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Kai Ambos** 

El juez instr uctor español Baltasar Gar zón solici­
tó el 14 de octubre de 1998 a las autoridades britá­
nicas la detención provisional de Pinochet, que fue 
por ello detenido en Londres el día 16 del mismo 
mes. El arresto desató en varios paises europeos una 
oleada de denuncias contra Pinochet, presentadas 
tanto por nacionales de estos países como por exi­
liados chilenos. El Gobierno español solicitó la ex­
tradición de Pinochet el 6 de noviembre de 1998. 
Asimismo, en otros paises se presentaron solicitudes 
de extradición. La House of Lords negó a Pinochet 
la inmunidad el 25 de noviembre por tres votos con­
t ra  dosl contrariamente a una decisión de la Hight 
Court de 28 de octubre2• En base a esta decisión, el 
Ministro del Interior brit ánico autorizó la tramita­
ción de la extradición3. Sin embargo, en una actua­
ción sin precedentes, l a  decisión de los lores fue anu-
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l ada el 15 de enero de 1999 por los vínculos existen­
tes entre uno de los jueces, Lord Hoffmann, y Am­
nist{a Internacional4. La segunda decisión de la 
House of Lords de 24 de marzo de 1999, aunque 
confirmó en s u  orientación general la primera, res­
pecto a las restricciones de la inmunidad impuestas 
por el Derecho penal Internacional, limitó conside­
rablemente los delitos a los que quedaba referida la 
extradición, que quedaron reducidos a los cometidos 
con posterioridad al29 de septiembre de 1988 (fecha 
de la entrada en vigor de la Convención contra l a  
Tortura en el Derecho interno británico )5. E l  Minis­
tro del Interior británico se vio por ello o bligado a re­
considerar su decisión inicial, si bien ha vuelto a dar 
luz verde al procedimiento de extradición el  15 de 
abril de 1999. En consecuencia, el auto de detención 
contra Pinochet fue renovado el 16 de abríl6. 

• La traducción es de Enrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huelva. Agradezco sus sugerencias a Rosa Giles Carnero, Fernan­
do Moreno Moreno y, especialmente, a Cándido Romero Sánchez, compañeros de dicha Universidad. El texto alemán original fue publi­
cado en el primer número de 1 999 de la revista alemana Juristen Zeilung (JZ, pp. 1 6  a 24), si bien el propio autor lo ha actualizado y re­
visado, particularmente para dar cabido o la nuevo decisión de la House of Lords de 24 de marzo de 1 999 [nota del traductor] . 

•• Doctor en Derecho (Munich). Referente científico del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional (Friburgo de 
Brisgovia, Alemania), encargado de las secciones de Derecho Penal internacional y de Hispanoamérica. El autor hace constar su agrade­
cimiento al Profesor Dr. Dr. h.c. Albin Eser, al Profesor Richard Vogler y al traductor de este artículo, así como a los personas mencionadas 
en la nota al pie número 1 8, por sus valiosas indicociones. 

1. House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet Ugarte, decisión del 25-XI-
1 998 (Lords Slynn of Hodley, Lloyd of Berwick, Nicholls of Birkenhead, Steyn y Hoffmann), Weekly Law Reports (WLR) 1 998, vol. 3, pp. 
1 .456 Y ss. (aquí citado por p6gina). También: <http://www. parlioment.the-stationery-office.co .uk/po/ld/ldhome.htm>. 

2. High Courl, The Oueen v. Nicholas Evans et al., ex parte Augusto Pinochet Ugarte, judgement 28-X- 1 998 <http://tap.ccta.gov.uk/courtser/> 
(en lo sucesivo, se citará por parágrafos). 

3. Home OHice. Organised ond Internationol Crime Directorate. Judicial Co-operation Unít, Decisi6n del 9-XII- 1 998 [archivo del autor]. 
4. House of Lords, Regino v. Bow Street Metrapolitan Stipendiary Magistrote and Others, ex porte Pinochet Ugarte (No. 2) ,  decisión de 

1 5+ 1 999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hopa of Craigheod y Hulfon), WLR 1 999, vol. 2, pp. 272 y ss. 
5. House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex porte Pinochet Ugarte (No. 3), decisión de 

24-111-1 999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of Craighead, Hulfon, Saville of Newdigate, Millelf y phillips of Worth 
Motraversl, WLR 1 999, pp. 827 y ss. La edición en Internet <http://www.parliament .the-stationery-office.co.uk/pa/ld/ldhome. htm> cons­
ta de diez partes. Aquí se citarán la porte (con números romanos) y la página (con números árabes) correspondientes. 

6. <http://www.elmercurio.cI/Canales/ nacional! portada/ pinochet/ especial_dia_d.asp> 
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l. Competencia penal de los Estados 
europeos 

1. ESPAÑA 

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

Sin embargo, y así lo pone de manifiesto el Fis­
cal General del Estado español, es discutible que 
en Chile se cometiera algún delito de genocidio o 
terrorismo en el sentido de la Ley Orgánica del Po­
der Judicial. 

La existencia de genocidio (art. 607 del Código 
Penal, CP) es cuestionable, en particular, porque 
los grupos políticos no han sido incluidos expre­
samente en su ámbito de protección7. Si bien el 
juez instructor español Baltasar Garzón admite 
que los grupos políticos no están comprendidos 
expresamente en el tipo, no acepta que la «des­
trucción de grupos por motivos políticos» quede 
al margen del mismo. Más bien, se da el tipo de 
genocidio cuando «esas motivaciones políticas se 
concretan en un grupo nacional, étnico-racial o 
religioso » 8. La Audiencia Nacional incluso va más 
allá, puesto que no considera el silencio sobre el 
grupo político como una «exclusión indefectible» 

y parte de una concepClOn social-colectiva del 
tipo, en base a la cual también deben considerar­
se incluidos en el ámbito de protección del pre­
cepto (otros) grupos nacionales9. Esta amplia in­
terpretación del tipo concuerda en sus resultados 
con una nueva interpretación iusinternacionalista 
defendida por VAN SCHAACK 1 0, según la cual la 
prohibición de genocidio tiene carácter de ius co­
gensll y, como tal, alcanza -no obstante la relati­
vización del tipo que resulta del Derecho Interna­
cional convencional- también a los grupos políti­
cos . De seguir esta interpretación, existiría 
también un punto de apoyo legítimo (con base en 
el Derecho Internacional) para aplicar extensiva­
mente el Derecho penal nacional al genocidio de 
grupos políticos1 2• Sin embargo, en razón del 
principio nullum crimen, en especial por lo que 
hace a la exigencia de determinación, cabe poner 
en cuestión una interpretación del tipo que no en­
cuentre amparo alguno en la letra del precepto. 

Además, la justicia española parte de la existen­
cia de delitos de terrorismo (arts. 571 ss. CP), 
puesto que el orden constitucional de Chile habría 
sido subvertido por el golpe de Pinochet de 1973, al 
ser derrocado un presidente elegido constitucio­
nalmente por medios inconstitucionales 1 3. Por 
otra parte, las numerosas violaciones de los dere­
chos humanos habrían sido cometidas por una 
«banda armada» ,  en el sentido del artículo 571 del 
CP, pues los responsables no habrían actuado en 
ejercicio regular de funciones públicas, sino clan­
destinamente, con desprecio del orden jurídico 
formalmente vigente. Con ello el concepto políti­
co-sociológico del terrorismo de Estado alcanza 
por vez primera -y de forma clara- reconocimien­
to judiciaP 4. 

7. Precisamente por ello se negó en un dictamen del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional (MPI) la existen­
cia de genocidio en un caso de desaparición de un ciudadano alemán en Argentina, AMBOS (con RUEGENBERG/WOISCHNIK), Europaische 
Grundrechte Zeitung (EuGRZ), 1 998, pp. 468 Y ss ., en castellano (entre otros) en: Plataforma Argentina contra la impunidad (ed.), Contra 
la impunidad (Simposio contra la impunidad y en defensa de los derechos humanos), Barcelona, 1 998, pp. 266 Y ss.; también: 
<http://www.iuscrim.mpg.de> -> "Aktuelles" .  

8.  Cfr. la demanda de extradición de Baltasar Garzón, en: El País (Madrid), 4-XI - 1 998, 6 s. (7) <http://www.elpais.es>. 
9. AUDIENCIA NACIONAL, Pleno de la Sala de lo Penal, rollo de apelación 84/98, sección 3, sumario 1 9/97, Juzgado Central de Instruc­

ción 5, 4-XI- 1 998 (Argentina), pp. 8 Y ss. ( 1 2) e ibídem, rollo de apelación 1 73/98, sección 3, sumario 1 /98, Juzgado Central de Ins­
trucción 6, 5-XI- 1 998 (Chile), pp. 7 Y ss. (lOs.). <http://www.elpais.es>. 

1 0. VAN SCHAACK, The Yale Law Journal, 1 997,2.259 Y ss. (2.261 y s., 2 .272 y ss., en especial 2.280 ss.) con más referencias. Se opo­
ne también a la laguna de punibilidad en caso de grupos políticos, PAUST, Case Western Reserve Journal of International Law, 1 986, 283, 
292 Y ss. 

1 1 .  Según el artículo 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Doc. ONU �/C.ONF. 39/ 1 1 /  Add . . 2; para Ale­
mania: BGBI. 1 985 11 925; para la versión española: Boletín Oficial del Estado = B OE, 1 42, de 1 3  de IUnlO de 1 980 [n.b.j), IUS cogens es 
"una norma imperativa de derecho internacional general . . .  aceptada y reconocid?,

Por la comunidad interna�ional de Estad?s en su .con­
junto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ultenor de derecho internacional 
general que tenga el mismo carácter". . 
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1 2. Cfr. , más detenidamente, AMBOS (nota 7), p. 470.'· 
1 3 . Cfr. Baltasar Garzón (nota 8), p. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4-XI- 1 998, pp. 1 3  Y s.; 5-XI-.1 998, pp. 1 1  Y ss. . 
1 4. Cfr. Audiencia Nacional (nota 9), 4-XI - 1 998, pp. 1 3  Y s.; 5-XI-1 998, pp. 1 2  Y s., con referenCia expresa a QUINTANa RIPOLLES. 
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Por el contrario, no hay duda de que en Chile se 
cometieron hechos contemplados en la Conven­
ción de Naciones Unidas contra la Tortura de 
1 98415. En tal caso procedería la competencia pe­
nal española en virtud del artículo 23 apartado 4 
g) de la Ley Orgánica d'el Poder Judicial (LOPJ), 
que -de modo similar al § 6 núm. 9 del Código Pe­
nal alemán (StGB)- se remite a convenios inter­
nacionales penales16, como precisamente sería di­
cha Convención17. Vale la pena señalar que la (úl­
tima) decisión de la House of Lords se apoya 
exclusivamente en los delitos de tortura y conspi­
ración para la tortura e ignora los otros cargos, 
porque ya fueron rechazados por el Ministro del 
Interior en la primera de sus decisiones que auto­
rizaba el procedimiento de extradición (geno­
cidio) 1 8 o porque no constituyen delitos que dan 
lugar a la extradición según el Derecho británico 
(en particular, el secuestro, según la «Taking of 
Hostages Act 1 982»)19. En cuanto a la tortura, la 
House of Lords reconoce que rige el principio de 
justicia universapo. 

No obstante, es preciso preguntarse si la com­
petencia penal nacional puede fundamentarse re­
troactivamente, pues los hechos en litigio fueron 
cometidos antes de 1 984. A este respecto, el fin de 
la prohibición de retroactividad no contradice 
una fundamentación retroactiva de la competen­
cia jurídico penal aplicable. La prohibición de re­
troactividad protege la confianza del sujeto en 
que no será castigado por una conducta que no 
era punible en el momento de realizarla2 1 .  Pero, 
los hechos en cuestión eran punibles en los Esta-
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dos correspondientes -y, en particular, también 
en Chile- en el momento de su comisión22. El de­
lincuente no merece protección, de modo que la 
no persecución en su propio país (Chile) consti­
tuya, en cualquier lugar y para siempre, un impe­
dimento procesal para la persecución penal inter­
nacional o interestatal. Aunque existiera una vio­
lación de la prohibición de retroactividad, dicha 
violación debería ceder ante la gravedad de los 
crímenes internacionales aquí considerados. Si la 
misma Ley de Fronteras de la antigua República 
Democrática de Alemania (RDA) es considerada 
-en cuanto a la justificación de los disparos mor­
tales en el muro- incompatible con los derechos 
humanos y, en consecuencia, inaplicable23, en­
tonces, con más razón, tratándose de hechos mu­
cho más graves, como la desaparición de perso­
nas o la tortura, la prohibición de retroactividad 
no puede evitar la persecución en estos casos. Por 
lo demás , contrariamente a lo que sucedía en el 
caso de los disparos mortales contra quienes in­
tentaban traspasar el muro de Berlín, los delitos 
imputados al senador Pinochet carecían en el mo­
mento de su comisión de justificación formal al­
guna24. 

La Audiencia Nacional también niega que se 
haya producido una violación de la prohibición de 
retroactividad respecto de la LOPJ vigente desde 
1 985, por tratarse de una norma procesal, a la que 
en principio no es aplicable dicha prohibición25. 
Asimismo, la House of Lords, en su primera deci­
sión, niega la existencia de tal violación, ya que la 
competencia jurídica respecto de la extradición 

15. GAOR 39th Session, Resolutions, p. 197 (para Alemania: BGBI 199011 247; para la versión española BOE núm. 268, de 9 de no· 
viembre de 1987 [n.b.j). 

16. Cfr. Ba/tasar Garzón (nota 8), p. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4-XI-1998, p. 14; 5-XI-1998, p. 13. 
17. Según la Convención de Nociones Unidos contra lo torturo, todo Estado Porte debe castigar él mismo los hechos o proceder o la ex­

tradición (arts. 5-8). lo Convención, en especial el artículo 5, contempla varios principios relativos 01 Derecho Penal aplicable, entre otros, 
el principio de justicia universal (véase m6s detenidamente AMBOS, 5traf!osigkeit von Menschenrechtsver/etzungen, 1997, pp. 172 Y ss., en 
especial nota 47). la discusión acerca de si el § 6 núm. 9 SIGB sólo es aplicable respecto de aquellos convenios que consagren el princi­
pio de justicia universal (a favor TRÓNDLE, 51GB, 481997, § 6 margo núm. 9; en contra -con razón- SCHÓNKE/SCHRÓDER-EsER, 51GB Kom­
mentar, 251997, § 6 margo núm, 10) resulta a este respecto irrelevante, pues paro las torturas rige el principio de justicia universal (igual­
mente, PEPPER, Brook/yn Journa/ of Internationa/ Law 18, 1997, 372). 

18. Ver supra nota 3. 
19. House of Lords, nota 5, I 6 (Browne-Wi/kinson) y, en rarticular, IV 2 y ss., V 1 r ss. (Hope of Craighead). 
20. Browne-Wilkinson afirma: U[Tjhe ius cogen s nature o the international crime o torture justifies states in taking universal jurisdiction 

over torture wherever committed.u (nota 5, I 7). 
21. No obstante, a favor de un entendimiento objetivo del principio y en contra de la mera protección de la confianza, SCHREIBER, Ge-

setz und Richter, 1976,213 y ss. (219 y s.). . 

22. El Código penal chileno de 1874 castiga tanto el homicidio (art. 390) como diversos tipos de lesiones (arts. 395 y ss.). 
23. Cfr. sólo BGH5t 39, 1, 14 ( en JZ 1993, 199 con comentario de FIEDLER), así como BVerfGE 95,96 ( en Neue Juristische Wochenschrift 

en NJW 1997, 929 o en EuGRZ 1996,538 igualmente en JZ 1997, 142 con comentario de STARCK). A este respecto, con m6s referencias, 
AMBOS, Strafverteiger (StY), 1997, 39 y ss.; EL MISMO, Juristische Arbeitblatter (JA), 1997, 983 y ss. . 

24. Sobre la inaplicabilidad (UUnzustandigkeitU) general de la prohibición de retroactividad en caso de crímenes de Estado especlOi­
mente graves, NAUCKE, Die strafjuristische Privi/egierung staatsverstéirkter Krimina/itéit, 1996, p. 47 y ss. 

25. Audiencia Naciona/ (nota 9), 4-XI-1998, pp. 7 y s.; 5-XI-1998, pp. 5 y S. 
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depende del momento del procedimiento (no del 
momento del hecho)26. 

El recurso al principio de justicia universal es 
necesario porque en España no rige el principio 
de personalidad pasiva (§ 7 ap. 1 StBG) -basado 
en la nacionalidad de la víctima-o Su falta puede 
ser interpretada como un olvido del legislador es­
pañol, pues, por una parte, en España rige el prin­
cipio de personalidad activa -basado en la nacio­
nalidad del delincuente- ( véase arto 23 ap. 2 LOPJ; 
§7 ap. 2 núm. 1 StGB); y, por otra parte, la com­
petencia jurídico penal aplicable de los tribunales 
españoles se corresponde con la de los alemanes 
(véase sólo el arto 23 ap. 4 de la LOJP con relación 
al § 6 StGB). Ciertamente, estos argumentos no 
afectan en modo alguno a las referidas dificulta­
des a que se ve expuesta la fundamentación de la 
competencia penal española en el principio de jus­
ticia universal. 

2. OTROS ESTADOS27 

La competencia penal de otros Estados euro­
peos, en los que igualmente se han presentado de­
nuncias contra Pinochet28, se basa en los princi­
pios de personalidad y/o de justicia universal. 

a) En Bélgica los hechos cometidos fuera de su 
territorio sólo son punibles en los casos previstos 
por la ley (art. 4 Code Pénal _CP)29. Al respecto, el 
artículo 10 apartado 5 Code de Procédure Pénale 
(CPP) contempla el principio de personalidad acti­
va y el artículo 10 apartado 3 en relación con el ar­
tículo 6 apartado 3 CPP el principio de justicia uni­
versal para determinadas modalidades de falsifi­
cación de moneda -de forma similar al § 6 núm. 7 
StGB-. Por otra parte, de acuerdo con disposicio-

nes legales especiales, es posible la persecución 
universal de determinados hechos contemplados 
en acuerdos bilaterales, por ejemplo , acciones te­
rroristas30• Mediante una ley de 16 de junio de 
1993 se estableció la competencia judicial para 
perseguir violaciones graves de las Convenciones 
de Ginebra y sus dos protocolos adicionales. Se 
puso así (claramente) de manifiesto que estos de­
litos debían ser perseguidos universalmente con 
independencia de la naturaleza del conflict03!. 
Además, a través de la lel modificadora 230.399 
de 10 de febrero de 19993 , se extiende el deber de 
persecución a los crímenes contra la humanidad 
cometidos en tiempo paz o de guerra en el sentido 
del Estatuto de Roma33, incluyendo así, ínter alia, 
la tortura. 

b) La competencia penal alemana resulta priori­
tariamente del principio de personalidad pasiva. El 
§ 7 1 StGB presupone -junto a la nacionalidad o la 
ascendencia germana de la víctima- que el Dere­
cho del lugar de comisión incluya preceptos pena­
les que se correspondan con los del Derecho ale­
mán y que ninguna causa material de exclusión de 
la pena impida su castigo (requisito de la «identi­
dad de la norma»). Al respecto cabe remitirse al 
Dictamen del MPI y al Parecer en el caso Pinochet 
ya citados34• 

c) La competencia penal francesa se basa igual­
mente en el principio de personalidad pasiva (art. 
113-7 CP; arto 689-1 CPP) . El principio de justicia 
universal rige en caso de delitos contra intereses 
estatales de Francia (art. 113-10 en relación con 
los arts. 410-1 bis y 414-9 CP) y también respecto 
de aquellos que se determinen en un convenio ju­
rídico internacional, como es el caso de la tortu­
ra (art. 689-2 ss Cpp)35. El principio de justicia 
universal es acogido también por el arto 113-12 
CP, que establece en base a convenios internado-

26. House of Lords, nota 1, 1481 (Lloyd). Conforme, SIMMA/PAUlUS, Neue Züricher Zeitung, 27-XI- 1998, p. 5. 

27. Por sus indicaciones a este apartado, agradezco a los colegas del M.P.I., que cito por orden alfabético: Holger Barffl, Dr. Dr. h.c. 
Kar;n Comíls, Dr. Sab;ne Glef3, Ivo Gross, Susanne Hein, Luc Reydams, Jan Woischnik e Ingeborg Zerbes [nota del autor]. 

28. En Gran Bretaña el Affomey General rechaz6la acción privado haciendo uso de su derecho nolle prosequi (!he Times, 29-X- 1998, 

1 l. La querella fue presentada después en Luxemburgo. 
29. Cfr. FRANCHIMONT/JACOBS/MAsSET, Manual de Procédure Pénale, 1989, pp. 1.063 Y ss. 
30. IBíDEM, pp. 1.07 1 Y ss. A propósito de la posibilidad -por entances ficticia- de persecución penal de Pinocheten base al Derecho de 

Nuremberg por parte de los tribunales belgas, DAVID, en: Le Proces de Nuremberg, 1988, pp. 89 Y ss. ( 168 Y ss.). 
3 1. Cfr. "Loi relative ó la répression des infractions graves auX conventions internatíonales de Geneve du 12 aoUt 1949 el aux protoco-

les I et 11 du 8 iuin 1977, additionnels ó ces conventions", en: Les Codes Larcíer, Tome 11, Droit pénal, 1995, pp. 402 Y s. 
32. "Loí relative ó la répression des violations graves de droit international humanitaire". 
33. Sobre ello, ver ¡nfro nota 97. 
34. AMBOS (nota 7), 473 ss.; <http://www.iuscrim.mpg.de> � Léínderreferate 
35. Cfr. PRADEl, Droít Pénal Généra/, 11 1996, pp. 267 Y ss. Acerca de la competencia penal en caso de tortura, cfr. la sentencia de la 

Cour de Cassation-chambre críminelle de 6-1-1998, Juris-Closseur Périodique (Lo Semoine Juridiquel 1 1 10 158, 1998, pp. 1758 Y ss., con 

comentario de ROULOT. 
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nales la competencia penal francesa respecto de 
hechos cometidos en Alta Mar36. Por último, el ar­
tículo 212-1 C.P. castiga la «desaparición» (<<enle­
vements de personnes suivis de leur disparition») 
como «otro» delito contra la humanidad. 

d) En Italia rige el principio de justicia univer­
sal, en especial con relación a convenios interna­
cionales (art. 7 núm. 5 Codíce Penale37; similar al 
§ 6 núm. 9 StGB). Sin embargo, el principio de 
personalidad pasiva no rige, por lo que la situa­
ción jurídica es equiparable a la española. 

e) En Austria se plantea como caso concreto el 
secuestro de 23 chilenos el 15 de junio de 1976 en 
la embajada búlgara de Santiago de Chile, que es­
taba bajo el protectorado austríaco . La competen­
cia penal de Austria descansa por lo tanto en el 
principio de protección, que -en caso de violación 
de intereses nacionales- es aplicable ínter afia 
también a los delitos de secuestro (§ 64 I núm. 4 
en relación con el § 1 02 del Código Penal austría­
co)38. 

f) La competencia penal de Suiza se fundamen­
ta en el principio de personalidad pasiva (art. 5 del 
Código Penal suizo). Con relación al requisito de 
la punibilidad en el lugar del hecho, el Schweitzer 
Bundesgericht (Tribunal Federal Suizo) decidió 
que bastaba la punibilidad material del hecho en 
cuestión, al margen de �resupuestos procesales, 
como la denuncia penal 9. De ello cabe deducir 
que la amnistía concedida por el Estado en que se 
cometió el hecho -como impedimento procesal­
no tiene que ser atendida por los tribunales sui­
zos. En supuestos de doble nacionalidad, Suiza, 
en principio, reconoce al Estado en que se produ­
jo el hecho prioridad para la persecución4o. Sin 
embargo, en nuestro caso no es aplicable este 
principio, puesto que en Chile no tuvo lugar per-

t 
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secución penal alguna. Por lo tanto, Suiza tam­
bién puede sostener su competencia penal41. 

g) En cuanto a los pa(ses escandinavos I el prin­
cipio de personalidad pasiva rige en Suecia y Di­
namarca -no así en Noruega-, pero sólo respecto 
de hechos que hubieran tenido lugar en un ámbi­
to no sometido a la soberanía de ningún Estado o 
no reconocido por el Derecho Internacional (cap. 
2, § 3, núm. 5 del Código criminal sueco-CCrimS; 
§ 8 núm. 3 del Código penal danés-CPd)42. El 
principio de justicia universal es aplicable en Sue­
cia a los «delitos contra el Derecho Internacional» 
(cap. 2, § 3, núm. 6 CCdmS), es decir, infraccio­
nes contra el Derecho Internacional humanitario 
(cap. 2 § 6 CCrimS), así corno hechos realizados 
en el extranjero que estén sancionados con pena 
no inferior a cuatro años de privación de libertad 
(cap. 2 § 3 núm. 7 CCrimS), corno el asesinato, el 
homicidio, el secuestro (cap. 3 § 1, § 2; cap. 4 § 1 
CCdmS) y el genocidi043, pero no así las coaccio­
nes mediante torturas (cap. 4 § 411 CCrimS). Res­
pecto de hechos cometidos en el extranjero, la ini­
ciativa de la acusación pública corresponde en ge­
neral al Gobierno (cap. 2 § 5 11 CCrimS). En 
Dinamarca rige el principio de justicia universal 
-de forma similar al § 6 núm. 9 StGB- en base a 
los convenios interestatales que impongan una 
obligación de persecución penal (§ 8 núm. 5 CPd). 
La competencia noruega se extiende -con inde­
pendencia de la lex [oci delicti- a determinados 
hechos cometidos en el extranjero por extranjeros 
(§ 12 I núm. 4 a CPnor), como el homicidio dolo­
so (§ 233 CPnor), la detención ilegal (§ 223 CP­
nor) y las coacciones mediante tortura (§ 222 1 S. 
2 en relación con el § 232 S. 3 CPnor). La perse­
cución penal debe ser ordenada por el Rey (§ 13 1 
CPnor). 

36. Art. 113-12: "La lei pénal francaise es applicable aux infraclions commises au-dela de la mer territoriale, des lors que les conven' 
tions internationales et la loí le prévoient." 

37. Cfr. RIZ/BoSCH, ltalienísches Strafgesetzbuch/Codice penal italiano, 1995, p. 31. Si bien el requerimiento del Ministro de Justicia ita­
liano o la Fiscalía de Mil6n para que inicie actuaciones penales apunta o primero vista a favor de la aplicación del artículo 1 0  del Cadi­
ce pena/e, hoy que excluirlo, ya que de los tres requisitos acumulativos que contempla el primero -la presencia del delincuente en territo· 
rio italiano- no se da. .. 

38. Cfr. FOREGGER/KODEK, 51GB, 61997, § 64, p. 193; acerca del principio de protección en general, TRIFFTERER, Osterreíchisches SIra-
frecht AT, 1985, p. 32. 

39. Schw. BGE 99 IV, 257 Y ss., 262: " ... la plainte est exclusivement une condition de lo poursuite pénale et releve par conséquent de 
la procédure. La punissabilité n'en dépend pos ... " Críticamente, SCHULTZ, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereíns 110 (1974), 377 Y ss., 
378 y s. 

. 

40. Cfr. EUGSTER, Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht, 73 (1958), 143 Y SS., 147. 
41. Cfr. Schw. BGE (decisiones del Tribunal Federal de Suiza) 121 IV, 145 ff., 149: "Cabe no obstante prescindir excepcionalmente de 

lo formulación del requerimiento en el Estado donde se cometió el hecho, m6xime cuando hoy indicios concretos de que 01 delincuente no 

se le ha impuesto uno pena justa, quedando sin protección alguno los intereses de lo víctima" (traducción del 0Iem6n). 
42. CORNllS/JAREBORG, Dos schwedische Kriminalgesetzbuch-Brottsba/ken, Freiburg í.Br., 1999 (en preparación); CORNILS/GREVE, Das da­

nische Sfrofgesetz- Straffeloven, Freiburg i.Br. 1997. 
43. Ley núm. S.ES. 1964: 169. 
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11. Cuestiones relativas a la extradición 

Las solicitudes de extradición se basan en el 
Convenio Europeo de Extradición de 1 3  de di­
ciembre de 1957 (CEEx)44 que está vigente para 
todos los Estados que solicitaron la extradición 
del senador Pinochet4S, 

1, DOBLE INCRIMINACIÓN 

De acuerdo con el artículo 2 apartado 1 de este 
Convenio, procederá la extradición en caso de he­
chos que tanto la legislación del Estado requiren­
te como la del requerido castiguen con pena o 
medida de seguridad privativas de libertad cuya 
duración máxima sea por lo menos de un año, o 
con pena más grave46, Conforme al Derecho bri­
tánico47, relevante a este respecto, tratándose de 
hechos realizados en el ámbito de soberanía del 
Estado requirente (<<territorial crimes»), sólo inte­
resa la punibilidad material según el Derecho bri­
tánico (la llamada ((English law approach», a dife-

rencia de la «Foreign law approach» )48, Ahora 
bien, se hace extensivo el principio de territorialí­
dad49 -dominante en el ámbito jurídico angloa­
mericano- a hechos extraterritoriales, puesto que 
-como en los delitos a distanciaS 0_ se finge una 
relación interna con el lugar del resultado del de­
lito en cuestiónS1, Tratándose, como aquí, de he­
chos (completamente) extraterritoriales, en los 
que ni el lugar de la acción ni el del resultado es­
tán en el ámbito de soberanía del Estado requi­
rente, la extradición presupone en todo caso la 
existencia de alguna competencia de Gran Breta­
ñaS2. Ésta puede derivarse del principio de perso­
nalidad activaS3 o del principio de justicia univer­
sals4, En el presente caso entran en consideración 
-sujetos al principio de justicia universal- como 
«extradition crimes» la tortura y la toma de rehe­
nes55. Esto resulta también del artículo 7 aparta­
do 2 del CEDH56 Por el contrario, la competencia 
no puede fundamentarse respecto de delitos con­
tra nacionales españoles, porque el principio de 
personalidad pasiva no es reconocido por el De­
recho británic057, 

44. B.G.B.I. 1 964 11 1 369, 1 37 1 ; 1 976 11 1 778; 1 982 I 207 1 ; 1 994 II 299 (en European Treaty Series 24). [El Instrumento de Ratifica­
ción español de 7 de mayo de 1 982 fue publicado en el BOE núm. 1 36, de 8 de junio de 1 982 (n.b.)] 

45. España: 5-YIII- 1 982; Francia: 1 1 -Y-1 986; Gran Bretaña: 1 4.y- 1 99 1 ;  Suiza: 20-111- 1 976; {cfr. SCHOMBURG/lAGODNY} Internationa/e 
Rechtshilfe in Strafsachen, 31 998, pp. 426 Y ss.). 

46. Sobre este principio de doble incriminación (double crimina/ity), cfr. GILBERT, Aspects of madition Law, 1 991 , pp. 47 Y SS.; YAN DE WYN­
GAERT, en: Jareborg (Hrsg,lt Double Criminality, 1 989} pp. 43 Y SS.; LAGODNY, en: Schomburg/Lagodny (nota 45), § 3 I.R.G. margo núms. 2 y ss. 

47. "Extradition Act 1 989", in: rhe Law Raparts, Statutes 1 989 I 2, chapter 33, p. 1 . 747. 
48. Cfr. la decisión de principio Somchai Liangsiriprasert v US (AU England Law Reporls 1 990, vol. 2,866 Y SS., 877 Y s.); a este respecto, 

JONES, )ones on Extradition, 1 995, pp. 78 Y 5., 87 Y S., 91 . Cfr. seco 2 ( 1  Ha) Extradition Act 1 989 (nota 47): "conduct in the territory of o fo­
reign state ... which, if it occured in the United Kingdom, would constitute an offence ... ". Instructivo también sobre "jurisdiction and common law 
states", GILBERT, Web Journa/ of Currenf Lega/Issues 1995, núm. 2 <http://webjdi.ncl.ac.uk/articles2/gilb2.html>. De modo similar, según el 
Derecho alemán, sólo importa la punibilidad material (cfr. LAGODNY, en: Schomburg/lagodny, [nota 45] § 3 IRG margo núms. 3 y ss.). 

49. Cfr. OEHLER, Internationa/es Strafrechf, 2 1 983, pp. 54 Y ss., 1 6 1  Y ss.; RINlO, Zeitschrift für die gesemte Strafrechtwissenschaft (ZStWI, 
1 08 (1996),354 Y ss. (367). 

50. Cfr. KLEINKNECHT/MEYER-GOBNER, Strafprozef30rdnung, 43 1 997, § 1 53 c, margo núm, 1 3. 
5 1 . Somchai Liangsiripraserf v US (nota 48), 877 Y s.: " ... the inchoate crime 15 aimed al England with Ihe consequent inj ury to English 

society . .. n. Sobre la ampliación del lugar del hecho en general y en especial en la "conspiracy", ya OEHLER (nota 49), pp. 250 y ss., pp. 
255 Y ss. (257). 

52. Cfr. MULlAN, Criminal Law Review (C.L.R.) 1997, 27, que propone sin embargo una regla de amplias miras, según lo cual bastaría 
que el principio relativo 01 Derecho Penal aplicable, en el que el Estado requirente basa su competencia, estuviera reconocido por Gran 
Bretaña (ibídem, 28). 

53. Cfr. Secl. 2 ( 1  )(b)(¡i), en relación con (3)(0) "Extradition Act 1 989" (nota 47), que reconoce el principio de personalidad activa. Cfr., 
por todos, MULlAN (nota 52), pp. 1 7  Y ss., 22, 24. 

54. Cfr. Sect. 2 (1 )(b)(i), en relación con (2) "Extradition Act 1 989" (noto 47): " .. .in corresponding circumstances equivalent conduct 
would constitute an extra-territorial oHence against the law of the United Kingdom ... ". Acerco del progresivo reconocimiento en Gran Bre-
taña del principio de personalidad, cfr. MULlAN (notd52), 1 9  y S. . _ 

55. Cfr. ya High Court, nota 2, par. 7 ss. (34, 40); asimismo, de acuerdo, House of Lords (nota 1), Y 2 (L1oyd), YIII 2 (NlCholls). Segun 
esto, se toman en consideración como base legal británica la "Criminal Justice Act 1 988" (sect. 134) y la "Taking of Hostages Act 1 982", 
que hon incorporado al Derecho británico las Convenciones de la� �aciones Unidas contra la tortura r c?ntra la loma de r.ehe�:s. 

56. Según el cual, el Estado requerido podrá denegar la extradlclon respecto de un hecho extraterntorlal, cuando su leglslaClon no au­
torice la persecución de un delito del mismo género cometido fuera de su territorio o exista un impedimento para la extradición referido al 
hecho concreto que motiva la soli�itud. 

. � "  . " . 
57 . Por 10 tanto, como con razon ha observado Lord L1oyd, los dos autos de procesamiento espanoles penden de un  hilo y lo auton­

zación de otros medios de pruebo, en especial de lo solicitud de extradición españolo} era extraordinariamente importante (House of Lords 

(nota 1], Y 1 s.). 
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En consecuencia, la House of Lords, en su se­
gunda decisión de 24 de marzo de 1999, examinó 
si los cargos contenidos en la solicitud de extradi­
ción de España constituyen delitos perseguibles 
en Gran Bretaña. Puesto que el genocidio ya esta­
ba excluido �or la (primera) decisión del Ministro 
del Interiors , quedaban como delitos susceptibles 
de motivar la extradición, con base en el principio 
de justicia universal, solamente la tortura y la 
toma de rehenesS9• El único cargo respecto de este 
último delito, sin embargo, no constituye delito 
según el Derecho británic06o. Así, quedaba sola­
mente el delito de tortura, incorporado al Derecho 
británico a través de la sección 134 de la Criminal 
Justice Act de 1988, que entró en vigor el 29 de 
septiembre de 1988. Solamente a partir de este 
momento, puede considerarse este delito como ex­
tradition crime en el sentido de la sección 2 (2) del 
Extradition Act 1989, es decir, un delito extra-te­
rritoria161. Por otra parte, -con base en la decisión 
del caso Somchai Liangsiriprasert62_, la conspira­
ción para cometer un delito perseguible por los 
tribunales británicos, en este caso la tortura, tam­
bién constituye un delito que puede dar lugar a la 
extradición y extra-territorial, según la sección 2 
(2) de la Extradition Act 1989. Así concluye Lord 
Hope, representando a la mayoría de los lores: 

«Accordingly the courts of this country could try 
Senator Pinochet for acts of torture in Chile and 
elsewhere after 29 September 1988, because they 
are extra-territorial offences under section 134 of 
the Act of 1988. They cpuld also try him he re for 
conspiring in Chile or elsewhere after that date to 
commit torture, wherever the torture was to be 
committed, because torture after that date is an 
extra-territorial offence and the courts in England 
have jurisdiction over such a conspiracy at com­
mon law.»63 

En consecuencia, los cargos se reducen drásti­
camente y quedan solamente tres: dos de conspi-

ración para tortura, que se refieren a aconteci­
mientos posteriores al 29 de septiembre de 1988 
(contenidos en los cargos 2 y 4), y un acto indivi­
dual de tortura (cargo 30), posterior a esa fecha. 
Señala Lord Hope: 

«What is the effect of the qualification which 1 
have just mentioned, as to the date on which 
these allegations of torture and conspiracy to tor­
ture first became offences for which, at the re­
quest of Spain, Senator Pinochet could be extradi­
ted? In the circumstances of this case its effect is 
a profound one. It is to remove from the procee­
dings the entire course of such conduct in which 
Senator Pinochet is said to have engaged from the 
moment he embarked on the alleged conspiracy to 
torture in January 1972 until 29 September 1988. 
The only offences of torture and conspiracy to tor­
ture which are punishable in this country as extra­
territorial offences against the law of the United 
Kingdom within the meaning of section 2(2) of 
the Act of 1989 are those offences of torture and 
conspiracy to torture which he is alleged to have 
committed on or after 29 September 1988. But al­
most all the offences of torture and murder, of 
which there are alleged to have been about four 
thousand victims, were committed during the pe­
riod of repression which was at its most intense in 
1973 and 1974. The extradition request alleges 
that during the period from 1977 to 1990 only 
about 130 such offences were committed. Of that 
number only three have been identified in the ex­
tradition request as having taken place after 29 
September 1988.»64 

Es importante señalar, sin embargo, que, pese a 
la restricción de la imputación, los cargos de cons­
piración evidencian que no se trata de actos aisla­
dos o individuales de tortura -como podría pare­
cer a primera vista por la limitación al acto indi­
vidual de tortura en el caso del cargo 30-, sino que 
se imputa y pide la extradición por una política es-

58. Ver ya supra nota 18 y texto. . 
59. En cuanto a la conspiración para el asesinato y para la tentativa de asesinato, Lord Hope demuestra que estos hechos no son delI­

tos respecto de los que quepa la extradición por falta de una competencia extra-territorial de los tribunales británicos con base en el Con­

venio Europeo para la Represión del Terrorismo de 1977, incorporado al Derecho británico por la "Suppression of Terro�ism Act 1 ?78", 

ya que todos los hechos imputados ocurrieron antes de dicha incorporación -21-VII I-1978-. Por otro lado, los actos cometidos en chile no 

son perseguibles en Gran Bretaña, ya que Chile no es parte del Convenio (nota 5, IV 6 y V 1 Y s.). Los demás lores aceptaron este argu­

mento (ver, por todos, Browne-Wilkinson, nota 5, I 6). 
60. Cfr. House of Lords, nota 5, IV 5 y s. (Hope); de acuerdo -como los demás-, Browne-Wilkinson, I 6. 

61 . Ver supra nota 54. 
62. Ver supra notas 48 y 51. 
63. House of Lords, nota 5, V 2 y s. (subrayado del autor); de acuerdo, Browne-Wilkinson, I 6. 

64. tbidem, V 4 (Hope) (subrayado del autor); para la mayoría, ver I 6 (Browne-Wilkinson). 
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tatal y sistemática de tortura contra los enemigos 
del régimen65• Esto condicionó la denegación de 
la inmunidad (ver más adelante, III) y la nueva de­
cisión del Ministro del Interior. 

Además, uno de los lores (Millet) abundó en su 
argumentación a favor del Derecho penal Interna­
cional, señalando que el Derecho consuetudinario 
internacional es parte del common law inglés y, 
por ello, la tortura ya era perseguible y punible an­
tes de la entrada en vigor del Criminal Justice Act 
1988. Así concluye: «That the courts of this 
country already possessed extra-territorial juris­
diction in respect of torture and conspiracy to tor­
ture on the scale of the charges in the present case 
and did not require the authority of statute to 
exercise it».66 

2. DERECHO PROCESAL 

Según el artículo 16 CEEx, el Estado requirente 
puede, en caso de urgencia, solicitar la detención 
provisional al Estado requerido, que decidirá de 
acuerdo con su legislación67. En la solicitud de de­
tención provisional se hará constar la intención de 
cursar una solicitud de extradición. Además, debe 
indicarse el delito que motiva la solicitud de ex­
tradición, el tiempo y lugar de su comisión y, en la 
medida de lo posible, la filiación de la persona 
buscada (art. 16 ap. 2 CEEx). 

En ese momento procesal, dado el carácter 
provisional de la detención, el Gobierno en prin­
cipio todavía no tiene que intervenir. Por lo tan-

to, para la detención provisional de Pinochet, el 
requerimiento español pudo plantearse directa­
mente a la justicia británica -sin intervención 
del Ejecutivo-68. En cambio, la extradición defi­
nitiva debe ser aprobada por el Ministro del In­
terior británico, que en virtud de su poder dis­
crecional de autorización puede atender a consi­
deraciones políticas (véase art. 22 CEDH en 
relación con el Derecho nacional, como el § 74 
Ley alemana sobre cooperación jurídica interna­
cional en materia penal (IRG) o la sección 9 
(8)(i) Y (ii) en relación con sect. 12 Extradition 
Act 1989)69. 

3. OBSTÁCULOS A LA EXTRADICIÓN 

De acuerdo con el artículo 3 CEEx. no procede 
la extradición en caso de delitos políticos. El pri­
mer Protocolo Adicional al CEEx. de 15 de octu­
bre de 1975 (PA 1), determina a este respecto que 
el genocidio y las violaciones graves de las Con­
venciones de Ginebra, así como otras violaciones 
del Derecho de Guerra equiparables, no pueden 
ser consideradas como delitos políticos. Sin em­
bargo, esta disposición no es aplicable al presen­
te caso, porque el PA 1 no ha sido ratificado por 
Gran Bretaña70 y porque los crímenes contra la 
humanidad, en especial la «desaparición», no es­
tán comprendidos en ella. Pero esto no significa 
que tales hechos deban ser considerados como 
delitos políticos y, por lo tanto, como impedimen­
to para la extradición. Más bien, atendiendo a la 

65. Así, señala lord Hope (V 41: " ... the allegation 15 thal he was a party lo the use of torture as a systematic attack on 011 those who op­
posed or who might oppose his government. The significance of charges 2 and 4 may be said to lie in the facl that they show tha! a policy 
of systemalÍc torrure was being pursued when those acts were perpetroted.!I 

66. House of Lords, nota 5, IX 1. 
67. Para el Derecho británico, cfr. secl. 7 y ss. "Extradition Act 1989" (nota 47), así como la European Convention on Extradition Or­

der 1990 (Stotutory Instrument 1990/1507\, que incorpora el CEEx (Halsbury's StaMory Instruments 8,1996, p. 7). Según el arto 16 (4) 
CEEx, la detención provisional podrá concluir a los 18 días, si la solicitud de extradición no es presentada, y en ningún caso podrá supe­
rar los 40 días. Cfr., igualmente, High Court (nota 2L par. 19 y ss. 

68. Sin embargo, el juez <:ompelente, una vez que acuerde la delención provisional, debe informar al Ministro del Interior, que no obs· 
tante podrá revocar la orden de detención o impedir la <:ontinuación del pro<:edimienlo (sect. 8 (4) "Extradition Act 1989", [noto 471). En 
el presente caso, el Ministro dellnlerior no hizo uso de estas atribuciones, pese a estar habilitado para ello, para lo que tenía, según la 
High Court, una facullad de carácter discrecional, que no obliga a ocuparse del <:onlrol de legalidad [High Court, nota 2, par. 35¡ en igual 
sentido la House of Lords, nota 1, V 3 (Lloyd)]. 

69. Cfr. High Court (nota 2), por. 25 ss.¡ House of Lords (nola 1). IV 3 (Slynn), VII 6, VIII 1 (L1oyd), IX 2 (NichollsJ, considerando por ello 
irrelevantes en el procedimiento judicial cualesquiera <:onsideraciones polítkas. A<:er<:a del Derecho alemán, dr. LAOODNY (nota 45), § 12 
IRG, margo núms. 11 y ss. 

70. Cfr. SCHOMBURG/LAGODNY (nota 45) pp . 466 Y s. Vid . también el Convenio Europeo poro la represión del terrorismo, Ibídem, p. 499 

[el Instrumento de Ratificación espoñol de 20 de mayo de 1980 se publicó en el B.O.E. 8 de o<:rubre de 1980, y la corrección de errores 

el de 31 de agosto de 1982 (n.b.)1. 
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finalidad del PA 1 Y a la tendencia general a la cri­
minalización de los delitos contra la humanidad, 
debe prevalecer la opinión de que tales hechos 
punibles no pueden ser considerados como deli­
tos políticos, 

La Amnistía chilena promulgada en 197871 no 
impide una persecución penal basada en el princi­
pio de personalidad pasiva, pues ésta depende ex­
clusivamente de la punibilidad material en el lu­
gar del hecho, no de obstáculos procesales 72. Ello 
se debe a que el principio de personalidad pasiva 
atribuye al país de origen una potestad punitiva 
propia, que se deriva del hecho cometido y que no 
puede ser anulada por preceptos (procesales) 
opuestos. Sucedería lo mismo si la persecución se 
basara en el principio de justicia universal, puesto 
que una autoamnistía general, como la chilena, va 
directamente en contra de la persecución (univer­
sal) de los crímenes internacionales más graves. Y, 
en consecuencia, es contraria al Derecho Interna­
cional73, Esto mismo ha decidido la Audiencia Na­
ciona[74 y, por otra parte, la Corte Suprema de Jus­
ticia chilena ha declarado inaplicable la amnistía 
en tanto el delincuente o la víctima no hayan sido 
todavía determinados75. 

Podría discutirse, en este contexto, hasta qué 
punto cabe ignorar la amnistía en caso de otros 
principios del Derecho penal aplicable. En lo que 
toca al principio de la justicia supletoria, esto ha 
sido cuestionado fundadamente por Eser, ya que 
entonces la persecución penal se lleva a cabo en 
lugar de otro Estado, es decir, no se trata de la im­
posición de la propia competencia penal, y, por lo 

tanto, debe atenderse a la voluntad de persecución 
penal de ese otro Estad076• 

UI. Inmunidad de un ex-jefe de Estado 

1. NOTA PRELIMINAR: INMUNIDAD ESTATAL 
E INMUNIDAD DIPLOMÁTICA 

En principio, un jefe de Estado únicamente 
goza de inmunidad estatal, es decir, de inmuni­
dad personal derivada del Estado -ratione perso­
nae (como se verá a continuación)-. Ésta debe 
distinguirse de la inmunidad diplomdtica, que se 
otorga sólo a los «agentes diplomáticos» acredi­
tados (véanse arts. 29 y 31, en relación con ell e, 
todos de la CVRD)77, Las misiones especiales re­
quieren un acuerdo particular entre el Estado re­
ceptor y el Estado acreditante78. En el caso Pino­
chet, ante todo se descarta la inmunidad diplo­
mática por razones fdcticas, pues un pasaporte 
diplomático no puede fundamentar por sí solo el 
estatus diplomátic079. En cambio, tiene signifi­
cación general para el régimen jurídico de la in­
munidad el principio de Derecho diplomático, 
conforme al cual, respecto de hechos realizados 
vigente el estatus, la inmunidad sigue desplegan­
do sus efectos, incluso después de que aquél se 
hubiera extinguido -ratione materiae (art. 39.2 
CVRD)80. Esto pone de manifiesto, con relación 
a un jefe de Estado -que es de lo que se trata-, 
que la inmunidad estatal y la diplomdtica se rela­
cionan, pues ambas se refieren en igual medida a 

7\. Decreto ley 2.191. Cfr. AMBOS (noto 17), pp. 101 Y s. 
72. Cfr. -poro Alemania- RGSt 40, 402 SS.; BGH NJW 1954, 1086; 1992, 2775; BGHSt 2, 161; SCHONKE/SCHRODER-EsER, (nota 17), 

§ 7 margo núm. 11; ESER, JZ 1993, 875 (con mós referencias en la p. 878); TRONDLE, en: Leipziger Kommentar, 101989, § 7 margo núm. 
6. Cfr. también, AMBOS, (noto 17), 474 Y ss. 

73. Cfr. AMBOS (noto 17), pp. 209 Y SS., con mós referencias. Sobre la amnistío chileno, Ibídem, pp. 238 y s., 239 y ss. Impreciso, 
House of Lords (nota 1), VII 1,6 (L/oyd). 

74. Audiencia Nacional (noto 9), 4-XI-1998, pp. 14 y S.; 5-IX·1998, pp. 14 y S., con mós referencias sobre el principio de protección, 
75. Sentencia de 91-X-1998 en el coso Poblete córdova. Sobre esta nueva jurisprudencia, ver AMBOS, Impunidad y Derecho Penallnter­

nacional, Buenos Aires 1999/ cap. 111., C. 11. 1.1. 
76. Cfr. ESER, JZ 1993, 876 y ss.; críticamente, desde el punto de vista del Derecho internacional, ver también PA PPAS, Stellvertretende 

Strafrechtspflege, 1996, pp. 69 y ss., 177 Y ss. (192 Y ss.). 
. 

77. Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticos de 18-IV-1961, B.G.B.I. 1 964 1 1 959 [para el Instrumento de adheSión espa­
ñol, BOE 24 de enero de 1968 (n.b.)). Cfr. también §§ 18-20 G.v.G. 

78. Cfr. VERDRoss/SIMMA, UniverseJles Volkerrecht, 31984, §§ 915 y ss.; BoTHE, Zeitschrift für auslondisches offentliches Recht (ZaoRV), 
31 (1971), 264 Y ss.; cfr. también FASTENRATH, Frankfurter AlIgemeine Zeitung (FAZ) de 20.10.1998, 9. 

79. De acuerdo o este respecto, House of Lords (noto 1), V 3 (Uoyd). 
80. Cfr. OEHLER (noto 49), p. 362. En principio, la persecución penal es admisible una vez se haya extinguido el estatus, cfr. PFEIFFER, en: 

Karlsruher Kommentar. Strafprozef30rdnung (KK.StPO), 31993, § 18 GVG margo núm. 6; GORNIG, Neue Justiz (NJ) 1992, 4 y ss. (13). 
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las funciones soberanas que competen al jefe del 
Estad08! .  

Por lo  que se  refiere a la  inmunidad estatal, rige 
el principio de Derecho Internacional consuetudi­
nario de que un Estado no está sujeto a la jurisdic­
ción de otr082 .  Esta inmunidad se extiende también 
a los órganos del EstadoS3 , en especial al jefe del 
Estado, respecto de acciones llevadas a cabo du­
rante su mandato -incluso una vez concluido éste 
(análogamente, el arto 39 2 CVRD)84_. El principio 
está ampliamente codificado en el ámbito jurídico 
angloamerican085, mientras que en la Europa con­
tinental ha sido acogido esencialmente por la juris­
prudencia 86. 

En Derecho alemán el principio está reconocido 
mediante la remisión a las reglas del Derecho In­
ternacional (§ 20 II de la Gerichtsverfassungsgesetz -
GVG)87. Esto significa además que también deben 
atenderse las limitaciones a la inmunidad resultan­
tes de las reglas generales -es decir, del Derecho In­
ternacional consuetudinario y los principios jurídi­
cos generales (art. 2 5  G rundgesetz-GG)88-. La juris-

prudencia de mayor rango había reconocido, antes 
de la reunificación, la inmunidad del antiguo jefe 
del Estado de la ReEública Democrática de Alema­
nia Erich HoneckeyH9, mientras que después ha re­
chazado en términos generales la inmunidad de los 
órganos del Estado de la antigua RDA, porque tal 
exención jurisdiccional no podía sobrevivir a la 
existencia del Estad09o. Las resoluciones más re­
cientes para determinar, de conformidad con el § 
13 a StrafprozefSordnung (StPO), el Tribunal compe­
tente en los procesos contra la cúpula militar y con­
tra Pinochet9!, muestran que ahora el BGH se in­
clina -también en casos de continuidad del Estado­
por una consideración restrictiva de la inmunidad 
(a este respecto más detenidamente infra) . 

En el Derecho bri tánico , la inmunidad del jefe del 
Estado se infiere fundamentalmente de la sección 
1, 14 de la State lmmunity Act 1978 (SIA)92, cuya 
Parte 1, sin embargo, no es aplicable al proceso pe­
nal (sec. 16 [4])93. En cambio, la inmunidad res­
pecto a la jurisdicción penal sólo resulta94 de la sec­
ción 20 de la SIA en relación con los artículos 29, 

8 1 .  La conexión está particularmente clara cuando un jefe de Estado viaja al extranjero (cfr. BRÓHMER, State Immunity and the Violation 
of Human Rights, 1 997, pp. 29 Y ss., 30). 

82. VERDROSS/SIMMA (nota 78), §§ 1 1 68 Y ss.; BROWNLlE, PrincipIes of Public International Law, 5 1 998, pp. 325 Y ss.; MALANCZUK, 
Akehurst's Modern Introduction to International Law, 71 997, pp. 1 1 8 Y ss.; fundamental, BOTHE (nota 78), pp. 247 Y ss.; BRÓHMER (nota 8 1  ), 

pp. 9 Y ss. Cfr. arto 6 del Proyecto de la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas ( International legal Materíals [ILM] 30, 
1 99 1 , 1 554; en lo sucesivo, Proyecto 1 . L.c.¡, así como el arto 3 Proyecto de la Organización de Estados Americanos (ILM 22, 1 983, 292; 
Proyecto-OEA); a este respecto también BRÓHMER (nota 8 1 ) ,  pp. 1 25 l ss.; 1 36 y ss. 

83. Cfr. OEHLER (noto 49), p. 361 ;  SEICíL-HoHENVELDfRN, Volkerrecht, 1 994, pp. 3 1 6  y ss. (323). Inmunidad personal ilimitada (ratione per­
sonae) poseen -además del jefe del Estado- sólo los diplomáticos. En caso de cónsules y miembros del Gobierno existen amplias excepcio­
nes (cfr. DAHM, Festschrift Nikisch, 1 958, pp. 1 53 y ss. ( 1 68, 1 70J; BoTHE, [noto 78], 264), la inmunidad material (ratione materice) alcan­
zo en cambio a todos los órganos del Estado, puesto que se refiere a la actividad soberano del Estado (cfr. DAHM, op. cit., pp. 1 67 y ss.) . 

84. Cfr. BOTHE (nota 78), p. 263, así como la nota 77, ¡nfra y el texto. 
85. Cfr. -por lo que hace al caso- la "State Immunity Act 1 978" (SIA), en: The Law Raparts. StaMes 1 978 1, chapter 33, p. 7 1 5, tam­

bién en ILM 1 7  ( 1 978), 1 1 23 y ss. Cfr. también la US�Foreign Sovereign Immunities Act 1 976 (FSIA), en: 28 U .S.CA §§ 1 602 y ss. 1 994, 
entregas adicionales de 1 998. Al respecto, también, BRÓHMER ( nota 8 1 ), pp. 51 Y ss., 84 y ss.; PEPPER ( noto 1 7) ,  pp. 322 y ss. ;  332 y ss. ;  
en favor de una modificación del FS1A para permitir reclamaciones por violaciones de ius cogens: lEVY, The Georgetown Law Journal 86 
( 1 9981, pp. 2]03 y ss. (2 .729 y ss. ) .  

86. Cfr. un resumen en BRÓHMER ( nota 8 1 ), pp. 5 1  y ss. Cfr. también la  Europeon Convenfíon on State Immunity (ECSI) de 1 6-V- 1 972, 
arl, 1 5  ( BGB/ 1 990 11 34 también en 1.1.M. 1 1 , 1 972, 470 y ss. ) .  

87. PFElfFER (nota 80), § 20 GVG margo núm. 2 .  
88 .  JARASS/PIEROTH, Grund Gesetz (GG), 41 997, art. 25 margo núm. 6 .  
89. BGHSt 33, 97 también en  JZ  1 985, 299 (a  este respecto, BLUMENWITZ, JZ  1 985, 6 1 4): rehusó determinar la  competencia jurisdic­

cional de conformidad con el § 1 3  a StPO a causa de la inmunidad de Derecho internacional. 
90. BVerfG DtZ 1 992, 2 1 6. A este respecto es útil recordar que el § 20 I G.Y.G. (BGBI. 1 984 I 990) fue introducido pensando funda­

mentalmente en los representantes de la antigua R,DA (PFEIFFER [nota 80J, § 20 GVG, margo núm. 1 ) . 
9 1 . BGH, resolución de 1 7-VI- 1 998 -2 arto 80/98; resolución de 1 8-XI-1 998- 2 arts. 471 /98 y 474/98. 
92. Cfr, supra nota 85. la FSIA (nota 85) regula sólo la inmunidad del Estado (§ 1 604), en lanto que la inmunidad de los órganos del 

Estado, a lo sumo, puede tener cabida en el § 1 603 (b) ( " inslrumenlality of a foreign state"). Sin embargo, además e�i ste la. "common law 
head-of-state immunity", vigente ya antes de 1 976 [Lafontante V. Aristide, 844 p. Supp. 1 28 ( 1 36 y ss.), 1 994 U.S. Dlst. lexls 641 ( 1 994); 
a este respecto, críticamente DELlAPENNA, American Journal of International Law-AJIL 1 994, 528 y ss. ;  cfr. también 28 U.S.c.A. § 1 603, 
núm. 7 y ss.]. ...t. • 

93. De acuerdo a este respecto -en cambio, en contra, la defensa-, House of Lords (nota 1 1, I 6 p. (5Iynn), VII 2 p. (Lloyul, VII I 3 (M-
chol/s), IX 4 (Steyn). . 

94. Cfr., de acuerdo, House of Lords (nota 1 ), 1 1 1 Y ss., 1 1 1 1 p. (5Iynn); VII 3 y ss. ( Lloycf¡; VIII 4 p. (Mchol/s); IX 4 p. (5teyn). En los re-
sultados, igualmente, High Court (nota 2), par. 45 y ss. (56), que sin embargo ha pasado por alto la seco 1 6  (4) S.lA (nota 851. 
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3 1  Y 39 CVRD95 La eficacia ulterior se desprende 
del ya citado artículo 39.2 CVRD, que consecuente­
mente debe ser objeto de una lectura analógica: 
«With respect to official acts performed by a head 
of state in the exercise of his function as head of 
state, immunity shall continue to subsist»96. De esta 
forma, en principio, un ex jefe de Estado disfruta 
igualmente de inmunidad. La Rouse of Lords ha 
considerado a Pinochet como jefe del Estado en el 
momento de los hechos, y con ello también ha in­
cluido en el ámbito de protección de la inmunidad 
su dominio, inicialmente de facto, como presidente 
de la Junta Militar concediéndole la inmunidad ra­
tione materiae como ex jefe de Estad097. 

2. ¿PROCEDE TAMBIÉN LA INMUNIDAD ESTATAL EN 
CASO DE CRÍMENES INTERNACIONALES? 

a) Las decisiones de la High Court y de la House of 
Lords 

El asunto central es si, ante la jurisdicción penal 
nacional (no chilena), la inmunidad estatal de un 
(ex) jefe de Estado, tratándose de cr{menes inter­
nacionales, tiene excepciones, y, en caso afirmati­
vo, cómo pueden fundamentarse éstas. No se dis­
cute que tales excepciones existen en el ámbito in­
ternacional98 y, por lo tanto, no podría impedirse 
la persecución penal internacional99. Tan sólo se 

cuestiona si esto, como expresión de la creciente 
protección de los derechos humanos por parte del 
Derecho Internacional penal, puede tener reper­
cusiones en el régimen jurídico nacional de la in­
munidad. La Righ Court ha venido en resumen a 
negarlo, la Rouse of Lords lo afirma en sus dos de­
cisiones, aunque limitando temporalmente la ex­
cepción en la última. 

En el proceso ante la Righ Court, Lord Chief 
Justice Bingham, pese a reconocerle «sorne attrac­
tion», rechazó la argumentación de que los críme­
nes internacionales en cuestión 100 quedan al mar­
gen de las funciones de un jefe de Estado, y por lo 
tanto no estarían amparados por la inmunidad. 
En síntesis se apoyó en dos razones. Por una par­
te, no «cualquier desviación de la correcta praxis 
democrática» ( ! )  implicaría la exclusión de la in­
munidad; por otra, sólo con dificultad podría de­
limitarse qué hechos estarían amparados por la 
inmunidad y cuáles nolOl , En todo caso, Lord 
Bingham tampoco se ha interesado especialmente 
por tal determinación. 

Esto quedó reservado al proceso ante la Huuse 
of Lords, donde esta cuestión jugó un papel deci­
sivo. En la primera decisión, la mayoría de los lo­
res (Nicholls, Steyn, Roffmann) sostuvo que de­
terminados hechos, en especial torturas y toma 
de rehenes (terrorista), no constituyen funciones 
de un jefe de Estado reconocidas por el Derecho 
Internacionap02 y, por lo tanto, tampoco podrían 

95. La CVRD fue incorporada al Derecho brit6nico por la "Diplomatic Privileges Act 1964" [D.PA, en: rhe Law Reports Statutes, 1 964 
1 1, chapter 81 , p. 1261 l. 

96. Así [con el subrayado del autor], la formulación del representante de la acusación Alun Jones aceptada por la House of Lords y las 
partes [House of Lords [nota 1], VII 5 [Lloydj; en las conclusiones, lo mismo 111 1 p. [S/ynnJ, VIII 4 p. [Nicho//s), IX 4 p. [Steyn)). La S . IA 
(nota 85) coincide en los resultados con el common /aw, que incorpora el Derecho consuetudinario internacional al Derecho interno, cfr. 
House of Lords (nota 1), V 4 Y ss., VI 1 Y ss., VII 4 p. (Lloyd); en los resultados, lo mismo IX 1 [Nicholls). 

97. House of Lords (nota 1), I 5 p. (Slynn, con referencia a la demanda de extradición española), IV 5 [Lloyd), VIII 2 p. (Nicholls); IX 3 
(Steyn). Ver también House of Lords, nota 5, I 2 s (Browne-Wi/kinson); V 5 S (Hope) ; (Saville); X 3 s [Phi//ips). Con ello se cuestiona tam­
bién el momento de su reconocimiento formal como jefe del Estado, cfr. High Court (nota 2), par. 4 (26-VI-1 974), de una parte, y Baltasar 
Garzón (nota 8), p. 6 [ 1 7  -XII-197 4), de otra. 

98. Cfr. arto 7 del Estatuto del Tribunal internacional militar (TIM) de huremberg [UNTS 82 ( 1 951), 280); arto 6 del Estatuto del TIM de 
Tokyo [en: BASSIOUNI, Crimes against Humanity, 1992, p. 606); arto 7 (2) del Estatuto del Tribunal para la ex-Jugoeslavia (UN-Doc. 
S/RES/827 (1993), en HRU 1993, 1 97 Y ss.); arto 6 (2) Estatuto del Tribunal para Ruando (UN-Doc. S/RES/955); así como, recientemente, 
el arto 27 del Statute of the International Criminal Court, es decir, el llamado Estatuto de Roma (UN-Doc. A/Conf. 183/9, en: ILM 1998, 
999 Y ss.). Sobre el Estatuto de Roma, cfr. AMBOS, Neue Juristische Wochenschrift 1998, 3743 Y ss.; EL MISMO, ZStW 1999, 175 Y ss.  

99. Incluso los lores favorables a la inmunidad (de conformidad con el Derecho interno) tienen esta opinión, cfr. la nota introductoria de 
S/ynn (House of Lords [nota 1], I 1; también 111 3): "If the question ... were whether these allegations should be investigated by a Criminal 
Court in Chile or by an international tribunal, the answer, subject to the terms of any amnesty, would surely be yes" (ver asimismo p. 1 .473 
Y Lloyd, 1.491). 

100. Cfr. High Court (nota 2), par. 57, donde hace alusión al asesinato sistem6tico y torturas de la oposición política o ibídem, par. 64 
y ss., respecto al genocidio, a las torturas y la toma de rehenes en el sentido de la correspondiente Convención. 

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

1 02. House of Lords (nota 1), VIII 6 (Nicholls): " ... international law has made plain that certain types of conduct . . .  are not acceptable 

conduct on the part of anyone. This applies as much to heads of state ... as it does to everyone else; the contrary conclusion would make a 

mockery of international law". 
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ser atribuidas al Estado para excluir la responsa­
bilidad penal personal del primer mandatariol03. 
Así pues -contrariamente a lo que plantea la 
High Court-, debería y podría trazarse un límite , 
de forma que determinados hechos no constitu­
yen «official acts performed undertaken in the 
exercise of the functions of a Head of State»104. 
Sin embargo, el baremo no podría ser el Derecho 
nacional -posiblemente arbitrario- , sino sólo el 
Derecho internacional. Según esto , ya desde el 
momento del Golpe en Chile (1973), el genocidio , 
la tortura, la toma de rehenes y los crímenes con­
tra la humanidad , serían considerados punibles 
y, en consecuencia , no podrían incluirse entre las 
funciones de un jefe de Estado lOs. Por su parte , 
la defensa distinguió entre autores mediatos e 
inmediatos: si Pinochet hubiera cometido los he­
chos por sí mismo, entonces en principio no exis­
tiría inmunidad. Esta diferenciación es, sin em­
bargo, insostenible l O6 .  En fin, la opinión minori­
taria (Slynn, Lloyd) argumentó que ciertamente 
el Derecho Internacional no incluye entre las 
« specific funtions» de un jefe de Estado los crí­
menes internacionales, pero éstos deben ser con­
siderados como acciones en el ejercicio del car­
go , puesto que habrían sido cometidos por lo me­
nos en relación con el ejercicio del cargo y serían 
«governmental in nature» (Lloyd) 107. Desde lue­
go, la inmunidad estatal estaría cada vez más li­
mitada por el Derecho internacional, pero estas 
limitaciones no podrían sin más ser incorpora­
das al Derecho nacional ! 08 . En defecto de un 
convenio jurídico internacional general , habría 

que examinar para cada delito si tal posibilidad 
se contempla en un convenio específico de Dere­
cho internacional penal, que obligue a los Esta­
dos afectados, y limite la inmunidad. Los conve­
nios que aquí interesan sobre la tortura, genoci­
dio y toma de rehenes no contemplan -tal y 
como han sido incorporados al Derecho británi­
co- ninguna excepción a la inmunidad de un jefe 
de Estadol09. 

En su última decisión , la House of Lords siguió 
la tesis minoritaria de la primera, al estimar ne­
cesario un convenio internacional, concretamen­
te la Convención de la O'.N.U. contra la Tortura, 
para fundamentar excepciones al principio de in­
munidad estataP 10. De este modo, la inmunidad 
de Pinochet solamente dejaría de existir con la 
ratificación de la Convención por los Estados 
afectados (Reino Unido , España y Chile), concre­
tamente con la última ratificación, por parte del 
Reino Unido el 8 de diciembre de 1988 1 1 1 .  En 
cuanto al efecto de la Convención sobre la inmu­
nidad ratio ne materiae, la abrumadora mayoría 
de los lores (seis votos a uno) considera que la in­
munidad estatal es incompatible con la r aiso n 
d 'etre de la Convención. Puesto que este instru­
mento internacional establece un sistema de ju­
risdicción universal para casos de tortura por 
parte de funcionarios públicos (del jefe del Esta­
do al simple subordinado), el reconocimiento de 
inmunidad estatal respecto de estos hechos su­
pondría una incoherencia valorativa: «How can 
it be for international law purposes an official 
function to do something which international 

103. House of Lords (nota 1), IX 2 (Nicholls) : "Acts of torture and hostage-taking, outlawed as they are by international law, cannot be 
attributed to the state to the exclusion of personal liability " .  

1 04 .  House of Lords (nota 1) ,  IX  5 s .  (Steyn). 
105. House of Lords (nota 1), IX 6 (Steyn). 
1 06. Ibídem: " I t  is apparently conceded that if he personally tortured victims the position would be different. This distinction flies in the 

face of an elementary principie of law . . .  that there is no distinction to be drawn between the man who strikes, and a man who orders anot­
her to strike. " 

1 07. House of Lords (nota 1), 11 3 s (Slynn): "under colour of or in ostensible exercise of the Head of State's public authority";  VI 3 s 
( L1oyd): "Under colour of sovereign authority" .  L10yd va más allá (4): " I t  is a regrettable fact that almost all leaders of revolutionary (sic ! )  
movements are guilty of killing their political opponents . . .  Yet it is not suggested ( 1  think) that the crime of murder puts the succesful revolu­
tionary beyond the pale of immunity . . .  " 

1 08. House of Lords (nota 1), 1473 (Slynn, refiriéndose a Sir Arthur Watts): "That international law crimes should be tried before inter­
national tribunals or in the perpetrator's own sta te is one thing; that they should be impleaded without regard to a long-established custo­
mary international law rule in the Court of other states is another. " 

1 09. Cfr. House of Lords (nota 1), 111 4 Y s., IV 1 y ss. (Slynn), donde no incluye al jefe del Estado en el concepto de "public official" en 
el sentido de la sect. 134 "Criminal Justice Act 1 988" (nota 55) y, con relación a la Convención relativa al genocidio, indica que su artículo 
4 no ha sido incorporado al Derecho británico (igual, Lloyd, op. cit., VI 4 y s . ) .  Ésta es una -poco convincente- interpretación estrictamen­
te dualista y hostil al Derecho internacional que se aparta radicalmente de otras declaraciones del propio Slynn. 

110. En efecto, Lord Browne-Wilkinson "duda" que un crimen internacional de tortura cometido antes de la entrada en vi90r de la Co­
vención sea base suficiente para justificar, en atención a su naturaleza de ius cogens, excepciones a la inmunidad (House of Lords, supra 
nota 5, 1 4) . 

111. House of Lords, supra nota 5, I 4 (Browne-Wilkinson); VIII 2 (Saville). Incluso cabría haber tomado como fecha de caducidad de la 
inmunidad el 30 de octubre de 1988, día de la ratificación de Chile; España la ratificó ya el 21 de octubre de 1987, cfr. ibídem, VI 3 
(Hope) . 
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law itself prohibits and criminalises?»112. Por otra 
parte, si al ex jefe del Estado se le concediera in­
munidad, el responsable máximo escaparía de 
persecución penal, mientras que los subordina­
dos serían penalmente responsables 1 13. Por ello, 
la organización de un sistema de tortura no pue­
de ser entendida como función oficial pues viola 
el Derecho InternacionaI1 14 .  Lord Golf considera 
en solitario que la Convención contra la Tortura 
no excluye la inmunidad estatal, porque la dero­
gación del principio requiere una norma explíci­
ta (un waiver) que no existel15. Este argumento, 
sin embargo, justamente ignora la raison d 'etre 
de la Convención y supone que había algo que 
derogar. Lo que sucede no es esto, sino más bien 
que las obligaciones derivadas de la Convención 
son tan fuertes que suprimen la inmunidad ratio­
ne materiae l 1 6• El principio aut dedere aut judica­
re, establecido en el artículo 7 de la Convención, 
implica además que el Estado que quiere juzgar 
a un presunto responsable de un delito de tortu-

ra tiene que solicitar su extradición al Estado 
que lo tiene detenido. Chile no lo hizo, así que el 
Reino Unido tiene que juzgar a Pinochet o extra­
ditarlo 117• 

b) Sobre la limitación de la inmunidad en base a 
consideraciones juridico-comerciales 

La opinión minoritaria de la primera decisión 
de los lores sostiene con razón que las excepcio­
nes a la inmunidad estatal reconocidas y codifi­
cadas no alcanzan -al menos explícitamente- al 
caso de la persecución penal de crímenes inter­
nacionales graves 118. Los esfuerzos para limitar 
la inmunidad estatal, particularmente intensos 
desde la famosa «Tate Letter» del año 1 9 52119, te­
nían esencialmente como finalidad someter me­
diante determinadas excepciones-tipo las crecien­
tes relaciones comerciales (<<commercial transac­
tions») que traspasan las fronteras -más allá de la 

112. House of Lords, supra nota 5, 1 4  (Browne-Wilkinson); ver también VI 1 Y ss., 2 (Hope): " ... it was no longer open to any state which 
was a signatory to the Convention to invoke the immunity ratione materiae in the event of allegations of systematic or widespread torture 
committed after that date being made in the courts of that state against its officials or any other person ading in an official capacity. "; VII 
4 (HuHon): "The Torture Convention makes it dear that no state is to tolerate torture by its public officials or by persons ading in an official 
capacity ... "; IX 2 (Mil/et) : "International law cannot be supposed to have established a crime having the charader of a jus cogen s and at 
the same time to have provided an immunity which is co-extensive with the obligation it seeks to impose ."; X 3 (Phil/ips): "If Senator Pino­
chet behaved as Spain alleged, then the entirety of his conduct was a violation of the norms of international law. He can hove no immunity 
against prosecution for any crime that formed part of that campaign." 

113. House of Lords, supra nola 5, I 4 (Browne-Wilkinson) : "Yet, if the former head of state has immunity, the man most responsible will 
escape liability while his inferior¡s (the chiefs of police, junior army officers) who carried out his orders will be liable. I find it impossible to 
accept that this was the intention ". 

114. House of Lords, supra nota 5, I 4 (Browne-Wilkinson) : " . .. if, as alleged, Senator Pinochet organised and authorised torture after 8 
December 1988, he was not acting in any capacity which gives rise to immunity ratione materiae because such actions were contrary to in­
ternational law ... ". Esto, sin embargo, no quiere decir que los actos de Pinochet fueron actos privados, lo que no depende de su legalidad 
o ilegalidad ( ibídem, VI 4, HuHon; X l , Phil/ips), sino, sencillamente, que no correspondían a las funciones oficiales de un jefe de Estado: 
" . . .  alleged acts of torture by Senator Pinochet were carried out under colour of his position as head of state, but they cannot be regarded 
as functions of a head of state under international law when international law expressly prohibits torture . . .  " ( ibídem, VII 4, Huffon; subra­
yado del autor). 

115. Cfr. House of Lords, supra nota 5, 111 2 y ss. (IV 1 ): " ... the fact that 116 states have become party to the Torture Convention reinfor­
ces Ihe strong impression that none of them appreciated Ihat, by signing the Convention, each of them would silently agree to the exdusion 
of state immunity ratione materiae. " .  

1 1 6. House of Lords, supra nota 5, VI 2 y s .  (Hope): "It is just that the obligations which were recognised by customary international law 
in the case of such serious international crimes by Ihe date when Chile ratified the Convention are so strong as to override any objection by 
it on the ground of immunity ratione materiae to the exercise of the jurisdiction ... " Ver también ibídem VIII 2 (Savil/e): "1 do not reach this 
condusion by implying terms into Ihe Torture Convention, but simply by applying its express terms. A former head of state who it is alleged 
resorted to torture for state purposes falls in my view fairly and squarely within those terms and on the face of it should be dealt with in ac­
cordance with them." (subrayado del autor); ibidem IX 2 (Mil/et) :  " In my opinion there was no immunity to be waived. [ . . .  ] The internatio­
nal community had created an offence for which immunity ratione materiae could not possibly be available." 

117. Cfr. House of Lords, supra nota 5, IX 2 (Mil/et): "Chile insists on the exclusive right to prosecute him. The Torture Convention, ho­
wever, gives it only Ihe primary right. If it does not seek his extradition (and it does not) then the United Kingdom is obliged to extradite him 
to another requesting state or prosecute him itself. " 

118. Cfr. High Court (nota 2), par. 72, que, invocando el caso AI-Adsani v. Government of Kuwait ( 1996), argumenta que la SIA (nota 
85) no prevé excepci6n alguna para crímenes internacionales, cosa que habría sido conscientemente omitida por el legislador. 

1 19. Jack B. Tate fue asesor jurídico del Ministro de Exterior norteamericano (cfr. DAHM [nota 83], pp. 157 y s.; BROHMER [nota 8 1 ] ,  p. 
18, nota 76; RESS, The changing relationship befween state immunily and human rights, en: De Salvia/Villiger (eds.), The Birth of Europe­

an Human Rights Law, 1998, pp. 175 y ss., 179 y s.). 
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tradicional diferenciación entre iure gestionis/iure 
imper ii I 20_, a un control jurisdiccional civil 1 2 1 ,  
Tampoco la excepción e n  caso de hechos delicti­
vos con consecuencias mortales o para la integri­
dad física ( << torts exception») podría aplicarse a 
los crímenes internacionales, porque normal­
mente se presupone que el delito en cuestión se 
habría cometido en el Estado del foro (el requisi­
to denominado «territorial nexus») 1 22 ,  Incluso si 
se admitiera la no-inmunidad también respecto 
de los delitos a distancia -en caso de producción 
del resultado en el Estado al que corresponde la 
competencia del lugar-, esto serviría de poco, 
porque las violaciones de los derechos humanos 
realizadas dentro de los límites de un Estado no 
tienen precisamente un efecto a distancia, Cierta­
mente, el § 1 605(a)(7) FSIAI23, introducido en 
1 996, como consecuencia de la Torture Victim 
Pro tection Act 1 99 1 1 24, excluye la inmunidad en 
caso de tortura, ejecución ilegal y otros hechos 
llevados a cabo fuera de Estados Unidos, pero 
sólo hace posible las reclamaciones por daños y 
perj uicios contra el Estado responsable, no la 
persecución penal individual 1 25 ,  

e) Limitaciones basadas e n  los derechos humanos 

Con todo, la mayoría de los lores en ambas de­
cisiones coincide en los resultados , El otorga­
miento de inmunidad absoluta en base al concep­
to tradicional de soberanía estatal (par in parem 
non habe t imper ium) aparta la vista de la crecien­
te protección penal internacional de los derechos 

humanos l 26, como el propio Lord Slynn ha reco­
nocido1 27, Inmunidad absoluta significa la renun­
cia al intento de conciliación de intereses: por 
una parte, el legítimo derecho del Estado al ejer­
cicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad 
soberana (soberanía funcional ) y, por otra, el de­
recho igualmente legítimo y garantizado jurídica­
mente del ciudadano a la protección efectiva de 
sus derechos humanos, La inmunidad absoluta 
sacrifica los derechos humanos en el altar del tra­
dicional principio groziano de la soberanía del Es­
tado, 

Ya en los años cincuenta se alzó la voz para li­
mitar la inmunidad estatal. El ius-internacionalis­
ta británico LAuTERPAcHT criticó que a propósito 
de la inmunidad del Estado estuviera en juego no 
tanto la independencia e igualdad de los Estados, 
como más bien el arcaico principio de la «dignity 
of the sovereign state» y el tradicional derecho a 
«to be above the law»,  Sin embargo, el principio 
de la inmunidad absoluta del Estado habría sido 
en gran medida abandonado por la práctica judi­
cial y carecería de fundamento en el Derecho In­
ternacional. El « rule of law» exige más bien la res­
tricción de la inmunidad a casos excepcionales re­
gulados con precisión 1 28, DAHM identifica un 
«proceso de reducción» de la inmunidad extranje­
ra frente a la jurisdicción penal interna1 29, BOTHE 
ha puesto de manifiesto que, con motivo de los 
procesos por crímenes de guerra tras la segunda 
contienda mundial, se cuestionaron, pero también 
se admitieron, las excepciones al principio de la 
inmunidad estatal respecto a los delitos de Nü­
remberg (crímenes de guerra y crímenes contra la 

1 20. Sobre su difícil delimitación, cfr. LAUTERPACHT, British Yearbook of International Law 28 ( 1 95 1 ) , 220 Y ss. (222 y ss.); DAHM (nota 83) 
pp. 1 63 Y ss.; VERDROSS/SIMMA (nota 78), §§ 1 . 1 69 Y ss.; BROWNL\E (nota 82), pp. 330 Y s . ,  335 y ss. Debido a la falta de claridad, los re­
cientes esfuerzos de codificación (nota 82) no siguen aferrados a esta distinción (cfr. GEIGER NJW 1 987, 1 1 25). 

1 2 1 , Cfr. sect. 3- 1 1  SIA (nota 85) y §§ 1 605- 1 607 FSIA (nota 85). Cfr. -en el ámbito internacional- arl. 1 0- 1 7  Proyecto ILC (nota 82) 
y art, 1 - 1 4  ECSI (nota 86). Cfr. también BRÓHMER (nota 8 1 ), pp. 1 7  y ss . ,  1 38 y ss.; GEIGER, nota 1 20, 1 . 1 24 y s. 

1 22. Cfr. seco 5 SIA (nota 85) y § 1 605(0)(5) FSIA (nota 85). Cfr. también artículo 1 1  ECSI (nota 85) y artículo 1 2  Proyecto 1 .L.c. (nota 
82), que exigen -junto con la producción del resultado en el Estado del foro-- la presencia del delincuente en el momento del hecho en el 
Estado del foro. Aún más restrictivo es el artículo 6 (e) del Proyecto OEA (nota 82), que expresamente se refiere sólo a los delitos en el ám­
bito del tráfico comercial .  Críticamente sobre el conjunto, BRÓHMER (nota 81 ), pp. 60 y ss .; 88 y ss.; 1 2 1 ;  1 37 Y s.;  1 27 s.; véase también 
RESS, supra nota 1 1 9, pp. 1 82 Y ss. 

1 23 .  Cfr. supra nota 85, 
1 24 ,  28 U.S.CA § 1 350. 
1 25. Sobre esta consecuencia sancionadora "civil-penal" por graves violaciones de los derechos humanos en el Derecho norteamerica­

no, cfr, más detal ladamente WALTHER, en: Arnold/Burkhardt/Gropp/Koch (Hrsg. ) ,  Grenzüberschreitungen, Beitrage zum 60. Geburtstag 
van Albin Eser, 1 995, pp. 229 Y ss. (23 1 y ss. ) .  

1 26,  Cfr. supra nota 98. 
1 27. Cfr, supra nota 1 08 Y el texto. 
1 28,  LAUTERPACHT (nota 1 20), pp. 220 Y ss. (230, 236 Y s.) .  
1 29. DAHM (nota 83), pp. 1 1 3, 1 70, 1 82. 
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humanidad y la paz)1 30.  Asimismo, ha llamado la 
atención sobre la creciente importancia de los de­
rechos humanos, derivando de ello « una precisa 
limitación» de la inmunidad del Estado 1 3 1 .  BRCm­
MER ha pulido este criterio y llega a la convincen­
te conclusión de que la necesaria ponderación de 
intereses entre protección individual y soberanía 
colectiva debe conducir a la limitación de la in­
munidad estataP 32. Así, pues, la «soberanía fun­
cional» del Estado en cuestión no se verá puesta 
en peligro cuando se trate de la persecución de 
violaciones «individualizadas» de los derechos hu­
manos, en todo caso no más que en las excepcio­
nes-tipo ya reconocidas, por razones jurídico-co­
merciales o por la naturaleza del delito. En este 
supuesto, normalmente el Estado tiene incluso 
menos control que si se trata de violaciones a los 
derechos humanos. Ciertamente, sería problemá­
tico que se cometieran masivas violaciones de los 
derechos humanos de manera «individualizada» I 

aunque en estos casos límite cabría admitir ex­
cepcionalmente el argumento de una violación de 
la soberanía funcional. 

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente 
sobre la efectividad de reclamaciones j urídico ci­
viles de daños y perjuicios contra el Estado in­
fractor, y normalmente contra el país de origen 
-es decir, en el contexto de la responsabilidad de 
los Estados-, se ven confirmadas y concretadas 

por otros intentos de fundamentación orientados 
a los derechos humanos. El punto de partida es la 
aceptación de los derechos humanos básicos 
como ius cogens1 33 •  De ello resulta un derecho del 
individuo a la protección ante la comunidad de 
Estados en su conjunto (obligatio erga omnes) , que 
inexorablemente entra en conflicto con el tradi­
cional derecho a la inmunidad absoluta del Esta­
do, vinculado con la idea de que un Estado no 
puede quedar sujeto a otra jurisdicción sin su con­
sentimiento. Pero el ius cogens impulsa a una ca­
racterización desvinculada de la voluntad estatal, 
y con ello a la limitación de la inmunidad en caso 
de violaciones de los derechos humanos que caen 
bajo su protección 134. En esencia, esta idea fun­
damenta una interpretación orientada al ius co­
gens relativo a los derechos humanos, según la 
cual estas violaciones no pueden quedar sin res­
puesta1 3s. Se consagra así la opinión de que un 
Estado que viola reglas de ius cogens relativas a 
los derechos humanos comete un delíto de Dere­
cho Internacional, respecto del que otros Estados 
pueden tomar represalias, como la denegación de 
la inmunidad1 36. O bien que tal Estado se hace in­
digno de su derecho a la soberanía 1 37 .  Otros ven 
en la violación o el reconocimiento de las normas 
de ius cogens relativas a los derechos humanos 
una renuncia implícita a la inmunidad1 38, o quie­
ren fundamentar en ello el principio general de 

1 30. BoTHE (nota 78), 252 Y ss. (254, 257). Sobre la inaplicabil idad de la doctrina del oct of state a los crímenes de guerra, ya JESCHECK, 
Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht, 1 952, pp. 1 64 Y ss. Ahora bien, en el coso de la doctrino del oct of state, 
se trota -al contrario que en la inmunidad- de un principio jurídico material que impide el examen del acto de soberanía estatal por par­
te de tribunales extranjeros (a este respecto, BRÓHMER [nota 8 1 1, pp. 4 1  y SS.; PEPPER [nota 1 7J, 339 Y ss.; asimismo, la House of Lords [nota 
1 1 lV 3 y ss. [SlynnJ). En la pr6dica, no obstante, en el presente caso conduce a los mismos resultados, por lo que es innecesaria una dis­
cusión m6s profunda [cfr. ib¡dem, IV 5 (Slynn), V 4, VII 5 p. ( L/oyel), VIII 4 (Nichollsl, IX 7 p. (SleynlJ. 

1 3 1 . BOTHE (nota 78), 256. 
1 32. Cfr. BROHMER [nota 8 1 ), pp. 94 Y S.; 96 Y ss. (205 y ss.; 21 1 y ss.); a favor de una ponderación con los " interests of justice", DE­

lLAPENNA (nota 92), 53 1 y s. 
1 33. Acerca del ius cogens, supra noto 1 1 . El criterio de considerar a los derechos humanos bósicos, entre ellos las prohibiciones de 

tortura, ejecuciones ilegales, y "desaparic iones", como ius cogens, se remonta a la decisión de la Corte Internacional de Justicia en el " Bar­
celona Traclion Case" ( I .CJ. Reports 1 970, pp. 3, 32), en la que se reconocieron los "basic rights of the human person" como obligacio­
nes ergo omnes (cfr., con m6s referencias, AMeos, nota 1 7, p. 1 76 p. en nota 60 s.) . Sobre el ius cogens y el "Restatement (Third) of the 
Foreign Relations law" de U.SA, PEPPER (nota 1 7), pp. 366 Y ss. 

1 34. Cfr. PEPPER (nota 1 7), p. 349. En la mismo línea, los declaraciones de Lord WilberForce, criticando que el principio de la inmuni­
dad del Estado sea utilizado hoy "as a technique for denying compliance with obligations" (en: International law Association, Repor! of the 
58. Conference, 1 980, pp. 5 1 3  Y SS.; 51 5).  Véase también la decisión del Tribunal de Leivadia (Grecia) deI 30-X- 1 997 (AJll 1 998, pp. 
765 y ss.); RESS, supra nota 1 1 9, pp. 1 86 Y ss. ( 1 97); LEVY, supra nota 85, pp. 2 .729 Y ss. 

1 35 .  A favor del mantenimiento de la inmunidad en estos casos, pero en relación con reclamaciones por daños y perjuicios contra la 
República Federal de Alemania a causa de los abusas durante el régimen nazi (caso Princz; al respecto, REIMANN IPRax 1 995, 1 23 Y ss.; 
BRÓHMER [ nota 8 1 ], pp. 76 y ss.; LEVY, supra nota 85, pp. 2703 Y ss.); ZlMMERMANN, Michigan Journal of International Law 1 6  ( 1 995), pp. 
433 Y ss. (437 y ss.) -en contra, REIMANN Michigan J. of Intern. Law 1 6  ( 1 995), pp. 403 Y ss.-. 

1 36.  Cfr. BoTHE (nota 78), pp. 252, 259 Y s.; BRÓHMER (nota 8 1 ), p. 1 58; 1 92 y ss., los dos con m6s referencias. 
1 37. KOKOn, en: Festschrift Bernhardt, 1 995, pp. 1 35 Y ss. ( 1 4 1  Y ss.; 1 48 Y s.) .  
1 38 .  Cfr. sobre la posibilidad de una "explicit" o " implied waiver", por ejemplo, seco 2 SIA (nota 85), § 1 605(0)( 1 ! FSIA (nota 85) arto 

7- 1 0  Proyecto I lC (nota 82). A este respecto, por ejemplo, PEPPER (nota 1 7), pp. 3 1 3 y ss. (320, 332, 369, 382), que, Sin e�bargo, no con­

sidera en absaluto necesaria la renuncia a la inmunidad en caso de violaciones al ius cogens (369); conforme con la renuncia KOKOn (nota 

1 37), p. 1 48.  Críticamente, BRÓHMER (nota 8 1 ) ,  pp. 75 Y s.; 1 90 y SS.; REIMANN (nota 1 35), 1 26 Y S.  
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« non-immunity» 1 39. El reconocimiento del i us co­
gens referido a los derechos humanos con un efec­
to obligatorio erga omnes impone también la uni­
versalización del clásico concepto de la protección 
diplomática -caracterizada a través de la reclama­
ción penal interestatal del propio Estado o del Es­
tado protector, frente al Estado territorial o al Es­
tado infractor, de forma que cualquier Estado 
puede intervenir en interés de quien haya visto 
violado su ius cogens 140. Esta idea muestra cuán 
intensamente están unidos i us cogens, principio 
de justicia universal y protección diplomática 
(universal) 1 4 1 .  

Desde el punto de vista e uropeo, aún debe alu­
dirse al artículo 3 del Convenio Europeo de Dere­
chos Humanos (CEDH) 142, que brinda protección 
jurídica a violaciones del Convenio, « incluso 
cuando la violación haya sido cometida por per­
sonas que actúen en el ejercicio de sus funciones» .  
La concesión d e  inmunidad podría suponer dene­
gación de protección jurídica, cuando con ello la 
víctima de violaciones de los derechos humanos 
se ve privada del derecho a recurrir en el sentido 
del artículo 13 del CEDH I 43 Además podría lesio­
nar el derecho a la tutela y a un proceso justo de 
acuerdo con el artículo 6 del CEDH I 44 

Sin embargo, todos estos criterios presuponen 
que cabría el derecho a la inmunidad aún en casos 
de violaciones del ius cogens. Más convincente re­
sulta la opinión de que tales violaciones impiden 
que aquel derecho surja, pues no caen en modo al­
guno en el ámbito de protección de la inmunidad. 
El Estado del foro no está obligado, ni siquiera au­
torizado, a respetar semejante acto de soberanía 

contrario al Derecho Internacional, pues, de lo con­
trario, participaría en una conducta contraria al 
Derecho InternacionaP4S. A este respecto, resulta 
útil el criterio propuesto por DAHM en 1958 -y aco­
gido por la mayoría de los lores I 46_, según el cual la 
comisión o autorización de crímenes internaciona­
les no constituye, con relación al régimen jurídico 
de la inmunidad, acto alguno en ejercicio del cargo, 
pues los actos gravemente contrarios al Derecho In­
ternacional carecen completamente de validez y no 
entran en consideración como presupuesto para la 
imputación de la conducta estataP47. 

Ciertamente, como han observado correctamen­
te algunos loresl48, apenas puede cuestionarse 
que también y precisamente se cometen crímenes 
internacionales en ejercicio del cargo o con abuso 
de la función pública, con lo que tienen carácter 
estatal y de soberanía. La criminalidad estatal en 
cuestión, como su propio nombre indica, es cono­
cida, tolerada, amparada o bien ordenada por el 
Estado l 49. Quien lo niegue, cierra los ojos ante la 
realidad del terrorismo de Estado y asume la difi­
cultad de querer cortar un pelo en el aire. Por el 
contrario, está justificado objetar -como hace la 
mayoría de los loreslso- que las acciones crimina­
les no forman parte de las funciones o tareas pro­
pias que corresponden según el Derecho interna­
cional a un jefe de Estado. Ahora bien, con ello no 
se niega su carácter de actividad en el ejercicio del 
cargo -posiblemente sólo fáctico-, sino que, aten­
diendo a razones referidas a los derechos huma­
nos, se defiende una limitación -justificada en los 
resultados- de la inmunidad (también) en caso de 
acciones en el ejercicio del cargo. 

1 39. Cfr. PAUST, Virginia Journal of International Law, 23 ( 1 983), 1 9 1 Y ss. (221 y ss.) . 
1 40. BROHMER (nota 8 1 } , pp. 1 43 Y ss.; p. 1 58. 
1 4 1 .  Sobre la relación entre el  principio de justicia universal y el ius cogens referido a los derechos humanos, cfr. PEPPER (nota 1 7}, 366, 

370 Y ss. 
1 42. Versión original del 4-XI - 1 950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 Y 9 (UNTS 2 1 3, 221 ) .  <www.coe.fr> 
1 43 .  Cfr. BROHMER (nota 8 1 }, pp. 1 63 Y ss.; 1 7 1 y ss. ( 1 77; 1 86 Y s.); también DELLAPENNA (nota 92), 53 1 ;  RESS, supra nota 1 1 9, pp. 1 99 

Y s. Acerca de la "denial of justice" mediante la inmunidad absoluta; además, ya LAUTERPACHT (nota 1 20), pp. 236-240. Para una amplia 
fundamentación del deber de sanción en base a los arts. 1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, cfr. AMBOS, nota 1 7, 
pp. 1 66 Y ss. 

1 44.  Cfr. BROHMER (nota 8 1 }, pp. 1 63 Y ss.; 1 78 y ss. ( 1 86 Y s . ) .  
1 45. Cfr. DAHM (nota 83),  p. 1 80. En la conclusión, también PEPPER (nota 1 7}, 368, 382. 
1 46. Cfr. supra nota 83 y ss. y el texto. 
1 47. DAHM (nota 83), p. 1 70. Críticamente con relación a la doctrina del Act of State, BOTHE (nota 78), 255, pero de acuerdo en las con­

clusiones (249). También de acuerdo, GORNIG, N.J. 1 992, 1 3; PEPPER (nota 1 7} ,  368; 378; VEROROSS/SIMMA (nota 78), § 1 1 77, nota 5 1 ; 
igualmente, FAsTENRATH, FAZ de 1 0-XI - 1 998, 6. cfr. además Traiano v. Marcos and Marcos-Manotoc, 978 s. 2d 493 (498), 1 992 U.S. Ap­
peals Lexis 26680. 

1 48. Cfr. supra notas 1 07, 1 1 4 Y el texto. 
1 49. Sobre la macrocriminalidad, en el sentido utilizado por JAGER, cfr. AMBOS, Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzgebung und Rechts­

wissenschaft (KriV}, 1 996, 355 Y ss. (362 y s. ) ,  con más referencias; recientemente, LüOERSSEN (Hrsg.}, Aufgeklarte Kriminalpolitik oder 
Kampf gegen das Bose, vol . 1 1 1 , 1 998, passim. 

1 50. Cfr. supra nota 1 02 s., 1 1 4 y el texto. 
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Además, una significativa objeción a la «priva­
tización » es que con ella se suprime -en cualquier 
caso en base a un hacer positivo- la condición de 
la responsabilidad estataP 51 . Esto, sin embargo, 
se debe a la lógica de la responsabilidad personal 
penal. pues ésta se diferencia, incluso estructu­
ralmente, de la responsabilidad y de la inmuni­
dad del Estado. Si la inmunidad se restringe a la 
determinación de la responsabilidad penal perso­
nal, entonces la renuncia a la consiguiente res­
ponsabilidad estatal es consecuente, pues se trata 
precisamente de la identificación de los indivi­
duos responsables, no de la sanción pecuniaria de 
un colectivo abstracto: «Los crímenes contra el 
Derecho Internacional son cometidos por hom­
bres, no por entes abstractos, y sólo mediante el 
castigo de las personas individuales que cometan 
tales delitos, podrá alcanzarse la vigencia de las 
determinaciones del derecho internacional » 1 52. 
Finalmente, si cuantiosas reclamaciones de repa­
ración de daños y perjuicios contra el Estado in­
fractor no ponen en peligro su soberanía funcio­
nal, entonces esto es válido con más razón para la 
persecución de un ex jefe del Estado, que ya no 
desempeña ninguna función estatal. No obstante, 
de ello se desprende asimismo que la inmunidad 
de quien todavía desempeña las funciones de jefe 
del Estado será normalmente absoluta 1 53. Esto, 
que se considera contradictorio 154, resulta sin 
embargo obligado, atendiendo a la finalidad de la 
inmunidad, que según el criterio aquí defendido 
consiste en asegurar la soberanía funcional del 
Estado correspondiente. En el caso concreto, ha­
brá que ponderar también si la naturaleza y gra­
vedad de los hechos hacen necesaria la persecu­
ción penal y si ésta supone un grave peligro para 
la soberanía. Pero esto podría ser incluso lo nor­
mal en los más graves delitos en el caso de un jefe 
de Estado que actúa aún en ejercicio de sus fun­
ciones. 

d) Repercusiones para el régimen jurídico nacional 
de la inmunidad 

Las valoraciones jurídico penales internaciona­
les precedentes no sólo deben ser objeto de consi­
deración por el Derecho nacional. sino parte del 
mismo. Las normas nacionales sobre la inmuni­
dad o se limitan a trasladar reglas generales de 
Derecho internacional o se remiten a éstas. Así el 
§ 20 II de la GVG alemana amplía las exenciones 
de jurisdicción a las personas que ostenten este 
privilegio «según las reglas de Derecho Interna­
cional» 155. 

Las determinaciones del Bundesgerichthof 
(BGH) sobre la competencia jurisdiccional en 
aplicación del § 1 3  a StPO en los procesos contra 
la cúpula militar argentina y contra Pinochet 156  
muestran un entendimiento restrictivo de la  in­
munidad, puesto que de haberse admitido ésta se 
habrían tenido que rechazar las correspondientes 
demandas -como en el caso Honecker1 57-. La in­
munidad es un obstáculo procesaP 58 que impide 
cualesquiera actos de intervención contra un sos­
pechoso que goce de ella159, por lo que debe ser 
examinado ya en el marco de una resolución ba­
sada en el § 1 3  a StPO. Cuando el BGH admite di­
chas demandas, entonces, en cualquier caso, se 
está cuestionando la inmunidad del sospechoso. 
En su nota de prensa, el Tribunal manifestó: " Sólo 
podría haberse prescindido de la determinación 
sobre la competencia en el caso de que estuviera 
fuera de duda que Pinochet, como antiguo jefe de 
Estado chileno, gozaba de inmunidad conforme al 
Derecho internacional, con relación a una even­
tual participación en los hechos denunciados. 
Pero aquí no resulta ser así. Más bien cabe dudar 
si su inmunidad conforme al Derecho internacio­
nal alcanzaba a los hechos enunciados» 160 . Cier­
tamente el BGH quiere evitar que estas declara­
ciones sean valoradas como una resolución previa 

1 5 1 .  Por eso, BOTHE (nota 78), pp. 255, 262 Y s. quiere reconocer como actos en ejercicio del cargo también acciones reprobables; es­
céptico, REIMANN (nota 135), 124. 

1 52. Internationaler Militargerichtshof, Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher ( 1 947), vol 1, p. 249. 
1 53.  Así, incluso, Lord Steyn, quien por lo demás postu la una limitación de la inmunidad (House of Lords, [nota 1 1 , IX 4): "It is common 

ground that a head of state while in oHice has an absolute immunily . . .  " 

1 54. Cfr. JOFFE, Süddeutschezeitung, 28/29-XI- 1998, 4. 
1 55. Cfr. supra notas 87 y ss. y texto. 
1 56. BGH, resolución de 17.y1 . 1 998 - 2 Ar 80/98; resolución de 1 8.X1 . 1 998 - 2 ARs 471/98 y 474/98. 
1 57. BGHSt 33, 97 (nota 89). 
1 58. PFEIFFER (nota 80), § 18 GVG, margo núm. 7; ROXIN, Strafverfahrensrecht, 251 998, p. 162; críticamente, VOLK, Prozef3vorausset-

zungen, 1 978, pp. 22 1-232. 
. 

1 59. PFEIFFER (nota 80), § 18 GVG, margo núm. 5. 
1 60.  BGH, Mitteilung der Pressestelle (comunicado del Gabinete de prensa), núm. 83 a de 1 9-XI-1998. 
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en contra de la inmunidad y dejar la decisión de­
finitiva al Tribunal competente, pero las consi­
deraciones contra la inmunidad absoluta del Es­
tado en caso de crímenes internacionales son evi­
dentes. 

También en Gran Breta ña se reconoce que el SIA 
debe ser interpretado de conformidad con el De­
recho internacional , y efectivamente así lo hizo la 
Ho use of Lords 161. Ciertamente en los Estados 
«dualistas» 162 se plantea la discusión sobre la re­
lación entre el Derecho internacional y el Derecho 
nacionap 63, con unas oportunidades para el pri­
mero en cualquier caso más desventajosas que en 
los sistemas jurídicos «monistas» amistosos para 
con el Derecho Internacional. Esto se pone de ma­
nifiesto de forma especialmente clara en la opi­
nión minoritaria de Lord Slynn, que sólo atribuye 
validez a una limitación de la inmunidad que se 
fundamente en el Derecho británico (es decir: De­
recho internacional incorporado) 164. Sin embar­
go, cabe lograr una limitación de la inmunidad siri 
recurrir al Derecho Internacional (inmediatamen­
te aplicable) ,  cuando se deniega el efecto de exen­
ción a un acto de soberanía extranjero porque 
contradice el ordre public intenorl65. Este princi­
pio se remite, sin embargo, implícitamente, al 
concepto de un ordre public int ernacional, que 
será colmado mediante el ius cogens referido a los 
derechos humanosl 66. 

• 

I 

IV. Conclusión 

Después del caso Pinochet, los ex dictadores, 
cuando sus actuaciones no sean perseguidas por 
su propio país, corren el peligro de quedar ex­
puestos a la persecución penal extranjera. En es­
pecial, la competencia penal de los estados euro­
peos se basa en el principio de personalidad pasi­
va en caso de víctimas nacionales, o bien en el 
principio de justicia universal en relación con 
convenios de Derecho penal internacional, como 
en particular la Convención contra la Tortura. La 
inmunidad (estatal) debe estar limitada por razón 
de los derechos humanos, con independencia de si 
los hechos correspondientes se consideran como 
acciones en ejercicio del cargo o no. El asunto ra­
dica en una ponderación entre soberanía funcio­
nal y protección efectiva de los derechos huma­
nos. En el caso concreto, lo que importa es la na­
turaleza y gravedad de los hechos y las 
repercusiones que la persecución tiene en la sobe­
ranía funcional del Estado en cuestión: normal­
mente cuando se trate de un antiguo jefe de Esta­
do ya no será peligroso, pero si está en funciones 
todavía lo será bastante. • 

1 6 1 .  Cfr. supra nota 96, así como el texto relacionado con las notas 1 02 Y ss. 
1 62.  Cfr. PEPPER (nota 1 7), 356 Y s. 
1 63.  A este respecto en general, GEIGER, Grundgesetz und Vo/kerrecht, 2 1 994, pp. 1 5  Y ss.; en nuestro contexto, PEPPER (nota 1 7), pp. 

355 Y ss. 
1 64. Cfr. supra nota 1 08 Y el texto. 
1 65. Cfr. , a este respecto, ya DAHM (nota 83), pp. 1 8 1 Y s. 
1 66. Explícitamente, PEPPER (nota 1 7) ,  p. 369. Sobre el ordre pub/íc europeo: FÓHLlSCH, Der gemeineuropoische "ordre pub/íc", 1 997, 

passim. 
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