccion universal que no reflejan la opinio
juris al nivel internacional -

La tendencia de los latinoamericanos de inclinarse por el principio de la
soberania no se debe tanto a una interpretacién distinta - a [a europea - de
las leyes internacionales vigentes sino a experiencias historicas diferentes.
Para los europeos la transferencia - voluntaria - de parte de su soberania
“formal” a organismos supranacionales se ha recompensado con un creci-
miento relatlvo de su soberania “operacional”, para usar los términos de
Keohane . Los latinoamericanos, en cambio - ante la presencia hegemonica
del coloso del Norte - siempre han concentrado sus esfuerzos diplométi-
cos en los foros internacionales en insistir en la vigencia de los principios
de la no intervencién y soberania estatal .

En su lucha por la imperatividad global de los derechos humanos, por
importante ¥ justa que sea, algunos europeos no siempre han entendido
esas sensibilidades distintas. Las Gltimas observaciones, sin embargo, no se
deben entender como una defensa del obsoleto concepto de la soberania
estatal absoluta. Al contrario, atenerse al principio de la inmunidad absolu-
ta significaria “sacrificar a los derechos humanos en el altar del tradicional
principio groziano de la soberania del Estado” (Ambos 2000: 193).

13. En Espaiia se desarrollé un intenso debate sobre si la proteccién juridica de la Conven-
cion de Genocidio también comprende los grupos politicos. Ver Garcia/Lopez 2000: | 6ss.;
Wilson 1999: 958.

14. Ver Ambos 2000 y 1999.

I5. Keohane diferencia entre fa soberania formal, es decir la autonomia y el principio de
igualdad legal, y la soberania operacional, su capacidad de realmente perseguir sus intereses
al nivel internacional.

16. Cuestion mas formal que operacional considerando la correlacién de fuerzas.
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Jurisdiccion Universal por instituciones nacionales o internacionales?

El caso de Pinochet se ha convertido en un hito legal. Por primera vez
en la historia del derecho internacional moderno una corte nacional SE
NEGO ha proporcionar la inmunidad a un ex-jefe de Estado de otro pais
sobre la base de que no puede haber inmunidad contra el enjuiciamiento
por ciertos crimenes internacionales. El hecho de que fuera la Audiencia
Nacional Espafiola y no un Tribunal Internacional quien se atribuyera la
facultad de enjuiciar a Pinochet por crimenes de lesa humanidad ha causa-
do bastante controversia en Chile. Algunos politicos de izquierda, como el
actual Presidente Ricardo Lagos, mostraron su preocupacién por “decisio-
nes unilaterales del sistema judicial de un pais determinado” y enfatizaron
su preferencia por foros multilaterales como los tribunales internaciona-
les, especialmente ell’r;uturo Tribunal Penal Internacional que esta por esta-
blecerse en La Haya . Aunque Lagos afirmé que no tenfa problemas con
la idea de que los ciudadanos de naciones soberanas “pueden y deben
responder por sus crimenes” expresd sus dudas en cuanto a la aplicacién
equitativa del principio de jurisdiccién universal.

Las grandes potencias podrian seleccionar a discrecién a qué ex-dictado-

res juzgar por sus crimenes. En ausencia de un orden juridico internacio-

nal bien consolidado la arbitrariedad podria primar. (Lagos/Murioz 1999 :

75)

Preferentemente las violaciones de los derechos humanos se deberian
juzgar en el pais donde se cometieron. Esta argumentacién, sin embargo,
no es muy convincente considerando el problema de la impunidad en Amé-
rica Latina (Ambos 1997). Una de las razones fundamentales por las cuales
se ha desarrollado un derecho internacional con caracter obligatorio (ius
cogens) para reprimir crimenes contra la humanidad ha sido precisamente
la dificultad de perseguir esos crimenes a través de jurisdicciones naciona-
les (Garcia/Lépez 2000: 57). Si bien es cierto que hasta ahora tribunales
nacionales no han jugado un papel importante en la persecucién extrate-
rritorial de delitos de lesa humanidad, no es menos cierto que recién se
puede observar un creciente activismo en Europa . Expertos de derecho

17. El 17 de julio 1998 fue aprobado el Estatuo de la Corte Penal Internacional en una
dramdtica votacién. La Corte con sede en La Haya tendra jurisdiccion sobre los delitos de
genocidio, crimenes contra la humanidad (incluyendo la desaparicion forzada) y crimenes
de guerra. Vea: Ambos 2000; Garcia/Lépez 2000, cap. ||

18. Después de los genocidios en la ex Yugoslavia y en Ruanda, algunos paises europeos
invocando el principio de jurisdiccion universal sometieron a varios criminales a procesos
penales. Detalles en: Human Rights Watch (2000): The Pinochet Precedent. How Victims
Can Pursue Human Rights Criminals Abroad, in: http:/www. hrw.org (marzo de 2000).
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internacional coinciden que la proteccién de los derechos humanos por
cortes nacionales puede ser mas eficaz que la proteccion a través de insti-
tuciones internacionales. Se afirma que sistemas legales nacionales son més
transparentes, disponen de los medios necesarios para velar por el cumpli-
miento de sus decisiones y estain menos dependientes de autoridades po-
liticas que los tribunales internacionales (Bianchi I999)

El Estatuto de Roma le atribuye a la futura Corte Penal Internacional
una jurisdiccion estrictamente complementaria que se limita a los casos en
que los tribunales nacionales no cumplen con sus funciones, es decir si no
existe la capacidad ni la voluntad de investigar seriamente (Aceves 2000 :
173-5 ; Ambos 2000 : 26ss.). Sin embargo, para no poner en peligro las
bases del nuevo sistema de derecho internacional, lo que se necesita en
primer lugar son normas claramente definidas, para lo cual se tiene que
aprobar un cédigo detallado de crimenes contra la humanidad. Pero tam-
bién se requiere la aplicacion consistente y coherente por parte de los
Estados democraticos interesados en modernizar el derecho internacio-
nal. Si los europeos quieren desempeniar el papel de “policia” en la esfera
de los derechos humanos, tienen que erradicar los doble standard en su
politica de derechos humanos, es decir el principio de justicia universal se
tendria que aplicar en la misma manera a un violador de derechos huma-
nos de la Republica Popular de China como de Ruanda (Bianchi 1999: 273ss.).
Eso tendria como consecuencia que las amnistias locales y el principio de la
inmunidad ya no garantizaran del todo que los ex-dictadores puedan Yiajar
libremente al extranjero sin correr el peligro de ser "pinochetados" .

Jurisdiccion internacional y la desestabilizacion de procesos de transicién a la
democracia

Algunos criticos chilenos del activismo judicial europeo sefialaron los
posibles efectos negativos del proceso de extradicién en la estabilidad de
Chile y su democracia futura. El entonces candidato a la presidencia Ricar-
do Lagos afirmé que el caso Pinochet “ha provocado un retroceso” en la
transicién a la democracia “reabriendo las divisiones profundas que toda-
via persisten en la sociedad” (Lagos/Mufioz 1999: 73s.). La posicién oficial

19. El caso Pinochet ilustra muy bien el tltimo punto. Un juez activista y un grupo de
ciudadanos cansados de la impunidad lograron pasar por alto los calculos politicos del
gobierno de Aznar que puso las buenas relaciones con Chile y América Latina por encima
del interés de terminar con la impunidad.

20. Desde un punto de vista formal, las declaraciones de extraterritorialidad de la ley penal
formuladas por un estado no plantean problemas de interferencia con la soberanfa de
otros. Los estados no pueden realizar actos de soberania en el territorio de otro, pero son
soberanos para decidir el ambito de su proprio poder punitivo. (Garcia/lL6pez 1999: 65).
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del gobierno de Frei en el proceso a Pinochet, su defensa incondicional del
principio de la soberanla estatal - y como derivacién de la inmunidad del
ex-jefe de Estado - se debe en gran parte al temor a las reacciones de los
sectores no-democraticos de la sociedad chilena. La idiosincrasia del pro-
ceso de transicién en Chile, que cae mas bien en la categoria de «imposi-
cién » que de « pacto » y el legado de esa transicién - los enclaves autori-
tarios — dejaron sus huellas en una clase politica socnallzada en constantes
negociaciones con los representantes del autoritarismo. . Sin duda, algu-
nas consideraciones electorales tacticas influyeron en la actitud del ejecu-
tivo y, nota aparte, también en la decisién de Straw de mandar de vuelta al
ex-dictador después de la segunda vuelta presidencial. No obstante las pre-
ocupaciones del gobierno, la detencién del ex-dictador, si bien provocé
confrontaciones violentas entre simpatizantes y adversarios de Pinochet,
no termind en una crisis letal de la joven democracia (protegida). La gran
mayoria de los chilenos, como lo mostraron claramente los resultados de
varias encuestas de opinién, no se interesaban mucho por la suerte de su
ex-jefe de Estado y valoraban como mas importantes el desempleo y la
delincuencia. Una sélida mayoria (66%) Tenia la opinién que la democracia
no estaba en peligro. Dos tercios sefialaban a Pinochet como culpable de
los graves delitos que se le imputan y que debiera responder por esos
crimenes ante una corte penal. A pesar de la mala reputacién de la justicia
chilena, la gran mayoria de los chilenos expresé su preferencia por enjui-
ciar a Pinochet en Chile y no en Espafia.

Las recientes acciones de los tribunales chilenos en materia de dere-
chos humanos ha despertado algunas esperanzas de que por fin se haga
justicia. En septiembre de 1998 la Segunda Sala de la Corte Suprema invo-
c6 el Art. 3 de las Convenciones de Ginebra para no permitir el cierre de
las investigaciones judiciales en el caso de un desaparecido. En julio de
1999 la misma corte, en un fallo unanime respaldé la interpretacién del
ministro de fuero Juan Guzman Tapia afirmando que en los casos de los
desaparecidos no rige el decreto ley de amnistia. En referencia al Decreto
Ley 2191, el fallo de la Corte suprema (del 8 de agosto 2000) que desaforé
a Pinochet afirma que si bien la amnistia extingue la responsabilidad penal,
no impide que se determine ' completamente el delito y la persona del
delincuente y su responsablhdad" Aunque las acciones judiciales se de-
ben en gran parte a una nueva disposicion de los jueces y los tribunales, al
nombramiento de nuevos jueces durante fos afios noventa, surge la pre-

21. Aunque el entonces Canciller José Miguel Ensulza enfatizé que Chile no defendié a
Pinochet ni personas sino principios.

22. Por una critica tajante ver Moulian 1997.

23. El texto de! fallo completo se encuentra en: http://www.elmostrador.cl
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gunta de si la suerte del proceso penal contra el ex-dictador chileno hubie-
se tomado otro rumbo sin los sucesos ocurridos en Europa. La discusién
que surgié en Chile en torno a la aplicacién del principio de la justicia
universal puede apoyar a erosionar el decreto ley de amnistia.

Una solucion regional para reconciliar los conceptos de soberania y justicia uni-
versal?

Sin embargo, no solamente los europeos han cuestionado las
implicaciones legales de las transiciones pactadas en el Cono Sur y critica-
do la legitimidad de las amnistias. En 1996 y EN 1998" la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) concluyé que el decreto
ley de amnistia en Chile violaba los términos de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos ya que Chile no cumplié sus obligaciones de
ofrecer recursos judiciales efectivos a las victimas de TALES vuolaqones
(Milialeo 1999: 133-4; Garcia/Lépez 2000: 85ss.; Faundez 1999: 106ss. )
Los cambios en el sistema internacional de derechos humanos se reflejan
claramente a nivel regional en los juicios y recomendaciones de la CIDH.
En mayo de 1999 el Tribunal Interamericano anulé la decision de una corte
militar peruana en contra de cuatro miembros del grupo terrorista Tupac
Amaro por no respetar la exigencias del debido proceso, provocando el
retiro de Per del sistema interamericano de derechos humanos. No cabe
la menor duda, que la mayoria de los europeos considerarian la anulacién
de un fallo juridico en materias de derecho penal por una Corte Interna-
cional de Derechos Humanos como una limitacién decisiva de la soberania
estatal.

Entre los dos sistemas de promocion y proteccion de derechos huma-
nos se ha desarrollado en los Gltimos afios un intenso y productivo didlogo
(Rensmann 2000). Existe un amplio consenso entre europeos Y latinoame-
ricanos en que tenemos que progresar juntos en el camino hacia un nuevo
sistema internacional de proteccién de derechos humanos que se base en
un consenso comun sobre los valores bésicos de la comunidad internacio-
nal y los derechos de los Estados y también de los individuos frente a la
arbitrariedad del poder estatal. Eso necesariamente implica la transforma-

24, Comisién Interamericana de DDHH de la OEA (OEA/Ser.L/V/11.82/Doc. 28/92), tam-
bién Comité de DDHH de las Nacionaes Unidas (CCPR/C/79, Add. 46).

25. En el caso de Chile la Comisién interamericana de Derechos Humanos observé que los
beneficiados no fueron terceros sino los mismos autores de los planes del régimen militar.
Distorsiona la institucién de amnistia que originalmente fue creada para que el gobierno
perdonara los delitos politicos cometidos por sus adverarios, pero nunca que un gobierno
amnistiara sus propios delitos. Ver Faundez 1999: |06.
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cién del antiguo concepto de la soberania estatal absoluta hacia un con-
cepto méas moderno que afirme y resguarde la universalidad de los dere-
chos humanos como también los deberes de las autoridades estatales frente
a sus ciudadanos. Sin duda, las preocupaciones latinoamericanas en torno a
la aplicacién unilateral del principio de la justicia universal se justifican por
las experiencias histéricas del subcontinente. El tragico papel de los Esta-
dos Unidas en las negociaciones por el estableiﬁcimiento de una Corte Penal
Internacional confirma esas preocupaciones . Quizés la arriesgada em-
presa de reconciliar los intereses por una persecuciéon de crimenes contra
la humanidad y por una adecuada consideracion de la soberania estatal se
realice en esta etapa mas facilmente al nivel regional que internacional.
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